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CEZA MUHAKEMESINDE IHTIYAT TEDBIRLERI

Yazan : Prof. Dr. Oztekin TOSUN

PLAN

I. Mahiyeti — II. Ortak ozellikleri — III. Doktrinin durumu —
IV. Terminoloji — V. Smflandiriimalari.

I — Mahiyeti :

Ceza muhakemesi, suc tegkil eden fiilin iglenmesi lizerine ortaya
ctkan bu uyusmazhigi ¢ozmek icin yapilan iddia, miidafaa ve yargila-
madan ibaret bir faaliyettir. Bu faaliyeti baslatan, ceza davasi muhak-
kak sucun islenmesinden sonra acilmakta, uyusmazlig: ¢ozen karar ise
muhakemenin sonunda tabii daha da sonra verilmektedir. Bu durum-
da kararin verilebilmesi icin, hakim fiilin iglendigi zamana adeta geri
donmek zorunda kalmaktadir; kendisi sanki su¢ islenirken gercekten
orada imis gibi bir kere eski durumu zihninde canlandirmak ve hukuk
kaidelerile bu eski durumu karsilastirmak mecburiyetindedir. Fiilin
islenmesinin iizerinden ne kadar fazla zaman gecerse hakimin eski
durumu zihninde canlandirmasi da o kadar zor olacaktir. Bu sebeple,
hakimin eski durumu zihninde sadikane canlandirabilmesi i¢in, mu-
hakemenin hizli akmasi, olay ile karar arasindaki zamanin miimkin
oldugu kadar kisa tutulmasi bir caredir. Yanhz, hizli muhakemenin
de bir smir bulunmaktadir; cok hizli bir muhakeme eksik sorustur-
maya dayanarak karar vermeye gotiirebilir; hizli muhakeme yapa-
cagiz diye iyi muhakemeden vazgecilemez (1). Demek ki, bir ¢cok hal-
lerde sorusturmalar zaman alacaktir. Bu zaman da hakimin karari-
nin karsisinda en biiyiik zorluktur. Bu sebepledir ki, Carnelutti haki-
min zaman adli diismanla carpistigim soylemektedir. Hakim miumkin

1) FOSCHINI : Sistema del diritto processuale penale, cilt 1, 1965, sh. 501
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oldugu kadar sorusturmalari ¢abuk yapacaktir; bu gekilde de zamani
azaltamayinca, zamanin ortaya koyacag1 degisikliklerin karari etki-

lemesini 6nlemek yoluna basvuracaktir. (1)
Muhakemenin gerektirdigi zamanm bu sakincah etkisine engel

olan tedbirler, muhakemenin yapilmasina yardim eden tedbirler ol-
maktadir. Bu yardimei tedbirlere gaye olarak degil fakat muhake-
menin gercege uygun bir sekilde sonu¢lanabilmesi i¢in basvurulmak-
tadir. Bu tedbirlerden bazilarim1 hatirlatmak gerekirse, yakalama,
gozetim altinda bulundurma, tutuklama, zorla getirme, teminat kar-
sihg saliverme, elkoyma gibi kurumlarl saymamiz miimkiindiir Bu
tedbirlere ayr1 bir yer veren yazarlarin hepsi bu sayilan kurumlardan
sozetmislerdir. Baz1 yazarlarin (meseld, Manzini ve Jannitti Piro-
mallo) zorla getirme yaninda celpname ile ¢agirma miiessesesini de
bunlarla birlikte inceleyiverdikleri goriilmektedir. Arama kurumunu
pek az yazarin bu tedbirler arasinda inceledikleri (mesela, Manzini,
Kunter), buna karsilik 6teki yazarlarin ya bu konuda bu kurum tize-
rinde hic durmadiklar1 (meselda, Foschini) yahut Ozellikle delil (2)
(Bellavista, delilleri teminat altina alma vasitalari — mezzi di aSSICU-
razione della prova; Santoro, sipat ameliyeleri — operazioni probato-
rie) konusunda inceledikleri goriilmektedir. Biz de, Kunter'in yaptigi
sekilde aramanin muhakemeyi koruma tedbirleri arasinda incelenme-
sinin uygun oldugunu, bu sgekilde hepsinde aranan ortak ozelliklerin
bunda da aranmasinin tekrarlanmiyacagini dusiinmekteyiz. Buna
karsilik, gozetim altinda bulundurmayi1 bu tedbirlerden kabul eder-
ken buna pek yakin olmasina ragmen gozleme tabi tutmay1 bu ted-
birlerden saymamak taraftariyiz. Gozleme tabi tutmak, muhakeme-
yi kolaylastirmak ve gecikmede sakinca oldugu icin basvurulan bir
tedbir olmayip, basli basina bir ispat vasitasi, bir delili normal bir
aciklama sekli olsa gerektir.

Baz fer'i cezalarin ve emniyet tedbirlerinin karardan once ge-
cici olarak uygulanmasinin bu tedbirler arasina girdigi konusu iize-
rinde oybirligi edilememistir. Bunlarn muhakemeyi koruyan ted-
bir sayanlar oldugu gibi (Foschini, Candian, Kunter), bu tedbirlerden
olmadigini, miieyyidenin erken uygunlanmasi sayilmalar1 gerektigini
ileri siirenler de vardir. (Fietta, Santoro) (3).

1) CARNELUTTI : Diritto e processo. Napoli, 1958, sh. 354

2) BELLAVISTA : Lezioni di diritto processuale penale. iMlano, 1960, sh.
232 - SANTORO : Manuale di diritto orocessuale penale. Torino, 1954, sh. 465.

