T.C.
__ YARGITAY
YiRMINCi CEZA DAIRESI

Esas :2016/1000
Karar :2019/6279
Tarih : 18.11.2019
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Sug : Uyusturucu veya uyarici madde ticareti yapma
Hlkimler : Mahkdmiyet (....... ydninden)

Dosya incelendi.

GEREGI GORUSULUP DUSUNULDU:

A. Sanik... bakimindan kurulan hikmin incelenmesinde :

Yargilama strecindeki islemlerin kanuna uygun olarak yapildigi, asamalarda ileri sirilen iddia ve
savunmalarin toplanan tim delillerle birlikte gerekgeli kararda gosterilip tartisildigl, eylemin sanik
tarafindan gerceklestirildiginin saptandigi, vicdani kaninin dosya icindeki belge ve bilgilerle uyumlu olarak
kesin verilere dayandirnildigi, eyleme uyan sug tipi ile yaptinmlarnn asagida belirtilenler disinda dogru
bicimde belirlendigi anlasildigindan; yerinde gorilmeyen diger temyiz itirazlarinin reddine, ancak;

Adana Kriminal Polis Laboratuvar tarafindan suc¢ konusu uyusturucu maddelerden alinan sahit
numunelerinin musaderesine karar verilmesi gerektiginin goézetilmemesi,

Hikimden sonra 24.11.2015 tarih ve 29542 sayili Resmi Gazete'de yayimlanarak yurirlige giren
Anayasa Mahkemesi'nin 08.10.2015 tarihli 2014/140 esas ve 2015/85 karar sayil karar ile, 5237 sayil
TCK'nin 53. maddesinin bazi hikimlerinin iptal edilmesi nedeniyle, bu maddenin uygulanmasi agisindan,
sanigin durumunun yeniden belirlenmesinde zorunluluk bulunmasi,

Kanuna aykiri, sanik mudafiinin ttemyiz itirazlar yerinde oldugundan CMUK'nin 321. maddesi geregince
hikmin BOZULMASINA; ancak bu aykinligin yeniden durusma yapilmaksizin ayni Kanun'un 322.
maddesi uyarinca dizeltiimesi mimkin bulundugundan;

Hikmun misadereye iliskin bolimundeki "uyusturucu maddenin™ ibaresinden sonra gelmek lzere "ve
Adana Kriminal Polis Laboratuvarinca su¢ konusu uyusturucu maddelerden alinan sahit numunelerinin "
ibaresinin eklenmesi,

TCK'nin 53. maddesinin uygulanmasi ile ilgili bolimin hikim fikrasindan gikarilmasi ve yerine "Sanik
hakkinda, Anayasa Mahkemesi'nin 08.10.2015 tarihli iptal kararindan sonra olusan durumuna gore,
TCK'nin 53. maddesinin 1 ve 2. fikralan ile 3. fikrasinin birinci ctimlesinin uygulanmasina” ibaresinin
yazilmasi,

Suretiyle, hiikmin Gyeler..... ve..... 'in karsi oylar ve oy cokluguyla DUZELTILEREK ONANMASINA,
B. Sanik...hakkinda verilen beraat kararinin avukatlik Gcreti ydntinden incelenmesinde:

1136 sayili Kanun'un 168. ve hiikiim tarihinde yurirlikte bulunan Avukatlik Asgari Ucret Tarifesinin 14.
maddesinin 4. fikrasi uyarinca, beraat eden ve kendisini vekil ile temsil ettiren sanik lehine maktu avukatlik
Ucretine hilkmedilmesi gerektiginin gdzetilmemesi,
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Kanuna aykiri, sanik mudafiinin temyiz itirazlan bu nedenle yerinde oldugundan hikmin CMUK'nin 321.
maddesi geregince BOZULMASINA; ancak; bu aykiriigin yeniden durusma yapilmaksizin ayni Kanun'un
322. maddesi geregince dizeltiimesi mimkin bulundugundan; hikmin yargilama giderlerine iliskin
fikrasindan sonra gelmek Uzere; “Sanik ..'in kendisini vekil ile temsil ettirdigi anlasildigindan, hikim
tarihinde yurirliikte bulunan Avukathk Asgari Ucret Tarifesi hikiimlerine gére 3.000,00 TL vekalet
licretinin hazineden alinarak saniga verilmesine,” fikrasinin eklenmesi suretiyle, hiikmiin DUZELTILEREK
ONANMASINA, 18.11.2019 tarihinde oybirligiyle karar verildi.

