
ir,-

iLETi5iM ÖZGÜRLÜ ĞÜNE
MÜDAHALE



iLETi5iM ÖZGÜRLÜ ĞÜNE

MÜDAHALE

PANEL

Ankara, Aral ı k 2009

On,dv -,

TÜRK İYE BAROLAR B İ RLİĞİ



Türkiye Barolar Birliği Yay ınları : 172

TBB İnsan Hakları Merkezi Yayını : 12

İletişim Özgürlüğüne Müdahale

ISBN: 978-605-5614-22-5

© Türkiye Barolar Birliği
Birinci Baskı: Nisan 2011, Ankara

Türkiye Barolar Birli ği
Oğuzlar Mah. Barış Manço Cad.
Av. Özdemir Özok Sokağı No: 8

06520 Balgat - ANKARA
Tel: (312) 292 59 00 (pbx)

Faks: 312 286 55 65
www.barobirlik.org.tr
yayin©barobilik.org.tr

Baskı
Şen Matbaa

Özveren Sokağı 25/B
Demirtepe-Ankara

(0312. 229 64 54 - 230 54 50)



TÜRKIYE BAROLAR B İ RL İ

iLETi$iM ÖZGÜRLÜĞÜNE

MÜDAHALE

PANEL

Ankara, Aral ık 2009





İÇİNDEKİLER

AÇILIŞ KONUŞMALARI

Prof. Dr. Rona AYBAY
Türkiye Barolar Birliği
İnsan Hakları Merkezi Başkanı .............................................9

Av. Berra BESLER
Türkiye Barolar Birliği Başkan Yard ımcısı ......................... 14

OTURUM

Av. Vedat Ahsen CO ŞAR
Ankara Barosu Başkanı - Oturum Başkanı .......................19

Prof. Dr. Faz ıl SAĞLAM ...................................................26

Av. Serkan CENG İZ ..........................................................35

Yrd. Doç. Dr. Murat ÖNOK .............................................49

HamdiYaver AKTAN .......................................................88





İ leti ş im Özgürlüğüne Müdahale
Paneli

AÇILIŞ
KONUŞMALARI





İ leti ş im Özgürlü ğ üne Müdahale

Sunucu: Değerli konuklar, 10 Aralık İnsan Haklar ı günü
dolayısıyla Türkiye Barolar Birliği'nin düzenlemi ş olduğu "İle-
tişim Özgürlüğüne Müdahale" konulu panelimize ho ş geldiniz.
Bildiğiniz üzere kişi hak ve özgürlüklerinin dünya çap ında
güvence altına al ındığı 30 maddeden olu şan İnsan Hakları Ev-
rensel Bildirisi 10 Aralık 1948 tarihinde Birle şmiş Milletler Ge-
nel Kurulu'nun Paris'te yapılan oturumunda kabul edilmiştir.
Bildiri'nin imzalanmas ında, II. Dünya Sava şı'ndan sonra dev-
letlerin bireylere tanınan hak ve özgürlüklerin güvence altına
alınması konusunda birleşmeleri etkili olmuştur. İnsan Hakla-
rı Evrensel Bildirisi'nin haz ırlanmasına büyük katkı sağlayan
Amerika Birleşik Devletleri Başkanı Franklin Roosevelt'in e ş i
Eleanor Roosevelt, bu bildiriyi bütün insanl ık için bir Magna
Carta olarak nitelendirmi ştir. Bildiri'nin imzaland ığı 10 Aralık
tüm dünyada dünya insan haklar ı günü olarak kutlanmaya
başlamıştır. Bugünkü panelimizin konusunu olu şturan iletişim
özgürlüğü de kuşkusuz temel hak ve özgürlükler kapsamında
büyük önem taşımaktadır. Ben sözü daha fazla uzatmak iste-
miyorum ve panelimizin aç ılış konuşmasını yapmak üzere in-
san Hakları Araştırma ve Uygulama Merkezi Başkanı Prof. Dr.
saym Rona Aybay' ı kürsüye davet ediyorum.

Prof. Dr. Rona AYBAY (Türkiye Barolar Birliği İnsan Hakla- RONA AYBAY'IN

rı Merkezi Başkanı) : Sayın baro başkanlarımız, değerli konuk- KONU ŞMASI

lar, sayın meslektaşlar ve sayın meslekta ş adayı stajyer avukat
arkadaşlarımız... Sizleri merkezin-in ad ına sevgilerle, sayg ı-
larla selamlıyorum, hoş geldiniz diyorum. TBB İnsan Hakları
Merkezi, yurdumuzun hukuk uygulamas ında öne çıkan ya da



İ letişim Özgürlüğ üne Müdahale

RONA AYBAY'IN öne çıkma işaretleri veren konularda ciddi, kalıcı çalışmalar ve
KONU ŞMASI araştırmalar yapmayı amaç edinmiştir. Bu etkinliklerimizden

birkaç örneği kısaca belirtmek isterim:

Savcılık kurumu ve savc ıların hukuksal statüsü, bugün baş-

lıca tartışma konuları arasmdadır. Biz 2006 y ılında bu konuda

uluslararas ı bir sempozyum düzenledik. Bu toplantının bilgi-

lerini, Avrupa'mn çe şitli ülkelerindeki uygulamalar ı ve tartış-

maları da içeren bir cilt halinde yayımladık.

2007 y ılında, Anayasa konusundaki tartışmaların yoğunlaş-

tığı bir dönemde, Türkiye Barolar Birliği Yönetimi'nin isteği

üzerine, 190 maddeden olu şan bir "Anayasa Önerisi "ni, genel
gerekçe ve madde gerekçeleriyle haz ırlayarak kitap halinde il-
gililere ve kamuya sunduk.

Hükümlülerin ve tutuklularm sağlık sorunları Türkiye'de
özellikle son zamanlarda öne ç ıkan bir konu olmuştur. Kısaca

"nonnal" ya da "sağlam" sayılan insanlara uyguland ığında, iş-

kence ve eziyet kavramına girmeyen bir muamele, "engelli" bir

kişiye yapıldığmda eziyet ve işkenceye dönüşebilmektedir. Bu
konuda da, Antalya Baromuzla ortak bir sempozyum düzen-
ledik; 2008 yılında görüşmeleri ve sonuç bildirgesini içeren bir
kitap yay ımladık.

Bu bağlamda, tutukluluğun da önemle üzerinde durulma-
sı gereken bir sorun haline gelmi ş olduğuna değinmek yerinde

olacaktır. Hepimizce bilindiği üzere, tutuklama bir "ceza" değil
bir önlemdir; hangi hallerde ve hangi ko şullarla uygulanaca ğı,
kanunda oldukça aç ık biçimde gösterilmi ştir. Kanunda belirti-
len tutuklanma nedenlerinin geniş yorumlanması ve tutukla-

ma karar ının kolayca verilmesi, uzay ıp giden tutukluluk süre-

leri, peşin verilmiş bir ceza gibi algılanmaktadır.

Sonuç olarak, tutuklu, dava sonunda aklansa bile, aklanma-
nın sevinci ciddi biçimde gölgelenmektedir.

Öte yandan, acil durumlarda, hasta tutuklunun uygun bir
sağlık kurumuna sevkinin zaman ında sağlanmamas ı yüzün-

den ölümlerin olabildiği de unutulmamalıdır.
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Aç ı l ış Konu şmalar ı

• Tutuklu sayısının fazlalığı ve uzayan tutukluluk süreleri; RONA AYBAY'IN

tutukluluk karar ının hukuk devleti aç ısından gelişmiş olan ül- KONU ŞMASI

kelere oranla Türkiye'de daha kolay verilebildi ğini gösteriyor.
Güncel ve önemli bir sorun halini almış olan tutukluluk ko-
nusunu da bütün boyutlarıyla ve karşılaştırmalı olarak incele-
yecek bir çalışmayı Merkeziniizde başlatmış bulunuyoruz. Bu
konuda da kapsamlı bir yayın yapmayı planlıyoruz.

Bugün de, yine son derece güncel ve önemli bir sorun ha-
line gelen, "iletişim özgürlüğüne müdahale" konusunda yetkili
uzman hukukçular, bizleri aydmlatacaklar. Bu de ğerli konuş-
mac ıların sunacakları bildirileri de bir kitap halinde yay ımla-
mayı umuyoruz.

İnsan hakları konulu karikatür sergilerimize de bu ba ğlamda
değinmek isterim. Karikatür, sadece gülünüp geçilecek bir şey sa-
yılmamalıdır. Usta bir karikatürcü, insan haklar ıyla ilgili bir doğ-
ruyu, herhangi bir kitab ın yapabileceğinden çok daha kolay yol-
dan halka ulaştırabilmektedir. Türk karikatürcüleri, uluslararas ı
düzeyde üne ulaşmış, çeşitli yabanc ı ülkelerde açtıkları sergilerle,
aldıkları ödüllerle yüzümüzü ağartmışlardır. Bu y ıl dördüncüsü-
nü düzenlediğimiz karikatür sergimizi gezerken, sizlerin de kan-
katürcülenimizin yapıtlarını beğeneceğinizi umuyorum.

Bugün, 10 Aralık İnsan Haklar ı Günü. İnsan Haklar ı Ev-
rensel Bildirisi, 10 Aral ık 1948'de Birle şmiş Milletler Genel
Kurulu'nca, Türkiye'nin de olumlu oyuyla, kabul edilmi şti.
Evrensel Bildiri'nin "Başlang ıç" bölümünde belirtildiği üzere,
insan haklarının hor görülmesi, barbarca eylemlere yol açar;
insanlık vicdanım isyana yöneltir. Evrensel Bildiri anlam ında
çağdaş ve özgür bir toplumdan söz edebilmek için, o toplumu
oluşturan insanların "korkudan kurtulmu ş " olmaları en başta
aranan bir koşuldur. Bu anlamda "korkudan kurtulma" insanla-
rın, hukukun düzgün biçimde uygulanan yaptırımları dışında
hiçbir kaygı ve korku duymamas ı demektir.

İnsan Hakları Evrensel Bildirisi'nin resmi Türkçe çevirisi
27 Mayıs 1949 tarihli Resmi Gazete'de yayımlanmıştır. Ancak,
bu çevirinin pek başarılı olduğu söylenemez. Kimi hükümler
nedense atlanmış, kimi yerde de anlam ı etkileyecek ölçüde
yanlışlıklar yapılmıştır.
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İ leti ş im Özgürlü ğ üne Müdahale

RONA AYBAY'IN	 Insan Hakları Evrensel Bildirisi'nin, düzeltilmi ş ve not-
KONU ŞMASI larırnış tam bir çevirisi Merkezimizce haz ırlarup, bir kitapçık

olarak yayımlanmıştır. Böylece, bu önemli bir eksikli ği gider-

diğimize ve bu tarihi belgenin daha iyi anlaşılmasına hizmet

ettiğimize inanıyoruz. İnsan Hakları Günü yaptığımız bu

toplantı vesilesiyle, Türkiye'nin insan haklar ı sorunları konu-

sunda kısa bazı gözlemlerimi sizlerle payla şmak istiyorum.
"İnsan Hakları " kavramını, "Temel Hak ve Özgürlükler", "Kamu

Özgürlükleri" gibi adlarla anılan haklardan ayıran temel özel-
lik; konunun uluslararası boyutudur. Anayasa Hukuku, İdare
Hukuku ve Ceza Hukuku gibi iç hukuk dallar ı alanına giren
denetimler, belli bir devletin ülkesi içinde ba şlar ve yine aynı
ülke içindeki organlarca şu ya da bu biçimde sonuçland ırılır.

Oysa "insan hakları " kavramı, haklar ve özgürlükler alanın-
daki sorunlarda uluslararas ı boyutta birtakım belgelerin ve de-
netim düzeneklerinin kabul edilmesi anlamına gelir. Bu alan-
daki uluslararası denetim; nitelik ve işleyiş bakımından farklı
organlarca yürütülür. Bu organların çoğu, "yargı organ ı " değil,
daha çok siyasal nitelikli "komite", "komisyon ". "konsey" gibi
adlarla anılan oluşumlardır.

İnsan hakları alanındaki denetim en somut ve etkili biçimi-
ni uluslararası bir insan hakları mahkemesi arac ılığıyla kaza-
nır. Ancak, günümüz dünyas ında insan haklarınm korunmas ı
amacıyla görev yapan ve gerçek bir yarg ı organı niteliği taşıyan
kuruluşların sayısı son derecede azd ır. Bunlar aras ında da Av-
rupa Insan Hakları Mahkemesi yarım yüzyılı aşan deneyimi
ve yıllar içinde oluşan içtihatlarıyla, benzerlerinden çok ilerde
bir kurumdur. Bir anlamda "tek" olduğunu bile söyleyebiliriz.
Bilindiği gibi, Türkiye de, bir Avrupa Konseyi üyesi devlet ola-
rak bu mahkemenin yetki alanı içindedir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi sisteminin işleyişi bakı-
mından, dikkatlerden kaçmaması gereken çok önemli bir ger-
çek vard ır: Bizzat AİHM'nin kararlarında ve başkanların yaptığı
resmi konuşmalarda açıkça ve ısrarla belirttiği gibi, insan hakla-
rı konusundaki uluslararas ı yargısal denetim ancak ikinci!, yani
"tamamlayıcı " niteliktedir. As ıl olan, her üye devlette düzgün ve
etkili biçimde i şleyen bir yargı sisteminin var olmas ıdır.
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Aç ı l ış Konu şmalar ı

Devletin yargı sistemi, düzgün, bağımsız ve tarafsız biçim- RONA AYBAY'IN

de işlediği ölçüde, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin o KONU ŞMASI

devletle ilgili iş yükü azal ır.

Başka bir deyişle, İnsan Hakları ülküsünün gerçekleşmesin-
de, bağımsızlığına ve tarafs ızlığına güvenilen, bir yarg ı siste-
minin ulusal düzeyde varlığı en temel koşullardan biridir. Her
toplumda, her devirde şu ya da bu biçimde ortaya ç ıkabilecek
hukuka aykırı davranışların en sağlıklı ve kalıcı çözümü önce-
likle ulusal düzeyde düzgün i şleyen bir yargı sisteminin işidir.

AİHM'ye Türkiye aleyhine yapılan başvuruların, sayıca ilk
sıralarda yer aldığı bilinen bir gerçektir. Bu başvurular, sadece
sayı olarak değil, şikayet konularınm çeşitliliği ve kapsamının
genişliği bakımından da dikkat çekicidir.

Bu başvuruların sayıca fazlalığı Avrupa Konseyi üyesi
devletler aras ında nüfusumuzun görece büyüklüğü ile açık-
lanacak ölçüyü aşmış bulunmaktad ır. Kişisel kanıma göre,
bu durum yargı sistemimizde çok ciddi sorunlar oldu ğunun
bir göstergesidir. Kısacası, ortada ac ı bir gerçek vard ır, hal-
kımız Türkiye'de bulamadığı adaleti, Strazburg'da arar hale
gelmiş görünmektedir.

En başta yargıçlar olmak üzere yargı işlevinin yerine getiril-
mesinde görev alan kişilerin; gerek meslek bilgisi ve deneyimi,
gerek ahlak ve erdem yönlerinden örnek düzeyde olmalar ı,
toplumun esenliği açısından zorunludur. Sağlıklı bir toplum
düzeninin varlığı bakımından son derecede önemli görevler
üstlenen yargıçların ve öteki yargı görevlilerinin maddi ve ma-
nevi esenliklerinin sağlanması, görevlerini huzur içinde yapa-
bilecekleri ortamın hazırlanması devletin önde gelen ödevle-
rinden sayılmalıdır.

Mahkemelerin ba ğıms ız olmaları kadar yargıçların güven-
cesi de, çağdaş hukukun işlemesi bakımından vazgeçilmez
önemdedir. İHEB'nin 10. maddesi ve Avrupa İnsan Hakları
Sözleşmesi'nin 6. maddesi bu konuda temel ilkeleri belirtmiş-
tir. Bu ilkelerle ilgili olarak oluşturulmuş içtihatlara göre yargı
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İ letişim, Özgürlü ğüne Müdahale

RONA AYBAY' İ N organlarının; düzgün çalışan, ciddi kurumlar olmas ı elbette
KONU ŞMASI çok önemlidir ama yeterli de ğildir. Çağdaş hukuk devletinde,

bunlara ek olarak, mabkemelerin güvenilir kurumlar olduğu

konusunda halkın inanc ı da önemlidir.

Türk yargısmı halkın algılayışmda adaletin birincil adresi

durumuna getirmek için neler yap ılması gerektiğini araştır-
mak, hepimize düşen bir görev say ılmalıdır. Bu görevin nas ıl
yerine getirileceği konusunda görü şler geliştirecek, öneriler
yapacak deneyim de, bilgi de Türkiye'de vard ır. Yargıcıyla,

avukatıyla, savc ısıyla, üniversite öğretim üyesiyle, herkes bi-
rikimini ortaya koyarak; Türkiye'de ba ğımsız, düzgün işleyen,

halkın tam güvenine sahip bir yargı sisteminin oluşmasma kat-

kıda bulunmal ıdır. Doğaldır ki, bütün bu görüşlerin önerilerin,

yaşama geçirilmesi ve gerçekle ştirilmesi ancak siyasal iktidar-
ların iyi niyetli çabalar ına bağlı olacaktır.