3) FIETTA : 1 provvedimenti cautelari nel processo penale. Napoli, 1940,
sh. 74 (CANDIAN’dan naklen : Il sequestro conservativo penale. Padova, 1955,
sh, 17, not 21) SANTORO: a.g.e. sh. 496.
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Sonradan, normal olarak durusmada dinlenecek bir tanik veya
bilirkisinin daha once dinlenmesi zorunlulugu halierinde zaman gec-
mesi sebebile meydana gelecek tehlikenin Onlenmesi gayesile hareket
olundugu belirtilmistir. Erken tanik dinleme, bilirkisi dinleme olarak
adlandirilabilecek bu tedbirin gayesi durugsmada faydalanilmasindan
yoksun kalinacagi korkusu ile baz ispat vasitalarinin el altinda bu-
lundurulmasi oldugu belirtilmistir

[I — Ortak ozellikleri

Bu cesitli tedbirlerin hepsinde ortak olan ozellikler aragtirilmis-
tir. Bunlar aletlik, gecikmezlik, gecicilik, kisa muhakemeyi gerekti-
ris, yargmnin tesirlerinin kismen veya tamamen erkenlestirilmesi gibi

hususlar seklinde ortaya atilmigtir (1). Biz bunlarin bazilari lizerinde
durmay: yeter gorecegiz; Oiekiler bu suretle bu bazilarinin i¢inde in-

celenmis olacaktir.

A — Gecikmede tehlike (Periculum in mora)

Bu tedbirlerin hepsi de gecikmede tehlike dolayisiyle bagvurulan
tedbirlerdir: bu suretle bunlarin istisnai oldugu, normal olarak bunla-
ra basvurulmadigi anlasilmaktadir. Hepsi de zaman gecmesile mey-
dana gelecek tehlikeyi, delillerdeki degisme ihtimalinin sonuclarimi
6nlemeyi gaye edinmislerdir. Kac¢ma ihtimali olmasa, yakalama ve
tutuklamaya liizum yoktur; delil teskil eden esyay: ortadan kaldirma
ihtimali olmasa elkoymaya gidilmiyecektir; yakalama veya elkoyma
mecburiyeti olmasa aramaya liizum kalmiyacaktir; normal olarak du-
rusmada dinlenebilse, bir tanigmn veya bilirkisinin erken dinlenmesi
yoluna basvurulmiyacaktir. Buna karsilik, sanigm akil durumunu
tespit icin basvurulan gozleme tabi tutma tedbiri, gecikmede tehlike
oldugu icin bagvurulan bir tedbir degildir; bu bakimdan, bunun bir
ihtivat tedbiri olarak karsilanmamasi gerekmektedir, kanaatinde-
Viz.

Kisa muhakemeyi gerektirig vasfi ashnda gecikmede tehlike
6zellizinin baz hallerdeki goriiniisiinden ibarettir. Bu cesit tedbirler,
gecikmede tehlike olan hallerde uygulandigindan, eger bunlarin uy-
gulanmasi bir muhakemeyi gerektiriyorsa, bu muhakemenin de
siir'atli yapilmas: gerekmektedir. Fakat bunlarin hepsi bir muhake-
meyi gerektirmedigi icin, bu vasfin biitun tedbirlerde ortak oldugu-

nu soylemek miimkiin degildir.

1) CANDIAN : a. g. e. sh. 10-14
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B — Gecicilik

Bu cesit tedbirler gecikmeds tehlike olan hallerde bagvurulan
istisnai tedbirler olduklari i¢in, bu tehlike devam ettigi stirece uygu-
lanmalari, bu tehlike bittiginde kaldirilmalar: gerekmektedir. Tehlike,
zarar ihtimali oldugu icin, bu ihtimal kalktiginda bu tedbirler de son
bulacaktir Kag¢ma ihtimali kalmadiginda yakalama halinin son bul-
mas1, delilleri ortadan kaldirma ihtimali kalmadiginda tutuklama
kararinin geri alinmasi, istenilen esya ele gectiginde arama iglemine
son verilmesi, v.s. gibi durumlarda bu ozellik agik¢a goriilmektedir.
Erken tanik dinleme halinde, bu gecicilik 0zelliginin nasil gercekle-
sebilecegi arastirimistir. Erken tanik dinleme halinde gecikmede
tehlike sebebile, bir tamk, dinlenmesi gerekli olan zamandan once
dinlenmektedir; sonra da bu dinlemeyi kapsayan yazih beyan ile 18
goriilmektedir. Eger tehlike hali son bulursa yani o tanigil sonradan
dinleyebilecek bir durum olursa, ifadesinin tutanaga gecirilmig ol-
masi onun dinlenmesine engel olmamakta ve gegcicilik bu durumda
da kendisini gostermektedir (1).

C — Yargidan once bazi smirlamalar getirme

Ceza muhakemesinde basvurulan bu tedbirler ilgililer bakimin-
dan baz simirlamalar getirmektedir; bunlarin uygulanmalarl sira-
sinda bazan sahis hiirriyeti (tutmada, yakalamada), bazan mesken
masuniyeti (aramada), bazan zilyedlik (teminatla salivermede, el-
koymada, toplatmada), bazan haberlesme dokunulmazhgi (telefon
dinlemede, postadaki evraka elkoymada), bazan seyahat hirriyeti
(yurt disma cikarmamada) sinirlandiriimaktadir. Bu sinirlamalar
viiziindendir ki, baz1 yazarlarm bu tedbirlerin ortak ozelliklerinden
biri olarak «yarginin ortaya koyacagi sonuclari meydana getirme
— anticipazione degli effetti del giudicato» iizerinde durduklari go-
rillmektedir. Kanaatimizce, bu durum, sinirlamalar ile yargimn So-
nuclarinin tesadiifen benzer olmasi hallerinden ileri gelmektedir.
Mesela, elkoyma halinde miisadere cezasinin, tutukluk halinde hiir-
riyeti baglayicit cezanin sonuclar dogar gibi olmaktadir. Bunun gibi,
fer'i cezalarin veya emniyet tedbirlerinin esasa karar vermeden once
uygulanmasini kabul eden baz devlet mevzuat:i bakimindan karar
yargl halini aldikta yapilabilecek sinirlamalarin veya tedavi uygula-
masimin daha onceden gerceklestigi goriilmektedir, Bu durumlar bir

1) CANDIAN : a. g. e., sh. 332
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gercek olmakla beraber, hu nevi tedbirlerin daima yarginmin sonuc-
larini dogurdugu soylenemez. Meseld, erken tanik dinlenmesi halinde
yarginin sonuclarindan hi¢ birine rastlanmamaktadir; zorla getirme
halinde de durum boyledir Bizce, bu cesit tedbirlerde yarginin so-
nuclarinin erken gerceklestirilmesi hali degil de, nihayet baz1 hur-
riyet ve haklarin yarg: olmadan sinirlandirilmasi hali kabul edilmek
gerekmektedir.

