TUTUKLAMA NEDENLERI
VE TUTUKLAMA ISTEMININ
REDDI KARARINA iTIRAZ KONUSUNDA
5271 SAYILI CMK’NIN iNCELENMESI

Dr. Ali KARAGULMEZ'

GIRIS
4.12.2004 guinlti, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nda “tutukla-

ma”, 1412 say1l1 Ceza Muhakemeleri Usulti Kanunu'na gore oldukga farkl
bir bicimde kurala baglanmaistir.

Calismamiz, tutuklamayla ilgili olarak iki konudan olusmaktadir.
Birincisi, CMK’da tutuklama nedenleri, ikincisi ise, CMK’da tutuklama
isteminin reddi kararina itirazdir.

I. 5271 SAYILI CEZA MUHAKEMESI KANUNU’'NDA
TUTUKLAMA NEDENLERI

5271 sayili CMK'nun “ Tutuklama Nedenleri” kenar baslikl1 100. madde-
sinin (1) numarali fikrasinin birinci ctimlesine gore, “Kuvvetli su¢ stiphesinin
varligim gosteren olgularin ve bir tutuklama nedeninin bulunmast halinde, stipheli
veya sanik hakkinda tutuklama karar: verilebilir”.

CMK'nin 2. maddesine gore stipheli; sorusturma evresinde, sug stiphesi
altinda bulunan kisiyi, sanik ise; kovusturmanin baslamasindan itibaren
hiikmiin kesinlesmesine kadar, sug stiphesi altinda bulunan kisiyi ifade
eder.

Alman Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 112. maddesinin (1) numarali
fikrasina gore ise, tutuklama igin, sanigin sucu isledigine dair kuvvetli sug
stiphesi ve bir tutuklama nedeni bulunmalidir.

Hakim.
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A. On Kogul Niteligindeki Nedenler
CMK’nin 100. maddesinde ongoriilen;
a. Kuvvetli sug stiphesinin varligini gosteren olgular bulunmasi,

b. Bir tutuklama nedeninin bulunmasi nedenleri, tutuklama karar:
verilebilmesi i¢in 6n kosul niteligindedir ve mutlaka birlikte bulunmak
zorundadar.

Ceza muhakemesi hukukunda kural olarak sanigin lehine de olsa,
aleyhine de olsa kiyas serbest ise de, bu kuralin istisnalarindan birisini,
CMK’'nin 100. maddesindeki tutuklama nedenleri olusturur. Bir bagka an-
lattmla, CMK’'nin 100. maddesindeki tutuklama nedenleri kiyas yoluyla
genisletilemez.!

1. Kuvvetli Sug Siiphesinin Varligini1 Gosteren Olgular Bulunmasi

1412 sayilh CMUK'un 104. maddesindeki, “suclulugu hakkinda kuvvetli
belirti bulunan” ibaresinden farkli olarak 5271 sayili CMK'nin 100. madde-

< 77

sinde, “kuvvetli sug siiphesinin varlig1” ibaresi kullanilmistir.

CMUK'daki “sucluluk” sozcugti, CMK’daki “sug siiphesinin varlig1” iba-
resine gore daha yogun ve ileri bir diizeyi ifade etmektedir. “Suc stiphesi”
tam bir kesinligi gostermezken, “su¢luluk” kavrami stiphenin daha ttesini
anlatmaktadir.

CMK’'nin 100. maddesinde, kullanilan “olgular” sozctigii ise, CMUK un
104. maddesindeki, “Suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler asa-
Sidaki hallerde tutuklanabilir” hiikmiinde ise “belirti” sozctigtinden farklilik
tasimaktadir.

“Olgu” sdzcugii, “birtakim olaylarin dayandig: sebep veya bu sebeplerin yol
actigr sonug, vakia” olarak; “belirti” ise, “bir olayin veya durumun anlasilmasina
yardim eden sey, alamet, nisan, nisane” olarak tanimlanabilir.?

Olgu sozcugi, “belirti”ye gore, daha somut bir anlami icermektedir.
Bununla birlikte, olgu, bir olayin dayandig1 sebep veya bu sebeplerin yol
actig1 sonug veya vakia iken, belirti sozctigii, bir olayin anlasilmasina yar-

1 Oztiirk, Bahri, “Yeni Ceza Muhakemesi Hukukunun Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu
mu? Yoksa Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun Yeni Ceza Muhakemesi Hukuku
mu?”’; www.edb.adalet.gov.tr/(2005).

2 www.tdk.gov.tr/tdksozluk
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dim eden sey, alamet vs.dir. Her olgu bir belirti sayilabilir fakat, her belirti
bir olgu sayilmayabilir.

Bununla birlikte, CMK'nin 100. maddesinde “kuvvetli sug siiphesinin
varlig1” ibaresi yaninda kullanilan “olgu” sozciigi, stipheye iliskin olacak-
tir. CMUK’un 104. maddesindeki “suclulugu” ibaresi yaninda kullanilan
“belirti” sozctuigti de suglulugu kesin olarak degil, bir alamet olarak ortaya
koyabilen seyleri anlatmaktadir.

Sonug olarak, CMK’'nin 100. maddesinde, “su¢ siiphesi” ibaresiyle
birlikte “olgu” sozctigtintin kullanilmasi, bir bakima CMUK’un 104.
maddesinde “suclulugu hakkinda” ibaresiyle birlikte “belirti” sozctiginin
kullanilmasiyla paralellik tasimaktadir. Bir an icin CMK ve CMUK’daki
ibarelerin karistirlldigini diistindugtimtizde, “suclulugu hakkinda kuvvetli
olgular” denilseydi, tutuklama tedbirinde suglulugun ispatinin aranmasi
gibi bir ¢ikmaza girilmis olurdu. Bu nedenlerle, CMK'nin 100. maddesin-
deki “kuvvetli su¢ siiphesinin varli§ini gosteren olgular bulunmast” ibaresinin
uyumlu oldugunu diistintiyoruz.