Bu yönde özenli çalışmalar yapmak yerine, "kendi" yargıç-

larım yaratmaya çalışan siyasal iktidarlar, bizde de ba şka ül-

kelerde de görülmemiş değildir. Ama tarih, bu tür girişimle-

rin, kısa dönemde başarıya ulaşmış gibi görünse de, sonuçta
herkes için ve ülke için büyük zararlar doğurduğunu gösteren
örneklerle doludur. Bu örneklere yenilerinin kat ılmaması en

içten dileğimizdir.

Sunucu: İnsan Hakları Araştırma ve Uygulama Merkezi
Başkanı Prof. Dr. sayın Rona Aybay'a teşekkür ediyoruz. Şimdi

de konuşmalarını yapmak üzere Türkiye Barolar Birliği Başkan

Yardımcısı Av. saym Berra Besler'i kürsüye davet ediyorum.

BERRA BESLER' İ N	 Av. Berra BESLER (Türkiye Barolar Birliği Başkan Yardım-
KONU ŞMASI cısı) : Saym konuklar, değerli meslektaşlarım, baro başkanla-

rım, basınımızın seçkin temsilcileri ve her zaman bana heyecan
veren hukuk devletinin teminat ı ve mesleğimizin geleceği ola-
rak gördüğüm ve bu düşüncemden de yaşamım boyunca hiç
vazgeçemeyeceğim genç stajyer avukat meslektaşlarım... Hoş
geldiniz, onur verdiniz.

10 Aralık 1948 tarihli İnsan Hakları Evrensel Bildirisi'nin
kabul edilmesinin 61. yılı dolayısıyla bir etkinlik düzenledik.
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Açı l ış Konuşmalar ı

Bu etkinliğin özellikle genç meslektaşlarımız açısından çok ya- BERRA BESLERIN

rarlı olacağına inanıyorum. İnsanın yalnızca insan olmasınm KONU ŞMASI

gereği olarak sahip olduğu doğal haklar uygarlık tarihinin baş-
lıca konusudur. Bir ba şka ifadeyle uygarlık ancak insan hakla-
rı bilincinin geliştiği ölçüde yükselmi ş, bu bilincin köreltildiği
dönemlerde de karanlığa gömülmüştür.

Değerli meslektaşlarım, değerli konuklar; ku şkusuz insan
hakları devlet kavramlar ı sıkı bir ilişki içindedir. Bireyin dev-
letle ilişkisi çerçevesinde tiranlara, imparatorlara, krallara kar-
şı verilen insan hakları mücadelesinde nice büyük dü şünürler
işkencelerden geçmiş, nice cesur insanlar hayat ını yitirmiştir.
Ortaçağda dini kurumlar ın dayattığı dogmalar insan özgürlü-
ğüne ve akl ına, dolayısıyla bilimin ve uygarlığın gelişmesine
büyük sekte vurmuş, insanl ık bu karanl ık çağdan yüzyıllar
süren bir sava şımla büyük kayıplar vererek ç ıkabilmiştir. 1215
tarihli Magna Carta Sözleşmesi birey hakları karşısında bildiği-
niz gibi kral ın yetkilerini kısıtlayan ilk belge olarak kabul edi-
lirken, XVII. ve XIX. yüzy ıllar temel insan haklar ının anayasa-
larda yer almas ı mücadelelerine sahne olmuştur. )O(. yüzyılda
ulusal düzeyde sürdürülen insan haklar ı mücadeleleri milyon-
larca kişinin yaşamım yitirdiği ve insan onurunun büyük darbe
aldığı II. Dünya Savaşı dramindan sonra evrensel boyutta ele
almabilmiştir. Birleşmiş Milletler Genel Kurulu'nun 10 Aral ık
1948 tarihinde Paris'te yaptığı toplantıda Türkiye'nin de içinde
bulunduğu 48 ülkenin oyçokluğuyla kabul edilen İnsan Hakla-
rı Evrensel Bildirisi bu aç ıdan önemli bir dönüm noktas ıdır. İn-
san hakları konusunun devletlerin iç hukuk sorunu olmaktan
çıkıp evrensel koruma alt ına alınmasıyla devletler arasındaki
ilişkileri düzenlemekle yetinen geleneksel uluslararas ı hukuk
anlayışı da yeniden şekillenmiştir.

Bildiri'yi takiben, başta Birleşmiş Milletler olmak üzere,
Avrupa Güvenlik ve İşbirliği Teşkilatı, Avrupa Birliği ve Av-
rupa Konseyi çerçevesinde haz ırlanan sözleşmeler ve diğer
hukuki belgelerle, evrensel hukuk inşa edilmiştir. Değerli ko-
nuklar, insan haklar ını esas alan evrensel hukukun öngördü-
ğü çoğulcu demokratik sistemler sözleşmelere taraf olan dev-
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İ leti ş im Özgürlüğ üne Müdahale

BERRA BESLFR'N letlere bireyin hak ve özgürlüklerini güvence alt ına almak ve
KQNU ŞMASI bu hakkın kullanımı için gerekli koşulları sağlamak yüküm-

lülüğünü getirirken siyasal iktidarlar ın insan haklarını ihlal
eden uygulamalar ını da denetim alt ına almıştır. Ne var ki bü-
tün bu çabalara ra ğmen dünya üzerinde ya şayan 6,5 milyari
aşkın insandan ne kadar ının en temel insan haklarını kulla-
nabildiği sorusu gene vicdanlar ı sızlatmaya zannediyorum
yetecektir. Gelişmiş demokrasilerde hukuk devletinin varlığı
ve sivil baskı gruplarının etkinliklerine paralel olarak k ısmen
korunabilen insan hak ve özgürlükleri otoriter ve totaliter yö-
netimlerin bask ı s ı altında yaşayan toplumlarda hayata bildi-
ğiniz gibi geçememektedir. İnsan haklarının temelinde insan
onuru vardır. İnsan Haklar ı Evrensel Bildirisi insan onuruna
vurgu yaparak başlar. Bildiri temel haklar ı s ıralarken de in-
san onurunu esas al ır. Öyleyse insanl ık onurunu kıran işken-
ce ve cezalar ın neden sürdüğünü, dünyanın özgürlük, adalet
ve barış temeline neden oturamadığını, insanlığın korkudan
ve yoksulluktan neden kurtar ılamadığını, kad ın erkek e şitli-
ğinin neden sağlanamadığını, eğitim ve sağlık haklarından
bireylerin eşit olarak neden yararlanamad ığını, ifade özgür-
lüğünün neden yeterli ölçüde kullanılamadığmı ve huzur
ve güvenin neden tesis edilemediğini, bu ve benzer sorula-
rı bıkıp usanmadan gündeme getirmek, insan haklar ını ihlal
edenleri sorgulamak, evrensel hukukun yaygmla şması için
mücadele etmek ve bu hakların sadece ve sadece metinlerde
kalmasını değil, uygulamaya geçmesini hedeflemek hem he-
pimizin hakkıdır, hem de görevimizdir.

İnsan haklar ı mücadelesi her şeyden önce vatanda şlık bi-
linciyle yap ılır. Ulusal bağımsızlığımızın temeli olan Cumhu-
riyetimiz bilinen, yaşanan engellere rağmen ülkemizde vatan-
daşlık bilincini oluşturmada büyük bir yol kat etmi ştir. İnsan
Hakları Evrensel Bildirisi'ni kabul eden ülkeler aras ında yer
alan ülkemiz, yani Türkiye Cumhuriyeti Devleti Avrupa İnsan
Hakları Sözleşmesi de dahil olmak üzere evrensel hukukun
ürünü olan sözle şmelerin de tarafıdır. Anayasa'run Cumhuri-
yetin temel niteliklerini belirten ve değiştirilemez 2. maddesi
Türkiye Cumhuriyeti'ni, ba şlangıç kısmında yer alan "kuvvet-
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Aç ı l ış Konuşmalar ı

ler ayrı lığı ilkesi"ne dayanan, toplumun huzuru, milli dayanış- BERRA BESIER'IN

ma ve adalet anlayışı içinde insan haklar ına saygılı, demok- KONU ŞMASI

ratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti olarak tanımlar. Ne var
ki yaşanan son olaylar insan haklar ınm güvencesi olan hukuk
devletini sarsan uygulamalar ın yanı sıra temel insan hakların-
dan olan ileti şim özgürlüğünü de ortadan kald ırmaya yöne-
lik gelişmeler göstermektedir. Bu uygulamalara her gün yeni
olaylarla tanık oluyoruz.

Kuruluşundan bu yana, hak ve özgürlükleri, bar ış ve kar-
deşliği, hukuk devletini ve hukukun üstünlü ğünü savunan
Türkiye Barolar Birliği, Avukatlık Kanunu'nun bizlere yükle-
diği görev ve sorumluluk anlay ışımızla insan haklarına dayal ı,
demokratik, laik, sosyal hukuk devletinin bütün kurum ve ku-
rallarma işlerlik kazand ırmak yolundaki mücadelesini, bugün
de olduğu gibi, bundan sonra da devam etme kararl ılığmdadır.

Değerli konuklar, Türkiye Barolar Birli ği İnsan Hakları
Merkezi, İnsan Hakları Evrensel Bildirisi'nin bugün kutlad ı-
ğımız 61. y ıldönümü dolayısıyla, güncelle şmeleri de dikkate
alarak, "İletişim Özgürlüğüne Müdahale" başlıklı, bugünkü pa-
neli düzenledi. Bu panelden hepimizin gerek bilimsel yönüyle,
gerek uygulamalar açısından gerçekten çok faydalanaca ğımıza
inanıyorum. Bugünkü etkinliği, bugünkü çal ışmayı düzenle-
yen İnsan Hakları Merkezimizin Ba şkanı çok değerli hocam
Prof. Dr. Rona Aybay' ı bu çalışmalarmdan dolayı gerçekten
kutluyorum. Panele konuşmacı olarak katılan değerli konuk-
larınuza ve panelin ard ından karikatürleriyle İnsan Hakları ve
Çocuk Hakları adlı sergide emeği geçen sanatçı dostlarımıza
da şükranlarımı sunuyorum. Etkinliğe katılarak bizlere güç
verdiğiniz için hepinize çok te şekkürler ediyor ve saygılar su-
nuyorum.
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İ letiş im Özgürlüğ üne Müdahale

Sunucu: Türkiye Barolar Birliği Başkan Yardımcısı Av. Sa- VEDAT AHSEN

yin Berra Besler'e konuşmalarından dolay ı çok teşekkür edi- COŞAR' İ N

yoruz. İletişim özgürlüğüne müdahale konusunun tartışılacağı KONU ŞMASI

panelimize geçmek istiyoruz. Panelimizin oturum ba şkanlığını
Ankara Barosu Başkanı Av. sayın Vedat Ahsen Co şar yapacak-
lar. Kendilerini davet ediyorum.

Diğer panel konu şmac ılarımızı da davet etmek istiyorum,
Anayasa Mahkemesi Onursal Üyesi Prof. Dr. Sayın Fazıl Sağ-
lam, Yargıtay 8. Dairesi Üyesi Hakim Say ın Hamdi Yaver Ak-
tan, Türkiye Barolar Birli ği İnsan Haklar ı Merkezi Üyesi Av.
Sayın Serkan Cengizve Koç Üniversitesi ö ğretim görevlisi Yrd.
Doç. Dr. Say ın Murat Önok.

Panelimizin sonunda gerçekleştirilecek olan kokteylimize
ve karikatürlerle insan hakları, çocuk haklar ı konulu karikatür
sergimize katılımlarınızı bekliyoruz. Ben sözü Ankara Barosu
Başkanı Av. Say ın Vedat Ahsen Co şar'a bırakıyorum. Teşek-
kür ederim.

Av. Vedat Ahsen COŞAR : Türkiye Barolar Birli ği'nin de-
ğerli yöneticileri, değerli konuklar, sevgili meslektaşlarım, siz-
leri, başkanı olduğum Ankara Barosu ad ına, kendi adıma sevgi
ve saygı ile selaml ıyorum.

Sayın konuşmacılara söz vermeden önce izninizle genel
olarak özgürlük, özel olarak haberleşme ve iletişim özgürlüğü
üzerine kısa bir sunu ş yapmak istiyorum.

Kadim bir gerçeklik olan ileti şim olgusunun özünü, insa-
nın paylaşmaya gereksinim duymas ı oluşturur. Öyle olduğu
için insan yaşamının neredeyse tamamı iletişim faaliyetlerini
kapsar. Bu süreçte gerek kurdu ğumuz iletişim biçimleri, ge-
rekse kullandığınuz iletişim araçları ile başkalarıru etkilemeye,
değiştirmeye çalışırız, ama aynı zamanda kendimizi de hem
etkilenmeye, hem de de ğiştirmeye açarız.

Teknolojik buluşlara bağlı olarak günümüzde art ık büyük
ölçüde elektronikleşen iletişim, elektronik iletişim araçları saye-
sinde hem kolaylaşmış ve hızlanmış, hem de kitleselleşmiştir.
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İ letişim Özgürlüğ üne Müdahale

VEDAT AHSEN	 Sonuç itibarı ile posta, telgraf, telefon, faks, uydu, bilgisayar,
COŞARİN internet, e-mail gibi haberleşme araçları, gazete, radyo, televiz-

yon gibi kitle iletişim araçlar ı ile bunların oluşturduğu ağ ve

kültür sayesinde dünyamız "küresel bir köy"e dönü şmüştür.

Her nimetin bir külfeti olduğu gibi, gerçekten bir nimet olan
günümüzün son deece gelişmiş haberleşme ve iletişim araçları,
artık bir külfet, bir eziyet, bir korku haline gelmi ştir. Bir zaman-

lar çok az haber aldığımızdan yakınan bizler, şimdilerde uğradı-
ğımız haber bombard ımanı ve manipulasyonu karşısında, İngi-

lizlerin özlü biçimde ifade ettikleri gibi "no new ş, good news",
yani "en iyi haber, hiç haber olmamas ıdır" aşamasına geldik.

Nimet/külfet ilişkisinin külfetle ilgili birinci yönü bu, ikinci
yönü ise; hem Anayasamızla, hem de taraf olduğumuz ulusla-

rarası sözleşmelerle güvence altında olan haberleşme özgürlü-

ğünün ve gizliliğinin tehdit altında bulunmas ı, bu bağlamda

pek çok kişinin dinlenilme korkusu içinde olmas ıdır.

Bugün burada ve az sonra, değerli konuşmacılarımız haber-

leşme ve iletişim özgürlüğüne yönelik müdahaleler ve tehdit-
ler konusunda görüş ve düşüncelerini aç ıklayacaklar.

Gerçekte siyasi bir kavram olan, çoğu zaman ve pek çoğu-

muz tarafından duygusal cazibesiyle karıştırılarak kullanılan

özgürlük, aç ıklanması gerçekten güç bir kavramd ır.

Eşitlikçi liberal felsefeciler, bireysel özgürlükleri çok fazla
önemli ve değerli bulurken, iktisadi özgürlükler söz konusu
olduğunda o kadar cömert davranmazlar.

Özgürlük kavramına daha bağımsız yaklaşan kimi çağdaş
siyaset felsefecileri, benlik, rasyonalite anlay ışları, ahlak sis-
temleri, siyasal tercihler, farkl ı hayat tarzları arasında ayrım
yapmaksızın, özgürlüğü sadece kavram olarak ele alarak aç ık-

larlar.

Marx'm geliştirdiği felsefe bağlamında özgürlük, edinilmi ş
haklar toplamı olmayıp, bir süreçtir. Özgürlüğü insani faali-
yetin evrenselliği olarak tanımlayan Marx'a göre, insan, ken-
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disini aşan, kendi s ınırlarını sürekli olarak geni şleten yaratıc ı VEDAT AHSEN

bir varlıktır. Onun için Alman İdeolojisi'nde Marx, Özgürlü ğü COŞAR'IN

'tüm yönlerde yeteneklerini geli ştirme olanağına sahip olma' KONU ŞMASI

olarak tanımlar, Komünist Manifesto'da 'herkesin Özgür bir bi-
çimde gelişmesi' gerektiğine vurgu yapar.

Sade insanlar olarak, felsefi tartışma ve tanımlamalar ın d ı-
şında kalan bizler, Özgürlüğü, toplumsal ilişkilerimizde orta-
ya çıkan kimi sınırlamalar bağlamında düşünür ve o nedenle
gündelik konuşmalarımızda, Özgürlüğü, sınırlamaların ya da
engellerin olmamas ı olarak anlar ve tanımlarız.

