
TUTUKLAMA TEDRİRİNDE ORANTILILIK İLKESİ

Meltem NIZAMOĞLU (9

Koruma tedbirleri arasında en önemlisi sayılan tutuklama; sa-
mğın, olası mahkumiyet durumu karşısında kaçmas ını, ceza yarg ı -
lamasma müdahale etmesini önlemesine yönelik, geçici bir tedbir-
dk(1)

Masumiyet karinesine rağmen, hükümden önce-verilen bir ka-
rarla kişi özgürlüğü hakkının sımrianmas ı na yolaçan bu tedbirin
ne amaçla kullamldığı büyük önem ta şır. Tutuklama tedbirinin
amaçlan ile ki şi 6zgürlüğü hakkı arasındaki denge, bu tedbirin
meşruiyetini belirler. Bir ba şka deyişle, tutuklama i şlemi ile elde
edilmesi beklenen yarar ve ki şi özgürlüğü hakkı arasında bu işle-'
ne başvurulduğu için doğabilecek tehlike aras ında makul bir ora-
mn bulunmas ı orans ızlığın doğduğu durumlarda işlemin yapılma-
ması gerekmektedir. Bu duruma, "orantil ılik" ilkesi denmekteclir
(2).

/
Orantıhlık ılkesının en önemli özelliğr hakımı tutuklama kuru-

munun kullamlmas ım gerektiren bir nedenin varliğı halinde bile,
bunun yerine uygulanabilecek ve ki şi özgürlüğü açısmdan daha az
mağdur edici bir başka tedbirin olup olmadığım araştırmaya sevk
etmesidir. Nitekim kaynak Alman CMUKda, "i şin önemi ve hük-
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medilecek ceza veya emniyet tedbiri ile orajılı değilse, tutuklama
kararı verilemez" (3) ifadesi ile anlatılmak istenen orant ıhlik ilke-
.sidir. 3842 Sayılı Yasa ile yap ılan değişiklik ile kanunumuzun
orantılihk ilkesini kabul ettiğini ve özgürlüğün kısıtlanabilmesi
için tutuklamanın uygun ve oraııtılı bir tedbir olarak uygulanma-
sım hükme bağladığını görmekteyiz (4).

Gerçekten CMUK m. 104'ün son fikrasmda soruşturma konusu
filin önemi eya uygulanabilecek ceza veya emniyet edbiri dikka-
te alındığında, tutuklama haksızlığa yol açabilecekse, veya tutuk-
lama yerine uygulanabilecek ba şka bir önlemlç aynı amaca ulaşı-
labilecekse tutuklamaya ba şvurulamayacağı hükmü kanunumu-
zun orantıhlık ilkesini kabul ettiğini .göstermektedir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi de içtihatlannda, Avrupa İn-
san Hakları Sözleşmesi'nin 17. maddesine dayanarak ki şi hak ve
özgürlükleriııe getirilecek sınırlamaların, durumun gerektirdiği öl-
çüye uygun sı rlamalarla güdülen amacı gerçeMetirmeye elve-
rişli olmasın aram-iştir (5). Burada "ölçülülük ilkesi" ile ifade edi-
len "orantılilik ilkesidir".

Tutuklama kararı sanığm, ileride verilmesi muhtemel mahku-
miyet hükmündn veya yarg ılamadan kaçmhs ını, delilleri karart-
masını , öldürülmesini engellemek gibi amaçlarla verilebilir. Ba şka
bir ifadeyle bu kurumun amaçlar ı, yargılamaıım sağlıklı bir şekil-
de yürümesini yargılama' sonunda verilen hükmün uygulanabilir-
liğini ve maddi gerçeğin bulunmasını sağlamak'olarak ifade edile-
bilir (6).

(3) Yar4. Doç. Dr. Bahri Öztürk, a.g.m.; Sh: 6.
(4) Vural Savaş , Sadık Moilamahmutoğlu, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu

Yorumu, 1. Cilt, Mat. 1-257, Ank, 1995, Sh: 640.
(5) Div. K., Lawless - Irlanda, Aktaran Yard. Doç. Dr. Osman Doğru, İnsan

Hakları Avrupa İçtihatlan, İst. 1996, Sh:. 11-12.
(6) Prof. Dr. Nurullah Kunter, a.g.e. Sh: 614, Qrd. Prof. Dr. Sulhi Dönmeaer,

Prof. Dr. Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, 2. Cilt, İst., 1986,
Sh: 604-609.

