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 Gizli, saklı olan bir şeyin ortaya çıkartılması için yapılan bir faaliyet olan arama,
 anayasal olarak güvence altına alınan konut dokunulmazlığı, özel yaşamın gizliliği ve vücut dokunulmazlığı gibi temel hak ve hürriyetlere müdahale teşkil eden bir koruma tedbiridir
. Bu bakımdan, yasalarda hangi hallerde bunun yapılacağı özel olarak öngörülmektedir. Suç nedeniyle yapılan adli arama konusu da, 4.12.2004 tarih ve 5271 sayılı Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun
 Arama ve Elkoyma başlıklı Dördüncü Bölümünde düzenlenmiştir. Bu kanunda, 1412 sayılı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunundan farklı düzenlemelere yer verilmiş ve uygulamada ortaya çıkan tereddütleri giderecek şekilde arama koruma tedbirinin icrası bir takım şartlara bağlanmıştır. Böylece, kanun koyucu, şüpheli veya sanıkla ilgili arama ile diğer kişilere yönelik arama ve avukat yazıhanesinde gerçekleştirilecek arama hususlarında dengeli bir şekilde düzenleme yapmak suretiyle savunma hakkını ve aranan kişinin hak ve özgürlüklerini güvence altına almayı amaçlamıştır.
Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, 1412 sayılı CMUK’nun 94. ve 95.maddelerindeki düzenlemelere paralel olarak, fakat bundan daha anlaşılabilir ifadelerle ve kişi özgürlüğünü daha koruyacak şekilde, şüpheli veya sanıkla ilgili aramayı bunlar dışındaki diğer kişilere yönelik aramadan ayırt ederek düzenlemiştir. Gerçekten, bu kanuna göre, yakalanabileceği veya suç delillerinin elde edilebileceği hususunda makul şüphe varsa, şüphelinin veya sanığın
 üstü, eşyası, konutu, işyeri veya ona ait diğer yerler aranabilir (m.116). Böylece, 1412 sayılı CMUK(m.94)’deki “umulan haller” kavramı yerine, yeni kanunda, daha çok şüphenin yoğunluğunu içeren “makul şüphe” ibaresi konulmuştur.
 Makul şüphe kavramı, yoruma ve takdir yetkisini kullanmaya açık esnek bir kavramdır
. Adli ve Önleme Arama Yönetmeliğinde(m.6)
 bu kavram şöyle tanımlanmıştır: “Makul şüphe, hayatın akışına göre somut olaylar karşısında genellikle duyulan şüphedir. Makul şüphe, aramanın yapılacağı zaman, yer ve ilgili kişinin veya onunla birlikte olanların davranış tutum ve biçimleri, kolluk memurunun taşındığından şüphe ettiği eşyanın niteliği gibi sebepler göz önünde tutularak belirlenir. Makul şüphede, ihbar ve şikayeti destekleyen emarelerin var olması gerekir. 
Belirtilen konularda şüphenin somut olgulara dayanması şarttır. Arama sonunda belirli bir şeyin bulunacağını veya belirli bir kişinin yakalanacağını öngörmeyi gerektiren somut olgular mevcut bulunmalıdır.” 
Bu konuda bir örnek vermek gerekirse; oto hırsızlığı suçundan dolayı sabıkalı olmak, tek başına aranmak için makul şüpheyi oluşturmaz iken, bu kimsenin uygun olmayan bir saatte araba parkında görülmesi, bu şüpheyi oluşturur
. 