Ama gerçek Öyle değildir. Jean - Jacques Rousseau'nun, ' İn-
san Özgür doğdu, ama etrafında zincirler vard ı' derken kast
ettiği gibi, Özgürlüklerimizle ilgili s ınırlamalar vard ır ve de bu
sınırlamalar çok çe şitlidir. Ne var ki, çağdaş siyaset felsefecisi
Norman P. Barry'nin yaklaşımı ile, Özgürlükle ilgili her türlü
Önerme belirli yasakları ve sınırlamalar ı gÖstermedikçe ciddi
olarak eksiktir.

Aynı biçimde, siyasi düşünce bağlamında, sadece Özgürlü-
ğü, Özgür bir toplumu talep edenler, hangi s ınırlamaların kal-
dırılmas ının gerekli olduğunu ortaya koymad ıkça tutarlı dav-
ranıyor sayılamazlar.

Tüm toplumlarda ve bütün zamanlarda, Özgürlükler ba ğ-
lamında değişik türden kısıtlamalar mevcut olmakla, toplum
içinde ve başkaları ile birlikte yaşamaktan vazgeçmeyi ve ta-
mamen kendi kendisine yeten bir hayat ya şamayı seçen bir
münzevinin çığlığından söz etmiyorsak eğer, sınırs ız ve engel
tanımayan bir özgürlük anlay ışmı savunmak ve bunu talep et-
mek hem anlams ız ve hem de münıkün değildir.

O halde, özgürlük, s ınır ve kural tanımamayı değil, top-
lumları izin verdikleri toplam Özgürlük miktar ı bakımından
karşılaştırmak ve eleştirmek koşuluyla, s ınırları ve kuralları
hukukla belirlemeyi gerektirir.

Her ne kadar, faydac ı kuramı ile ünlü İngiliz Hukukçusu
ve düşünürü Bentham, 'yürürlüğe konulan her yasa bir Özgür-
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İ letişim Özgürlü ğüne Müdahale

VEDAT AHSEN lük ihlalidir' diyerek, yasa ile özgürlü ğü birbirinin düşmanı
COŞAR'IN olarak göstermekte ve özgürlükle, özgürlüğünün sınırlanması

KONU ŞMASI arasındaki zorunlu dengeye, ancak toplumsal yarara yapaca ğı
katkıyla ulaşılabileceğini savunmakta ise de, elimizde hazlar ı
derecelendirebilecek, ortak faydayı ölçebilecek bir alet olma-
makla, değişik türden sınırlanmalarm fayda bağlamında karşı-

laştırılması mümkün d ğildir.

Sanırım bu konudaki doğru yaklaşım, kendisini büyük İn-

giliz düşünürü Locke'la ifade eden gelenekçi liberal anlayıştır.
Bu anlayışm çerçevesini Locke, meşhur ifadesi ile 'Hukukun
amacı, özgürlükleri kaldırmak veya kısıtlamak değil, aksine
onu korumak ve genişletmek' olarak çizer.

Locke'un, daha genel bir ifade ile liberal geleneğin izini
süren Hayek'e göre, 'Her kanun kötü de ğildir. Hukuki çer-
çeve, özgürlük için akılcı bir zorunluluktur. Bir bütün olarak
özgürlük ve onun bir parçası olarak özgür eylem, ancak ön-
ceden bilinen kurallardan oluşan hukuki bir çerçeve içinde
mümkündür.'

Sonuç olarak diyeceğim şu ki, her özgürlük gibi, haberle ş-
me özgürlüğü de, iletişim özgürlüğü de kamu düzeninin ge-
rektirdiği sınırlar içersinde, kabul edilebilir nedenlere ba ğlı
kalarak kişilik haklarına, haberleşme ve iletişim özgürlüğünün
özünü oluşturan gizlilik ilkesine uymak ko şuluyla ve istisnai
olarak smırlandırılabilir. Ama herhalde bu s ınırlama ve müda-
halelerin, örnekleri totaliter devletlerde görülen biçimde, yani
"Büyük abi sizi gözlüyor." biçiminde olmamas ı gerekir.

Bu arada gelen telgraflar var, izninizle o konuda da sizleri
bilgilendirmek istiyorum. Sedat K ızılcıklı, Bursa Milletvekili:
Nazik davetinize üzülerek kat ılamıyorum. Düzenlemiş oldu-
ğunuz panelin coşku içinde geçmesini diler, şahsınızda size ve
tüm katılımcılara sevgi ve saygılarımı sunarım.

Nevzat Pakdil, Kahramanmara ş Milletvekili, Türkiye Bü-
yük Millet Meclisi Başkanvekili: Önceden belirlenen prog-
ramım nedeniyle insan hakları günü iletişim özgürlüğüne
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müdahale panelinizde aranızda bulunamıyorum. Davetinize VEDAT AHSEN

teşekkür eder, çalışmalarınızda başarılar dilerim.	 COŞAR'IN

KONU ŞMASI

Canan Ar ıtınan, Izmir Milletvekili: Önceden oluşan prog-
ramım nedeniyle panelinize katılamıyorum. Davetinize te şek-
kür eder, çalışmalarınızda başarılar diler, sevgi ve sayg ılarımı
iletirim.

Ali Rıza Öztürk, Mersin Milletvekili: Meclisteki çalışma-
ların nedeniyle insan haklar ı günüyle ilgili olarak düzenlemiş
olduğunuz panele kat ılamıyorum. Davetinize teşekkür eder,
konuklarımıza selam ve sevgilerimi sunar ım.

Faruk Nafiz Özak, Devlet Bakanı: Daha önceden belirlenen
başka programım nedeniyle nazik davetinize icabet edemedi-
ğim için üzgünüm. Düzenlemi ş olduğunuz iletişim özgürlü-
ğüne müdahale konulu panele kat ılamıyorum. Davetiniz için
teşekkür eder, şahsınızda tüm konuklara selam ve sayg ılarımı
sunarım.

Fehmi Hüsrev Kutlu, Ad ıyaman Milletvekili: Davetinize
teşekkür ederim. İnsan hakları günü dolayısıyla düzenlemi ş
olduğunuz panelin başarılı geçmesini diler, selam ve sayg ıla-
rımı sunarım.

Turgut Libek: Düzenlemiş olduğunuz panele genel ku-
rul çalışmalarım nedeniyle kat ılamıyorum. Tüm katılımc ılara
saygı ve sevgilerimi sunarım. Avukat Turgut Libek, K ırklareli
Milletvekili.

Cafer Tatlıbal, Kahramanmaraş Milletvekili: Nazik da-
vetinize teşekkür ederim. Yurtd ışı programım nedeniyle ka-
tılamıyorum. İletişim özgürlüğüne müdahale konulu panelin
başarılı geçmesini diliyor, selam ve sevgilerimi gönderiyorum.

Cevdet Yılmaz, Devlet Bakan ı: önceden belirlenen progra-
mım nedeniyle nazik davetinize icabet edemiyorum. Türkiye
Barolar Birliğinin insan haklar ı günü vesilesiyle düzenlediği
iletişim özgürlüğüne müdahale konulu panelin ba şarılı geçme-
sini diler, organizasyonda emeği geçenlere teşekkür eder, tüm
konuklara selam ve saygılarımı sunarım.
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VEDAT AHSEN	 Evet, ilk konuşmacımız Sevgili Fazıl Hoca. Fazıl Hocayı siz-
COŞAR' İ N ler tanıyorsunuz, ama ben birazc ık daha tarutay ım. Fazıl Hoca

KONU ŞWASI İstanbul Barosunda Ba şkan Yard ımcılığı yapmıştır. Fazıl Hoca
akademisyenliğinin dışında aynı zamanda Anayasa Mahke-
mesinde avukatlık kontenjanından üye olarak görev yapmış-
tır. Bizim ağabeyimizdir, üstadımızdır, her türlü etkirıliğimize
büyük bir coşkuyla, heyecanla gelir, bize katkı yapar, destek
verir. Onun için ilk söz Sevgili Hocam ın, buyurun Hocam.

	

FAZIl.	 Prof. Dr. Faz ıl SAĞLAM (Anayasa Mahkemesi Onursal
SAGL4M'IN Üyesi) : Teşekkür ederim Sayın Başkan. Şimdi biraz önce staj-

KONU ŞWASI yerlerimizle ilgili olarak belirtti ğiniz o zorunlu davet aslmda
benim hep yaptığım şeydir. Yani ben de böyle bir konferans
olduğu zaman, hele insan hakları konu olduğu zaman öğren-
cilerime şunu söylerim: 0 toplantıya geleceksiniz. Çünkü o
toplantıda anlatılanlar smav sorularından biri olacak. 0 za-
man da salon dolar. İyi ki stajyerlerinize bu daveti gönder-
mişler diyorum. Stajyer arkadaşlarımın da öyle zorunlu ol-
duğu için geldiklerini hiç sanmıyorum. İyi ki geldiler ve bize
bir moral verdiler. Yani onlar olmasa belki birkaç ki şi önünde
konuşma durumunda da kalabilirdik. Hepinize geldi ğiniz
için teşekkür ederim.

Efendim, konuşmamm başlığı "Gizli Telefon Dinlemesi ile

İlgili Anayasal Sorunlar". Bundan 32 y ıl kadar önce yazdığım
bir makalede2 Alman Federal Temyiz Mahkemesi'nin gizli
dinlemenin temel anayasal sorununu yans ıtan oldukça eski bir
kararına gönderme yapmıştım. Bu kararda da şu cümleler yer
alıyor:

(Gizli ses kaydmda) ... söz ve ses konu şandan ayrı l ı r ve ba-

ğıms ız bir varlık kazan ır. Böylece insan kişiliğinden bir parça, devre-
dilebilir bir görünüm kazan ır. Bir kimsenin kişilik değerlerine onun

1 10 Aralık 2009 günü Türkiye Barolar Birliği'nin Ankara'da düzen1edii
toplantıda sunduğum bildirinin, konuşma üslubu korunarak geliştirilmiş
ve düzeltilmiş metnidir. Metnin gözden geçirilmesinde katkıları olan
Yrd. Doç. Selda ÇAĞLAR ile Ar. Gör. Ahmet YAĞLI'ya teşekkür ederim.

2 Fazıl SAĞLAM, "Türk ve Alman Hukukları Açısından Gizli Ses Kaydı ":
AUSBFD Cilt XXX, Say ı: 1 -4, Ankara 1977, s. 107 - 116.

26
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rızas ı dışında başkalarınca tasarruf edilmesi, ... insan haysiyetinin FAZIL

hiçe sayı lmas ı demektir. Dü şüncesizce aç ıklanm ış her bir sözün kay- SAGLAM'IN

dedileceği ve ilk Jlrsatta içeriği, anlam ı ve ses tonu ile kendisine karşı KONU ŞMASI

kullan ılabileceği ... bilinci içinde yaşamak, bireylerin düşüncelerini

özgürce aç ıklamalarını kıs ı tlar, doğal konuşma biçimini etkiler ve in-

san ın uzun süreye bağlı olan gelişimini durdurur ve sonuçta insan-

ların birbirileriyle olan ili şkilerini zehirler. ... "

Karar tarihleri, bu dü şüncelerin daha 1950'li yıllarm son-
larmda ortaya çıktığını gösteriyor. Yani bundan elli y ıl kadar
önce.

Yine aynı bağlamda bir başka noktanın da altını çizmek ye-
rinde olacak. Kanunu Esasi'de 1909 y ılında yapılan bir deği-
şiklik, postaya verilen evrak ve mektuplar ın sorgu yargıcı ya
da mahkeme kararı olmaksızm açılamayacağını öngörüyor
(m.119). Bu güvence, 1924 Anayasas ı'nın 81. maddesinde ve
1961 Anayasası'nın 17. maddesinde de mutlak yasak niteli ğini
korumuştur. Başka bir deyişle bu Anayasalar ın hiçbirinde "ge-

cikmesinde sakınca bulunan hallerde kanunun yetkili k ı ldığı merciin

emri" gibi bir istisna yer almamıştır. Bunun üzerinden ise bir
yüzyıl geçti.

Bugün neredeyiz? Yukar ıdaki düşüncelerin ışığında bugüne
baktığımızda, Orwell'in bilim kurgu roman ında betimlenen ya-
şam biçimine girdiğimizi söylemek yanlış olmayacak. Art ık gizli
bir alan kalmad ı . Artık gizlilik de kalmad ı . Dinleme her alan-
da ve yadsımaya da gerek duyulmaks ızın yapılıyor. Toplumda
herkesin dinlendiğine dair yaygm bir kanı ve korku var. Bunu
Demirel şöyle açıklıyor: "Türkiye kendisine yakışmayan çok büyük

bir ayıb ın içinde. Türk vatanda şı telefon gibi bir vas ı tayı kullanmaktan

korkar hale gelmiş tir. Türkiye'yi bu hale getirenler u tans ın" ... "Aske-

ri dönemler dahil, böylesine korkulu bir dönem ya şanmadı . Bir ülkenin

kurumları, savcı ları, Yargı tay'ı o ülkenin düşman ı olur mu ? . . . "

3 MAUNZ - DÜRIG, Art. 2 Abs. 1, Rn. 40; BGHZ 27,284 (Urt. v. 20.05.1958);
Urt. des BGH v.14.06.1960 in NJW 1960, s. 1580; aktaran SAĞLAM, agm,
s. 108.

4 Cumhuriyet, 15.11 09.
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FALU	 Özgen ACAR, "Midas'ın Eşek Kulağı Haltetmiş" başlıklı ya-
SAGLAM'IN zısında, gizli dinlemelerin kaba bir listesini çıkarmış5. Bu lis-

	

KONU ŞMASI	 .tede yer alanlar bilgilerden birine gore, Eski Adalet Bakanı ve

şimdiki Meclis Ba şkanı M. A. Şahin, üç ayda yetmişbin kişinin

dinlendiğini açıklamış .

Hakimler ve savc ılar dinleniyor, yarg ı organının en üst ka-
demeleri dinleniyor. Yargı mensuplarının kurdukları dernek,

adeta düşman ilan edilmiş . Hakimler ve savc ılarm güvencesini
sağlamakla görevli Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun se-
çilmiş üyeleri yaptıkları basın toplantısında bakmız ne söylüyor:

Türkiye'de böyle bir korkunun yaratılmış olması, günlük ya-

şamda bile insan haklar ı ihlali olarak değerlendirilmektedir. Adalet

Bakan ı, kendi başkan ı olduğu Yüksek Kurulun ald ığı kararın gereği-

ni yerine getirmediği gibi, aksine kendisine bağlı adalet müfetti ş leri

eliyle hdkim ve savc ıları hakkında iletişimin tespiti, dinlenmesi ve

kayda alınmas ı uygulamas ın ı sürdürınüş tür."6

Buna ek olarak Yarg ıtay Başkanı'nın "Telefon dinlemeleri top-

lumda paranoyaya yol açm ış tır."7 ... "Bir tak ım hukuka ayk ı rı dinle-

meler yap ıldığı somut bilgi ve belgelerle ortada zaten. Bu devletin en

üst kademelerinden en alt ına kadar var."' diye açıklama yaptığı bir
ortamda hukuk devletinden söz etmek mümkün mü? Bunlar
sadece basında haber konusu olanlar. Ya bilmediklerimiz? Bu-
nunla ilgili olarak Aysel Çelikel, "Buzdağın ın altında görünme-

yenler" benzetmesini yap ıyor9. Artık gazete okumak bir korku
filmi görmeye benzedi.

Oysa biz bugün İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi'nin Bir-
leşmiş Milletlerde kabul edindi ği günün 61. yıldönümünü
kutluyoruz. Bu bildirgenin "Ba şlangıç" metni insanl ığın "kor-

kudan kurtulma" sını insan haklarınm ön koşulu olarak belirli-

5 Cumhuriyet, 17.11.09.
6 Cumhuriyet, 13.11.09.
7 Cumhuriyet, 15.11.09.
8 Cumhuriyet, 22.11.09.
9 Cumhuriyet, 28.11. 09.
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yor. Rona Aybay, bir ay kadar önce yay ımlanan bir yazısına FAZft

"Korkudan Kurtulma Özgürlüğü ve Yargı " başlığını boşuna koy- SAGL4M'IN

mamış . Bu başlık gunümüzle olan bağlantıyı çok anlaml ı bir KONU ŞMASI

biçimde dile getiriyor10.

Yabanc ı basın ve gözlemcilerden de aynı şeyleri duyuyoruz:
İşte bu ayın başmda yay ımlanan en yeni haberlerden biri: ABD
Temsilciler Meclisi ve İnsan Hakları Komisyonu üyesi Dona
Edwards'm raporunda "Hükümet taraJindan son üç yılda gaze-

tecilerin, önemli hakim ve savcıların da içinde bulunduğu 113.000

civarında kişinin telefonu dinlendiği" belirtiliyor".