KARSI OY GEREKCESI

Dosya icinde mevcut olaya iliskin 15.08.2013 tarihli yakalama tutanagi ile diger belge ve bilgilerden,
15.08.2013 glini saat 21.20 siralarinda Asayis Sube Mudurligu ekiplerince Acidere OSB D-400 karayolu
uzeri Ceyhan-Adana istikametinde yapilan kontrollerde, durumundan stiphe duyularak durdurulan ...
plakali aracin Adana 5. Sulh Ceza Mahkemesi'nin 2013/2224 degisik is sayill dnleme aramasi kararina
istinaden durdurularak arandigi ve aracin bagaj kisminda bulunan koyu renkli kapali ¢anta kolluk
gorevlilerince agilarak incelendiginde, mavi poset icinde lGzerinde beyaz stre¢ naylona sarli paketin bicakla
kesilerek bakildiginda icinden 4 kg. Esrar ele gecirilmistir.

Anayasanin 2. maddesine gore, Turkiye Cumhuriyeti bir hukuk devletidir. "Hukuk Devleti", eylem ve
islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygil, bu hak ve 6zgurlikleri koruyucu, adil bir hukuk dizeni
kurup bunu devam ettirmekle kendini yikimli kabul eden ve hukukun Ustin kurallariyla kendini bagl
sayan, yargl denetimine agik olan bir devlettir.

Ancak daha 6nemlisi kurulan bu hukuk diizeninin uygulayicilarinin hukuka saygisi ve baghligidir.

CMK'nin 161. maddesinin 2. fikrasi ve PVSK'nin Ek 6. maddeleri uyarinca edinilen bilgi veya alinan ihbar
veya sikayet lzerine veya kendiliginden bir sugla karsilasan kolluk gorevlilerinin, olay yerinde kisilerin ve
toplumun saghgina, vicut bdutinligine veya malvarligina zarar gelmemesi ve sucun delillerinin
kaybolmamasi ya da bozulmamasi icin gerekli acele tedbirleri aldiktan sonra durumu derhal Cumhuriyet
savasina bildirmesi ve Cumhuriyet savasinin talimati dogrultusunda gerekli sorusturma islemlerini
yapmasi gereklidir.

Sorusturma baslatildiktan sonra uygulanan koruma tedbirleri kanunda ©6ngorilmis ve ©ngdrilen
bicimde gerceklestirilmis ise ic hukuka uygundur. Avrupa insan Haklari Mahkemesi ic hukukta yer verilen
bir kurala uygun davranilip davranilmadigi yoninden de degerlendirme yapmaktadir.

Arama da bir koruma tedbiridir.

Kisinin 6zel hayatinin gizliligi ve korunmasi hakkina sinirlama getiren arama ikiye ayrilir; birincisi, “6nleme
aramasi” adi ile bilinen 2559 sayili PVSK'nin 9. maddesine gore sug islenmesinin dniline gecilmesi veya bir
tehlikenin énlenmesine yénelik glivenlik amaclh yapilan kolluk aramasidir. Onleme aramasinin muhataplari
sug suphesi altinda olmayan kisilerdir.

Onleme aramasi bir sucun islenmesini veya bir tehlikeyi &nlemek amaciyla yapilabilir. 2559 sayili PVSK'nin
sug tarihinde yUrirlikte bulunan "Durdurma ve kimlik sorma" baslkli 4/A maddesine gore;

Polis, kisileri ve araglar;
Bir suc veya kabahatin islenmesini dnlemek,

Sug islendikten sonra kagan faillerin yakalanmasini saglamak, islenen suc veya kabahatlerin faillerinin
kimliklerini tespit etmek,
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Hakkinda yakalama emri ya da zorla getirme karar verilmis olan kisileri tespit etmek, kisilerin hayat, viicut
batinligu veya malvarligi bakimindan ya da topluma ydnelik mevcut veya muhtemel bir tehlikeyi
onlemek,

Amaciyla durdurabilir.