Yine, yeni kanun uyarınca(m.117), şüphelinin veya sanığın yakalanabilmesi
 veya suç delillerinin elde edilebilmesi amacıyla, diğer bir kişinin de üstü, eşyası, konutu, işyeri veya ona ait diğer yerler aranabilir. Maddede bu hallerde aramanın yapılması, aranılan kişinin veya suçun delillerinin belirtilen yerlerde bulunduğunun kabul edilebilmesine olanak sağlayan olayların varlığına bağlı tutulmuştur. Ancak bu sınırlamanın, şüphelinin veya sanığın bulunduğu yerler ile, izlendiği sırada girdiği yerler hakkında geçerli olmadığı da ifade edilmiştir. Böylece, örneğin, meşhut suçun söz konusu olduğu sıcak takipte, şüphelinin üçüncü bir kişinin konutuna girmesi ve/veya suç aletini veya diğer bir delili üçüncü kişinin konutuna atması halinde buralarda da arama yapılması mümkün olabilecektir
.

Kuşkusuz, arama kararı veya emrinin, meskenin aranması ile birlikte orada bulunan kişilerin üzerlerinin de aranmasını kapsaması halinde, bunlara yönelik olarak da arama gerçekleştirilebilir. Ancak, aranılan şeyin o sırada konutta bulunanların üzerlerinde saklanmış olması maddeten imkansız ise, kolluğun o kişilerin de üzerlerini araması, insan haklarına
 ve kanuna aykırıdır. 
Keza, Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu(m.118), 1412 sayılı CMUK(m.96/1)’da olduğu gibi, kural olarak geceleyin
 konutta, işyerinde veya diğer kapalı yerlerde arama yapılamayacağını hükme bağlamış ve ancak suçüstü veya gecikmesinde sakınca bulunan hâller
 ile yakalanmış veya gözaltına alınmış olup da firar eden kişi veya tutuklu veya hükümlünün tekrar yakalanması amacıyla yapılan aramalar bakımından buna izin vermiştir.
 
Maddeden de anlaşılacağı gibi, firar eden yakalanan veya gözaltına alınan kimsenin yakalanması amacıyla da geceleyin konut dahil kapalı yerlerde arama yapılması mümkün hale getirilmiştir.

II- ARAMA KARARI VE YERİNE GETİRİLMESİ

 

1. Arama Kararı 

1412 sayılı Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu’ndan(m.97/1) farklı olarak, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununa göre (m.119/1),  ancak hâkim kararı üzerine veya gecikmesinde sakınca bulunan hallerde Cumhuriyet savcısının yazılı emri ile kolluk görevlileri arama yapabilirler. Bu suretle, arama, belirli bir şekilde yargısal güvenceye bağlanmış; kişi hak ve hürriyetlerinin teminatını oluşturan yargıç kararı kural olarak istenmiştir. Ancak hazırlık soruşturmasının çabuk yapılabilmesinin bir gereği olarak, gecikmesinde sakınca olan hallerde Cumhuriyet Savcısının yazılı emriyle de aramanın gerçekleştirilebilmesi kabul edilmiştir. Buna karşılık, Adli ve Önleme Aramaları Yönetmeliğinin 7/4.maddesinde öngörülen Cumhuriyet Savcısının aramaya ilişkin yazılı emrinin 24 saat içinde görevli hakimin onayına sunulması hususuna ise haklı olarak yer verilmemiştir
. Zira, hazırlık soruşturmasında Cumhuriyet savcısına inisiyatif tanınmıştır.
Sonuç olarak, bu düzenleme uyarınca, işlenen suç nedeniyle kolluk görevlileri, hakim kararı veya Cumhuriyet savcısının yazılı emri olmaksızın kendiliğinden ve hatta Adli ve Önleme Arama Yönetmeliğinin 7/2.maddesindeki düzenlemeden farklı olarak, kolluk amirlerinin yazılı emri üzerine dahi arama yapamazlar. Kanunda, aramanın şüpheli ve sanık ile diğer kişilere yönelik olması arasında bir ayrım gözetilmemiştir. Başka bir deyişle, tüm bu hallere ilişkin arama bakımından hakim kararı veya Cumhuriyet savcısının yazılı emri gerekli sayılmıştır.