2. Bir Tutuklama Nedeninin Bulunmasi

CMK’'nin 100. maddesine gore tutuklama karar1 verilebilmesi icin ikinci
onemli kosul, yasada sayilan bir tutuklama nedeninin bulunmasidir. Bu
konuda ikili bir ayirim s6z konusudur. Birincisi, genel olarak tutuklama
nedenleri, ikincisi ise, sug tiirlerine gore tutuklama nedenleridir.

a. Genel Olarak Tutuklama Nedenleri

CMK’nin 100. maddesinin (2) numarali fikrasina gore, asagidaki hal-
lerde bir tutuklama nedeni var sayilabilir:

a. Stipheli veya sanigin kacmasi, saklanmasi veya kacacagi stiphesini
uyandiran somut olgular varsa

b. Stipheli veya sanigin davranislars;
1. Delilleri yok etme, gizleme veya degistirme,

2. Tanik, magdur veya bagkalar: tizerinde baski yapilmas: girisi-
minde bulunma hususlarinda kuvvetli stiphe olusturuyorsa.
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Alman Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 112. maddesinin (2) numarali
fikrasina gore ise, asagidaki haller belirgin olgulara dayaniyorsa, bir tutuk-
lama nedeni var sayilabilir:

1. Sanigin kacacag1 veya saklanacagi,

2. Somut olaymn 6zelliklerine gore, sanigin ceza yargilamasindan kagi-
nacag@1 (kacma riski oldugu),

3. Sanigin davranislari, asagidaki konularda kuvvetli bir stiphe igeri-
yorsa;

a. Delilleri, yok etmek veya degistirmek veya ortadan kaldirmak,
ortbas etmek veya tahrif etmek,

b. Sug ortaklarini veya taniklar1 veya bilirkisileri (uzmanlar1) uy-
gunsuz sekilde etkilemek,

c. Digerlerini de ayn sekilde etkilemek ve bu ytizden, gercegin belirlen-
mesinin zorlasmasi tehlikesi varsa (delillerin karartilmasi tehlikesi varsa).

Gortliiyor ki, CMK’daki genel tutuklama nedenleri, biiytik olgtide
Alman CMK’ya benzemektedir. Bununla birlikte, Alman CMK’da farkl
olarak, sanigin davranislarina iliskin (3) numarali secenek, ayrica “bu yiiz-
den, gercegin belirlenmesinin zorlasmasi tehlikesi varsa” kosuluna baglanmstir.
Bu kosul, kisaca delilleri karartma olarak ifade edilebilecek olan konularin,
asgari niteligini belirtmektedir. Esasinda, 5271 sayil1 CMK’da olmayan bu
kosul, isin 6ztinde aranmalidir. Ctinkti, CMK'nin 100. maddesinin (2) nu-
marali fikrasindaki delilleri karartma nedenleri, sonuca etkili olabilecek
olan nitelik tastmalidir.

b. Sug Tiirlerine Gore Tutuklama Nedenleri

CMK'nin 100. maddesinde, Hiikiimet Tasarisinin®119. maddesindeki,
“sucun agirligy, islendigi hal ve kosullar veya meydana gelen zararin énemi dola-
yiswyla fiilin kamu diizeni tizerinde neden oldugu istisnai ve 1srarli diizensizlige

Y7

son verilmesi”, “stipheli veya sanigin, kendilerine kars: gelisebilecek hukuka aykiri

tepkilerden korunmast”, “suca son verilmesi”, “sucun yinelenmesine engel olun-
mast” seklindeki tutuklama nedenlerine yer verilmemistir.*

3 “Hiikiimet Tasaris1”, 7.3.2003 tarihinde Bakanlar Kurulu tarafindan TBMM Bas-
kanlig1'na sevk edilen “(2002) Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu Tasaris1”n1 ifade
etmektedir.

*  Hiikiimet Tasaris1' ndaki bu nedenlerle ilgili elestiri i¢in bkz., Sahin, Cumhur - Ozgeng,
[zzet, “CMUK Tasaris1 (2002) Uzerine Diistinceler”, GUHFD, C. 111, S. 1-2, 1999, s. 216.
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Bu yaklasimda, tutuklamanin bir koruma tedbiri oldugu ve koruma
tedbirlerinin amacinin ise maddi gercege, dogru hitkme ulasmak ve sonucta
verilen kararlarin uygulanmasini saglamak seklindeki diistincenin’ etkili
oldugu soylenebilir.

CMK'nin 100. maddesinin (3) numaral fikrasina gore, asagidaki
suglarin islendigi hususunda kuvvetli stiphe sebeplerinin varlig: halinde,
tutuklama nedeni var sayilabilir:

a. 26.9.2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’'nda yer alan;
1. Soykirim ve 1nsanhga Kars1 Suglar (m. 76, 77, 78),
2. Kasten Oldiirme (m. 81, 82, 83),
3. Iskence (m. 94, 95)
4. Cinsel Saldir (birinci fikra hari¢, m. 102),
5. Cocuklarin Cinsel Istismar1 (m. 103),
6. Uyusturucu veya Uyarici Madde Imal ve Ticareti (m. 188),
7. Sug Islemek Amaciyla Orgiit Kurma (2, 7 ve 8. fikralar harig, m. 220),
8. Devletin Giivenligine Kars1 Suglar (m. 302, 303, 304, 307, 308),