Durdurma yetkisinin kullanilabilmesi icin polisin tecriibesine ve igcinde bulunulan durumdan edindigi
izlenime dayanan makul bir sebebin bulunmasi gerekir. Sureklilik arz edecek, fiili durum ve keyfilik
olusturacak sekilde durdurma islemi yapilamaz.

Polis, durdurdugu kisi Uzerinde veya aracinda silah veya tehlike olusturan diger bir esyanin bulundugu
hususunda yeterli stiphenin varligi halinde, kendisine veya baskalarina zarar verilmesini 6nlemek amacina
yonelik gerekli tedbirleri alabilir. Ancak bu amacla kisinin Gzerindeki elbisenin ¢ikarilmasi veya aracin,
disandan bakildiginda icerisi gériinmeyen bolimlerinin agilmasi istenemez..."

Onleme aramasindaki amac giivenligin saglanmasi ve muhtemel tehlikelerin ortadan kaldirlmasi esasina
dayanmaktadir. Yapilan arama guvenligi saglamaktan cok delil elde etmeyi hedeflemekte ise, adli
aramanin varligr kabul edilmelidir. Delil elde etmek amaciyla yapilan arama adli aramadir ve Ceza
Muhakemesi Kanunu'nda 6ngoriilen usul ve esaslara uygun olarak yerine getirildiginde hukuka uygun
nitelik tasiyabilecektir.

ikincisi ise, CMK'nin 116 ve 119. maddelerine gére yapilan "adli arama" olup islendigi iddia olunan bir
suctan dolayi sipheli veya sanigin yakalanmasi ya da sug delillerinin elde edilmesi igin yapilan aramadir.

Somut bir sucun islendigi siphesi varsa dnleme aramasi degil ancak adli arama yapilabilir.

Kisinin Ustl, yaninda tasidigi canta, arabasi, evi ve igyeri 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi hakki
kapsamina giren yerlerden olup, Anayasa'mizin 13. maddesine uygun olarak, insan Haklar Sézlesmesinin
8. maddesinin 2.fikrasi, Anayasa'nin 20. ve 21. maddelerinin 2. fikralarinda belirtilen kapsamda kanunla
sinirlanabilir.

Hi¢ kimse, keyfi olarak bir baskasinin Gizerini, evini, isyerini ve kullandigi araci arayamaz. Boyle bir arama
suc olacagi gibi, bu aramadan elde edilen deliller de hukuka aykir delil niteligi tasiyacaktir. Anayasa'mizin
38. maddesinin 6.fikkrasina gore hukuka aykiri deliller, hicbir yargilama tiiriinde bireyin aleyhine
kullanilamaz.

Adli arama karan gerektiren bir olayda 6nleme aramasi kararina dayanilarak ya da kosullarina uygun
olmayan arama karari Uzerine yapilan arama hukuka aykirndir. Boyle bir arama sonucu bulunan deliller ya
da sugun maddi konusu "hukuka aykirn ydntemlerle elde edilmis" olacagindan, Anayasa'nin 38.
maddesinin 6. fikrasi ile CMK'nin 206. maddesinin 2. fikrasinin (a) bendi, 217. maddesinin 2. fikrasi, 230.
maddesinin 1. fikrasinin (b) bendi ve 289. maddesinin 1. fikrasinin (i) bendi uyarinca hiikme esas alinamaz.

Bu acgiklamalar kapsaminda baslangicta sug islenmesinin dnlenmesi distincesi olsa bile, niteligi ve faili
belli olan sug¢ suphesi ortaya ciktigi andan itibaren yapilacak arama adli bir nitelik tasiyacaktir. Adli
aramanin amaci sipheli veya sanigin yakalanmasi veya sug delillerinin ele gegirilmesidir.