Öyle bir noktaya geldik ki dinlemeyi yapanlar artık bunu
gizleme gereksinimini bile duymuyorlar. "Evet dinledik; ama

aleyhine herhangi bir işlem yapmadık. ", "Dinlemek istedik, ama tek-

nik olanaks ızl ık nedeniyle tüm Yarg ıtay'ı dinleyemedik." gibi aslın-
da mizah konusu olabilecek aç ıklamalar yap ılabiliyor ya da
gizli dinlemeden sorumlu kurumun ba şına getirilen kişi tara-
fından "Can ım Başbakan da 6y ıl dinlendi" gibi adeta "rövanşist bir

ikrar" niteliği taşıyan ifadeler kullanılabiliyor. Üstelik bu ki şi,
varlığını Anayasa Mahkemesi'nin bu yılın başında Anayasa'ya
aykırı bulduğu bir yasadan alıyor. Kendisini Başbakan atamış .
Ama bu atamaya yasal dayanak olu şturan: "... Başbakan ın özel

olarak yetkilendireceği kişi veya komisyon" cümlesi Anayasa Mah-
kemesi tarafından iptal edilmi ş". Karardan aynen okuyorum:

"Anayasa'n ı n 2. maddesinde belirtilen hukuk devletinin temel
unsurlarından birisi de hukuk güvenliğini sağlamas ıdı r. Hukuk gü-

venliği, kurallarda belirlilik ve öngörülebilirlik gerektirir. Belirlilik
ve öngörülebilirlik özellikleri ta şımayan ve dola yıs ı ile hukuki güven-

lik sağlamayan kurallar Anayasa'n ın Türkiye Cumhuriyetinin bir

hukuk devleti olduğunu ifade eden 2. maddesi ile ba ğdaşmaz. iptali

istenilen kural takdire bağlı ve belirsiz bir yetki içerdiğinden hukuk

devleti ilkesine de ayk ı rıdır."

10 Bkz. 	 AYBAY, "Korkudan Kurtulma Özgürlüğü": Cumhuriyet, 15.

11 Cumhuriyet, 05.12.09.
12 Bkz. AYM, 29.01.2009, E. 2005/85, K. 2009/15.
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FAZft	 Bu karara rağmen anılan kişi on aydır görev başında.
SAĞ [NA' İ N

KONU ŞMASI İşin en acı yanı, hukuksuzluğu doruk noktasma ulaştıran
bu gelişmelerin, "yargıç kararı " ile meşru kılınmaya çalışılması .
Acaba yargıç kararıyla da olsa "genel dinleme", "keşif dinlemesi"

ya da "ortam dinlemesi" ne derece meşru ve ne derece yasal?
Hukuk devleti aç ısından önemli olan bu sorunun cevabıdır.

Bu nasıl bir yargıç kararıdır ki yargısal amaçlarla yap ılan
gizli dinlemelerin, dinleme amac ıyla hiçbir bağlantısı bulun-
mayan ayrıntıları, yargıdan önce ve -nedense hep de- hüküme-
te yakın basında tefrika konusu yap ılabiliyor?

Bu konuşmaya Alman Federal Temyiz Mahkemesi kara-
rı ile başlamam nedensiz değildir. Çünkü Alman Anayasas ı,
haberleşme özgürlüğüne en geniş müdahaleyi tanıyan anaya-
salardan biridir. Bizdeki yasal düzenlemeler de Almanya'da-
ki düzenlemelerden kopya hissini uyand ırıyor. Salt anayasal
metinleri esas al ırsamz, bizim Anayasamıza daha özgürlükçü
diyebilirsiniz. Bu nedenle dilerseniz Alman Anayasas ı ile baş-
layalım. Bu Anayasa'nın 10. maddesine göre, gizli dinleme,
dinlenene haber vermemeyi ve yarg ı yolunu kapalı tutmayı
içerecek biçimde de düzenlenebiliyor. Her f ırsatta hukuk dev-
letini ve insan haklar ına dayalı çoğulcu demokratik düzeni ön
plana çıkaran Alman Anayasası, acaba burada neden sapma
göstermiş? Önce onu anlatal ım:

Bu maddenin ilk metninde i şgal güçlerinin haberleşmenin
gizliliğini denetleme hakkı saklı tutulmuştu. Çünkü Alman-
ya'daki işgal güçleri faşizmin yeniden hortlamasını istemiyor-
du ve işgal güçlerinin bu aç ıdan hukuk devleti ilkesine uyma
endişesi yoktu. 1955 y ılında Federal Almanya'nın bağımsızlığı
yeniden kurulurken, işgal güçlerinin denetim yetkisinin kal-
dırılabilmesi için, aynı yetkinin Alman makamlarına devredil-
mesi gerekiyordu. Kısacas ı .bu madde işgal gücünün bir mira-
sıdır. Ve faşizm korkusunun ürünüdür.

Almanya'daki düzenlemeye göre, gizli dinleme, ancak öz-
gürlükçü demokratik temel düzeni veya federal devlet ya da
ona dahil bir eyaletin varl ık veya güvenliğini korumak amac ıy-
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la yapılabilir. Haberleşme özgürlüğüne yönelik bu tür müdaha- FAİt

lelerin vazgeçilmez s ınırı ise "ölçülülük ilkesi" ve hakkın özüne SAGLAM'IN

dokunma yasağıdır. Buna göre, anayasa düşmanı davranışla- KONU ŞMASI

rm izlenmesi için somut bir şüphenin varlığı temel koşuldur.
Ayrıca bu şüphenin başka yollardan giderilmesinin mümkün
olmadığı bir durum söz konusu olmal ı; dinleme gereksinimi
kaçınılmaz bir gereklilik olarak kendini göstermelidir.

Alman Anayasa Mahkemesi'ne göre, sözü geçen maddenin
anayasaya uygun yorumu, gizli dinleme sonucu elde edilen
bilgilerin, kendi amaçları yönünde kullanılmak üzere başka
idari makamlara bildirilmesini yasaklamakta; gereksinim orta-
dan kalktığı ve önemini kaybettiği anda elde edilen bulgularm
yok edilmesini emretmektedir'3.

Bundan Türkiye için çıkarılabilecek ilk anlam şudur: Şayet
gizli dinleme, Cumhuriyetin tiniter yap ısını ve insan haklarına
dayanan, laik, demokratik ve sosyal hukuk devleti niteliklerini
koruma amac ıyla değil de, onu başkalaştırma ve bozma amac ı-
na, (örneğin bir bütün olarak ba ğımsız yargı organı mensupla-
rına) yönelik olarak yapılıyorsa, bu nitelikteki gizli dinlemeler,
başka herhangi bir hukuksal dayanağa gerek kalmaks ızın ağır
bir anayasa ihlali olarak kabul edilmelidir.

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi, gizli dinleme ile ilgili
Alman uygulamas ını 1978 yılında "KLASS ve Diğerleri / Al-
manya" davasında denetlemi ştir. Davaya ilişkin kararda ilk
altı çizilmesi gereken husus, davac ılara yönelik bir uygulama
olmamasına rağmen, salt soyut düzenlemenin haberle şmenin
gizliliğine müdahale olarak değerlendirilmiş olmasıdır. Ta-
bii Mahkeme bu müdahaleyi, "yasaya dayanma", "me şru bir
amaca hizmet etme" gibi ihlalin diğer unsurları açısından da
denetlemiş ve bu unsurlar açısından bir sorun görmemi ştir.
Bundan sonraki a şamada, Mahkeme, müdahalenin demokra-
tik bir toplumda gerekli olup olmad ığını incelerken, "casusluk
ve terör" kavramlarmı, anahtar kavramlar olarak belirliyor.
Mahkemeye göre, casusluk ve terörü önleme amac ıyla yap ıla-
cak bir gizli dinleme, demokratik bir toplumda gereklidir. Bu

13 BVerfCE 30, 22 vd. in LEIBHOLZ-RINCK, Art. 10 ile ilgili aç ıklamalar.
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FAZft açıdan ulusal yasama organ ı belirli bir takdir yetkisi kullana-
SAGLAJV' İ N bilir. Ancak bu yetki s ınırsız değildir. Gizli dinlemenin kötüye

KONU ŞMASI kullanılması da önlenmelidir.

Bu ilkelere göre yaptığı değerlendirmede Mahkeme, ilgili
yasanın genel bir izlemeye veya keşif izlemesine izin vermedi-
ğinin altını çizmektedir. İkinci olarak Mahkeme, yasanın ilgi-
li suçların işlendiği veya işleneceğine ilişkin kuşku uyand ıran
maddi belirtilerin varl ığını şart kıldığını, buna göre izlemenin
ancak belirli bir ku şkuyla ve "onunla bağlantılı olduğu tahmin
edilen kişilerle sınırlı" olarak yapılabileceğini; bunun denetimi
için de yeterli bir idari usulün bulundu ğunu belirlemiştir. Usul
bakımından en önemli nokta, başvurunun belirli makamlarca
yazılı ve gerekçeli olarak yap ılabilmesi; izleme karar ının ise
başbakanın bu amaçla yetkilendirdiği bir bakan tarafından alı-
nabilmesidir. Ayrıca, yasada olmamasma ra ğmen, uygulamada
Parlamento Komisyonunun da önceden rızası alınmaktadır14.

Mahkemenin değerlendirmesine göre yasa, bunların yanı
sıra bilgi toplama süreci bakımından da katı ko5ullar'5 getir-
mektedir. Bu açıdan Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin al-
tını çizdiği nokta, toplanan bilgi ve belgelerin başka amaçlarla
kullanılamamasıdır.

Bu bilgilerin ışığında, bizdeki uygulamanın Avrupa İnsan
Hakları Mahkemesi önüne gelmesi halinde, nasıl bir sonuç ç ı-
kacağı konusuna da birkaç sözle de ğinmek yerinde olur.

Özgürlüğü sınırlayıcı düzenlemelerin yasa ile yapılması,
Avrupa insan Hakları Mahkemesi kararlar ında ve bizim Ana-
yasamızda titizlikle aranan bir ko şuldur. Oysa, yargıçların ve
savcıların dinlenmesi, genellikle Adalet Bakanlığı Teftiş Kuru-
lu Yönetmeliği'ne göre yap ılır. Bu Yönetmeliğin 98/iç mad-
desi, Adalet Müfettişlerine "haberle şmenin tespiti ve dinlen-
mesi" adı altında yasada bulunmayan bir yetki tanımaktad ır.

14 Osman DOĞRU, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi İçtihatları 1, 2. bas ı
Ankara 2002, s. 260.

15 izlemenin üç ayı eçememesi ve ancak yeni ba şvuru ile yenilenebilmesi;
koşullar sona erdığinde önlemlerin kesilmesi yargıç niteliğine sahip bir
kişinin öndenetiminin zorunlu olması gibi koşullar.
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Bu husus, gerek Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi kararlar ına FAZft

ve gerekse Anayasamıza ve Hakimler ve Savc ılar Kanunu'na SAGI.AM'IN

açık bir aykırılık teşkil eder. Dinlemenin hakim kararıyla yapıl- KONU ŞMASI

ması, bu aykırılığı hiçbir şekilde gideremez. Emekli Danıştay
Başkanı Nuri Alan' ın da isabetle belirttiği gibi, bu düzenleme
bir "fonksiyon gasp ıdı r ve yok hükmündedir."6

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin Almanya ile ilgili
kararmda düzenlemelerin kötüye kullanmaya aç ık oldu-
ğu vurgulanmakta ve ilke olarak yarg ısal denetimin doğ-
ruluğunun alt ı çizilmektedir. Mahkeme'nin buna rağmen
Almanya'daki anayasal ve yasal düzenlemenin demok-
ratik bir toplumda gerekli görülebilecek sırurları aşmadı-
ğı görüşüne meyletmesinde, Almanya'n ın yerleşik hukuk
devleti geleneğinin önemli bir pay ı olduğu unutulmama-
lıdır. Ayrıca Mahkeme, dinlemeyi denetleyecek olan Parla-
mento Komisyonu'nda muhalefetin de yer almas ını yeterli
bir denge unsuru olarak görmü ştür. Avrupa İnsan, Hakları
Mahkemesi'ni etkileyen bir ba şka önemli nokta, izlenmekte
olduğuna inanan kişinin Anayasa şikayeti yoluyla Anayasa
Mahkemesi'ne başvurma hakk ının bulunmasıdır'7. Oysa bu
koşulların hiçbiri ülkemizde yoktur.

Ayrıca, kararda gizli dinleme sisteminin kötüye kullan ıldı-
ğını gösteren somut bir kanıt ya da belirti tespit edilmi ş olsay-
dı, sonucun farkl ı olabileceği de dolayl ı olarak ifade edilmiş-
tir'8. Bizimse böyle bir şansımız yoktur.19

16 bkz. Nuri ALAN, "Yargıç ve Savcılara Telekulak": Cumhuriyet, 30.11.09.
Bu konuşma yapıldıktan sonra Danıştay 5. Daire'nin 28.12.2009 gün ve E.
2009/5240 say ılı kararı açıklandı . Buna göre, Adalet Bakanlığı Teftiş Ku-
rulu Yönetmeliği'nin yukarda anılan 98/iç maddesinin yürütülmesinin
durdurulmasına karar verildi, bkz. www.danistav.gov.tr (Güncel Karar-
lar, erişim tarihi 04.02.2010.).

17 DOĞRU, age, s. 262.
18 DOĞRU, age, s. 263.
19 Belki şunu da eklemek gerekir: Bütün bunlara ra ğmen AİHM'nin bu ka-

rarı, Alman öğretisinde eleştiri konusudur. Gerçekten karar ın bütünü
okunduğunda, Alman sistemini Avrupa standardına göre pek de ideal
bulmayan ve bu aç ıdan adeta "kerhen verilmiş bir karar izlenimi uyan-
dırmaktadır. Anılan kararı bu yönüyle, Türkiye'deki yüzde 10 ülke seçim
barajı ile ilgili olarak AIHM'nin verdi ği karara benzetmek mümkündür.
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FAZIL	 Öte yandan Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi, gizli dinle-
SAGIAM'IN meyle ilgili olarak verdi ği bir başka kararda, bu tür düzenle-

KONU ŞMASI melerin demokrasiyi koruma yerine demokrasinin içini boşalt-
ma ya da demokrasiyi tahrip etme tehlikesi taşıdığının altmı
çizmektedir20 . İşte bu tespit ülkemize tutulmu ş bir ayna gibidir.

Bu açıklamaları şu sonuca bağlamak gerekiyor: Türk Ana-
yasası gizli dinleme korusunda gerek Avrupa İnsan Haklar ı
Mahkemesi ve gerekse Alman Anayasas ı'na göre daha belir-
gin güvenceler öngörmesine rağmen, uygulama bu güvence-
lerle adeta alay edercesine geli şmektedir. Bunlar ın örnekleri
biraz önce verilmi ştir. Ancak devletin bir erki olarak yarg ı or-
ganının tüm ileri gelenlerinin dinlenmeye tevessül edilmesi,
rejimin geleceği bakımından çok daha ürkütücü bir geli şme-
dir. Bu gelişmenin vahim yönü, gizli dinlemenin Almanya'da
olduğu gibi, rejimi korumak için de ğil, rejimle barışık olmayan
bir ideolojinin silahı olarak yargı erkine karşı kullanılmasıdır.
Bu uygulama, Anayasa'nın 22. maddesinde öngörülen s ınırla-
ma nedenlerinin hiçbiriyle hakl ı kılınamaz; aksine onlarla tam
bir çelişki içindedir. Bu uygulamanın bir tek anlamı olabilir:
yargıyı yürütmenin baskı ve güdümüne almak suretiyle ana-
yasal düzenin temel ilkelerini işlemez hale getirmek ve insan
haklarına dayanan laik, demokratik ve sosyal hukuk devletini
temel alan Cumhuriyeti ba şkalaştırmak; çoğulcu demokratik
Cumhuriyeti, içeriği İslamlaştırılmış çoğunlukçu bir yap ıya
dönüştürmektir. Bir yazar ın ız bu gidişe "Sivil İstibdat" adını
vermi521 . Ama, "sivil istibdat" mant ıken ancak bir sivil darbe
sonucu oluşabilir. Bu bağlamda arkada şım Ali SİRMEN'in bir
yazısmdan seçtiğim şu cümle, konuyu en güzel bir biçimde
özetliyor: "Askeri darbeye karşı olduğunu söylerken sivil darbeye

karşı çıkmayanlar demokrasi şarIatanIaridzr." 22 Teşekkür ederim.

Av. Vedat Ahsen COŞAR (Oturum Başkanı) Evet, Sevgili
Hocamıza biz de çok teşekkür ediyoruz, ileti şim özgürlüğü,

20 FROWEIN - PEUKERT, EMKR-Kommentar, 2. Auflage, 1969, s. 363.
21 Nuray MERT, Radikal, 17.11.09, ; Güray Öz, Cumhuriyet, 18. 11. 09.
22 Ali SİRMEN, "Darbeci Baro Hoş Geldin": Cumhuriyet, 20.11.2009.
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iletişim ve haberleşme özgürlüğü ve bu özgürlüğe müdahale-
nin anayasal boyutunu Alman Anayasas ıyla da karşılaştırma
yapmak ve. Almanya uygulamas ını da ifade etmek suretiyle
anlattılar. Ben kendi adıma hem keyifle dinledim, hem de çok
istifade ettim, çok te şekkür ediyoruz Hocam, sa ğ olun. Evet,
şimdi Say ın Serkan Cengiz, Serkan Bey de bizim meslekta şı-
mız. Türkiye Barolar Birliğinde İnsan Hakları Merkezinde üye
olarak çalışıyor. Kendilerinin hem Avrupa İnsan Hakları Mah-
kemesi kararlar ı, hem Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesiyle
ilgili çok önemli ve de ğerli çalışmaları var. Evet, Serkan Bey,
buyurun.