9. Anayasal Diizene ve Bu Diizenin 1§Ieyi§ine Kars1 Suglar (m. 309,
310, 311, 312, 313, 314, 315),

b. 10.7.1953 tarihli ve 6136 sayil1 Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger
Aletler Hakkinda Kanun’da tanimlanan silah kacak¢ilig1 (m. 12) suclar.

c.18.6.1999 tarihli ve 4389 sayil1 Bankalar Kanunu'nun 22. maddesinin
(3) ve (4) numarali fikralarinda tanimlanan zimmet sugu.

d. 10.7.2003 tarihli ve 4926 sayil1 Kacakgilikla Miicadele Kanunu'nda
tanimlanan ve hapis cezasini gerektiren suglar.

e. 21.7.1983 tarihli ve 2863 sayil1 Kiilttir ve Tabiat Varliklarin1 Koruma
Kanunu'nun 68 ve 74. maddelerinde tanimlanan sugclar.

f. 31.8.1956 tarihli ve 6831 say1il1t Orman Kanunu'nun 110. maddesinin
4 ve 5. fikralarinda tanimlanan kasten orman yakma suglari.

5 Sahin - Ozgeng, s. 216.
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CMK'nin TBMM'deki goriismelerinde, bir taraftan Hiikiimet Tasari-
st'ndaki tutuklama nedenleri azaltilmis, diger taraftan ise tutuklama neden-
lerinin varsayilabilecegi haller katalog halinde belirtilerek, 100. maddenin
yukaridaki (3) numarali fikras: eklenmistir.°®

Belirtelim ki, Hiikiimet Tasaris1 tizerinde doktrindeki tartismalarda,
tutuklama nedenleri belirlenirken Alman CMK’daki gibi bir katalog yapil-
masi goriisu de ileri stirtilmustiir.”

Kars1 goriise gore ise, CMK'nin 100. maddede tek tek sayilan bu
suglarda tutuklama nedenin var sayilacaginin belirtilmesi bir 6n yarginin

acikca ifadesidir. “Hiikiimler ve adalet kisiye gore degisemez boyle olursa agik
bir hak ihlali olur”®

Alman Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 112a maddesinde de, benzer
bir dtizenleme yer almaktadir ve 112a maddesinde tek tek sayilan suclarin
sanik tarafindan islendigi konusunda kuvvetli stiphe bulunmalidir.

CMK'nin 100. maddesinin (3) numarali fikrasinda sayilan suglardan
birisinin s6z konusu olmasi, tutuklama nedeni icin tek basina yeterli degil-
dir. Bu suglardan birisinin islendigi hususunda kuvvetli stiphe sebeplerinin
varlig1 varsa, ancak tutuklama nedeninden s6z edilebilir. Bununla birlikte,
bu halde bile, sayilan suglardan birisinin islendigi konusundaki kuvvetli
stiphenin olmasi, CMK'nin 100. maddesinin (2) numarali fikrasindaki genel
tutuklama nedenlerinin var sayilmasina neden olabilir. Tim bu konular
ise, hakim tarafindan takdir edilecektir.

B. Tutuklama Karar1 Verilemeyecek Haller
1. CMK’daki Diizenleme

CMK’nin 100. maddesinin (4) numarali fikrasina gore, sadece adli para
cezasini gerektiren veya hapis cezasinin tist sinir1 iki yi1ldan fazla olmayan
suclarda tutuklama karar1 verilemez. Bu iki durum, tutuklama yasag olarak
da adlandirilabilir.

¢ TBMM Adalet Komisyonu Raporu, 1.12.2004, Esas No.1/535,1/292, Karar No. 65.

7 Ozbek, Ozer, V., Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu Taslagi, (TBB), Ankara 2004, s.
197.

8 Samly, Yasin, “Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu”, www.hukukcularder.org (10.3.2005);
ayrica karsi goriis icin bkz., Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu Taslagi, (TBB), Ankara
2004, s. 197.
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Sadece adli para cezasi gerektirme kapsamina, hapis ve adli para ceza-
stin se¢imlik 6ngoriildiigii suglar girmez; yeter ki boyle bir diizenlemede
hapis cezasinin {ist siir1 iki yildan daha az olmasin.

Hapis cezasinin iist sinirindan maksat, suca iliskin yasa maddesindeki
ceza diizenlemesindeki iist sinirdir.

2. Alman Ceza Muhakemesi Kanunu’ndaki Diizenleme

Alman Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 113. maddesine gore ise, alt1
aya kadar hiirriyeti baglayici cezalarda veya ytiiz seksen giine kadar para
cezalarinda, delillerin karartilmas: riskinin olmadig: kabul edilebilir ve
tutuklama s6z konusu olmayabilir. Bununla birlikte bu suglarda dahi asa-
g1daki hallerde, sanigin kagma stiphesi bulundugu kabul edilebilir:

1. Kendisine kars: ytirtitiilen ceza usul stirecinden kaciniyor veya kacma
hazirlig1 icerisindeyse,

2. Alman kanunlarinin uygulandig1 yerde, sabit ikametgahi veya otu-
rumu s6z konusu degilse,

3. Kim oldugunu ispatlayamiyorsa.

Goriluyor ki, Alman Ceza Muhakemesi Kanunu'nda, ytiz seksen
giline kadar olan para cezalarinda bile, kagma siiphesi varsa tutuklama
s6z konusu olabilecektir. Ustelik Almanya’da da adli kontrol kurumu
bulunmaktadir.