( — Goruntiste Haklilik

Bu tedbirlerin heniiz bir yargi bulunmamasina ragmen baz hak
ve hiirriyetleri sinirladigini, vatandaslar icin baz1 yoksunluklara se-
bep oldugunu soyledik. Durum bu olunca, bu tedbirlerin uygulanma-
sinda ¢ok dikkatli davranilmasi, siiphe sebepleri azaldig1 zaman bun-
lara basvurulmaktan cekinilmesi, basvurulmus ise geri alinmalar
sarttir. Tedbirin agirligina gorel tedbirin uygulanmasi icin aranan sup-
henin agirhgr degismeli, fazlalasmalidir. Mesela, aramaya karar ver-
mek icin aranan siiphe ile, tutuklamaya karar vermek icin aranan
siiphe ayni degildir. Tedbiri mazur gosteren duruma onun hakl go-
riiniimii (apparenza giuridica) denilmektedir. GOrunis bakimindan
olsun hakli olma, zahiren ilk bakista hakli goriinme kavrami sadece
ihtiyat tedbirlerinde degil, muhakemenin yapiimasina yardimecl se-
cimlik veya ihtiyari olan her tedbirde stz konusu olmaktadir. Bu hu-
susta bir yargi bulunmadigindan, alinan tedbir normal olarak, va-
tandaslarin cogunlugunca, hakl bulunmali, haksiz karsilanmamaldir,
anlamina gelmektedir. Baska muamelelerde pek o kadar goze carp-
mayan bu ozellik, ihtiyat tedbirleri vatandas hak ve hiirriyetlerini
agir bir sekilde simirladiklarindan, bunlar bakimindan onem kazan-
maktadir. Durusmanin kapali yapilmasi da hakh bir goriiniime sahip
olmahdir: fakat, tutuklamada hakli goriiniimiin 6nemi daha fazladir.
Kanun agir cezali suclarda tutma yapimasini kabul etmektedir; fa-
kat meseld agir cezali sucu isleyen bir kiicik ise, bu tutuklama o
kadar kolaylikla hakli kabul edilmemektedir; ciinkii tutma ile on-
lenmesi istenilen sakincalarin aslinda gerceklesmiyecegi, mesela kii-
cligiin evini barkimi birakip ka¢maya kalkmayacagl giicsiiz oldugu

icin bagkalarini dogru tamklik yapmaktan alikoymaga kalkmiyacagi,
v.s. diigiiniilerek tedbirin mesnetsiz oldugu kolayhkla kabul edilmek-

tedir. Goriildiigii gibi goriiniigte haklhilik ile gecikmede sakincayl ayur-
mak da kolay degildir; gecikmede sakinca diisiinilebilmesi tedbirin

‘hakh goriinmesini; boyle bir sakinca tasavvur edilememesi de ted-
birin hakh gériinmemesini gerektirmektedir. O halde bu sakinca olup



12 OZTEKIN TOSUN

olmama bir gercegin objektif; goriiniiste hakli olup olmama ise sih.
jektif goriiniisiidiir, denebilir.

D — Aletlik

Muhakemeyi kolaylastiran bu tedbirlerin hepsinde aletlik (stru-
mentalita) ozelligi bulundugu husunda oybirligine yakin bir ¢ogun-
luk vardir (1). Bu tedbirlerin hicbirisi bash basina bir anlam tasima-
maktadir; bu yiizdendir ki aletlik vasfin1 yardimcihik (sussidiarieta)
seklinde ifade edenler de cikmustir (2). Bu tedbirler muhakemenin
yapllmasinda, kararin verilmesinde ve hatta kararin gerceklestirilme-
sinde yardimci roliinii oynamaktadirlar.

Bu tedbirler miieyyide degildir; miieyyide ile bunlar arasindaki
iliskinin bir gaye - vasita iligkisi oldugu goriilmektedir. Bu bakimdan-
dir ki, miieyyidenin uygulanmasi ihtimali kuvvetlendigi nisbette bu
tedbirlere basvurulmasi kolaylasmakta, bu ihtimal zayifladigr hal-
lerde ise zayiflamaktadir. Asil karar lehte olacaksa bu tedbirlerden
de vazgecmek uygun gorilmektedir.

Bu tedbirler miieyyide olmadigl ve fakat alet oldugu icin, bun-
iarda non bis in idem kaidesi uygulanmamaktadir. Mesela, bir kimse
tutuklanmis, evinde arama yapilmig, suc¢ delili teskil eden esyasina
elkonmus, sonradan kendisi teminatla saliverilmig olabilir, Burada
bu tedbirler hep birarada iglemistir.

Aletlik Ozelligi bazan bir tedbirin oteki tedbirin aleti olmasina
kadar gidebilir. Meseld, bir kimsenin tutuklanmas: i¢in yakalanma-
sinda, bir delile elkonulabilmesi icin arama yapilmasinda, erken din-
lemek icin tamigin zorla getirilmesinde yakalama tutmanmn, arama
elkoymanin, zorla getirme de erken dinlemenin aleti durumundadir.

I — Doktrinin durumu

Ceza. muhakemesi doktrininde bir cok yazarlarin bu tedbirleri
biraraya toplamadan, dagimik bir gekilde, yani izahlar arasinda te-
sadiifen yeri geldikce inceledikleri, buna karsilik baz yazarlarin ise

bu tedbirleri biraraya getirmege calistiklari, bunlara ayr1 bir yer
ayirdiklar: topluca inceledikleri goriilmektedir.

—_—

1) CALAMANDREI : Introduzione allo studio sistematico dei provvedimen-

ti cautelari. Padova, 1936 (Candian'dan naklen : a.g.e. sh. 11); FOSCHINI :
a.g.e.; KUNTER : Ceza Muhakemesi Hukuku Ist. 1967, sh. 415.