Av. Serkan CENG İZ (TBB İnsan Hakları Merkezi Yürütme SERKAN

Kurulu Üyesi) Çok te şekkür ediyorum Saym Ba şkan, önce- CENGIZ'IN

likle saygılar sunuyorum. Ağırlıklı olarak uygulamac ıyım. KONU ŞMASI

Avukat olduğum için teorik değil mesleğimle iç içe olan kısım-
lar üzerinde durabileceğim. Dolayısıyla sunumumu daha çok
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin içtihatlar ı üzerine kur-
dum, burada bunları Powerpoint olarak sizlere sunmaya çal ı-
şacağım. Fazıl Hocamızın söylediği pek çok noktay ı, özellikle
Klass ve diğerleri karar ı açısından birazdan başka dava örnek-
leriyle size farkl ı açılardan sunacağım. Bizim CMK m.135 ve
5397 sayılı Yasa, ki bir kısmı iptal oldu, ama dinlemeye ili şkin
hükümleri hala yürürlükte şu anda temel düzenleme niteli ğin-
de, Bu yasanın (5397) gerek savc ılara, gerek kolluğa, gerekse
de Mkimlere, keyfili ğe neden olabilecek, nas ıl bir yetki verdi ği
ortada. Yasanın etkin bir kontrol mekanizmasından yoksun ol-
duğu ve bu haliyle AİHM'e giderse ne şekilde ele almabilece ği
konusunda birkaç dava örne ğini sunmaya çalışacağım.

Öncelikle başlangıçta Rona Hocamızm söylediği istatistik-
lere bakmakta fayda var. Türkiye biliyorsunuz 1954 senesinde
Sözleşme'yi Resmi Gazete'de yay ımlayarak iç hukukunun bir
parçası olarak kabul etti ama Sözleşme'nin hazırlanmasında ak-
tif olarak rol ald ı . Şu andaki Mahkeme istatistiklerine göre Türki-
ye Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nde hakk ında en çok dava
açılan üçüncü ülke, yaklaşık 13 bin adet bireysel ba şvuru var
Türkiye aleyhine. Kuşkusuz Türkiye'nin nüfusu diğer ülkelere
göre, diğer Avrupa ülkelerine göre, biraz fazla. Avrupa Konse-
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SERKAN yinin şu anda 47 tane üyesi var ve hepsi de Avrupa insan Hak-
CENG İZ'IN ları Mahkemesi'nin yargı yetkisini kabul etmi ş durumda, ama

KONU ŞMASI ilk üçe baktığımız zaman şöyle görüyoruz. Rusya birinci s ırada

başvurular açısından, Ukrayna ikinci s ırada ve Türkiye üçün-

cü sırada. ihlal tespit eden kararlar açısmdan Türkiye birinci s ı-

rada, Rusya ikinci sırada, Ukrayna üçüncü sırada. Rusya 1998,
Ukrayna 1997 senesinde A İHS'i onayladılar. Bir diğer ifadeyle

Türkiye'den on yıllar sonra ve biz 1954'den bu yana resmen bu
Sözleşmeyi iç hukukumuzun bir parças ı olarak addediyoruz.
Son geldiğimiz noktada Türkiye'nin hala 47 Avrupa Konseyi
üyesi ülke aras ında birinci olmas ı, özellikle ihlal karar ı verilen

davalar açısından gerçekten oldukça düşündürücüdür. Bu neye
işaret eder? Pek çok şeye işaret eder, ama birincisi Avrupa İn-

san Hakları Mahkemesi kararlarının ulusal hukukta gereğince
yerine getirilmediğini bir kere ortaya koyar. İkincisi neyi ortaya
koyar? Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin kararların icrası-

nın denetlenmesi hususunda çok da iyi çal ışmadığmı da ortaya

koyar. Dolay ısıyla bu çerçevede gidilecek daha çok yol, aşılacak
çok tepe var. Hani demokratikleşmede bir yere geldik deniyor,
ama istatistikler bunu çok da doğrulamıyor işin doğrusu.

Şimdi Türkiye'deki uygulama şöyle, biliyorsunuz bu son za-
manlarda tartışılan, dinleme müessesesi açısından tartışılan bir
sürü uygulama var, ama ben size küçük bir örnek verece ğim,
ondan sonra birkaç tane dava örne ğini paylaşacağım. Ben İzmir
Barosu üyesiyim, orada avukatl ık yapıyorum, ağırlıklı olarak
Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi davalar ı üzerine çalışıyorum.
Geçen sene İzmir'de bazı meslektaşlarımız bir rüşvet iddiasıyla
ilgili olarak özel yetkili a ğır ceza mahkemesi tarafından tutuk-
landı . Belli isnatlar oldu bu çerçevede ve tabii a ğırlıklı olarak
dinleme kayıtlarma yaslanılmış . Özel yetkili ağır ceza mahke-
mesi başkanı da tutuklanıyor ve basındaki haberlere göre de
başkanm kendi telef onunun dinlenmesi kararını kendisinin ver-
diği söylendi, aktar ıldı. Yani, şayet bu durum doğru ise, bu ger-
çekten uygulama aç ısından bulunduğumuz noktayı çok açık bir
şekilde ortaya koyar. Mahkeme ba şkanı kendi telef onunun din-
lenmesine kendisi karar veriyor. Bu bir sürü şeye işarettir, ama
birincisi mekanizman ın aslında bürokratik bir mesele olduğu-
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nu, bir tasdik mekanizmas ı" olduğunu gösteriyor. Gelinen nok- SERKAN

ta bizim her koşulda, mevzuat da bunu destekliyor, her şekilde CENG İ Z'IN

dinlenebileceğimizi ve buna ilişkin mekanizmanın, denetim me- KONU ŞMASI

kanizmasınm asl ında çok işlevsel olmadığım ortaya koyuyor.

Olabildiğince yeni davalar seçmeye çal ıştım Avrupa Insan
Hakları Mahkemesi yap ılan başvurulardan. Birisi Moldova,
birisi Bulgaristan karar ı . Moldova / İordachi ve Diğerleri da-
vasmda başvurucular iktidarda bulunan komünist partinin
uygulamalarına karşı çıkan ve Avrupa İnsan Hakları Mah-
kemesinde de Moldova'ya karşı birtakım davaları takip eden
İnsan Haklar ı İçin Avukatl ık Derneği üyelerinden oluşuyor.
Dernek üyeleri pek çok ki şinin avukatlığım yapıyor ve bu kişi-
lerin çoğunluğu da siyasal iktidara karşı davaları olan şahıslar
ve AİHM'deki Moldova'ya kar şı davaların yüzde 50'sini ta-
kip ediyorlar. Komünist Parti'nin iktidara gelmesinden sonra
telefonlarm dinlendiği hususunda son derece yaygın kanaat
oluşuyor. Çünkü bu konudaki yasal mevzuatm a şırı derece-
de elastik olmas ı sebebiyle ve bu avukatlar da biz tamamıy-
la devletin değil, ama "hükümetin" siyasasma ve hükümet
uygulamalarma karşı hem çok keskin ele ştiriler getiriyoruz,
hem de hükümete karşı AİHM'de dava aç ıyoruz düşüncesiyle
potansiyel olarak dinlendiklerini düşünüyorlar. Avukatlar bir
yönteme başvuruyorlar, Moldova Yarg ıtay Başkam'na, demek
ki onlar da böyle bir bilgi edinme usulü var, bir dilekçe su-
nuyorlar. Diyorlar ki, arkada şım biz dinlendiğimiz düşünü-
yoruz, siz de Saym Başkan, araştırma yap ın ve bize dinlemeler
için resmi makamlara yıllara göre kaç başvuru yapıldığını ve
bunlarm kaçmm reddedildiği, kaçının kabul edildiğine dair
bize bilgi verin. Başkan da onlara şöyle bir bilgi veriyor, 2005
senesinde yasal mercilere toplam 2609 tane dinleme husu-
sunda başvuru yapıldığmı ve bunun yüzde 98, 81'inin kabul
edildiğini söylüyor. Yine keza 2006'da da yap ılan başvurula-
rm yüzde 97, 93'ünün ve 2007'de de yüzde 99, 24'ünün kabul
edildiğini söylüyor. Bunun anlamı şudur, yani arada bir kağıt
unutulmamışsa ne geliyorsa biz izin veriyoruz. Bir di ğer ifa-
deyle bu cevap hemen hemen herkesin dinlendi ğini açık bir
şekilde ortaya koymaktad ır.
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SERKAN	 Başvurucular, Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesine ba şvuru
CENGIL'IN bireysel başvurudur, ad ı bireysel başvuru, kişi özel veya gerçek

KONU ŞMASI sadece kendisini temsilen AİHM'e gidebilir, üyelerini temsilen
AİHM'e gidemez ve ki şinin mutlaka o ülkedeki, ya şadığı ülke-
deki, vatandaş olmasına bağlı değil, yaşadığı ülkedeki bir uy-
gulamanın sonucunda mağdur olduğunu ispatlamas ı gerekir.
Bir nedensellik, illiyet ba ğı ister, ama bazı davalarda, Fazıl Ho-
camın bahsettiği gibi Klass ve diğerleri / Almanya başvurusu
bunun çok istisnas ıdır, eğer kişi somut olarak mağdur olduğu-
nu ispatlamasa bile birtakım olgular, vakalar onun potansiyel
anlamda mağdur olmas ına imkan veriyorsa o zaman A İHM,
evet, mağduriyet statüsü bu şahıslar için vardır diyebilir. Bu
avukatlar AİHM'e gittiklerinde bu argüman ı geliştirdiler, yani
bir yasal mevzuatımız var, ama bu yasal mevzuatımıza göre ve
bizim yaptığımız işe göre, çünkü biz hükümetin muhalifiyiz ve
hükümetin politikalar ına karşı muhalefet geliştiriyoruz, bizim
gizli dinlememizin yap ılması son derece olağandır ve biz onla-
ra göre potansiyel tehlikeyiz ve potansiyel de mağduruz. Mah-
keme bu argümanı kabul etti ve onlar ı başvurucu olarak kabul
etti ve davalarını incelemeye başladı . Başvurucular, yargıçların
sadece birtak ım formalitelerin yerine getirilip getirilmediğini
kontrol etmekle yetindiklerini, dinleme gerekçesi olarak ileri
sürülen somut olaylar ı incelemediklerini ileri sürdüler. Biraz-
dan mevzuat değerlendirmesini yapaca ğız, yani kuvvetli bir
suç şüphesi olacak, bir suçun i şlendiğine dair kuvvetli bir suç
şüphesi ve başka şekilde, başka türlü herhangi bir delil elde
edilememesi ön şart olarak yasan ızda mevcut. Bizim CMK
madde 135'in hükmü iki şartı ihtiva ediyor. ilki işlenmekte
olan bir suç olacak ve bir de ba şka şekilde delil elde edileme-
yecek, ama bizim uygulama demin bahsetti ğim gibi oluyor.
Onlar da buna yaslanıyorlar, diyorlar ki, gerekçesi yok, yani
gerekçesi olmad ığı için de yargıçlar her halükarda tüm dinle-
me taleplerine izin veriyorlar. Uygulamada sanırım şöyle olu-
yor, jandarma ve emniyetten listeler geliyor, 30'ar tane telefon
numarası, aşağıdaki terör örgütü üyesi olduklar ını veya çete
üyesi olduğunu düşündüğümüz şahısların belirtilen telef onla-
rının dinlenmesi talep ediliyor.
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Dinleme süresine ilişkin altı aylık süre smırlaması sadece te- SERKAN

orik anlamda bir smırlama, bizde de. var bu. Bakm, bizde de var, CENGIZ'IN

üç aylık bir sınır var, ikinci seferde üç ay uzatılabiliyor, ondan KONU ŞMASI

sonra CMK m.135'te birer ayl ık, ama bu CMK m.135'te, 5397de
nolu Yasa'da bir şahıs sanırım çok uzun bir süre dinlenebilir.
Belki ölene kadar, hiçbir süre s ınırlaması yok. Hükümete göre,
hükümet orada davası olan her hükümet gibi başvuranlar ın te-
lefonlarmın dinlenmediğini, eğer dinlenmişse ispat etmeleri ge-
rektiğini söylüyor. Yani bu mümkün mü, zaten ad ı gizli telefon
dinlemesi. Hükümetin gerekçesi, ilgili yasal düzenleme sadece
ciddi suçlar işleyenleri hedef almakta, yani bizdeki m.135/6,
katalog kavramı var, şu şu suçları işleyenler, ama bakın şöy-
le bir şey söyleyeyim. Suçun nitelendirmesi bizde savc ıya ait,
özellikle DGM yargılamasında bu nitelendirmeyi yapan ki ş i
aslında savc ı değil çoğu zaman, kim? Emniyet, jandarma, yani
Mkimin önüne gittiği zaman, şu şu çeteye ait, bu kadar. Bakm,
düşünün, suç nitelendirmesindeki eksiklik iddianamenin red-
di sebebi değil, dolayısıyla ucu çok açık. Dinleme kararmın so-
ruşturma makamlarınm gerekçeli talebine dayal ı olarak yargıç
verebilir, bizde de öyle, yani mutlaka somut birtakım olguların
olması lazım. Acil durumlarda savc ı dinleme kararı verebilir,
bu karar hakkında soruşturma halinde 24 saat içinde yargıç bil-
gilendirmek zorunda. Bizde de buna yak ın bir şey var, ama ba-
kın Moldova'yı çıkarın, Türkiye'yi koyun aynıdır, durum aynı
aslında. 0 yüzden Fazıl Hocamın sorusu, bu ana kadar bizdeki
dinlemeye dair şu anda AIHM'den bir karar ç ıkmadı henüz,
özellikle son uygulamalara dair, ama ç ıkacak sonuç aslında bel-
li, hani perşembenin gelişi aslında çarşambadan belli.

Mahkemeye göre, mahkeme ilkönce diyor ki ba şvurucular
mevcut şartlar ve istatistiklerde dinlenme riskine sahiptirler ve
somut bir dinlenme tespit edilmemi ş olmasma rağmen mağ-
dur statüsündedirler. Başvurucuların iletişimine müdahale
edilmesi olgusu yabana atılamaz, bir diğer ifadeyle başvuru-
cuların iletişimine müdahale söz konusudur.

Öngörülebilirlik, şimdi Fazlı Hocam da bahsetti, çok üze-
rinde durmayacağım, ama geniş, ayrıntılı olarak ele ald ı. Ön-
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SERKAN görülebilirlik ilkesi ki şinin resmi makamlar taraf ından dinlen-
CFNGIİ'IN mesinin muhtemel olaca ğım öngörmesi ve davran ışlarını ona

KONU ŞMASI göre ayarlamas ı değildir, bakın bu çok önemli. Yani yasall ık
ilkesinin bir tezahürü olan, yasal kesinlik ilkesinin bir tezahü-
rü olan, yani ben dinlenebilirmi şim değil, kastettiği şu: Hangi
koşullarda, ne şekilde dinlenebileceğini bilme ve bunun hangi
usule tabi olacağını bilmedir öngörülebilirlik, yasal kesinlik il-
kesi. Bu nedenle kullanılan teknolojilerin sürekli geli ştiği göz
önüne alındığında haberleşme özgürlüğüne müdahaleye dair
açık, ayrıntılı kurallar ın olması bir zarurettir. Yani özellikle son
zamanlarda gelişen teknolojiyi dü şündüğümüz zaman bir kere
dinlemeyi düzenleyen yasal mevzuatın bir şahsın veya bir res-
mi otoritenin keyfi kullanımına müsaade etmeyecek derecede
kati olması lazım ki biz güvende hissedelim kendimizi. Keyfen
birisinin bizi dinlemediğini bilelim.