Alman CMK’daki diizenleme, 1412 say1l1 CMUK'un 104. maddesinin
3. fikrasinda; “Alti aya kadar hiirriyeti baglayic cezay: gerektiren suglarda sanik
ancak, sucun toplumda infial uyandirmas: veya ikametgahi veya meskeninin bu-
lunmamas: veya kim oldugunu ispat edememesi halinde tutuklanabilir” hitkmiine
(infial disinda) benzemektedir.

Alman CMK’dan ve CMUK’dan farkli olarak 5271 sayili CMK’da ise,
¢ok genis bir tutuklama yasag1 olan alan kabul etmistir.

C. Isin Onemi, Olciilii Olma

CMK’'nin 100. maddesinin (1) numarali fikrasinin ikinci ctimlesine gore,
“isin dnemi, verilmesi beklenen ceza veya giivenlik tedbiri ile 6l¢iilii olmamasi ha-
linde, tutuklama karar: verilemez.” CMUK’ nin 104. maddesinin 4. fikrasinda
da, “sorusturma konusu fiilin onemi veya uygulanabilecek ceza veya emniyet
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tedbiri dikkate alimdi§inda tutuklama haksizliga sebep olabilecekse veya tutuklama
yerine bir baska yargilama énlemi ile amaca ulasilabilecek ise tutuklamaya karar
verilemez” denilmekteydi.

“Isin 6nemi, verilmesi beklenen ceza veya gtivenlik tedbiri ile 6l¢iilii olmama”
konusu, tutuklama yasagindan farkli ve genel bir nitelik tasimaktadir; her
somut olayda, olayin 6zelliklerine gore takdir edilecektir.

Tutuklama ile kisi 6zgtirlugii arasindaki makul dengenin korunmasi
ise, mahkemelere ait 6nemli bir gorevdir.’

Tutuklamanin yasadaki kurallara uygun yapilmamasi ise, kisi hiirri-
yeti ve gitivenligi olarak anilmaktadir. Yasal sartlara uyulmadan yapilan
tutuklama ise insan hakki ihlali anlamina gelmektedir."

II. TUTUKLAMA ISTEMININ REDDI KARARINA ITIRAZ
A. Cumhuriyet Savcist’nin Sorusturma Evresinde Tutuklama Istemi

CMK'nin 101. maddesinin (1) numarali fikrasina gore, sorusturma ev-
resinde stiphelinin tutuklanmasina Cumhuriyet Savcisi'nin istemi tizerine
sulh ceza hakimi tarafindan, kovusturma evresinde samigin tutuklanma-
sina Cumhuriyet Savcisi'nin istemi tizerine veya re'sen mahkemece karar
verilir."!

Cumhuriyet Savcisinin sorusturma evresinde veya kovusturma ev-
resinde tutuklama isteminde bulunurken, asagidaki iki hususta mutlaka
aciklamada bulunmasi gerekmektedir:

1. Gerekge

2. Adli kontrol uygulamasinin yetersiz kalacagin belirten hukuki ve
fiili nedenler.

Eger Cumhuriyet Savcisy, bu iki konuda hicbir agtklamada bulunma-
migsa, bunun sonuglariin ne oldugu CMK’da belirtilmemistir.

 Harvey, Richard, “Redefining the framework of arrest”, (Chair The Haldane Society
of Socialist Lawyer), www.statewatch.org/news/2004.

10 Oztiirk, www.edb.adalet.gov.tr/ (2005).

" CMK'nin 2. maddesinin (1) numaral fikrasinin (e) bendine gére “Sorusturma: Ka-
nun’a gore yetkili mercilerce sug stiphesinin 8grenilmesinden iddianamenin kabu-
liine kadar gecen evreyi”, (f) bendine gére, “Kovusturma: iddianamenin kabuliiyle
baslayip, hitkmiin kesinlesmesine kadar gegen evreyi”, ifade eder.
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Biz, hi¢bir actklamada bulunmadan Cumhuriyet Savcisi nin tutuklama
isteminde bulunmasi halinde CMK'nin 101. maddesindeki hiikmiin em-
redici niteligi karsisinda hakimin, sorguya gecmeden 6nce bu iki hususta
aciklamada bulunmasini Cumhuriyet Savcisi’'ndan istemesi gerektigini
diisinmekteyiz.

Gerekge, CMK’'nin 100. maddesindeki tutuklama nedenlerini anlat-
maktadir. Adli kontrol uygulamasinin yetersiz kalacagini belirten hukuki
ve fiili nedenler ise, CMK'nin 109 ila 115. maddeleri arasinda diizenlenen
(ve CMUK’da bulunmayan) adli kontrol kurumuyla ilgilidir."? Tutuklama-
ya karar verebilmede, adli kontrol kurumu ile baglant1 kurulmas1 usulii,
stipheli veya saniga ciddi giivence saglamay1 amaglamaktadir.”

CMK’nin 109. maddesinin (1) numarali fikrasina gore, 100. maddede
belirtilen tutuklama sebeplerinin varlig1 halinde, tist sinir1 ti¢ y1l veya daha
az hapis cezasin gerektiren bir sug sebebiyle ytirtitiilen sorusturmada, stip-
helinin tutuklanmas: yerine adli kontrol altina alinmasina karar verilebi-
lecektir. 110. maddenin (1) numarali fikrasina gore, stipheli, Cumhuriyet
Savcisi’nin istemi ve sulh ceza hakiminin karari ile sorusturma evresinin
her asamasinda adli kontrol altina alinabilecektir.

CMK’'nin 109. maddesinin (1) numarali fikrasina bakildiginda, adli
kontrole, tist sinir1 iki yi1ldan fazla ve ti¢ y1l1 gecmeyen suclarda karar veri-
lebilecegi sonucu ¢ikmaktadir. Ancak, 109. maddenin (2) numarali fikrasina
gore, CMK’da tutuklama yasag1 ongoriilen hallerde de, adli kontrole iliskin
hiikiimler uygulanabilecektir.