Arama karar veya emrinde; aramanın nedenini oluşturan fiil, aranılacak kişi, aramanın yapılacağı konut veya diğer yerin adresi ya da eşya, karar veya emrin geçerli olacağı zaman süresi açıkça belirtilir.(Yeni CMK m.119/2) Arama konusunda yazılılık ilkesinin benimsenmesi, kişi hürriyeti, kişi dokunulmazlığı, konut dokunulmazlığı gibi temel hak ve hürriyetler açısından bir güvenceyi teşkil etmektedir. Zira yazılı bir karar veya emir olmamasına rağmen, böyle bir karar varmışcasına yapılan bir arama dürüst işlem ilkesine aykırıdır
. Böylece bu şarta uyulmaksızın yapılacak arama, hukuka aykırı bir arama olacağından, hukuka aykırı delil söz konusu olacağı gibi
, Yeni Türk Ceza Kanununun 120. ve 116.maddelerindeki haksız arama ve konut dokunulmazlığının ihlali suçları da gerçekleşecektir.
 



Diğer yandan, yeni kanunda söz konusu arama kararı veya emrinin aranılacak kişiye verileceği hususunda bir açıklık bulunmamaktadır. Gerçi, arama sonunda aramaya maruz kalan kişiye istem halinde bir belge verilebileceği yeni kanunda da (m.121/1) belirtilmektedir. Uygulamada da çoğu kez bunun arama emrinin bir kopyasının ilgiliye teslimi şeklinde gerçekleştiği ifade edilmektedir
. Kuşkusuz, arama tutanağında hakim kararının mevcut olup olmadığı ve gecikmesinde sakınca durumunun bulunup bulunmadığı hususlarına yer verilmesi nedeniyle, bu tutanak haksız aramanın varlığında ispat aracı olarak kullanılabilecektir
.  Ancak arama kararı veya yazılı arama emrinin ilgiliye gösterilmesi gereklidir
. Bu durumun da arama öncesi olması önemlidir. 


Arama işleminin başlangıcında zorunlu durumlar nedeniyle olmasa bile, bunun sonrasında mutlaka, hakimin arama kararının veya Cumhuriyet savcısının yazılı emrinin bir nüshası, hakkında arama işlemi yapılan kişiye verilmelidir. Zira Cumhuriyet savcısının, adli kolluk görevlilerine emirlerini yazılı, acele hallerde ise sözlü olarak vereceği, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun 161/3.maddesinde açıkça ifade edilmektedir. O halde, Cumhuriyet savcısı tarafından e-mail ve cep telefonu mesajı gibi şekillerle verilen emirler, arama sona erinceye kadar yazılı hale dönüştürülmelidir.


Ekleyelim ki, arama kararı dosya üzerinden verilir.
 Hakimin verdiği bu karara da itiraz edilebilir. Ancak itirazın yapılması, kural olarak aramayı durdurmaz . Buna karşılık, aramaya mahkeme tarafından karar verilmişse, bu takdirde mahkeme kararlarına itiraz yolu kapalı olduğundan, ancak son kararla birlikte temyiz yoluna başvurulabilir(Yeni CMK m.267, 268, 269). Keza, arama kararına karşı kanun yararına bozma yoluna da gidilebilir.(Yeni CMK m.309)



2. Aramanın Yerine Getirilmesi  


Cumhuriyet savcısı hazır olmaksızın konut, işyeri veya diğer kapalı yerlerde arama yapabilmek için, o yer ihtiyar heyetinden veya komşulardan iki kişi bulundurulur. (Yeni CMK m.119/4)  Bu kişiler, doktrinde işlem tanığı olarak adlandırılmaktadır
. Burada, 1412 sayılı CMUK(m.97/2)’dan farklı olarak “hakim hazır bulunmaksızın” ibaresine yer verilmemiştir. Zira uygulamada hakimlerin aramada hazır bulunması çok istisnai bir durumdur.