Somut olay da, kolluk gorevlileri tarafindan suc isledigi stphesi olusturan kisi/kisiler kimligi, kullandigi
arag tespit edilmis ve sugun islendigine iliskin kuvvetli su¢ stiphesi olustugu halde "Adli arama karan" ya
da Cumhuriyet savasindan yazili arama emri alinmadan, hatta Cumhuriyet savcisina haber vermeden
"6nleme aramasi kararina" dayanarak delil elde etmek amaciyla, aracin bagaj kisminda, bulunan kapali
canta da arama yaplilarak delil elde edildigi anlagiimistir.
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Sug sliphesinin ortaya ¢ikmasindan sonra 5271 sayilil CMK kurallar uygulanmasi gerektiginden, arama
isleminin  6nceden alinmis bulunan o6nleme aramasi kararina goére degil CMK' nin 116. -
119.maddelerindeki diizenlemeler uyarinca verilmis adli arama kararina ya da yazli arama emrine gore
icra edilmesi gerekmektedir.

Oysa, olay tutanagi ve diger tutanaklar incelendiginde Cumhuriyet savcisinin suca iliskin olarak yapilan
islemlerden hicbir bilgisi olmadigi, yapilan aramadan sonra Cumhuriyet savcisina bilgi verildigi
anlasiimaktadir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 28.02.2017 tarih, 2016/20-800 esas ve 2017/120 sayili kararinda; Kollukca
alinan bilgiler ile yapilan arastirma sonucu sanigin kimligine ve uyusturucu madde ticareti yaptigina dair
elde edilen bilgilerin uyumlu olmasi halinde ayrica sug siiphesi olusturan bilgilerin elde edildigi asamada
sug Ustl halinin olmamasi, bu durumda kolluk gdérevlilerinin edindikleri bilgileri, 5271 sayill CMK'nin 2/e,
158, 160, 161 ve 164. maddeleri uyarinca derhal Cumhuriyet savcaisina bildirip bu konuda adli arama
karar talep etmeleri ve Cumhuriyet savasindan alacaklan talimat dogrultusunda islem yapmalar
grektiginden, adli arama karan alinmadan yapilacak arama isleminin ve bu arama sonucunda ele
gegcirilecek uyusturucu maddenin hukuka aykiri sekilde elde edilmis olacagi, sugun maddi konusu ve delili
olan uyusturucu maddenin hukuka aykin yontemle elde edilmesi durumunda ise hikme esas
alinamayacagi ve buna bagl olarak sucun unsurunun olusmayacagi gozetildiginde, yerel mahkemece
sanigin Uzerinin aranmasi icin CMK'nin 116 ve devami maddelerine uygun olarak alinmis bir "adli arama
karan" olup olmadiginin arastirilmasi ve sonucuna gore hukuki durumunun belirlenmesi gerekirken, eksik
arastirma sonucu hikim kurulmasinin isabetsiz oldugu kabul edilmelidir. Seklinde agiklama yaparak sug
sUphesi olusturan bilgilerin elde edildigi asamada su¢ Ustl halinin mevcut olmayacagini hikme
baglamistir. Karsi oy dustincemiz ile Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 28.02.2017 tarih, 2016/20-800 esas
ve 2017/120 sayili karan 6rtismektedir.

Disaridan bakilinca icinin gorilebilmesi tasitin 6zel ve kapali alan niteligini ortadan kaldirmaz zira aracin
icinde bulunan kapali alanlar ve bagaji disaridan goérilemez, bu alanlar kisinin esyasini koyup
saklayabilecegi 6zel alan olusturur bu nedenle her tirli nakil vasitasi ve tasitlar "kapali alan” niteligine
sahiptir ve "kapali yer” olarak kabul edilmelidir.