2) DIANA : Le misure conservative interinali -Studi Senesi, XXVI, 1909,
sh. 213 (Candian’dan naklen: sh. 11).
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Birinci gekil incelemeye en iyi 6rnek Fransiz doktrinidir. Mesela,
en yenilerden Stefani - Levasseur bu tedbirleri hazirhik sorusturma-
sinin cereyani ve sorgu hakiminin bizzat kullandigr sorusturma yet-
kileri konusunda incelemektedir. Merle - Vitu ise tutuklamayi ilk
sorusturma konusunda sanik iizerinde dururken, arama ve elkoymayi
ise belirtilerde anlatmaktadir. Italyan doktrininde de cogu yazarin bu
tedbirlere 0zel yer ayirmadigmna, birkac yerde ve daha fazla delil-
ler konusunda bu tedbirlere degindiklerine rastlamaktayiz. Mesela,
Sabatini bunlarin bazilarina, sanik bazilarina da delilleri elde etmede
zorlayici islemler konusunda (1), De Mauro aym sekilde sanigin hiir-
riyeti de deliller konusunda (2), Frosali Deliller ve Hazirlik sorustur-
mas1 konusunda (3), Velotti Deliller, Samigin hiirriyeti ve Adli polis
konusunda (4), yani ayr1 ayri yerlerde incelemiglerdir. Turk doktri-
ninde de Tanerin bunlar gibi adigecen tedbirlerin bir kismini Samk
ve bir kismini da Deliller konusunda ele aldigr goriilmektedir (3).

Italyada bu tedbirlerin biiyiik bir kismimi ayri bir yerde top-
layan yazarlardan bazilari, meseld Bellavista, deliller konusunun sag-
lama baglayic: vasitalar kisminda (6), Santoro ise delillere ait ame-
liyeler konusunda (7) bunlari incelemislerdir.

Doktrinde bu tedbirlere tamamen ayri bir yer verenlerin bagin-
da. Alman yazarlarmmin geldigi anlasilmaktadir. Hippel, Peters, Roe-
der, Stock, Lohsing, Henkel ve Kern gibi yazarlarin bu tedbirleri
daha fazla muhakemenin genel esaslar: arasinda toplu bir gekilde in-
celedikleri goriilmektedir. Italyan doktrininde Jannitti Piromallo ve
Manzini koruma tedbirlerini birarada incelemekle beraber ortak ozel-
lik olarak sadece cebredici olmalarini gérmiis olsa gerektirler; cun-
kii bunlara cebredicilik ozelligini vermekten baska bir oOzellik ara-
ma geregini duymamis goriinmektedirler, Ortak ozellikleri arastir-
mada ceza muhakemesi alaninda en ileri giden yazarlar Carnelutti
ve Foschini olmuslardir. Tiirk doktrininde bu tedbirlere ozel bir yer
ayiran yazarlar Italyan doktrininden esinlenen Kunter ve Erem ol-

muslardir,

1) SABATINI : Principi di diritto processuale penale. Catania, 1948

9) DE MAURO : Manuale di diritto processuale penale. Roma, 1959
3) FROSALI : Sistema penale italiano, cilt 1V, Torino 1958

4) VELOTTI : Manuale di procedura penale. Roma, 1965

5) TANER : Ceza Muhakemeleri Usalii. Tstanbul, 1955
6) BELLAVISTA : a.g.e. sh. 229

7) SANTORO : a.g.e. sh. 464
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IV — Terminoloji

Bu tedbirlerin hepsini bir tek ad altinda toplamak tabiatile bun-
larin ancak toplu bir sekilde inceleyen yazarlar bakimindan bir ihti-
yac olarak duyulmustur; oteki yazarlarin pbunlar tek ad altinda top-
lamalar1 s6z konusu olamaz.

Italyan doktrininde bu ad, Manzini ve Jannitti Piromallo’ya go-
re «coercizione processuale, misure di coercizione processuale —Mu-
hakeme zorlamasi, muhakeme zorlama tedbirleri» seklinde olmustur.
Bu adin icinde gecen «muhakeme» terimi ile tedbirlerin muhakeme-
ve ait oldugu, meseld emniyet tedbiri olmadig: belirtildigi gibi, «zor-
lamay terimi ile bunlarin hak ve hiirriyetleri de simmirladigl, gerekti-
ginde bunlarin yerine getirilmesinde zora bagvurulacag: da ifade edil-
mis olmaktadir. Yanliz suna dikkati ¢cekmek yerinde olur ki, bu ted-
birler her zaman zorlamayi gerektirici olmadigi gibi, muhakeme
alaninda zorlamay1 gerektiren her tedbir de bu tedbirlerden degildir;
bu bakimdan bu zorlama 6zelligi iizerinde durulabilir. Mesela, zorlama
hapsi, zorla getirme, yakalama gibi tedbirler zorlamayi gerektirici-
dir: fakat erken tanik dinlemede bir tedbir clmasina ragmen bunda
bir zorlama durumu gdze carpmamaktadir. Bunun gibi, zorlamayi
gerektirmek ve muhakeme sirasinda basvurulmakla beraber bu ted-
birlerden olmayan islemler de vardir. Meseld’ sanigin akil durumu-
nun incelenmesini gerektiren hallerde basvurulan «gozleme tabi tut-
ma — miisahede altina alma» halinde kanaatimizce bu cesit bir ted-
birden s6z edilememelidir; ciinkii, bu durumda boyle bir tedbire ancak
gecikmede tehlike halinde basvurulmasi gibi istisnai bir durum bu-
lundugu ileri siiriilemez; gecikmede tehlike olmasa da bu tedbire bas-
vurulacaktir. O halde burada istisnai bir tedbirden degil zorla yerine
getirilmekle beraber bir inceleme metodundan 80z edilebilir. Kisaca-
s1, zorlama bir cok tedbirde bulunmakla beraber bunlarin hepsinde
bulunmas: sart olan bir ozellik degildir; bu bakimdan bu tedbirlere
zorlayic: tedbir denmesi her zaman isabetli olmamaktadir.

ftalyan doktrininde daha yeni yazarlarda «misure cautelari,
cautele processuali, cautele» terimlerinin kullanildig1  goriillmekte-
dir (1). Foschini cautela teriminin «caveo — dikkat etmek» Latince
verbinden geldigini belirtmektedir (2). Bugiinkii Italyancada bu teri.
min liigat ménas! ihtiyat, dikkat, tedbir ve korumadir. Bu durumda,