 

Askerî mahallerde yapılacak arama ise, hâkim veya Cumhuriyet savcısının istem ve katılımıyla askeri makamlar tarafından yerine getirilir. (Yeni CMK m.119/5) Bu düzenleme, 1412 sayılı CMUK’un 97/son maddesiyle örtüşmektedir.
Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu, aramada hazır bulunabilecekler konusunda eski CMUK(m.98) ile benzerlik taşımakla birlikte, bazı yeni hükümler de içermektedir. Gerçekten, bu kanuna göre, (m.120/1,2) aranacak yerlerin sahibi veya eşyanın zilyedi aramada hazır bulunabilir; kendisi bulunmazsa temsilcisi veya ayırt etme gücüne sahip hısımlarından biri veya kendisiyle birlikte oturmakta olan bir kişi veya komşusu hazır bulundurulur. 117 inci maddenin birinci fıkrasında gösterilen, yani şüpheli ve sanık dışındaki diğer kişilere yönelik arama hâllerinde zilyet ve bulunmazsa yerine çağrılacak kişiye, aramaya başlamadan önce aramanın amacı hakkında bilgi verilir. Aramanın amacının bildirilmemesi veya eksik yahut yanlış bildirilmesi halinde arama hukuka aykırı olur.
 Nitekim, Amerikan Yüksek Mahkemesi, yeterli bilgi vermeme veya hile yoluna başvurarak kapının arkasından alçak sesle polis olduğunu bildirdikten sonra eve zorla girme durumlarının hukuka aykırı olduğunu belirtmiştir.

Diğer yandan, yeni kanunda (m.120/3) kişinin avukatının aramada hazır bulunmasına engel olunamaz şeklinde bir düzenlemeye yer verilmesi, arama hukuku açısından çok önemli bir gelişmedir. Zira daha önceleri, açıkça maddede öngörülmediği için avukatın hazır bulunması kabul edilmemekteydi.
 Bu yeni düzenleme, avukatın yargının kurucu unsurlarından olan bağımsız savunmayı temsil etmesinin(Avukatlık Kanunu, m.1/2) dolaylı bir sonucudur. Yargı organları ve emniyet makamları da, avukatlara görevlerinin yerine getirilmesinde yardımcı olmak zorundadır. (Avukatlık Kanunu, m.2/3)
 Bu düzenleme, savunma hakkına değer verildiğini gösterdiği gibi, ceza usul hukukunda geçerli olan silahların eşitliği ilkesinin de bir gereğidir. Nitekim benzer bir düzenlemeye, yürürlükteki İtalyan Ceza Usul Kanununda(m.356) da rastlanmaktadır. Bu kanuna göre, hakkında soruşturma yapılan kişinin avukatı, arama konusunda kendisine önceden haberdar edilme hakkı olmaksızın, hazır bulunma yetkisine sahiptir. 



3. Avukat Bürolarında Arama

Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun 130.maddesi  ile avukat bürolarında arama ve elkoyma özel  hükümlere tabi tutulmak suretiyle güvence altına alınmıştır.  Buna göre, avukat büroları ancak mahkeme kararı ile ve kararda belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcısının denetiminde aranabilir. Baro başkanı veya onu temsil eden bir avukat aramada hazır bulundurulur. Arama sonucu elkonulmasına karar verilen şeyler bakımından bürosunda arama yapılan avukat, baro başkanı veya onu temsil eden avukat, bunların avukat ile müvekkili arasındaki meslekî ilişkiye ait olduğunu öne sürerek karşı koyduğunda, bu şey ayrı bir zarf veya paket içerisine konularak hazır bulunanlarca mühürlenir ve bu konuda gerekli kararı vermesi, soruşturma evresinde sulh ceza hâkiminden ve kovuşturma evresinde hâkim veya mahkemeden istenir. Yetkili hâkim elkonulan şeyin avukatla müvekkili arasındaki meslekî ilişkiye ait olduğunu saptadığında, elkonulan şey derhal avukata iade edilir ve yapılan işlemi belirten tutanaklar ortadan kaldırılır. Bu fıkrada öngörülen kararlar, yirmidört saat içinde verilir.