Arama tedbirine de tasitin bu ¢zelligi dikkate alinmak suretiyle basvurulmalidir. Ornegin, “kapall alan”
sayllan tasitta gece vakti arama yapilmasi mimkun degildir. (CMK'nin.118/1. maddesi). Bunun istisnasi,
suglstlu veya gecikmesinde sakinca bulunan haller ile yakalanmis veya goézaltina alinan ve firar eden
tutuklu veya hikimltnun tekrar yakalanmasi amaciyla CMK m.118/2. maddesi uyarinca yapilan aramadir.

Dosyamizda ise daha da ileri bir durum olarak aracin kapali bagaj béliminde yine kapali vaziyette canta
icinde mavi posete sarili paketin bicakla kesilerek esrarin ele gecirildigi sabittir.

Adli ve Onleme Aramalari Yonetmeligi'nin “Araclarda arama” baslikli 29. maddesinin son fikrasinda, “Bu
maddede yazli islemler gece de yapilabilir” hiikmine yer verildigi, aracin gece aranmasi bakimindan
onleme ve adli aramalar arasinda fark gozetilmedigi ve yonetmelik tarafindan Kanuna aykir hikim
koyuldugu gorilmektedir.

Danistay 10. Dairesi 13.03.2007 giin, 2005/6392 E. ve 2007/948 K. sayili kararinda; Adli ve Onleme
Aramalari Yonetmeligi'nin “Karar alinmadan yapilacak arama” baslkli 8. maddesinin (a) bendinde yer alan,
“... yakalanmasi amaciyla konutunda, isyerinde, yerlesim yerinde, bunlarin eklentilerinde ve aracinda
yapilacak aramada ..." ibaresini iptal etmis, yapilan temyiz incelemesi sonucu Danistay idari Dava Daireleri
Kurulu'nun 14.09.2012 tarihli, 2007/2257 esas ve 2012/117 karar sayili karari ile iptal karari onanmistir.

Danistay iptal kararinda konutu, isyerini, yerlesim yerini ve eklentileri ile araglari ayni statiide kabul etmis
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ve timu kapali olan bu yerlerin aranmasi konusunda "araclan” ayri degerlendirmemistir.
Yonetmelikle, Anayasa ve kanuna aykiri dizenleme yapilmasi mimktn degildir.

Hukuk devletinde ve normlar hiyerarsisinde kanun, kanunun uygulanmasini gosteren yodnetmeligin
ustindedir. Aralarinda bir geliski varsa, kanunun uygulanmasi gerekir.

Anayasa'nin 124.maddesi uyarincada yonetmelik, kanuna aykir olmamak sarti ile cikarilabilir.

Anayasa'nin 138. maddesinin 1. fikrasina gore de; Hakim, kanuna uygun olarak karar verir, bir idari
makam tasarrufu kanunun Ustline c¢ikamaz, yonetmelik gikariimasinin nedeni kanunun uygulanmasinin
nasil olmasi gerektigini aciklamak icindir. Kanunla taninmayan ve verilmeyen yetki yonetmelikle
saglanamaz. Yonetmelik kanuna aykiri olamaz.

Hukuka aykiriligin mutlak-nisbi, dnemli-6nemsiz, biylk-kiclk olmasi gibi bir degerlendirme yapilamaz,
hukuk devletinde, hukuka aykir sekilde elde edilen deliller siipheli ya da sanik aleyhine kullanilamaz.

Acikladigimiz bu nedenlerle,

Sanik..."in icinde bulundugu aracin bagaj bolimiinde kapali canta icinde paketlenmis sekilde ele gecirilen
esrar nedeniyle aracin aranmasina iliskin, bir adli arama karari ya da yazili arama emri bulunmadigi, adli
arama karari alinmadan yapilacak arama isleminin ve bu arama sonucu ele gegcirilecek uyusturucu
maddenin hukuka aykir sekilde elde edilmis olacagl, sugun maddi konusu ve delili olan uyusturucu
maddenin hukuka aykir yontemle elde edilmesi durumunda ise hiikme esas alinamayacagi disiincesinde
oldugumuzdan, sayin ¢cogunlugun sanik hakkindaki hikmin duzeltilerek onanmasina iliskin gorisine
katilmiyoruz. 18.11.2019
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