1) Léatince «cautelae» terimi hilei seriyye» denilen kavrami da ig¢ine al-
makta ve Orta Zamanlarda kullanilmaktadr.
2) FOSCHINI : a.g.e., sh. 500
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misure cautelari terimini «ihtiyat tedbirleri» seklinde ifade etmemiz
miimkiindiir. Bu terimin, adi gecen tedbirleri almakta cok dikkatlh
davranmak geregini iyi ifade ettigi sdylenmistir. Medeni muhakeme
alaninda ayni gorevi yerine getiren islemlere ihtiyati tedbir denilmesi
dolayisile bu terimin Turk doktrinine de pek aykiri diismedigi sdylene-
bilir. Nitekim, Taner, bu aliskinlikla tevkif icin «ihtiyati tedbir» de-
migtir ve bu deyis hi¢ de yadirganmamis (1), yazar b uihtiyati tedbir-
den ne kasdettigini aciklamak ihtiyacini bile duymamistir. Goriildii-
gil gibi, bu terim, tedbirin zorlayicihgi degil de, dikkat edilerek alin-
masini, ihtiyat olarak alinmasini daha iyi belirtmektedir. Demek ki
ne olur, ne olmaz isimizi sikiya baglayalim, diye alinan tedhirler bu

terimle kolayca ayrica aciklama yapilmasina liizum gostermeksizin
ifade edilmis olmaktadirlar.

Tiirk ceza muhakemesi doktrininde bu tedbirleri toplu olarak
adlandirmaga calisan ilk yazarlardan Kunter, «Koruma Tedbirleri»,
Erem ise «Usul tedbirleri» terimini kullanmuglardir. Kunter'in be-
lirttigi gibi, usul kelimesi burada muhakeme manasina kullamlmig-
tir (2); bu suretle bu tedbirlerin esas ait olmadigi, muhakemeye ait
bulundugu belirtilmistir. Ama muhakeme tedbirleri yani muhakeme-
nin yapilmasini kolaylastiran tedbirler denilince, bu cok genis bir ala-
n icine almaktadir. Gecikmede tehlike olmadan da basvurulan her
islem, mesela, Kunter'in belirttigi gibi, taniklarin ayr1 ayri dinlenmesi

bile bu terim icine girebilmektedir ki, yerinde degildir. Koruma ted-
biri terimi, muhakeme tedbiri teriminden ayri olmaktadir; fakat ka-
naatimizce, ne olur ne olmaz diye alinan tedbirleri ihtiyati tedbir, ih-
tiyat tedbiri teriminde oldugu kadar ifade edememektedir, Onder de,
«muhafaza tedbiri» terimini kullanmaktadir. Koruma ve muhafaza
ayn1 manaya gelen yalniz biri yeni, obiirii eski olan iki sozciiktiir, Bu
iki sozciigiin, bu tedbirlerin zorlayralligini daha iyl belirtip, bunlarin
ihtiyaten alindiklarini o kadar iyi belirtmediklerini s6ylememiz mum-
kiindiir. Bu bakimdan biz medeni muhakemede, icra alaninda, idari
muhakemede kullanilan terimin ceza muhakemesinde de kullanilma-
sinin yerinde oldugunu diigtinerek, bu tedbirlere ihtiyat tedbirlen

denmesini tercih etmekteyiz.

1) TANER : a.g.e. sh. 131
2) KUNTER : a.g.e. sh. 414/not 237, U sul kelimesinin manas: hakkinda ge.
nig bilgi icin, bk. aym kitap, sh. 0-7
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V — Smmflandimimalar:

Ihtivat tedbirlerini bir kac bakimdan smiflandirmamiz miimkiin-
dur.

Bir bakima bunlar zorlayici olanlar ve olmayanlar diye ikiye
ayrilabilir. Bu ayirimi yapan yazara rastlamig degiliz; fakat baz ted-
birlerin bir zorlama olmadan uygunlandigi goriilmektedir: aramada
ev sahibinin veyahut ilizerinde arama yapilacak kimsenin razi olma-
sl halinde, el altinda bulundurulmasi ispat bakimindan onemli olan
mallarin, sahibinin rizas: ile teslim edilmesi halinde yani muhafaza
ve emniyet altina almada sonradan durusma sirasinda faydalanmak
uzere tanik veya bilirkisi dinlenmesi hallerinde durum bu merkezde-
dir. Buna karsihk, kacan kimsenin yakalanmasi, verilmeyen malin
zorla alinmasi, tan'gin dogru séylemesi icin zorlama hapsine alinmas,
tanik veya samigin zorla getirilmesi gibi hallerde zor kullanilmasi
gerekmektedir. |

Bir baska bakimdan, bu tedbirlest muhakemeye yer verenler ver-
miyenler diye de ayirabilir (1). Bunlarin cok agir sekilde hiirriyetleri-
ve haklar: simirlandiranlar: i¢cin kanunlarda hattd Anayasalarda uyu-
lacak kaideler gosterilmistir; yakalam ve tutuklama bakimindan
durum boyledir. Postadaki evraka el konulmas' bakimindan da
baz1 kaideler vardir. Vaktinden 6nce tanik veya bilirkisi dinlenmesi
halinde hazirlik sorusturmasinda (m. 59), (m. 186) ve durusma ha-
zirhginda (m.216 ve 127) ne yapilacag: kanunda gosterilmistir. Bu-
na karsilik bazi tedbirlere ayrica hakim tarafindan karar verilmesi
aranmamis, hakimin degil, fakat bir baska memurun buna yetkili
bulundugu kabul edilmis ise, burada bir muhakeme yapilmasi sart
olmamistir; elkoyma ve arama durumunda hazirlik sorusturmasinda
savel veya kolluk memurlan da yetkilidir. Bunlarin hakime bas-
vurup bir yargilama yapmasini istemeleri her zaman sart degildir.
Kald: ki hakimin, iddia iizerine yaptigi hu faaliyete muhakeme de-
memiz de acaba miimkiin miidiir? Miidafaa olmadigina gore, bu idari
bir faaliyet degilmidir?

En klasik ayinmlardan biri de bu tedbirlerin sahsa veya esyaya
taalluk etmesidir. (Manzini, Jannitti Piromallo). Meseld tutuklama,
yakalama, teminatla saliverme zorla getirme gahsa ait tedbirlerdir
Bu cesit tedbirler bakimindan Anayasamizin 14. maddesi g6zoniin-
de tutulmalhdir; buna gore, kisi dokunulmazhgi ve hiirriyeti kanunun
acikca gosterdigi hallerde simnirlanabilir ve hakim karari lazimdir.