 Benzer bir düzenleme, avukatların meslek sırrı yükümlülüğünün bulunması
 ve savunma hakkının bir gereği olarak, Avukatlık Kanununun 58.maddesinde de yer almaktadır. Bu maddeye göre, avukatların avukatlık veya Türkiye Barolar Birliği ya da baroların organlarındaki görevlerinden doğan veya görev sırasında işledikleri suçlardan dolayı haklarında soruşturma, Adalet Bakanlığının vereceği izin üzerine, suçun işlendiği yer Cumhuriyet savcısı tarafından yapılır. Avukat yazıhaneleri ve konutları ancak mahkeme kararı ile ve kararda belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcısının denetiminde ve baro temsilcisinin katılımı ile aranabilir.



Kanımızca, Avukatlık Kanunundan farklı olarak arama bakımından görevle bağlantılı olarak görev dolayısıyla veya görev sırasında şeklindeki bir ayrım, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununda öngörülmemektedir. Bu nedenle, Yeni CMK’daki düzenleme, avukatların işledikleri görevle bağlantılı olmayan kişisel suçlar ile diğer kişilerin bu şekildeki  suçları bakımından da uygulama alanına sahip olabilecektir. 
4. Bilgisayarlarda, Bilgisayar Programlarında ve Kütüklerinde Arama

Bilgisayar ve dolayısıyla internet üzerinden gerçekleşen suçların bilgisayar verilerinden işlendiğinin ortaya çıkarılması bakımından bu verilerin elde edilmesi ve iletişimin dinlenmesi yoluna gitmek gerekmektedir. Nitekim, bu hususta ülkemizin henüz imzalamadığı Siber Suç Sözleşmesinde birtakım koruma tedbirleri öngörülmektedir. Bu  tedbirler şunlardır:1-Depolanmış bilgisayar verilerinin hızlı biçimde korunması,  2-Trafik verilerinin hızlı biçimde korunması ve kısmen açıklanması, 3-Üretim emri, 4-Depolanmış bilgisayar verilerinin aranması ve bunlara el koyma, 
5-Trafik verilerinin anında/gerçek zamanlı toplanması, 6-İçerik verilerinin yolunun kesilip ele geçirilmesi.
 Bu tedbirlere, insan hak ve hürriyetlerine saygı ve orantılılık ilkesi gereğince başvurulabilmelidir.
 
İnternet ve bilgisayar ortamında işlenen suçlara ilişkin olarak soruşturma ve kovuşturma usullerinin yasalarda detaylı bir şekilde düzenlenmesi ve tüm usuli işlemlerin yargıç kararına bağlı kılınarak yargı denetiminde hukuksal güvenceye kavuşturulması
 amacıyla Yeni Ceza Muhakemesi Kanununda da, bilgisayarlarda, bilgisayar programlarında ve kütüklerinde aramaya ilişkin hükümler konulmuştur. Gerçekten, bir suç dolayısıyla yapılan soruşturmada, başka surette delil elde etme imkanının bulunmaması halinde, Cumhuriyet savcısının istemi üzerine şüphelinin kullandığı bilgisayar ve bilgisayar programları ile bilgisayar kütüklerinde arama yapılmasına, bilgisayar kayıtlarından kopya çıkarılmasına, bu kayıtların çözülerek metin haline getirilmesine hâkim tarafından karar verilir. (Yeni CMK m.134/1) Uygulamada önceleri Cumhuriyet savcıları ile kolluğun hakim kararı olmaksızın gerçekleştirebildikleri böyle durumlar, artık, yargıç güvencesine bağlanmıştır. 
III- ARAMANIN SONA ERMESİ

1. Arama Sonunda Yapılacak İşlemler

Arama sonunda, arama tutanağına işlemi yapanların açık kimlikleri yazılır. Arama sonucunda bazı eşyaya elkoyma söz konusu olduğunda 127 nci maddenin birinci fıkrası hükmü uygulanır.(Yeni CMK m.119/3) Yani bu takdirde, kolluk görevlileri ancak hakim kararı üzerine veya gecikmesinde sakınca bulunan hallerde Cumhuriyet savcısının yazılı emriyle elkoyma işlemini yapabilirler.