482	 TÜRKIYE BAROLAR BIRLİĞİ DERG İSİ 200012
t



Sanığm hangi hallerde tutuklanabilece ği Anayasa m. 19'da,
CMUK. m. 104'de, AİHS. m. 5'de sayılmıştır. Teknik bir ifadeyle ki-
şi sayılan tut.ıklama nedenlerinden hangisine dyamlarak tutuk-
lanıyorsa, tutuklama kurumunun amac ı bu nedeni yaratan duru-
mun enge1lenmeine yönelik olacakt ır. Örneğin; sanığm kaçma
şüphesini uyandıracak vakıalar bulunmas ı nedeniyle tutuklanma-
sında tutuklamamn amacı , samğm kaçmasını önlemektir. Acaba,
samğm kaçmas ım önlemenin tek yolu sanığı tutuklamak mıdır?
M önce de belirtildiği gibi "orantılilik ilkesi" gereğince tutuklama
önleminin uygulanmasmı gerektiren bir nedenin varliğı halinde,_
bu önlem yerine uygulanabilecek ve kişiyi daha az mağdur edecek

başka bir önlemin olup olmadığını araştırmak gerekmektedir. Sa-
mğın; pasaportuna kimliklerine el konulmas ı, izin olmaks ızm bel-
li bir yeri terk etmesinin yasaklanmas ı, hergün belli makamlara
müracaat etmeye zorunlu bırakılması, teminat vermeye zorlanma-
sı, banka hesaplarınin dondurulması gibi önlemlerle kaçmas ını ön-
lemek mümkün ise, tutuklama yerine bu önlemlere başvurulmalı-
dar. Bütün bu tedbirleri değerlendirirken samğa isnad edilen suçun

- niteliği ve sanığın kişisel, toplumsal; ekonomik durumu, ceza yar-
gılamasına karşı geli ştirdiği uyum gibi bir takım durumlar da gö-
zönünde bulundurulmal ıdır (7).

Orantilılık ilkesine tutuklama kararlannda ne ölçüde uyuldu-
ğunu denetlemenin en iyi yolu, tutuklama kararlann ın dayandığı
gerekçelere bakmaktadır. CMUK m. 104'deki " ... tutuklanabilir"
ifadesinden de anlaşılacağı gibi, hukukumuzda tutuklaman ı "ih-
tiyariliği sistemi" benimsenmiştir. Bu sistemin benimsenmi ş olma-

sı , hakimin, bu ilkenin kendisine verdiği takdir yetkisini kullanır-
ken, tümüyle serbest olmas ını haklı göstermez. Anayasa Mahke-
mesinin bir kararmda ifade edildiği gibi, hakim, kendisine 'verilen
görevi yerine getirirken tamamen serbest olmayacak, Anayasa'n ın

(7) Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin üye Devletlere Tutukluluk hakk ın-
daki it (80) 11 Say ılı Tavsiye Kararı .
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kişi özgürlüğüne verdiği önemi gözönü ııde tutarak, takdirini Ana-
yasa'nın ruhuna ve amac ına uygun olarak kullanacakt ır (8). Bu
durumda hakim, tutuklama i şlemine başvurduğunda, bu kararın
hangi nedenlere dayandığını ve bu nedenlerin dayandığı olay ve
bilgileri rarar ında göstermek zorundadır. Yargıtayın, kanun mad-
delerinde belirli sınırlar arasındaki cezanın takdirinde, hakl ı ka-
nuni nedenlerin aç ıklanmasımn zorunlu olduğunu vurgulayafl ka-
rarı kar ısmda, henüz suçluluğu kanıtlanmamış ve bu nedenle na-•
sum sayılan bir samğın özgürlüğünün kısıtlanıiıasına neden olan -
tutuklama kararında, bu karara gerekçe olan nedenlerin belirtil-
mesinin gerekeceği açıktır (9). Aynca CMUK. m. 104'de tutukla-
maya başvurulabilmesi için sanığın, kaçma veya delilleri karartma
şüphesinin varliğı yeterli görülmemi ş; bu nedenlerin varlığım
uyandıracak vakıalar bulunmas ı şartı aranmıştır. Bu durumda uy-
gulamada, "suçuı{ vasıf ve nahiyeti, mevcut delil durumu, kaçma
şüphesinin bulunmasi" gibi ifadelerle gerekçelendirilen tutuklama
kararlanmn, kanunumuzun aradığı şartlar bakımmdan ne ölçüde
me şru olacağı tartışmalıdır. Ayrıca, suçun vas ıf ve nahiyetine da-
yanan tutuklama nedeniyle ifade edilmek istenen, CMUK. n.
10412'de belirtilen; soruştuhna konusu suçun cezasmın ağırliğı ise,
aslında bu fikrada, ayrı bir tutuklama nedeninden değil, sanığın
kaçma veya delilleri karatn ıası konusundaki bir karineden söz
edildiği görülecektir. Nitekim, Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi-
nin, Yağcı-Sargın/Türkiye davasında da belirttiği gibi, kaçma teh-
likesine dayanan bir tutuklama karannda bu tehlikenin ba şka un-
surlara dayandırılarak değerlendirilmesi zorunludur. Sadece su-
çun karşıliğı olan cezamn ağırlığı , kaçma tehlikesinin varl ığını
haklı göstermez. Bu unsurlar ya bu tehlikenin varlığını teyid eder,
ya da tutukluluğu haklı göstermez. Matbu olmamakla birlikte, ne-
den bir kaçma tehlikesinin bulunduğunu hiçbir şekilde açıklama-

(8) A.M.K. 13.05.1963/200 E, 1963/110 K.A.M.K.D Say ı : 1, 28.08.1962-
3112.1963, Ank., 1963, Sh: 213.	 -

(9) Yarg. 2. CJJ.; 13.41973, 1973/4953 E, 1973/4054 K.
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dan her seferinde ayn ı ifadelerle tutukluluk-un devam ına karar ve-
rilmesi, sözle şmeye aykırıdır (10).