CMK’nin 101. maddesinin (2) ila (5) numaral: fikralarina gore, tutuk-
lamaya, tutuklamanin devamina veya bu husustaki bir tahliye isteminin
reddine iliskin kararlarda hukuki ve fiili nedenler ile gerekgeleri gosterilir.
Kararin igerigi stipheli veya saniga sozlii olarak bildirilir, ayrica bir 6rnegi
yazilmak suretiyle kendilerine verilir ve bu husus kararda belirtilir. Tu-
tuklama istenildiginde, stipheli veya sanik, kendisinin sececegi veya baro
tarafindan gorevlendirilecek bir miidafiin yardimindan yararlanir. Tutuk-
lama karar1 verilmezse, stipheli veya sanik derhal serbest birakilir. 100 ve
101. madde geregince verilen kararlara itiraz edilebilir.

Adli kontrol kurumu, Alman, italyan ve Fransiz hukukunda kabul edilen ve tu-
tuklama yerine gegebilecek diger bir 6nlem niteligindedir; Kunter, Nurullah, Ceza
Muhakemesi Hukuku, 11. Basi, Istanbul, 2000, s. 599.

1 Adli kontrol hakkinda genis bilgi icin bkz., Darende, Yeliz, “5271 Sayili Ceza Mu-
hakemesi Kanunuyla Hukukumuza Giren Adli Kontrol Miiessesesi ile Bu Baglam-
da Yenilenen Tutuklama Miiessesesi”, www. turkhukuksitesi.com/hukukforum,
(9.3.2005).
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B. Tutuklama Talebinin Reddi Kararina itiraz

CMK'nin 100 ve 101. maddesine gore tutuklamayla ilgili ret veya kabul
kararlarina karsi itiraz edilebilir.

Tutuklu sanigin itirazinda, itiraz merci, itirazin kabultine karar verirse,
tutuklu sanigin veya stiphelinin derhal saliverilmesine de karar verecektir;
itiraz reddedilirse, sanigin tutukluluk hali devam edecektir.

CMK'da, sorusturma evresinde tutuklama isteminin sulh ceza haki-
mince reddi kararina kars1 Cumhuriyet Savcisi’nin itirazinda énemli bir
sorun ortaya ¢itkmaktadir. Sorunun kaynagi ise, CMK’da giyabi tutuklama
kararmnin kaldirilmis olmasidir. Konuyu ayrintili olarak ele alabiliriz:

1. Giyabi (Yoklukta) Tutuklama Karar1 Verilmesi Usulii Kaldirilmistir

1412 sayili CMUK'nin 106. maddesinin 1. fikrasina gore, sanigin tu-
tuklanmasina ancak hakim karar verir ve tutuklanmasi talep edilen sanik
hazirsa karardan once dinlenir; sanik hazir degilse, talebe iliskin karar
yoklugunda ve evrak tizerinde verilirdi.

5271 sayili CMK’da, bir istisna disinda giyabi (yoklukta) tutuklama
karar1 verilmesi usulii kaldirilmustir. Bir baska deyisle, CMK’da, CMUK un
106. maddesindeki hiikiim bulunmamaktadir ve sanugin yoklugunda evrak
tizerinde tutuklama karar1 verilemeyecektir. Bu kuralin tek istisnasi ise,
kacaklara iliskindir.'

2. Giyabi Tutuklama Karar1 Verilme Usuliiniin Kaldirilmasinin
Neden Olabilecegi Sorunlar

Acaba Cumhuriyet Savcisi’nin sorusturma evresinde stipheli hakkin-
daki tutuklama istemi sulh ceza hakimi tarafindan reddedilir ve Cumhu-
riyet Savcisi buna itiraz ederse, itirazi inceleyen asliye ceza hakimi, itirazin
kabulu gortistinde ise ne karar verecektir?

1412 sayii CMUK un uygulandig1 donemde, boyle bir halde itiraz
yerinde bulan asliye ceza hakimi, “itirazin kabuliine, samigin gryaben tutuk-
lanmasina” karar vermekteydi. 5271 sayii CMK’da gryabi tutuklama usulii
kaldirildigina gore, itiraz1 kabul eden merci kararinda ne diyecektir?

14 fstisna konusunda bkz., ileride “Kagaklar Hakkinda Giyabi Tutuklama” bashigima.
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CMK'nin hiiktimlerine gore, itiraz1 kabul eden merci kararinda, “itirazin
kabuliine ve siiphelinin giyaben tutuklanmasima” diyemeyecektir. Stiphelinin
glyaben tutuklanmasina karar verilmesi, yasal olmayan, yasaya ragmen ve
yasaya aykir1 bir karar olacaktir.

Peki, itiraz1 kabul eden merci ne yapacaktir? Itirazin kabuliine karar
verilmesinin ne sonucu ya da ne faydasi olacaktir ?

Soruna, olan hukuk (CMK’nin hiikiimleri) acisindan bir ¢6ziim bulu-
nabilir mi? Farkli acilardan konuyu ele almak istiyoruz:

a. Cumhuriyet Savcisi, Siipheliyi Bekletip,
Mevcutlu Olarak Itiraz Edebilir mi?