Aramanın sonunda hakkında arama işlemi uygulanan kimseye istemi üzerine aramanın 116. ve 117.maddelere göre yapıldığını ve 116.maddede gösterilen durumda soruşturma veya kovuşturma konusu fiilin niteliğini belirten bir belge ve istemi üzerine elkonulan veya koruma altına alınan eşyanın listesini içeren bir defter ve eğer şüpheyi haklı kılan bir şey elde edilmemiş ise bunu belirten bir belge verilir. (Yeni CMK m.121/1) Söz konusu bu belgelerde, hakkında arama işlemi uygulanan kimsenin, elkonulan eşyanın mülkiyetine ilişkin görüş ve iddialarına da yer verilir. Koruma altına alınan veya elkonulan eşyanın tam bir defteri yapılır ve bu eşya resmî mühürle mühürlenir veya bir işaret konulur. (Yeni CMK m.121/2,3) Görüldüğü üzere, madde metinde açıkça, hakkında arama işlemi uygulanan kimsenin, elkonulan eşyanın mülkiyetine ilişkin görüş ve iddialarına yer verilmesinin öngörülmesi dolayısıyla kişinin kendisini savunma hakkı benimsenmiştir. Zira, bir kişinin elkonulan eşyanın kendisine ait olmadığını veya başkasına ait olduğunu belirtmesi, savunma hakkının kapsamı içinde değerlendirilmektedir.
Yeni Ceza Muhakemesi Kanununda(m.122), hakkında arama işlemi uygulanan kimsenin belge veya kâğıtlarını inceleme yetkisinin, Cumhuriyet savcısı ve hakime ait olduğu; belge ve kağıtların zilyedi veya temsilcisinin bunlara kendi mührünü de koyabileceği veya imzasını atabileceği; ileride mührün kaldırılmasına ve kâğıtların incelenmesine karar verildiğinde bu işlemin yapılmasında hazır bulunmak üzere, zilyedin veya temsilcisinin ya da müdafiin veya vekilin çağrılacağı; çağrıya uyulmadığında gerekli işlem yapılacağı ve inceleme sonucu soruşturma veya kovuşturma konusu suça ilişkin olmadığı anlaşılan belge veya kağıtların ilgilisine geri verileceği belirtilmiştir.
 Maddeden anlaşılacağı gibi, 1412 sayılı CMUK(m.102)’dan farklı olarak Cumhuriyet savcısına da kağıt ve belgeleri inceleme yetkisi verilmiş, bunun için zilyedin rızasına gerek görülmemiştir. Buna karşılık, kolluk görevlilerine ise, zilyedin rızasıyla dahi olsa belge ve kağıtları inceleme yetkisi tanınmamıştır.
2. Tesadüfen Elde Edilen Deliller Dolayısıyla İşlenen Başka Bir Suça İlişkin İşlem
 