Uygulamada "sanığın tutuklulukta geçirdiği süre" gibi hukuku-
muzda bulunmayan, üstelik tütuklaman ın hukuki niteliği ve
amaçları ile de bağdaşmayan bir tutuklama nedeninin yarat ıldığı
görülmektedir. Muhakeme boyunca ki şi özgürlüğünün s ını±landı-
rılmasmda güdülemeyecek tek amaç saniffi cezalandırmaktır (11).
Oysa, Iutuklulukta geçen süre ifddesi; tutuklamamn mecburi oldu-
ğu yada, yargılama sonunda samğm nasılsa cezalandırılacağı dü-
şüncesi ile cezasının bir kısılum peşinen çekmesi amacıyla kulla-
nıldığı izlenimini vermektedir. 1963 y ılmda y'apılan bir istatistik,
cezaevlerinde tutulu bulunan ki şilerden ancak %7'sinin veya
%8'inin mahkum olduğunu göstermiştir (12). Bu durum datutuk-
lamanın amacma uygun olarak kullanılmadığmı göstermektedir.

Tutuklama ancak zorunlu durumlarda ba şvuitlabilecek bir yar-
gılama önlemidir. Dikkatli uyğulannıadığında ceza yargılanmasm-
daLı beklenen yararla, kişi özgürlüğü ve güvenliği arasındaki den-
ge yani orantılılık bcizulur. Tutuklama konusunda ki şinin çıkarla-
rıyla kamu yararı karşı karşıyadır (13). Anayasa Mahkemesi'nin
bir kararına göre; yasayla temel hak ve özgürlüklerin kısıtlanma-
sının, ki şilere vereceği zarar, topluma sağlayacağı yarardan fazla
bile olsa, kamu yaranmn gözetilmesi gerekmektedir (14). Bu ka-
rar, orantılılık ilkesinin bir tercih durumunda, kamu yaran lehine,
ki şi aleyhine bozulabileceğini göstermektedir; Ancak elde edilebile-

(10) Div.K., Yağcı-Sargm/Tükiye İnsan Hakları Kararlar Denemesi, Cilt: 2, İ st.
Barosu Yaymian, 1998, Sh: 148, vd.

(11) Prof. Dr. Faruk Erem, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu Şerhi Ank.,
1996, Sh. 217.

(12) Prof. Dr. Öztekin Tosun, Suç Muhakemesi Hukuku Dersleri, Cilt: 1, İst.,
1984 Sh: 844,845)	 -

(13) Doç. Dr. Feridun Yenisey, Uygulanan ve Olmas ı Gereken Ceza Muhakeme-
si Hukuku, Haz ırlık Soruşturması\re Polis, İ st. 1987, Sh: 140)

(14) A.M.K., 1978/54 K., 1979/9 K.T., 8.2.1979, A.M.K.D. Sy: 17, Sh: 62)
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cek kamu yararı ne kadar büyük olursa olsun, tutuklama, amaçla-
n dışında ve bu amaçlra başka önlemlerle ulaşmanın mümkün ol-
duğu durumlarda kullanilmamal ıdır. Bunun denetlenebilmesi için
de tutuklama kararlannda, tutuklama nedenlerinin ve bu neden-
leri oluşturan "vakıalarm" göstrilmesi gerekir. Öigürlüğe yap ıla-
cak tüm keyfi müdahalelere kar şı kişinin korunması" (15) amacım
denetlemenin en iyi yolu bu dur. Aksi halde, haks ız bir tutuklama-
nın verdiği acıyı tümüyle karşılayabilecek bir tazminat türü
düşünmük mümkün müdür? (16).

(15) Div. K., Doğu Afrikalı Asyhlar Yirmibe ş Başvuru/İngiltere, Aktaran, Prof.
Dr. Feyyaz Gölçükiti, Prof. Dr. A. Şeref Gözübuyük, Avrupa İnsan 1-laldan
Sözle şmesi ve uygulaması , Ank., 1994, Sh: 179)

(16) A.M.K., 31.03.1993, 1991118 E., 1992/20 K., A.M.K.D., Say ı :28, Cilt: t, Ank.
1998, Sh: 232).
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