Sorusturma evresinde tutuklama talebi sulh ceza hakimi tarafindan
reddedildikten sonra adli kolluk tarafindan stipheli sorusturma evrakiyla
birlikte Cumhuriyet Savcisi'na getirildiginde, Cumhuriyet Savcisi, kara-
ra itiraz edecegini sdyleyerek, stipheliyi bekletebilir mi ? Bu arada itiraz
basvurusunu hazirlayip, sorusturma evrakiyla birlikte stipheliyi, itiraz
incelemesinin yapilmasi igin asliye ceza hakimine gonderebilir mi?

CMK’'nin 271. maddesinin (1) numaral fikrasina gore, “Kanunda ya-
zily olan haller sakli kalmak iizere, itiraz hakkinda durusma yapilmaksizin karar
verilir.” Ancak, gerekli goriildiigiinde Cumhuriyet Savcisi ve sonra miidafi veya
vekil dinlenir.” bu hiikkiimde, sanigin veya stiphelinin dinlenmesinden s6z
edilmemistir.

CMK’'nin 101. maddesinin (4) numarali fikrasindaki emredici hitkme
gore ise, Cumhuriyet Savcisinmin tutuklama istemi karsisinda, sulh ceza
hakimi tarafindan tutuklama karar1 verilmezse, stipheli derhal serbest
birakilacaktir.

Bu hiikiimler karsisinda, tutuklama istemi sulh ceza hakimince red-
dedilen stipheli, Cumhuriyet Savcisi tarafindan (o evrakta) derhal serbest
birakilacaktir ve itiraz edilecegi gerekcesiyle tutulamayacak ve itiraz mer-
cine mevcutlu olarak gonderilemeyecektir.

Diger yandan, olmasi gereken hukuk acisindan Cumhuriyet Saveisi nin
boyle bir yaklasimda bulunabilmesinin gerektigini diistinsek bile, asliye ceza
hakiminin itiraz1 hemen incelemesini her zaman beklemek fiilen miimkiin
olmayacaktir. Nitekim, CMK'nin 271. maddesinin (3) numaral fikrasinda,

15 “Karar mimkiin olan en kisa siirede verilir” (CMK 271/3. m).
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itiraz mercinin kararini miimkiin olan en kisa stirede verecegi ngoriiliirken,
fiili durum ve itiraz konusunun kapsami dikkate alinmistir.

Asliye ceza hakimi itirazi bir giin sonra karara baglarsa, stipheli bir gtin
bunun icin bekletilecek midir? Elbetteki stiphelinin itiraz mercinin kararin
vermesi i¢in bekletilmesi kabul edilemez.

Tum bu nedenlerle, bu ¢6ztim tarzi yerinde degildir.

b. Itiraz Merci Yalnizca Itirazin Kabuliine Karar Verebilir mi?

[tirazi kabul eden merci, yalnizca itirazin kabuliine karar verip, sorus-
turma evrakini Cumhuriyet Savciligi'na geregi icin iade edebilir mi?

CMK'nin 271. maddesinin (2) numarali fikrasinda, “Itiraz yerinde gorii-
liirse merci, ayni zamanda itivaz konusu hakkinda da karar verir” denilmektedir.
Bu hiikiim karsisinda, itiraz mercinin yalmizca “itirazin kabuliine” diyerek
sorusturma evrakini iade etmesi durumunda, itirazin konusu hakkinda bir
karar verilmemis olmaktadir.

CMK’'nin 271. maddesinin (2) numarali fikras;, CMUK"un 302. mad-
desinin ikinci fikrasindaki “Itiraz varit goriiliirse bunu tetkik eden merci ayni
zamanda itirazin mevzu olan mesele hakkinda da karar verir” kuralryla paralellik
tasimaktadir.

CMUK'un 302/2. maddesiyle ilgili olarak Yargitay’'in bazi kararlar1
soyledir:

“... itiraz tizerine, itiraza bakan merci itirazin mevzu olan konu hakkinda
bir karar vermelidir. Dosyanin sulh ceza mahkemesine gonderilmesine dair yazili
sekilde karar verilmis olunmasinda isabet yoktur”.1°

“.. . Asliye ceza mahkemesi hakiminin amlan Kanun'un 302. maddesi uyarinca
vuku bulan itirazi varit gordiigii takdirde itirazin mevzu olan mesele hakkinda da
karar vermesi gerektigi halde, bir taraftan itirazin kabulii ile anmilan ceza kararna-
mesinin kaldirilmasina diger taraftan ise gerekli islemlerin yapilmast icin dosyanin
sulh ceza mahkemesine gonderilmesine dair verilen karar dogru degildir”."”

Yargitay kararlarma gore, itirazin kabuliine karar veren merci, bu haliy-
le (yalnizca kabul karar1 vererek) gerekli islemlerin yapilmasi icin dosyay1

9. CD, 1.3.2004, E.2004 /445, K.2004/527.
7-10. CD, 27.1.2004, E.2003 /7632, K.2004/889.
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geri gondermemeli, itirazin konusu hakkinda da bir karar vermelidir; aksi
tutum ise CMUK"un 302/2. maddesine aykirilik olusturmaktayda.

Tutuklama talebinin sulh ceza hakimi tarafindan reddi kararina Cum-
huriyet Savcisi'nin itiraz etmesi tizerine, itiraz mercince (asliye ceza haki-
mince) itirazin kabuliine karar verilmesi, sulh ceza hakiminin tutuklama
isteminin reddi kararinin ortadan kaldirilmasi sonucunu saglamaktadair.
Ancak bu sonug, tutuklama karar1 boyutunda degildir. Bir baska anlatimla,
itirazin kabuliine karar vermekle, yalnizca sulh ceza hakiminin ret karar:
kaldirilmis olmaktadir ve itirazin kabuli karari, sanigin tutuklanmasi an-
lamina gelmemektedir.