Mahkemeye göre, mahkeme uzun uzun Moldova'n ın din-
lemeye ilişkin yasal mevzuat ına atıflarda bulunuyor ve diyor
ki sizin mevzuatınız tamamıyla açık uçlu. Dinlemenin nerede
başladığı, ne zaman biteceği, hangi kurallara göre yap ılacağı
belli değil. ilgili yasal mevzuat hangi suçlar ın dinlenme tedbi-
rine konu olabilece ği hususunda yeterli aç ıklığa sahip değil.
Yasal mevzuat dinleme süresine ili şkin olarak açık ve net bir
sınırlama da getirmiyor. Yarg ıcm rolü dinlemeye ili şkin for-
malitenin yerine getirilmesiyle s ınırlı. Fazlı Hocam söyledi,
Adalet Bakanlığı üç ay içerisinde 70 bin ki şinin dinlendiği-
ni söylüyor. Bakın, Adalet Bakanl ığı'na sormak laz ım, 70 bin
kişiden kaç kişiye dava aç ıldı ve bu kişilerden kaçı ceza aldı .
Bu çok önemli bir istatistiktir. Kullanılan yöntemin gerçekten
keyfi olmadığının göstergesinin bir tanesi 70 bin ki şiden ka-
çınm hakkında dava aç ıldığı, aç ılan davada dinlemelerin ne
kadar kullanıldığı ve kaçının mahküm olduğudur. Bu keyfi-
yetin olup olmadığım açıkça ortaya koyar. Mahkemeye göre
müdahale yasaya uygun mu, bu Moldova Yasas ına göre. Ulu-
sal hukuk hangi şartlarda böyle bir tedbire ba şvurulacağı ve
resmi makamlar ın hangi koşullara bağlı olduğu hususunda
yurttaşa açık bir fikir verecek terminolojiyle yaz ılmalıdır. Bu
okunaklı olması değil, yani adam diyecek ki, evet, ben şu ko-

40



İ letişim Özgürlü ğüne Müdahale

şullarda dinlenebilirim. Bu tür gizli tedbirlerin icras ının ilgili SERKAN

bireylerin veya kamu düzeninin denetimine aç ık olmaması CENGIZ'IN

nedeniyle, çünkü gizli, kimse bilmiyor, Mkime ve di ğer adli KONU ŞMASI

makamlara bahşedilen takdir yetkisinin katı kurallarla s ınır-
landırılmamış olmas ı hukuk devleti ilkesine aykırıdır. Rona
Hocam bahsetti, tutuklama tedbiri açısından bahsetti, yani
tutuklama bak ın çok fiziki bir şey, adamı alıyorsun, cezaevi-
ne koyuyorsunuz. Yani adam cezaevinde hürriyetinden k ısıt-
lanmış ve dolay ısıyla oradaki olgular çok önemli, ama orada
her şey açık. Biliyor, savunma geliştiriyor, itiraz ediyorsunuz,
vesaire, ama burada bunu bilmiyorsunuz dinlenip dinlenme-
diğiizi, o yüzden çok tehlikeli.

Sonuç olarak yasanın yetkili makamlara bah şedilen bu
takdir yetkisinin kapsamı ve bu yetkinin kullanılmasına dair
bireyi keyfi müdahaleden koruyacak gerekli güvenceyi aç ık
bir şekilde ortaya koymas ı zorunludur. Bu da Huvig / Fransa
kararından. Telefonlar ın dinlenmesi kişinin haklar ı açısından
oldukça ciddi bir müdahale Mahkemeye (AİHM) göre, dolayı-
sıyla sadece kişinin çok ciddi suç faaliyetleri içinde oldu ğuna
dair makul bir şüphenin bulunmas ı gerekiyor. Bakın, çok ciddi
suç faaliyeti içine girmesi gerekiyor kişinin. Şahsa ilişkin birta-
kım olgular var, bulgular var ve o şahıs suç işliyor ve o şahsın
suç işlediği hususunda kuvvetli bir şüphe var ortada ve ondan
sonra dinliyorsun. Bizde 5397 say ılı Yasa şunu söylüyor, 250.
maddenin 1. f ıkrasınm a, b, c bentlerinde yazılı suçların işlen-
mesinin önlenmesi amac ıyla dinleme yap ılabilir. Bakın, suç iş-
lenmesinin önlenmesi amac ıyla, suç işlemesi önleme dinlemesi
bizde var. Bu ne demek? Yani şahıs henüz suç işlemese bile din-
lenebiliyor. Hat ırlıyorsanız 2005 senesinde bir sürü tartışma ol-
muştu. Ankara DGM'ye başvurmuştu zannedersem Jandarma
veya Emniyet tüm Türkiye'de dinleme yapabilmek amac ıyla.
Bunu Ankara DGM reddetmi şti, sonra Diyarbakır'dan bu ka-
rarı almışlardı ve o zaman basında / Sabah Gazetesi'nde tüm
Türkiye şu anda dinleniyor diye haberler ç ıkmıştı .

Yukarıda bahsedilen problemler Moldova'daki gizli din-
lemenin uygulamas ı hususunda çok bariz bir etki yaratmak-
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SERKAN tadır. Telefon dinleme başvuruları ve başvuruların kabulüne
CENGIZ'IN dair istatistikler ilgili yasanın yeterli güvencelerden yoksun ol-

KONU ŞMASI ması nedeniyle bu tedbirin a şırı derecede kullanıldığını ortaya
koymaktad ır. Yani özetle şunu söylüyor, madem dinleme bir
delil toplama arac ı ve bu çok önemli bir araç ve özgürlüklerin
kısıtlanması açısından son derece belirsiz, kontrolü zor bir mü-
essese o zaman sen buna en sonra başvuracaksın diyor. Ancak
sen bunu aşırı kullanmaktan metal yorgunluğuna uğratmışsm,
yani en son yerine ilk ba şta bunu kullanmışsın. Bizdeki durum
budur. Yani mesela ne yapması lazım? İlkönce tanık dinlemesi
lazım veya keşif yapması lazım veya başka türlü delil toplama
araçlarına başvurması lazım ve savcmın yargıca giderken de-
mesi lazım ki, ben şu delil toplama araçlar ına başvurdum, ama
bir delil elde edemedim. Dolay ısıyla bu yola başvurmak isti-
yorum demesi laz ım, ama bizde tabii ilk başta hemen bu gün-
deme geliyor. Moldova ulusal hukuku telefon konu şmalarma
müdahale hususunda devletin kötüye kullan ımına dair yeterli
koruma sağlamamaktad ır, buna birazdan geleceğiz.

Bir tane de Bulgaristan davas ı var, bu biraz eski tarihli, 2007
tarihli, Insan Hakları ve Avrupa Entegrasyon Derneği/Bul-
garistan davası. Şimdi hem Moldova davası hem Bulgaristan
davasında hükümetlerin geliştirdiği savunmalar şu. Özellikle
Moldova davas ında oradaki Adalet Bakanlığmın temsilcisi veya
Yargıtay Başsavcısı avukatları tehdit ediyor. Siz Moldova'nın
uluslararas ı itibarını Avrupa Insan Hakları Mahkemesi'nde kö-
tülüyorsunuz, o yüzden başınıza iç açarım diyor, Bulgaristan
davasında da öyle. Ba şvurucu derneğin amacı insan haklarının
korunmas ı, bu da aynı, bakın soyut gidiyor, somut dinlemeye
ilişkin delil yok burada. Üyeleri ve çal ışanları hükümet politi-
kalarını sert bir şekilde eleştiriyorlar ve Sözleşme'nin 6. madde-
si, yani adil yarg ılanma hakkının, Sözleşme'nin 8. maddesi özel
yaşam, haberleşme hürriyetinin ve 13. maddesi konuyla ilgili
etkin bir iç hukukun olmadığı yakmmaları ile Avrupa İnsan
Hakları Mahkemesine gidiyorlar. Yine AİHM Klass ve diğer-
leri / Almanya davas ına, Malon / Ingiltere, Weber / Almanya
davalarına atıfta bulunarak şahıslarm mağduriyet statüsünün,
yani derneğin mağduriyet statüsünü hakkında herhangi bir
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dinleme olmamasma ra ğmen kabul ediyor. Yine mahkemenin SERKAN

değerlendirmesi şu, bir müdahale var m ı, ilkönce mahkemenin CENGIİ'IN

sistemi budur, bir müdahale var mı, varsa haklı mı, meşru mu? KONU ŞMASI

Bu ne demek? Yasal bir dayana ğı var mı, ulaşılabilir mi, öngö-
rülebilir mi ve hukukun üstünlüğü ilkesiyle uyumlu mu?

AİHM aynı şekilde değerlendirmesini yapt ı, müdahale
öngörülebilir mi, hukukun üstünlüğü ilkesi ile uyumlu mu,
dinlemeye tabi tutulacak suçlarm muhtevas ı, çok ciddi suçlar
olacak, telefonları dinlenecek olan kişilerin açıkça tanımlanma-
sı gerekiyor. Müdahalenin süresi, elde edilen bulgularm ince-
lenmesi, kullanılması ve saklanması usulünün ne olduğunun
açıkça düzenlenmesi gerekiyor. Devam edelim elde edilen bil-
gilerin muhafazasma ili şkin önlemler, kim bu bilgileri tutacak,
kim saklayacak, elde edilen bilgilerin imhas ına ilişkin usul var
mı, varsa nasıl işliyor. Yani bizde tamamıyla bütün bu saf ahatta
bilgilerin saklanmas ı, tutulması, bunların inıhasına dair avukat
veya şahıs sürece katılamıyor. Hadi diyelim ki şahıs dinlendi,
hani zannedersem İstanbul Cumhuriyet Başsavcısı'nı da din-
lediler, dinlendi, tamam bunlar sakland ı . Ancak bunların im-
hası, yok edilmesi, saklanmas ı hususunda, hadi diyelim imha
edeceksin, dedi ki, size bir yaz ı geliyor, soruşturma aşamasının
bitmesinden sonra hakk ınızdaki dinleme kay ıtları imha edil-
miştir, imha edilmiş midir? Siz inanıp, dinlenmede yoktunuz,
dinlenme karar ı verilirken yoktunuz, imhas ında yoksunuz, hiç
haber verme daha iyi. Mutlaka silahların eşitliği diyoruz ya her
safahatta, niye avukat yok, örnek Craxi / İtalya davas ı, Craxi
1983-1987 y ılları arasında İtalya'nın Başbakanlığını yapmış bir
şahıs. iddia ondan bundan para ald ığı . Temiz eller operasyonu
hatırlarsamz ve onlardaki usul şu, yargılama başlamadan önce
savcı dinlemeye ilişkin tüm tapeleri, yani kaydetti ği tüm bilgi-
leri mahkeme kalemine sunuyor. Bir duruşma yapılma ihtima-
li var, hangi tapeler kullan ılacak yargılama sırasında, bu çok
güzel bir şey bakın, hangi tapeler kullanılacak duru şması ya-
pılıyor. Amerikan sistemindeki tan ıkların seçilmesi duruşması
gibi. Yani iki taraf bir araya geliyorlar, efendim şunlar şunlar,
şu tapedekiler özel hayattır, bunlar ı çıkaralım, şunlar şunlar is-
nat edilen suçla alakal ıdır, bunlar kals ın, bizde böyle bir usul
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SERKAN var mı? Yok, tamamıyla savcının inisiyatifinde, savc ı derken
CENGIZIN kastım çoğu zaman kolluğun inisiyatifinde.

Lambert / Fransa davas ı, bu dava da Türkiye'de çok tar-
tışıldı, özellikle Yargıtay'm bu karara dayanarak verdiği bir
kararı var. Bu davada vatandaş mobilya ticareti yapan bir
şahıs. Hırsızlık, soygun vesaire sebebiyle bir ba şkasmın tele-
fon hattına dinleme karar ı veriliyor. Buna karşm bu hattan
telefon konuşması yapan hattın sahibi olmayan başvurucu
hakkında altı aylık kadar bir tutuklama tedbirine başvurulu-
yor, sonrasında başvurucun itirazlar ı reddediliyor. Dinleme
yapılan hat R.B adlı bir şahsa ait. Başvurucu telefon hattmın
dinlenmesi müdahalesine, o dinleme kararlar ının, çünkü
uzatmal ı bunlar, birkaç defa uzat ılıyor, gerekçesiz olduğun-
dan itiraz ediyor. Mahkeme diyor ki, karde şim sen kimsin,
sen RB misin? Hayır, sen Michael Lambert'sin diyor. 0 za-
man itiraz edemezsin diyor, çünkü senin hakkında dinlenme
kararı verilmemiş ki, ama şahıs ben dinlenmişim başkasmın
telefonundan diyor. AIHM buna diyor ki, hay ır, böyle yapa-
mazsın. Siz orayı aradınız ve dinleme gerçekten usulsüz ve
sizin hakkınızda 138 uyarınca, tesadüfen elde edilen deliller
uyarınca işlem yapıldı, hakkımzda dava aç ılıyor, soruşturma
başlattı hemen, ne yapacaks ınız, itiraz edemeyecek misiniz?
Mahkeme değerlendirmesinde diyor ki, RB hattı üzerine ya-
pılan dinlemeler sonucunda elde edilen deliller neticesinde
tutukluluk tedbirine ba şvuruldu, bundan bahsettik. Frans ız
Yargıtayı başvurucunun hattının üçüncü şahsa ait olmas ı ne-
deniyle dinleme kararlarına itiraz hakkının olmadığına ka-
rar veriyor, yani taraf ehliyeti yok diyor (locus standi), öyle
söylüyor. Başvurucu üçüncü kişinin hattı üzerinden yapmış
olduğu konuşmalarma müdahale edildiği, iletişimine müda-
halenin gerekçesiz standart formlarla uzatıldığı, üçüncü kişi
olması nedeniyle dinleme kararlar ına yapmış olduğu itirazla-
rın ilk derece mahkemesi taraf ından reddedildiği, bunun ulu-
sal makamlar tarafmdan onand ığı yakmmasında bulunuyor
ve Mahkeme (AIHM), Yargıtay' ın gerekçesinin kendilerine
ait olmayan telef onlarla yaptıkları konuşmalar nedeniyle çok
sayıda insanın hukuk korumasından yoksun bırakılmasıyla
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sonuçlanacağını söylüyor, son derece mant ıklı. Sen böyle bir SERKAN

karar verirsen dinleme kararı verilmiş bir sürü hattan o hat- cENGI İ 'IN

ta telefon eden veya o hattı kullanan vatandaşlar korumasız KONU ŞMASI

kalır diyor. Ulusal mevzuat etkin bir şekilde başvurucuya ko-
ruma vermediğinden bahisle 8. maddenin yanı sıra 13. mad-
denin de ihlal edildiğine karar veriyor.

Şimdi bizdeki mevzuat şu, kuvvetli şüphe sebeplerinin var-
lığı bahsettiğim gibi, bir suç dolayısıyla yapılan soruşturmada
suç işlendiğine ilişkin kuvvetli şüphe sebeplerinin varlığı ve
başka suretle delil elde edilmesi imkanının bulunmamas ı, ge-
rekiyor. Yine başka bir belge, çok da dağıtmayayım, tekrar geri
dönelim, bu ne demek, başka delil elde etmesinin imkan ının
bulunmamas ı, kuvvetli şüphe sebeplerinin bulunmas ı . Yani
bir kere yasanın şunu söylemesi laz ım, efendim bir savcmın
veya Mkimin böyle bir karar verebilmesi için senin somut ola-
rak kuvvetli şüphenin ne olduğunu ortaya koyman laz ım ve
o şahıs hakkında, o şüpheli hakkında hangi bilgi / delil elde
etme yöntemlerine başvurduğunu açıkça yazman lazım, yasa-
nın lafzı bu. Uzatmalar aç ısmdan da aynı usul var, yani karar
nasıl veriliyorsa uzatmanın da öyle yap ılması lazım. Ancak ne
oluyor, diyelim üç ay dinleme karar ı verildi vatandaş hakkın-
da, kolluk tekrar istiyor üç ay ın bitmesine yakın olarak, efen-
dim uzatmanın devamı gerekiyor diye, genellikle hemen uzat-
ma kararı veriliyor. Esasmda ne olmas ı lazım? Şimdi üç ayda
istenilen delilin elde edilmediğinin ve kuvvetli suç şüphesinin
hala var olduğunun bir kere ortaya konulmas ı lazım. Bunun
için ne gerekiyor? 0 ilk üç ayda veya bir ay, iki ay, azami süresi
ilk üç ay, ilk üç aydaki tüm tapelerin asl ında çözümünün yap ı-
lıp yargıca sunulması lazım. Çünkü denetim mekanizmas ı, sen
uzatma istiyorsun, o zaman ispatlaman laz ım, ben üç ay dinle-
dim, şahıstan bir şey elde edemedim. Bu döneme ili şkin uzat-
manın talep edilmesi öncesinde çözüm yap ılıyor mu? Hayır.
Öyle bir şey var mı? Hayır. Temel sorunlardan birisi budur.