1) SANTORO : a.g.e. sh. 485, no. 457 ve sh. 136, no. 99
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Tutma ve yakalama konusu ayrica diizenlenmistir (m. 30). Buna
karsihik, arama, elkoyma, genel telefonda araya girme esyaya taal-
luk edenler arasinda gosterilmistir. Esas itibarile boyle bir ayirim
faydal isede iizerinde bazi tenkitler yapilabilir. Kanaatimizce, ornek
olarak verilen tedbirlerden arama hem sahsa, hem de mala taalluk
edebilir: ciinkii, elkoyma veya yakalamanin bir vasitasidir; buna
karsilik, telefondan faydalanma ne sahsa ne de mala taalluk etme-
yip bir hakka, haberlegsme hiirriyetine taalluk eder.

Tedbirlerin sahsi, mali ve baz1 haklar: ilgilendirmesi geklindek:
ayirim (Santoro) bu diigiincemizi desteklemektedir. Biz bu haklar,
yurt disina citkma hakki, haberlesme hakki, v.s, diye diigiinebiliriz.
Tedbirlerin konusu bakimindan vyapilmis bu ii¢lii ayirinun, onceki
ikili ayirizmdan daha tam ve Ogretici oldugu sOylenebilir.

Bu tedbirlerin cezai ve medeni olarak ayrildig:1 da goriilmekte-
dir (1). Cezal muhakemeye ait tedbirler yanindaki hukuki tedbirlerin
daima esyaya, medeni menfaatlere taallik etmesi gerektigi belirtil-
mistir: sahsi davacinin teminat vermesi, v. s. gibi...

Bu tedbirler kararin verilmesini saglayanlar ve verilmis kararin
uygulanmaz hale diismesini engelliyenler olarak da ayrilabilmekte-
dir. Eararin verilmesini saglayanlar, muhafaza edici (conservative),
verilecek kararin kagit iizerinde kalmasimi Onliyenler ise, Onleyici
(preventive) olarak vasiflandiriimigtir (Foschini, Kunter). Zanni-
mizea, bu ayirim pek acik clmasa gerektir. S0yle ki, tutma bu ayiri-
ma gore, onleyici tedbirler arasinda gosterilmistir; kacma ithtimali
diisiiniilerek samigin tutulmasi halinde bdyle diisiinmek yerinde ola-
bilir: fakat delilleri karartma ihtimali halinde durum aym degildir;
bu son ihtimalde deliller tamamen toplandig: takdirde tutma sona
erecektir: demek ki muhakemenin karara varmasi icin bir tedbir, o
halde, muhafaza edici tedbir bahis konusu olup, verilecek kararin
kagit iizerinde kalmasindan cekinildigi i¢in alinan bir tedbir yani On-
leyici tedbir soz konusu degildir. Bundan baska, karar verildikten
sonra onun yerine getirilmesi icin alinan baz tedbirler de vardir; bu
sonuncular artik muhakeme bittikten sonra basvurulan tedbirler ol-
dugundan infaz ilgilendirmektedir, Buna karsilik, verilecek kararin
kagit iizerinde kalmasim Onlemek icin alinmig tedbirler, infazi sag-
lamak icin olmakla beraber, daha muhakeme bitmeden gerceklesmek-

te, muhakemenin gayesi ile ilgili bulunmaktadirlar.
Uclii bir ayirim daha yapilmigtir (2). Zamanla miicadelede haki-

1) SANTORO : a.g.e. sh. 456
2) CARNELUTTI : a.g.e,, sh 354.
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me yardimel olan bu tedbirler ya zamanl durdurmaga ya geriletmeye
veya ilerletmege yaramaktadir; buna gore de bunlari durdurucu
(inibitorio), geriletici (restitutorio) ve one alicy (antecipatorio) sek-
linde ayirmislardir. Medeni muhakeme bakimindan yapimig bu ayi-
rim1 ceza muhakemesine uygulamaga ugrastigimizda, tutma veya el-
koyma durdurucu, engel olucu tedbirlerden, durugsmada bazi hallerde
eski zabitlar1 okuma geriletici tedbirlerden, ilk sorusturmada veya
durusma hazirhginda sanki son sorusturmada oldugu gibi tamk ve-
ya bilirkisi dinleme hallerinde 1se ilerletici tedbirlerden s0z etmek
miimkiin olabilecektir, zannindayiz. Bu tedbirlerin tesirleri bak!.
mindan yapilmis bu ayirimm, onceki ikili ayirimdan daha acik oldu-
gu sOylenebilir.

Bu tedbirlerin muhakeme faaliyetlerine katilan herkese uygula-
nabildigi séylenmistir (1). Uygulandig1 kimseler bakimindan bazi ay1-
rimlar yapilabilir, Meseld bir bakima bunlar taraflari veya uctlinci
sahislar1 ilgilendirenler seklinde gruplastirilabilir. Taraflar: ilgilen-
diren tedbirler iddiaci taraf ve miidafaaci taraf i¢in olabilecektir.
iddiac: taraf icin alinan tedbirler savel icin degil de, sahsi davac 1Cin
liisiiniilebilecektir; onun teminat vermege mecbur olmasi gibi. Sika-
yetcinin kovusturma davasi agmak iizere yaptigi bagvurma iizerine
kendisinden bir teminat istenmesi hali de bir tedbir olup buraya gi-
rebilecektir. Miidafaac: taraf sanik olduguna gore, bu tedbirlerin bu-
yiik bir kismina hedef olabilecektir; ciinkii, muhakemede en Snemli
siijedir; muhakeme onu ilgilendiren bir gercegi ortaya cikarmak i¢in
yapilmakta ve bu gercegi en fazla kapatmak isteyen de ¢cogu zaman
samk olmaktadir Bu bakimdan degisikliklere engel olmak icin al-
nan tedbirler en fazla onu hedef tutacaktir; yakalama, tutuklama
sadece onun icin yapilacaktir, Uclincii sahislara gelince: bunlar mu-
hakemenin yapilmasi sonucunda bundan zarar gorecek veya fayda-
lanacak durumda degillerdir; fakat toplumun faydasi gdzoniinde tu-
tulan ceza muhakemesinde iiciincii sahislarin da gercegin meydana
cikarilmasinda baz tedbirlere konu olmasi kabul edilmektedir. Fakat
bunlarin uyusmazligmn coziilmesile dogrudan dogruya bir menfaati
olmadign kamu faydasina muhakemede yer aldiklari gozoniinde tu-
tularak, nihayet hepsinde su veya bu sekilde haklari1 sinirlama 0zel-

ligi olan tedbirlerin onlara uygulanmasinda bir cok teminat sagla-
yic1 hiikiimler kabul edilmistir.