Buna gore, itiraz merci tarafindan itirazin konusu olan tutuklama
istemi hakkinda bir karar verilmemis olmaktadir. Bundan sonra ne yapi-
lacaktir?

Asliye ceza hakimi, CMK’'nin 271. maddesinin (2) numarali fikrasindaki
emredici kural nedeniyle geregi icin, yani tutuklama karari vermek icin
dosyay1 sulh ceza hakimine gonderemeyecektir. Bir an i¢in gonderebildigini
diistinsek bile, sulh ceza hakimi de giyabi tutuklama karar1 veremeyecegi
i¢in, benzer sorunlar yine yasanacaktir ve bu yaklasim bir fayda saglama-
yacaktir.

Ttim bu nedenlerle, bu ¢6ziim tarz1 da yerinde degildir.

c. Itiraz1 Kabul Eden Merci, Siipheli Hakkinda
Yakalama Emri Diizenleyebilir mi?

Cumbhuriyet Savcist'nin sulh ceza hakiminin tutuklama isteminin reddi
kararna itirazini kabul eden merci, itirazin kabuliine karar verdikten sonra,
itirazin konusu olan (ytize kars1) tutuklama karar1 verilebilmesi icin, stipheli
hakkinda yakalama emri ¢ikartabilir mi?

Bu secenek, ilk bakista bir ¢oziim olarak goriilebilir. Nitekim, itiraz
merci, bir taraftan itirazin kabuliine dedikten sonra, diger taraftan itirazin
konusu hakkinda bir karar verebilmek icin stipheliyi hazir etmek tizere
yakalama emri ¢ikartip, stipheli hazir olunca da ytize kars: tutuklama karari
verebilecek gibi gortinmektedir.

Peki, itiraz mercinin siipheli (veya sanik) hakkinda yakalama emri
¢ikartma yetkisi var midir? Bir an icin boyle bir yetkisi oldugunu diistin-
sek bile, bu yontem uygun mudur ve giyabi tutuklama kararindan fark:
olacak mudir?
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CMK’'nuin “Yakalama Emri ve Nedenleri” kenar baslikli 98. maddesinin
(1) numaral1 fikrasina gore, “sorusturma evresinde siipheli kagak ise, Cum-
huriyet Savcisi’min istemi tizerine sulh ceza hakimi tarafindan yakalama emri
diizenlenebilir”.

Goriiliiyor ki, itiraz mercinin sorusturma evresinde yakalama emri
diizenleme yetkisi bulunmamaktadir. Bu nedenle, (c) sikkindaki ¢6ztim
tarz1 da, oncelikle CMK'nin 98. maddesine uygun diismemektedir. Kald:
ki, itirazin kabultine karar verip, stipheli hakkinda yakalama emri dii-
zenlemek, dolayisiyla giyabi tutuklama karar1 vermeyi cagristirmaktadir
ve giyabi tutuklama usuliinden daha karmasik ve zaman kaybina neden
olabilecek yapidadir.

Onemle belirtelim ki, yakalama emriyle ilgili CMK'nin 98. maddesinin
(8) numaral fikrasindaki “kovusturma evresinde kacak sanik hakkinda yakalama
emri re'sen veya Cumhuriyet Savcisi'nin istemi iizerine hakim veya mahkeme
tarafindan diizenlenir” hiitkmii, sorusturma evresinde gecerli degildir. Bir
baska anlatimla, hakim veya mahkemenin, istem tizerine veya re’sen ya-
kalama emri ¢ikartabilme yetkisi, yalnizca kovusturma evresiyle sinirlidir
ve sorusturma evresinde uygulanamaz.

Bu nedenlerle, bu ¢oziim tarzi da yerinde degildir.

3. Goriisiimiiz

CMK'da, gryabi tutuklama usulii kaldirilmis olmasi nedeniyle, tutuk-
lama isteminin reddi kararma kars: itirazi inceleyen merci, (bir bakima)
yalnizca kabul karar1 vermekle sinirlandirilmis olmaktadir. Buysa, oncelikle
itiraz yasa yolunda tikanmalara neden olabilecektir. Belki de, itiraz mercini,
sonucu belirgin ve tereddiitsiiz olan itirazin reddine karar1 verme seceneg;i-
ne zorlayabilecektir. Boyle bir sonug ise, sorusturma evresini ve dolayisiyla
buna bagh olan kovusturma evresini olumsuz yonde etkileyebilecektir.

Ote yandan, CMK’da giyabi tutuklama karar1 verme usuliiniin kaldi-
rilmis olmasi, CMK'nin 271. maddesinin (2) numaral fikrasindaki “itiraz
yerinde goriiliirse merci, ayni zamanda itiraz konusu hakkinda da karar verir”
kuraliyla da bagdasmamaktadir. Bir taraftan, CMK'nin 271. maddesinin (2)
numarali fikrasinda, itirazi kabul eden mercin, itirazin konusu hakkinda da
bir karar vermesi gorev olarak emredici sekilde hitkme baglanmisken, diger
taraftan itirazin konusunu olusturan giyabi tutuklama karar1 verebilmenin
yasaklanmus olmasi, celiski olusturmaktadir.
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C. Kacaklar Hakkinda Giyabi Tutuklama
1. Kacak

CMK’nin 247. maddesine gore, hakkindaki kovusturmanin sonugsuz
kalmasimni saglamak amaciyla yurt icinde saklanan veya yabanc tilkede
bulunan ve bu nedenle mahkeme tarafindan kendisine ulasilamayan kisiye
kacak denir. Kacak sanik hakkinda kovusturma yapailabilir. Ancak, daha
once sorgusu yapilmamis ise, mahkumiyet karar1 verilemez.