Bu hususta, 1412 sayılı CMUK(m.100)’dan farklı şekilde ve daha geniş bir ölçüde bir düzenleme öngörülmüştür. Gerçekten, Yeni Ceza Muhakemesi Kanununa göre(m.138), arama veya elkoyma koruma tedbirlerinin uygulanması sırasında, yapılmakta olan soruşturma veya kovuşturmayla ilgisi olmayan ancak, diğer bir suçun işlendiği şüphesini uyandırabilecek bir delil elde edilirse; bu delil muhafaza altına alınır ve durum Cumhuriyet savcılığına derhal bildirilir. Bu hüküm, bilgisayarlarda, bilgisayar programlarında ve kütüklerinde arama, kopyalama ve elkoyma bakımından da geçerlidir. Yine, bu maddenin 2.fıkrası uyarınca, bu durum telekomünikasyon yoluyla yapılan iletişimin denetlenmesi sırasında olursa, ancak 135.maddenin altıncı fıkrasında sayılan suçlardan birinin işlendiği şüphesini uyandırabilecek bir delil elde edilirse aynı işlem yapılır. Bu nedenle, bu düzenleme, sadece Yeni CMK’nun 135/6.maddesindeki suçlarla sınırlı olup, diğer suçlara yönelik olarak genişletilemez; aksi takdirde delil yasakları kapsamına girecek ve ispat bakımından geçerli sayılmayacaktır. Zira Yeni Ceza Muhakemesi Kanununa göre (m.217/2), ancak “yüklenen suç hukuka uygun bir şekilde elde edilmiş her türlü delille ispat edilebilir”.
IV- ARAMANIN ÖLÇÜSÜZ İCRASI DOLAYISIYLA TAZMİNAT HAKKI

Yeni Ceza Muhakemesi Kanununda, haksız yakalama ve tutuklama halleri
 dışında, belirli ölçülerde olsa dahi, aramaya ilişkin olarak tazminatın kabulü, ülkemizde  hukuk devletinin gelişmesi adına çok önemli bir kazanım olarak düşünülmelidir. Zira uygulamada, yıllardır ne yazık ki, adli aramanın gereksiz ve ölçüsüz şekilde gerçekleştirilmesi nedeniyle ilgililer İdareye karşı veya haksız yakalama ve tutuklamada olduğu gibi Devlete karşı bir dava açamıyorlardı. Gerçi doktrinde, İdare’nin personelini yeterli düzeyde eğitmemesi ve denetim sağlamaması nedeniyle bu tür olayların meydana gelmesini önleyici tedbirleri almaması dolayısıyla ihmalinden kaynaklanan hizmet kusurunun varlığından bahisle İdareye karşı tam yargı davasının açılabileceği ileri sürülmekte ise de gerçekte bu hususta yasal bir boşluğun olduğu da haklı olarak ifade edilmektedir
. Nitekim, adli aramanın adli bir işlem olması dolayısıyla uygulamada İdare aleyhine davanın açıldığına ilişkin bir içtihada rastlamak mümkün olmamıştır.
  

İşte bu boşluğu doldurmak amacıyla Yeni Ceza Muhakemesi Kanununa bir hüküm konulmuştur. Bu kanunun Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat başlıklı Yedinci Bölümünün 141/1.maddesinin i bendine göre, suç soruşturması veya kovuşturması sırasında hakkındaki arama kararı ölçüsüz bir şekilde gerçekleştirilen kişiler, maddî ve manevî her türlü zararlarını, Devletten isteyebilirler. Bu madde bakımından arama kararı, Yeni CMK’un 119.maddesindeki başlıktan da anlaşılacağı üzere, hem hakim kararı hem de Cumhuriyet Savcısının yazılı emrini ifade etmektedir.
 

Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun 142/1.maddesi uyarınca, karar veya hükümlerin kesinleştiğinin ilgilisine tebliğinden itibaren üç ay ve her hâlde karar veya hükümlerin kesinleşme tarihini izleyen bir yıl içinde tazminat isteminde bulunulabilir. Bu hususta nereye başvurulacağı ve hangi prosedürün takip edileceği yine bu maddenin müteakip fıkralarında ayrıntılı bir şekilde gösterilmiştir. Diğer yandan, devletin, ödediği tazminattan dolayı, koruma tedbiriyle ilgili olarak görevini kötüye kullanan kamu görevlilerine rücu edeceği de bu kanunda açıklanmıştır(m.143/2). 