Düzenli aralıklarla dinlemenrn çözümleri Mkimin deneti-
mine sunulmal ıdır, azami bir sürenin belirlenmesi zaruridir.
Burada bir maksimum süre konmas ı lazım, altı ay, en fazla altı
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SERKAN ay, tutukluluk tedbirinde olduğu gibi. Mutlaka bir maksimum
CENG İL'IN süre olmas ı lazım, yoksa özellikle 5397say ılı Yasa ile bir şahıs

KONU ŞMASI açısından uzun yıllar dinleme yap ılabilir. Iletişimine müdahale
edilecek şahsın tereddüde yer bırakmayacak kesinlikte, aç ık-
lıkta tespiti, ilgili kimlik bilgilerinin kararla ştırılması gerekli-
dir. Bakın bu çok önemli bir şey, neden? Çünkü yasal mevzu-
at şöyle yapmıyor, PTT'den kişinin telefon numarasını alıyor,
efendim biz şu hattın sahibi Ahmet, Mehmet hakkında dinleme
yapacağız, böyle bir şey değil. Yasal mevzuat şöyle, kullandığı
telefonlar diyor, bak ın kullandığı telefonlar, 5397 say ılı Yasanın
lafzı bu. 0 şahsa ait olmasa bile o şahsm kulland ığı telefonlar.
Şimdi pazartesi günü Taraf Gazetesinde bir yaz ı vard ı, Mehmet
Baransu dedi ki, beni Van Jandarma bir yıldır dinliyormuş, baş-
ka isim altında, 98 Ekiminden beri ve ba şka bir isim vermişler
dinleme karar ı için. Efendim şu şahsın kullandığı şu şu IMEI
numaraları, telefon numaraları, telefonun IMEI numaralarına
dayanarak o şahıs hakkında bir yıl dinleme yapmışlar. Yani
şöyle bir şey söyleyeyim, bu tabii onun iddias ı, eğer doğruysa
bir şahıs hakkında, mesela diyelim ki çok önemli bir suç şebe-
kesinin liderini veya çok önemli bir suç şebekesine üye olduğu
iddiasını veya o ismi belirterek, o şahsi belirterek siz çok farklı
bir şahsi dinleyebilirsiniz ve kovuşturmaya yer olmadığına ka-
rarı vererek bunları imha edebilirsiniz. Kimse duymaz, kimse
bilmez, o orada kalır. Dolayısıyla bu çok önemli, yani şunun
yapılması lazım, efendim Hasan Hüseyin'in kulland ığı şu şu
IMEI numaralar ı . Bir kere kolluğun şunu yapması lazım, öyle
söyleyelim, savc ınm şunu aç ıkça ortaya koymas ı lazım, efen-
dim bu adam gerçekten bu IMEI numaras ını kullanan Hasan
Hüseyin'dir. Efendim bu Hasan Hüseyin'in kulland ığı telefon-
dur, her ne kadar IMEI ba şka şahsa ait olsa da. Nas ıl bileceğiz?
Sinyal tespiti var değil mi? Adam nereye gitti, efendim bak ın
Hasan Hüseyin'in fotoğrafı bu, izleme karar ı verelim, şuraday-
dı, sinyal tespiti yapt ırdık, o hala orada, bakın, demek ki Hasan
Hüseyin bu telefonu kullan ıyor.

Bizde böyle kontrol genellikle yapılmıyor. Efendim Ahmet,
Mehmet, işte çok tehlikeli bir adam hakkında şunları kullanı-
yor, gerçekten de kullanıyor olabilirler, çünkü çeteler de ken-
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dilerine göre tedbir alıyorlar suç i şlemek için, ama bu demek SERKAN

değildir ki sistem keyfiliğe müsaade edecek. Somut olarak CENGIZ' İ N

yaka, ışte Hocam da yazarak hat ırlattı bana, Radikal in bugün- KONU ŞMASI

kü manşeti, Taraf Gazetesinin Pazartesi gününki haberi. Şimdi
aslında çoğuna değindim, esas sorun bir de şu belki de: mad-
de 6/1 silahlarm eşitliği prensibi gereğince, bu çok önemli bir
şey, bu bütün aşamalarda, bütün kısıtlılık kararları var, vesai-
re, avukatlar delillere erişemiyor, ama sorun şu, avukatlar bu
süreçte yoklar, katılamıyorlar. Kısıtlılık kararmın kalkmas ına
kadar avukatlarm bu sürece dahil olmaları mümkün değil,
imha sürecine, hangi kay ıtların seçileceğine, hangi tapelerin
seçileceğine, hiçbirine, bu tamamıyla silahlarm e şitliği prensi-
bine aykırı bir durum.

Şimdi esas önemli olan sorun şu, ona da değineceğim ve
sonra bırakacağım. Gerçi eğer beş dakika müsaade edilirse he-
men 539 nolu Yasaya da değinip bırakacağım. Sorun şudur
arkadaşlar, Pardon Filmini seyrettiniz, Ferhan Şensoy'un çok
güzel bir filmi. Pardon, bir adamı dinliyorsunuz, hakkında
dava açmıyorsunuz, sonra kendisine bir yazı gönderiyorsu-
nuz. Efendim, biz sizi dinledik, çok temizsiniz, sorun yoktur,
hakkmızda 30 tane kaset var, bunları da imha ettik, işte size
imha tutanağmı gönderiyoruz, pardon. Bu yöntem hukuk dev-
letinde olmamas ı lazım. Şimdi CMK 141 demiş ki, haksız tu-
tuklarsan, haks ız yakalarsan, haksız ararsan, haks ız el koyar-
san taznıinat müessesesi var m.141'de, ya haks ız dinlenirsen,
yok öyle bir şey, böyle bir düzenleme maalesef yok. Tartışmalı
bir husus, genel hükümlere göre aç ılır, hakime karşı kusur-
dan açılır, vesaire, klasik tazminat davas ı açılır, vesaire, ama
buna ilişkin açık bir düzenleme yok bakın, bu kadar önemli
bir meseleye ili şkin CMK'da bir düzenleme yok, bu çok önem-
li. Sadece şüpheli için değil bu bakm, üçüncü şahıslarm bazı
konuşmaları da dosyalara giriyor, üçüncü şahıslarm bilgileri,
konuşmaları da dosyaya giriyor, onlar ne olacak? Adam şüp-
heli bile değil, dosyada birtak ım mesela özel yaşama ilişkin
çok özel bilgiler dosyada if şa olmuş, o ne yapsın? Dolay ısıyla
en büyük eksiklerden birisi de bu.
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SERKAN	 Şimdi çok hızlı Fazlı Hocamın sorusuna kendimce A İHM
CENG İ L' İN kararlarını takip etmeye çal ışan birisi olarak söyleyeyim, 5397

KONU ŞMASI sayılı Yasanın metni bu, 250. maddenin 1. f ıkrasının a, b, c
bentlerinde yaz ılı suçların işlenmesirLin önlenmesi amac ıyla,
bakm, önlenmesi amac ıyla hakim karar ı ve gecikmesinde sa-
kınca bulunan hallerde emniyet genel müdürü veya istihbarat
başkanının yazılı emriyle bunu jandarma ve milli istihbarat
olarak çoğaltın lütfen, dinleme yapılabilir. Yap ılırsa 24 saat
içinde hakim onay ı, vurucu olan kısım şu, ancak bu dinleme
işlemlerine dair dinleme terör örgütünün faaliyeti çerçevesin-
de devam eden tehlikelere ili şkin gerekli görülmesi halinde,
kim görecek bunu sizce, kolluk, hakim üç aydan fazla olma-
mak üzere sürenin müteaddit defalar, müteaddit defalar uza-
tılmasına izin verebilir. Bugün bu gündemde çok tart ıştığımız
pek çok vakadaki yaslariılan dinleme kararlar ının verilmesine
sebep olan madde budur ve bununla siz sonsuza kadar, dinle-
yebilirsiniz. Çok te şekkür ediyorum, saygılar sunuyorum.

Av. Vedat Ahsen COŞAR- Evet, Sayın Cengiz'e biz te şek-
kür ediyoruz, hem insan haklar ı boyutuyla, hem Avrupa İnsan
Hakları Mahkemesi kararlar ından da örnek vermek suretiyle
konuyu aç ıkladı . Şimdi Say ın Murat Önok, ben Murat Bey hak-
kında da size kısa bir bilgi vereyim. Kendileri İzmir 9 Eylül
Üniversitesi Hukuk Fakültesinden mezun. 2000 ve 2007 y ılları
arasında 9 Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesinde ceza huku-
ku ve CMK hukuku konusunda görev yapt ı, ders verdi. 2005
yılında doktorasını verdi, Eylül 2007'den itibaren Koç Üniver-
sitesinde çalışıyor, alanı uluslararası ceza hukuku, insan hakla-
rı hukuku ve devletler genel hukuku.
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Yrd. Doç. Dr. Murat ÖNOK

Koç Üniversitesi

CEZA MUHAKEMES İNDE

TELEKOMÜN İKASYON YOLUYLA YAPILAN

İLETİŞİMİN DENETLENMES İ

Teşekkür ederim Say ın Başkan. Değerli katılımcılar; arka-
daşlar sistemimizi kurarken ben k ısaca konuyu izah edeyim.
Bir ceza hukukçusu olarak, ceza muhakemesinde ileti şimin
denetlenmesi kavramını' açmaya çalışacağım2. Çünkü sabah-
tan beri iletişimin dinlenmesinden bahsediyoruz, ama az sonra
göreceğiniz gibi, iletişim derken, biz bunu hep telefon olarak
tasavvur etsek de, bunun içinde, duruma göre, faks da var,
e-mail de var, chat de var, facebook da var, twitter de var. Öte

* R. Murat ÖNOK, Yardımcı Doçent Doktor, Koç Üniversitesi Hukuk Fa-
kültesi Oğretim Uyesi. 10.12.2009 tarihli panelde yapm ış olduğum ko-
nuşmaya ait bant çözümünün, eksik kalan baz ı hususlar dipnotlarda i şle-
nilmek ve baz ı yerleri değiştirilmek suretiyle düzeltilmiş ve genişletilmiş
şeklidir.

1 Bu konudaki tartışmalar için bkz. Ozbek,Veli Ozer, Ceza Muhakemesi
Hukuku, Ankara, 2006, s. 418-420; Kaynaz, Seydi, Ceza Muhakemesin-
de Telekomünikasyon Yoluyla Yapılan Iletişimin Denetlenmesi, Ankara,
2009, s. 27-30; Vatan, Zeki, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Ted-
biri Olarak İletişimin Denetlenmesi, Istanbul, 2009, s. 5-8.

2 Bu bakımdan, konuşmamız "adli amaçlı" iletişimin denetlenmesine da-
irdir. Bu nedenle, aşağıda inceleyeceğimiz tedbirlere ancak ceza hukuku
anlamında bir "suç"un söz konusu olmas ı ve, en azmdan, bunun soru ş-
turmasma başlanılmış olması kaydıyla başvurulabilir (bkz. Yenisey, Fen-
dun/Altunç, Sinan, Iletişimin Denetlenmesi Hakkında, Ord.Prof.Dr. Sul-
bi Dönmezer Armağanı, Türk Ceza Hukuku Derne ği - Atatürk Kültür,
Dil ve Tarih Yüksek Kurumu - Atatürk Araştırma Merkezi Başkanlığı
Yaymı, Cilt II, Ankara, 2008, s. 1315; Yoku ş Sevük, Handan, Postada El
Koyma ve Telekomünikasyon Yoluyla Yapılan iletişimin Denetlenmesi,
TBBD, Sayı 69, Mart-Nisan 2007, s. 108; ayr ıca bu konuda bkz. örneğin,
Yar.4.CD., 6.11.2007, 8700/8903).
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MURAT yandan, biz iletişimin dinlenmesi diyoruz, ama "denetlenme"
ONOK'UN kavramı içinde dinleme var, kayda alma var, iletişimin tespiti

TEBLià 
var, sinyal bilgilerinin değerlendirilmesi var, mobil telefonun
yerinin tespiti var ve bunların her biri ayr ı müesseseler. Aç ık-

çası, ben Türk ceza hukukundaki ileti şimin denetlenmesine
dair düzenlemeleri genel olarak beğeniyorum3. Gerçek şu ki,
yapısı itibarıyla çok karmaşık bir tedbir bu. Dolayısıyla, kanuni
düzenlemeniz ne kadar iyi olursa olsun, i ş uygulamada biti-
yor. Çünkü, az sonra göreceğiniz gibi, çok fazla bit yeniği var.
Uygulamanın amac ı kanunu dolanmak olunca, siz istediğiniz
kadar insan haklar ına uygun bir kanun haz ırlaym, bazı ihlalle-
ri önlemeniz mümkün olmuyor.

Slaytlara başvurmaksızın bazı şeyleri temel olarak açık-
lamaya başlayayım. CMK 135 bizim temel maddemiz. 135.
maddenin 1. fıkrasmda, dört tür tedbir var: iletişimin tespiti,
iletişimin dinlenmesi, iletişimin kayda al ınması ve sinyal bilgi-
lerinin değerlendirilmesi4. CMK 135/4'te ise, mobil telefonun
yerinin tespiti adlı bir koruma tedbirimiz var'. 135. maddesinin
1. fıkrasmdaki iletişimin tespiti, dinleme, kayda alma ve sinyal
bilgilerinin değerlendirilmesinde, amacımız, yapılmakta olan
soruşturma veya kovuşturma hakkında delil elde etmektir.
Dolayısıyla, bana göre, kural olarak, şüphelinin yakalanmas ı
amac ıyla bu tedbirlere başvurulmamal ıdır5 ama Türkiye'de

3 Türk kanunlarının bu konuda AİHS gereklerine uygun, yeterli güvence-
ler sağladığı konusunda bkz. Yenisey/Altunç, s. 1317.

4 CMK m. 135/1 (ilk cümle): "Bir suç dolay ı sıyla yapılan soruş turma ve ko-
vuş turmada, suç işlendiğine ilişkin kuvvetli şüphe sebeplerinin varlığı ve başka
suretle delil elde edilmesi imkün ın ın bulunmamas ı durumunda, hükim veya ge-
cikmesinde sak ınca bulunan hallerde Cumhuriyet savc ısımn kararıyla şüpheli
veya sanığın telekomünikasyon yoluyla ileti şimi tespit edilebilir, dinlenebilir,
kayda al ınabilir ve sinyal bilgileri değerlendirilebilir".

5 CMK m. 135/4 (ilk cümle): " Şüpheli veya sanığın yakalanabilmesi için,(...)
mobil telefonun yeri, hükim veya gecikmes ınde sakınca bulunan hallerde Cum-
huriyet savcı sı nın kararına istinaden tespit edilebilir".

6 Kaymaz, s. 56; Taşkın, Mustafa, Adli ve İstihbari Amaçlı İletişimin Denet-
lenmesi, Ankara, 2008, s. 72; aksi görü şte Kunter, Nurullalv'Yenisey, Fen-
durı/Nuhoğlu, Ayşe, Muhakeme Hukuku Dalı Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, 15. Bas ı, Istanbul, 2006, s. 698.

50



İ letiş im Özgürlü ğ üne Müdahale

uygulama aksi yöndedir. Bu dört tedbire hem şüphelinin ya- MURAT

kalanması hem de delà elde edilmesi amac ıyla başvurulmak- ONOK'UN

tad ır7. Mobil telefonun yerinin tespitinin amac ıysa sadece ve TEBL İ G İ

sadece şüpheli veya sanığın yakalanmas ıdır8 . Burada da uygu-
lamada hem delil elde etmek hem de şüphelinin yakalanması
amacıyla bu işlemlere ba5vurulmaktad ır9.