—

-

1) Jannitti Piromallo : Lezioni di diritto processuale penale. Roma, 1950,
sh. 343
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Sanigin zorla getirilmesi icin tutuklama sebepleri bulunmasi ara-

a&w -m

bakimindan goze carpan teminat bu tedbirin taniklar hakkinda ol-

dugunda onlarmn once celpname ile cagirilmalari, gelmedikleri takdir-
de zorla getirileceklerinin celpnamede gosterilmis olmasidir. Hatta bu

takdirde bile yeniden celpname ile cagirmaga kanun izin vermistir
(rr}. 46/2). Tamik muhakemede iiciincii sahis durumunda oldugundan
ve bir amme hizmeti yaptigindan, kanun onun zorla getirilmesini is-
tisnal hallere hasretmistir. Celpname bile cikarilmadan zorla getirme
hali oldukca agir bir tedbirdir; buna ragmen kanunumuz, muhake-
menin uzun siirmesi sakincasmi hafifletmek icin, celpname teblig
edilmeden hakimin zorla getirmesine imkén vermistir. Bu hal olduk-
ca onemli bir hal olmalidir ki, tamiga boyle agir bir muamele reva
gorilsiin. Nitekim, kanun mevkuflu islerde bu 6nemin bulundugunu
kabul etmisg fakat ayrica tanigin mahkemenin kuruldugu merkez di-
sinda o!masi ve isin acele mevaddan bulunmasi sartlarini da aramistir.
(m. 45/2). Bu teminat bile az goriilmektedir. Nitekim Mehaz boyle
bir istisnal durum kabul etmemistir. Doktrinimizde de, Taner bu
hitkmii dar yorumlamig ancak Scrgu hakimi ve Mahkemenin hoyle
bir vetkiyi kullanabilecegini belirtmis (1), sulh hakiminin boyle bii
vetkiyi hazirlik sorusturmasinda kullanamiyacagi sonucuna varmis-
tir. (2) Uciincii sahis durumunda bulunan bilirkisiler icin bdyle bir
tedbir alinmasini kanun ongormiis degildir; bu bakimdan bilirkisilerin,
zorla getirilmesi s6z konusu olamaz; bunlar hakkinda yapilacak 1s-

lemleri ve sartlarini kanun gostermistir; rey vermekle miikellef olan
bilirkigi cagiriip da gelmediginde ancak masraflari 6demekte, hafif
para cezasma mahkiim olmaktadir (m. 70) Kaide bu olmakla bera-
ber, istisnaen 3005 sayili kanun Cumhuriyet savecisinin emriyle kol-
luga bilirkisileri zorla mahkemede bulundurmak yetkisini vermigtir

(m. 7/ son).

~ Arama bakimindan da kanun iiciincii sahislar1i daha fazla ko-
rumaga layik gt‘:‘irmiistiir. Sanik ve yataklar hakkinda arama yapila-
bilmesi icin yakalama ve delil elde etme gayesi yeterken (m. 94)
liciincii sahislar bakimindan, bu iki gayenin bulunmasi yetmemekte,
ayrica bu hususta vakialar ve izler bulunmasida aranmaktadir (m.
95/1 - 2). Ancak, istisnaen bir halde bu hukme hacet bulunmamak-

tadir, o da, samigin girdigi, icinde tutuldugu bir mahal s6z konusu ol-

1) Tarer : Ceza uMhakemeleri Usali : Ist .1955 sh. 197.
2) Kunter : a.g.e. sh. 453. Bu hiiklim hakkinda baz goriigler icin bak,

Kantar : Ceza Muhakemeleri Usilii. Ankara, 1957, sh. 71/not 64.
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masl veya bu iiciincii sahsin emniyeti umumiye nezareti altinda bu-
Junan bir kimse olmasidir,

Elkoyma bakimindan ise kanun sanik ile sanik olmayanlar1 pek
az hallerde birbirinden ayirmistir. Kaide olarak, kim olursa olsun,

delil teskil eden veya miisadereye tabi bulunan esyayl herkes teslim
etmek mechuriyetindedir. Elkoymanin arama yapilmasina bagh ol-
dugu hallerde, iiciincii sahis icin aranan sart elkonulacak esyanin bel-
li (muayyen) olmasidir; ayrica arama bakimindan aranan vakialarin

bulunmasi sarti da vardir,

Sanigin gondermis oldugu ve saniga gonderildigi anlagilan ev-
raka postanede elkonulabilir. Fakat ii¢iincii sahislarin birbirine gon-
derdikleri evrak, suc hakkinda onemli baz seyler ihtiva etse de, bun-
lara postanede elkonulamaz (m. 91'de sozii edilmedigi i¢in). Bu du-
rumda, bu cesit evrakin sahibine verilmesinden sonra sartlarina
uyarak aranmasi ve elkoymaya t@bi tutulmasindan baska care ol-
masa gerektir.