Madde gerekçesinde bu konuda kamu görevlisinin görevi kötüye kullanma suçundan dolayı mahkumiyetinin şart olup olmadığına ilişkin bir açıklamaya rastlanmamaktadır.
 Ancak, bu kanunun alt komisyonunda görev alan bir komisyon üyesi akademisyen, bunun şart olduğunu ifade etmektedir.  
Bu düzenlemelerin hukuk düzenimize kazandırılması, mülkiyet hakkı başta olmak üzere temel hak ve hürriyetlerin korunması açısından çok olumlu bir gelişmedir. Ayrıca, aramayı yerine getirirken kolluk görevlilerinin verdikleri ölçüsüz davranış sonucu verilen zarar dolayısıyla devletçe ödenen tazminatın, kendilerine ödettirmesini içeren bu hüküm, aramanın daha ölçülü ve dikkatli gerçekleştirilmesini sağlayacaktır. 


V- SONUÇ



Yeni Ceza Muhakemesi Kanununun hükümlerine bakıldığında, bir çok konuda olduğu gibi arama konusunda da kolluk görevlilerine yönelik bir güvensizlik sezilmektedir. Bu nedenle hakim kararı veya Cumhuriyet savcısının yazılı emri olmadan kendiliğinden arama yetkisi kendilerine tanınmamaktadır.
 Kanımızca, bu durumlarla, soruşturmanın fiilen Cumhuriyet savcısının emir ve talimatları altında yapılmasını sağlamak amaçlanmıştır. Böylece hukuka aykırı iş ve işlemlerden kolluk görevlilerinin kaçınması, buna karşılık soruşturmanın Cumhuriyet savcısı tarafından hukuka uygun bir  şekilde gerçekleştirilmesi istenmektedir. Kuşkusuz, yasadışı arama yapan kolluk görevlilerine yönelik cezai yaptırımlar söz konusu olmasına, bu şekilde elde ettikleri delillerin hukuka aykırı delil sayılmasına ve bunların daha iyi eğitilmesi mümkün olmasına rağmen, bu görevlilerin kanun hükümleriyle yetki bakımından pasifize edilmeleri, bizzat aramadan beklenen neticeyi, yani delillerin elde edilmesini ve/veya şüpheli veya sanıkların yakalanmalarını zorlaştırabilecektir. Maddede bu hususta istisnai bir hüküm bulunmaması karşısında, özellikle, kolluğun suçüstü halinde yakalamayı gerçekleştirdiği hallerde, aramayı da hakim kararına veya cumhuriyet savcısının yazılı emrine istinaden yapılmasını anlamak mümkün değildir. Nitekim AB üyesi ülkelerden İngiltere’de bu hallerde kolluğun kendiliğinden arama yetkisi bulunmaktadır
. Yine İtalyan Ceza Usul Kanunu’nun 352.maddesinde de bu tür durumlarda adli kolluk görevlilerine arama yapma yetkisi kabul edilmektedir.
 Kaldı ki, halen yürürlükte bulunan Adli ve Önleme Aramaları Yönetmeliği de(m.8/e), bu imkanı sağlamaktadır. Elbette ki, kanunun, normlar hiyerarşisi bakımından daha alt seviyede olan yönetmeliğe uygun hale getirmesi istenemez. Ancak, uygulayıcıların, kanundan ziyade yönetmelik hükümlerine göre hareket ettikleri gerçeği karşısında, ya çıkarılacak yeni yönetmeliği kanuna uydurmak ya da kanunda meşhut suç halinde kolluk görevlilerine en azından aranılacak ilgili kişinin silah gibi zarar verici unsurlardan arındırılması amacıyla üst yoklaması şeklinde bir arama yetkisini tanımak daha doğru bir yaklaşım olacaktır. 


Kanımızca da, kolluğun yakalama için yeterli sebebi olması halinde, aynı suça ilişkin delil elde edebilmesi bakımından da arama sebebi bulunduğu kabul edilmeli
 ve hakime ve savcıya gidilmekle oluşacak zaman kaybının aramayı güçleştirmesi, hatta olanaksız kıldığı hallerde kolluk görevlilerine de arama yetkisi verilmelidir.
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