CMK’nun 248. maddesinin (5) numarali fikrasina gore, kacak hakkinda
100. ve sonraki maddeler geregince, sulh ceza hakimi veya kovusturmay1

ylirtiten mahkeme tarafindan yoklukta (giyabi) tutuklama karar1 verile-
bilir.

2. Kacak Hiikmii Tutuklama isteminin Reddi Kararina
Itirazda Kullanilabilir mi?

Acaba, kacak hiikmii, tutuklama isteminin reddi kararina itirazda, bir
¢oziim olarak kullanilabilir mi ?

CMK’'nin 247. maddesinin (1) numarali fikrasina gore kagak tanimi,
kovusturma evresiyle smirhidir ve hakkindaki kovusturmanin sonugsuz
kalmasini saglamak amaciyla yurt icinde saklanan veya yabanci tilkede
bulunan ve bu nedenle mahkeme tarafindan kendisine ulasilamayan kisiye
kacak denilmektedir. Bu agidan, sorusturma evresinde, CMK'nin 247. ve
248. maddesi kapsamina giren bir “kacak”tan s6z edilemeyecektir.

Nitekim, sorusturma evresinde kagak olan stipheli hakkinda CMK’'nin
98. maddesinde hiikiim bulunmaktadir. Buna gore, sorusturma evresinde
stipheli kacak ise, Cumhuriyet Savcisi’nin istemi tizerine sulh ceza hakimi
tarafindan yakalama emri diizenlenebilecektir.

Bu nedenlerle, sorusturma evresindeki tutuklama isteminin reddi kara-
rina itiraz incelemesinde, CMK’'nin 248. maddesinin (5) numarali fikrasina
dayanilarak itirazin kabuliine, kacak sanigin gryaben tutuklanmasina karar
verilemeyecektir.
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II1. SONUC
Calismamizda vardigimiz sonuglar soyledir:

1. CMK’da en ¢ok degisiklik yapilan kurumlardan birisi tutuklamadhr.
CMK’da tutuklama karar1 verilemeyecek ciddi genislikte bir alan olustu-
rulmustur ve sadece adli para cezasin gerektiren veya hapis cezasinn tist
smur1 iki yildan fazla olmayan suclarda tutuklama karari verme yasagi
getirilmistir. Tutuklama karar1 verme yasagina konu suclarda ise, adli
kontrol kurumu 6ngoriilmiistiir. Adli kontrol, hapis cezasinin tist sinir1
ti¢ yila kadar olan suglarda da uygulanabilecektir.

CMK’'nin 100. maddesinde, tutuklamanin genel ve katalog sug ttirlerine
gore nedenleri belirtilirken de, sinirl1 bir normatif yapiya yer verilmistir ve
bunlarin kiyas yoluyla genisletilmesi miimkiin degildir.

5271 sayili CMK’da, tutuklama koruma tedbirine basvurabilme, yti-
rurliikteki Alman Ceza Muhakemesi Kanunu ve 1412 sayili CMUK un
hiikiimlerine gore oldukga zorlastirilmistir.

2. CMK'da, kagaklara iliskin 248. maddenin (5) numaral: fikrasindaki
istisna disinda, gryabi tutuklama karar1 verilmesi usuliine yer verilmemis-
tir. Kagaklar hakkindaki giyabi tutuklama usulii de yalnizca kovusturma
evresiyle siirhdir.

CMK'nin 101. maddesine gore, Cumhuriyet Savcisi’'nin tutuklama
istemi hakkinda sulh ceza hakiminin verecegi, ret veya kabul kararlarina
kars1 itiraz yasa yoluna basvurulabilir.

Sorusturma evresinde, sulh ceza hakiminin tutuklama isteminin reddi
kararina karsi itirazda, bunu inceleyen merci, itirazin kabuliine karar1 ver-
diginde, sulh ceza hakiminin ret karar1 kaldirilmis olmakta ise de, yalnizca
itirazin kabulti karar stiphelinin tutuklanmas1 anlamina gelmemektedir;
bundan sonra, itiraz mercinin ne yapacagi ve ne karar verecegi konusunda
sorun bulunmaktadir.

[tiraz1 inceleyen merci, CMK'nin 271. maddesinin (2) numaral fikrasina
gore, itirazin kabultine karar verdiginde, ayn1 zamanda itirazin konusu
hakkinda da bir karar vermek zorundadir. Giyabi tutuklama usulii kal-
dirilmis oldugu igin, itirazin konusu olan tutuklamayla ilgili bir nasil bir
karar verilebilecegi belirsizdir.

Incelememizde, CMK'nin sistemi icerisinde bir ¢vziim aranmus ise de,
elestiriden uzak ve en 6nemlisi, CMK’ya aykir1 olmayan bir sonuca ulasi-
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lamamistir. CMK’da bu konuda énemli bir bosluk bulunmaktadir. Asliye
ceza hakimi, Cumhuriyet Savcisi'nin itirazinin kabuliine karar verdiginde,
sanigin gryaben tutuklanmasina karar veremeyecegi icin, CMK'nin hiiktim-
lerine gore sistem tikanmakta, bir bakima stipheli, bu asamada tutuklana-
maz bir hale gelmektedir.

Tiim bu nedenlerle, CMK’daki, sorusturma evresinde tutuklama
isteminin reddi kararina itirazda, itiraz1 inceleyen mercinin kabul karar:
vermesi halinde, itirazin konusu olan stiphelinin (giyaben) tutuklanmasiyla
ilgili boslugun yasal bir diizenleme ile bir an evvel giderilmesi gerektigini
diisinmekteyiz.
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