Ceza Muhakemeleri Usiilii kanununda telefon konugsmalar:i hak-
kinda bir hiitkiim yoktur. 406 sayili ve 4 subat 1340 tarihli «Telgraf
ve Telefon Kanunuy, 20. maddesinde, «kanunen muayyen ve musar-
rah ahvalin gayrisinde» bir telgraf veya telefon muhabere veya mu-
kalemesinin mahremiyetini ihlal eden telgraf ve telefon memurlari-
nin cezalandirilmasindan stzetmektedir. Bu kanunda adigecen «ah-
valy hakkinda ise kanunlarimizda hic bir aciklhik bulunmamaktadir.
Anayasamiz, «Kanunun gosterdigi hallerde, hakim tarafindan kanu-
na uygun olarak verilmis bir karar olmadikc¢a, bu gizlilige dokunula-
maz.” dedigine gore, bir kanunun haberlesme hurriyetini smmirlama-
da 0zel hiikiimler getirmesi gerekmektedir (1). Bu kanun daha yap:l-

1) Bu konuda dinyadaki uygulama da farkhdir., (Bu hususta, bk. Dorbry,
George : Interception des communications téléphoniques, Etude comparé - Revue
de la Commission Internationale de Juristes, 1958, vol. 1, No. 2, sh. 339-358) Bazi
ulkelerde hic bin 6zel hiikiim yoktur (Hollanda, Finlandiya, Fransa); baz iilke-
lerde 6zel hiikiim bulunmaktadir (Italya, Bati Almanya, Isve¢, Danimarka, New
- York, devleti, Norveg). Ozel hiikiim olmamasina ragmen, Fransada bir cok
tereddiitlere ve Yargitayin celigik kararlarina ragmen (bu hususta, bk, DOLI,
Paul Julien : Le la légalité de l'interception des communications téléphoniques
au cours d'une information juriciaire -Recueil Dalloz Sirey de Doctrine, de Ju-
risprudence et de législation. Paris, 1965, Chroniques, sh. 125-130), postadaki
evraka benzer bir gekilde ve fakat daha genis olarak diizenlemigtir.
dugu kabul edilmistir. Ozel hiikiim bulunmasina ragmen, Norvecte boyle bir du-
ruma hi¢ rastlanmadigr belirtilmektedir. Diinyadaki akimin bu hususta 6zel hii-
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madigt i¢in, Fransada oldugu gibi kiyasen postadaki evraka elkoyma
hakkindaki hiikiimlerden faydalanmaktan baska care kalmamakta-
dir, kanaatindeyiz.
Bu tedbirler yerine getirilmesini uygun bulanlar bakimindan
da ayrilabilmektedir.
Bir kismini butiin vatandaslar yapabilir; bir kismini sadece ba-
z1 memurlar yerine getirebilir; nihayet bazilar: da ancak hakim ka-
rar1 ile alinabilir.

Butun vatandaslarin yapabilecegi muamele geklindeki tedbire
ornek olarak yakalamayr gosterebiliriz; hemen her yerde su¢ mesg-
hut olmak sartile ka¢gma ihtimali (veya hiiviyet tespiti miimkiin ol-
‘mama hallerinde, ki bu da kacmaya zemin hazirlamaktadir) bulundu-
gu takdirde herhangi bir kimsenin sanigi yakalamasi kabul edilmis-
tir.

Baz1 memurlarin alabildigi tedbirler ise esas itibarile hakim ta-
rafindan emredilmekle beraber, gecikmede tehlike bulunmas:1 se-
bebile bunlara taninanlar ile boyle bir sart olmadan taninanlardir.
Kaide olarak, hakimin karar vermesi gereken hallerde bu memurla-
rin, karari ancak yerine getirmesi s6z konusudur. Fakat gecikildigi
takdirde hakimin bile karar vermesinin tesirsiz kalacagi bazi haller-
de hakim kararl olmadan da baz memurlar tedbiri gerc¢eklegtirebil-
mektedir. Arama, yakalama, elkoyma, postadaki evraka elkoyma
hallerinde durum boyledir. Kanun bu hallerde baz teminat saglayici
hiikiimler kabul etmektedir: arama halinde iki merasim tanigi bu-
lundurmak, gece kapal yerde arama yapmamak (baz istisnalar ha-
ric) yakalama halinde tutma miizekkeresi kesilecek bir hal bulunmak
gibi..

Buna karsiik, zorla getirme halinde hakime bagvurulmas: gart
degildir. Kolluk, ilgilileri cagirmakta (Polis vaz ve sal. K. m. 195),
emre itaatsizlik etmeleri halinde, karakola gotiirmektedir (aym k
iv).

Bu memurlarin savel veya onun yardimeist kolluk memurlan
olmasi halinde farkli hiikiimler kabul edilmis olabilir. Saver arama
yaparken iki merasim tanigi bulunmasi geregi yokken, kolluk me-

kilm konulmas: yolunda oldugu soylenebilir. New- York'ta 1942 tarihli bir degi-
giklikle ayrintili hiikiimler kabul edilmigtir. (C.M U.J.m. 813); italyada 1930 ka-
nunu 1913 kanunundaki hiikiimleri daha da daraltmigtir (Bu hususta, m.226,/3-4
ve 339 i¢in, Bk. DE MATTIA : Il codice di procedura penale italiano. Milano,
1960). Bata Alma.nyada 14 ocak 1928 tarihli bir kanun durumu' ayrica postadaki
evraka benzer bir gekilde ve fakat daha genig olarak diizenlemigtlir.
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murlari icin bu sarttir. Yakalamada da savcl tutma miizekkeresinin
kesilmesini gerektiren acele hallerde bunu yapabilirken, kolluk me-
murlari ancak onun emrile yahut ona miiracaat imkan1 olmayan hal-

lerde vetkilidirler. Mektuplara postanede elkonmasina savcl karar
verebilirken, kolluk bunu yapamamaktadir. Bu farkhliklarn sebebl

baz islerin onemi ve savel ile kolluk memuru arasinda vatandag icin
teminat bakimimindan bulunan farktir. .

Nihayet sadece hakimlerin karar verebildigi tedbirler de vardir.
Tutuklama, teminatla saliverme kararini ancak hakim verebilir;

Acele hallerde alinan bazi tedbirler h akimin tasdikine sunulma-
hdir. Yakalama halinde sanik hakim huzuruna cikarilmalidir, posta-
da saver tarafindan mektuplara elkonuldugunda bu iglem hakimin
tasdikine sunulmalidir; iic giin icinde tasdik edildigi bildirilmediginde
postane mektuplar: sahibine gonderecektir.

Cesitli bakimlardan ihtiyat tedbirlerinin siniflandiriimalari, bun-
larin farkli ve ortak yonlerini belirtmek i¢in bir kolaylik saglayabilir,
diye diisiinmekteyiz