Kaymaz, s. 57.
Özbek, s. 421; Yoku ş Sevük, s. 112; Taşkın, s. 81, 171; Kaymaz, s. 56; Şahbaz,
Ibrahim, Iletişimin Denetlenmesi ve Yasak Deliller, Ankara, 2009, s. 131.
Öte yandan, "Bir suç dolay ısıyla yap ılan soruşturma ve kovuşturmada

şüpheli veya sarnğm" tebdire muhatap olabileceği belirtildiğine göre,
iletişimin denetlenmesi tedbirine hem soru şturma hem de kovu şturma
aşamasında başvurmak mümkündür (Oztürk, Bahri/ Tezcan, Durmuş!
Erdem, Mustafa Ruhan/ S ırma, Ozge/ Saygılar, F. Yasemin! Alan, Esra,
Nazari ve Uygulamalı Ceza Muhakemesi Hukuku Ders Kitabı, 3. Bas-
kı, Ankara, 2010, s. 470; Llnver, Yenerfl-Iakeri, Hakan, Ceza Muhakemesi
Hukuku, 3. Baskı, Ankara, 2010, s. 423; Toroslu, Nevzat/Feyzioğlu, Metin,
Ceza Muhakemesi Hukuku, 5. Bask ı, Ankara, 2006, s. 248-9; Ozbek, s. 424;
Erdem,Mustafa Ruhan, Hukuki Perspektifler Dergisi, Say ı 3, Nisan 2005, s.
100; Şen, Ersan, Türk Hukuku'nda Telefon Dinleme - Gizli Soru şturmacı
- X Muhbir, 3. Baskı, Ankara, 2009, s. 63, 97 (" Şen, Telefon Dinleme"); Kay-
maz, s. 164-165; Şahbaz, s. 88; Meran, Necati, Adli ve Onleme Amaçlı Iletişi-
min Denetlenmesi (Telefon Dinleme - Sms - Mms - E-Mail Izleme) - Gizli
Soruşturmac ı - Teknik Takip, Ankara, 2009, s. 63-64; Hakeri, Hakan, Yeni
Ceza Mulıakemesi Kanunu'nda Iletişimin Tespiti, Dinlenmesi ve Kayda
Alınması, Erciyes Universitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 1, Say ı 1, Yıl
2006, s. 23; aksi görü şte Centel, Nur/Zafer, Hamide, Ceza Muhakemesi Hu-
kuku, 7. Bası, Istanbul, 2010, s. 409 (kıyaslayınız, aynı yazarların, tebdire
kovuşturma aşamasında başvurulabilmesinin tedbirin gizliiğiyle bağ-
daştırılmasınm zor olduğu konusundaki eleştirisi, age, s. 405). Yine bkz.
Taşk ın, s. 86, 98 (yazara göre, teoride, kovu şturma aşamasmda iletişimin
denetlenmesi mümkün olsa da, pratikte, başka suretle delil etme imka-
nının bulunmaması koşulu sebebiyle, bu mümkün olmamal ıdır); Kunter/
Yenisey/Nuhoğlu, s. 698 (davanın açılmasıyla dinleme imkanı ortadan kal-
kar, bunun tek istisnası, sanığın yakalanabilmesi amac ıyla yapılan dinle-
medir); Şahin, Cumhur, Ceza Muhakemesi Hukuku İ, Ankara, 2007, s. 272
(" Şahin, Ceza Muhakemesi") (kovu şturma evresinde san ık bakımından
gizlilik arz eden bu tedbirin uygulanmas ı zor gözükmektedir; delillerin
asıl olarak soruşturma evresunde toplanacağı düşünülürse, sanık bakımın-
dan kovuşturma evresunde bu tedbire gerek kalmayacağı da söylenebilir);
Bayraktar, Köksal, Telekomünikasyon Yoluyla Yap ılan Iletişinıin Denet-
lenmesi, Ceza Muhakemesi Kanununun 3 Y ılı - Teori ve Uygulamada
Karşılaşılan Sorunlar, TCHD, İstanbul, 2009, s. 89 (yeterli kanıt elde edil-
dikten ve buna dayanılarak dava açıldıktan sonra yeniden delil toplanma-
sının kabulü, adil yargılanma hakkına ve savunmanın eşit koşullarda işle-
vini yerine getirebilmesi olgusuna ayk ırıdır). Bize göre, iletişimin tespiti,
sinyal bilgileririin değerlendirilmesi ve mobil telefonun yerinin tespiti
açısından, kovuşturma aşamasmda da bu tedbirlere ba şvurulabileceğinde
tereddüt yoktur. Dinleme ve kayda alma bakımından ise, "kuvvetli şüphe
sebepleri"ne verilecek anlama göre soru cevaplanabilecektir.
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MURAT	 iletişimin denetlenmesi derken", iletişim kavramına" neler
ONOKİJN giriyor? Elbette ki, sabit ve mobil telefonlar yan ında, internet

TEBEİGI üzerinden gerçekle ştirilen birtakım haberleşmeler (e-mail, vo-
icemail, eşzamanlı yazışma, chat gibi) ve baz ı koşullarla faks-
lar da bu kapsama giriyor. Gerçi, faks ın alıcınm elindeyken
ele geçirilmesi ya da gönderici tarafından gönderilirken posta
kuruluşunda ele geçirilmesi postada el koyma say ılıyor, ama
teknik olarak, faks iletilirken de o anda bir nüshasını ele ge-
çirmeniz mümkün. Yani, gönderici, alıcıya faksı gönderirken
aynı zamanda bir nüshas ı da yazılı olarak takip edenin faksma
geliyor. İşte bu da iletişimin denetlenmesine giriyor13. Peki, in-
ternette yapılan konuşmalar ne ölçüde iletişimin denetlenme-
si tedbirini ilgilendirir? Burada vurgulanmas ı gereken husus
şudur: internette yapılan yazışmalar, özel hayatı ilgilendirdiği,
mahremiyet söz konusu oldu ğu ölçüde CMK m. 135'e tabidir'4.
Bazı örnekler vereyim, herkesin girebilece ği, açık türden bir ma-
iling list'e mail attınız ve yaptığınız kötü bir şeyi anlattınız. Bu
iletinin ceza muhakemesinde kullan ılması CMK m. 135e tabi
değildir, çünkü buradaki mailing list zaten herkesin girebilece-
ği aleni, kamuya aç ık bir şey, bu ileti delil olarak do ğrudan kul-
lanılabilir, hakim karar ına gerek yoktur. Herkese açık tartışma
ortamları (public/open forums) bakımından da mahremiyet söz
konusu değildir, burada da 135'teki usuller geçerli de ğildir15.

10 Telekomünikasyon yoluyla yap ılan iletişimin denetlenmesi, "araya bir va-
sı ta sokulmak suretiyle gerçekleş tirilen her türlü haberleşmenin gizlice dinlenme-
si, buradan elde edilen bilgilerin kaydedilmesi ve degerlendirilmesini kapsam ına
almaktadır", Erdem, HPD, s. 97. Aynca bkz. Şahin, Cumhur, Telekomüni-
kasyon Yoluyla Iletişimin Denetlenmesi - Yarg ıtay Kararları Çerçevesin-
de Bir D ğer1endirme, Gazi Universitesi Hukuk Fakültesi Dergisi (Yrd.
Doç.Dr. İbrahim ONGUN'e Armağan, Cilt: Xİ, Sayı 1-2, Haziran-Aralık
2007, Ankara, 2009, s. 1098 (" Şahin, Telekomünikasyon..").

11 İletişim kavramı, "ses, yaz ı, haber veya sinyallerin telefon, telgraf, radyo ve
benzeri elektromanyetik dalgalarla gönderilmesi veya al ınmas ı" olarak tanım-
lanabilir (Bayraktar, s. 85).Fakat, ana metindeki aç ıklamalardan da anlaşı-
lacağı üzere, CMK m. 135 anlam ında "iletişim"in kapsamı daha dard ır.

12 Kaymaz, s. 85; Ünver/Hakeri, s.414-415; Özbek, s. 422; Şen, Telefon Dinleme,
ş • 58-59; Meran, s. 56. Telgrafın bu kapsamda olmaçl ığına dair bkz. Aytekin
Inceoğlu, Asuman, Türk Hukukunda Adli Amaçl ı Iletişimin Denetlenme-
si, Uğur Alacakaptan'a Armağan, Cilt 1, Istanbul, 2008, s. 107.

13 Kaymaz, s. 138.
14 Benzer anlamda Ünver/Hakeri, s. 469.
15 Kaymaz, s. 141.
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Ama intraneti düşünürseniz, intranet nedir? Sadece belirli ki şi- MURAT

lerin ya da sadece belirli bir kurum personelinin erişime hakkı ONOK'UN

olan ortamdır. Mesela buradaki ileti şimi denetlemek isterse- TEB İJGI

niz 135'e başvurulur. Peki twitter? Ben kullanmıyorum, ama
anladığım kadarıyla benim twitter hesab ım olmasa bile diğer
herkesin twitterine bakabiliyorum. Do ğru mu? 0 zaman bu da
135'e tabi değildir. Mesela orada yazd ık: 02.10- Keçiören'de bir
işim var, 03.30'te yeni ileti - i şi kökünden hallettim. Daha sonra
ortaya çıkıyor ki, 02.45'te, Keçiören'de, iletinin sahibinin nefret
ettiği, kendisini aldatan ve öldürmekle tehdit ettiği eşi vurul-
muş . Şimdi bu iki iletiyi delil olarak kullanabilecek misiniz?
Twitter herkese aç ık, evet. Facebook'ta ise, güvenlik ayarlar ı-
na bakmak gerekir, eğer gizlilik ayar ınızda profiliniz herkese
açıksa, bu ortam alenidir, burada yazd ıklarımzın kullanılması
CMK 135'e girmez. E ğer sadece seçtiğiniz kişiler görebiliyorsa,
özel hayatınıza girer, mahremiyet vardır, İngilizce'de "reaso-
nable expectation of privacy" deniliyor buna". Dolay ısıyla, bu-
rada yazanlar ın ele geçirilmesi 135'e tabidir'7.

Öte yandan, kanunda öngörülen denetim türleri de farkl ı-
dır. Dinleme nedir? Konu şmaların canlı olarak dinlenmesidir'8.
Kayda almak nedir? Bu konu şmaların elektronik ortamda bir
veri taşıyıcısma kaydıd ır'9. Bunlar iki ayrı tedbir gibi düzenlen-
miş CMK'da, ama Yönetmelik'te20; dinleme, iletişimin kayda

16 "Gizlilik beklentisi" ile yap ılan iletişimin tedbire konu o İaca ı hakkında
bkz. Centel/Zafer, s.404. ABD Hukukunda kavramırı anlamı için bkz. Kun-
ter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 997.

17 CMK m. 134 hükümlerine göre bilgisayar ve bilgisayar kütülderine el
konulduğunda, söz konusu cihazda yüklü proram1ar arac ılığıyla gön-
derilen-alman (ve muhafaza edilen) ileti şimlerm de m. 135 kapsamına
gireceği, bunların denetlenmesi için,m. 134'e göre alman karar ın yeterli
olmadığı savunulmaktadır (Aytekin Inceoğlu, s. 111). Bu görüşe katılıyo-
ruz. Bununla birlikte, bizzat bilgisayarayüklenmiş iletişim içerikleri açı-
sından (örneğin, hard diske aktar ılmış olan e-mail), aynca m. 135'e göre
alınmış bir kararın aranması gerekmeyecektir.

18 Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 701; Şen, Telefon Dinleme, s. 58.
19 Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 701; Şen, Telefon Dinleme, s. 58.
20 Ceza Muhakemesi Kanununda Öngörülen Telekomünikasyon Yoluyla

Yapılan Iletişimin Denetlenmesi, Gizli Soru şturmacı Ve Teknik Araçlarla
izleme Tedbirlerinin Uygulanmasına İlişkin Yönetmelik. Metin boyunca,
"Yönetmelik" olarak anılacaktır.
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MURAT alınması suretiyle yapılır diyor (m. 9/1)21 . Bunun anlamı ne?
ONOK'UN Tek başına dinleme yapabiliyor musunuz? Hay ır, zaten kayda

TEBLIG İ almayla birlikte oluyor. Bunun bazı sonuçları var CMK 136'yla
bağlantılı olan, ileride ona gelece ğim. Bakmak gerekir, Mkim
neye karar verdi, dinlemeye mi, kayda almaya m ı? Diyebilir-
siniz ki, dinleme zaten kayda almay ı gerektiriyor, doğru. Ama
sadece kayda almaya karar verildiyse ayni zamanda canl ı ola-
rak da dinlenecek mi? Zorunlu de ğil. Aradaki fark ne? Canlı
olarak dinlemezseniz, kayda al ıp daha sonra çözümü okursa-
nız, artık çok geç olabilir ve ö ğrenmeniz gereken baz ı bilgileri

geç öğrenebilirsiniz ve artık delil elde etmek güç veya imkans ız
hale gelebilir. Dolayısıyla, karar verilirken h ıkim dinleme ve
kayda almadan hangisini seçtiyse, buna riayet edilmelidir.
Sadece dinleme derse, zaten kayda almak zorundas ınız yönet-
melik gereği, ama sadece kayda alma derse dinlemek zorunda
değilsiniz canlı olarak, bunun bazı sakmcaları olabilir. Diyelim
ki, canlı dinlemeniz istendi, bu pratikte ne ölçüde mümkün?
Üç ayda 70 bin dinleme karar ı verilmiş, o kadar adamıııız var
mı TİB'de bunu canl ı olarak dinleyecek? Yok, dolay ısıyla uy-
gulamada bunlar kaydediliyor, daha sonra çözümü yap ılıp
okunuyor. Demek ki, dinleme tam olarak uygulanam ıyor.

Öte yandan, baz ı durumlar m. 135 anlamında dinleme sa-
yılmıyor. Dinlemeden bahsedebilmek için; ileti şimin yapıldığı
hat, sistem ya da ortama girilmeli (telefon hatt ına girerek din-
leme yapmak gibi). Telefon hatt ına girmeden, mesela ahizeye
bir cihaz yerleştirip dinlerseniz, bu m. 135'e de ğil, 140'a giriyor
(teknik araçlarla izleme) 23. Örneğin, ben yüz yüze biriyle ko-
nuşuyorum, beni dinliyorsunuz ortam dinlemesi gibi yöntem-
lerle, bu da 135e girmiyor, 140'a giriyor. Dolay ısıyla bunları
karıştırmamakta fayda var.

Gelelim tedbir türlerine; ileti şimin tespiti gibi terimler
bazen doktrinde veya yarg ısal kararlarda yanlış kullanıla-

21 Zaten, kayda alma i şlemi olmaksızın, dinlemenin tek başına bir anlam
ifade etmeyeceği konusunda bkz. Şahin, Telekomünikasyon..., s. 1099.

22 Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 706; Kaymaz, s. 111.
23 Kaymaz, s. 112; Taşkın, s. 78.
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biliyor24. Eskiden, 4422 say ılı Çıkar Amaçl ı Suç Örgütleriyle MURAT

Mücadele Kanunu döneminde, ileti şimin tespitinin anlam ı, ONOK'UN

iletişimin kayda alınmasıydı. Yeni dönemde bakıyoruz, Yar- TEB İJGI

gıtay bazı kararlarmda ileti şim tespit tutanaklarmdan bahse-
diyor, oysa kastettiği, aslında, dinleme tutanakları . CMK'ya
göre, iletişimin tespiti nedir267 iletişimin içeriğini dinlemeden,
bunu tespit etmeksizin; belirli bir telefon numarasmdan kim-
lerin, ne zaman, ne kadar süreyle arand ığı türüden verilerin
("detay bilgileri/ dış bağlantı verilen") tespitidir27. Ama ko-
nuşma içeriğine müdahale etmiyorsunuz, gördüğünüz gibi
tedbir çok farkl ı . Ya da internet aç ısmdan; trafik verisinin28,
trafik bilgisinin tespiti demektir. Bana gelen e-mail kimden
geldi, hangi server yoluyla geldi, ne zaman geldi, ne sürede
geldi, gelen e-mailin boyutu ne, bunu tespit ediyorsunuz; ama
içeriğine bakmıyorsunuz. Dolay ısıyla, burada iletişimin tes-
pitine doğru anlam vermek çok önemli. Bir görü şe göre29; m.
135/1'deki iletişimin tespiti, sabit telefonun yerinin tespitidir,
135/4' teki mobil telefonun yerinin tespitiyse, ad ı üzerinde, cep
telef onunun yerinin tespitidir. Bu görü şe katılmıyorum; daha
önce belirttiğimiz gibi, 135/1'deki tespit, delil elde etme ama-
cma yöneliktir, az önce belirtti ğim bilgilerin elde edilmesidir;
m. 135/4'teki mobil telefonun yerinin tespitiyse, o telefonun
nerede olduğunun tespitidir30. İkisi çok farkl ı şeyler, keşke ka-
nunda ikisi için de ayni kelime ("tespit") kullamlmasayd ı31.

24 Şahin, Telekomünikasyon..., s. 1104.
25 YCGK, 12.6.2007, 2006/5.MD-154, 2007/145, YCGK 3.7.2007, 2007/5.MD-

23, 2007/167 (aktaran Kaymaz, s. 114).
26 Yönetmelik m. 4/1-f: Iletişimin tespiti: iletişimin içeriğine müdahale

etmeden, iletişim araçlannın diğer iletişim araçlarıyla kurduğu iletişime
ilişkin arama, aranma, yer bilgisi ve kimlik bilgilerinin tespit edilmesine
yönelik işlemleri" ifade eder.

27 Şahin, Ceza Muhakemesi, s. 266; Şen, Telefon Dinleme, s. 58; Taşkı n, s. 77;
Meran, s. 47.

28 Örnein, e-mail öndericisi ve al ıcısırun internet adresi, bağlantı zamanı ,
süresi, bağlantı sıstemi ve yollan (bkz. Kaymaz, s. 116).

29 Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 701.
30 Kaymaz, s. 114.
31 Kıyaslayınız Aytekin İnceoğlu, s. 109 (yazar, tespiti, hem şüpheli/saruğm

yerinin tespiti, hem de, bizim belirttiğimiz şekliyle, m. 135/1'deki "tes-
pit" kapsamına giren işlemleri içerir şekilde anlamaktadır).
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MURAT	 Şüpheli ve sanığın iletişiminin tespiti için, m. 135/1'deki
ONOK'UN hakim kararı koşulu aranır32. iletişimin tespiti konusunda ka-

TEBL İGI nunda önemli bir değişiklik yapıldı; dinleme, kayda alma ve
sinyal bilgilerinin de ğerlendirilmesi, sadece kanunda sayılan
bazı suçlar aç ısından mümkün. Oysa, Yarg ıtay' in da kabul etti-
ği üzere33, iletişimin tespiti tedbirine her suç aç ısmdan başvur-
mak mümkündür.

iletişimin tespiti konusunda baz ı sorunlar var. Mağdurun
talebi üzerine, mesela benim kendi talebimle savc ı benim ile-
tişimimi tespit edebilir mi? Buna evet diyorum ben, uygulama
da bu yönde35. Dolayısıyla, TCK 123'ü dü şünün, sırf başkası-
nın huzurunu bozmak amac ıyla birisini bin kez üst üste ara-
mak gibi; detayl ı faturamı savcıya verip, diyebilirim ki, bak ın,
bu adam beni 24 saat içinde 852 kez aradı ya da bu bilgilerin
elde edilmesini isteyebilirim. Bu bilginin elde edilmesi ya da
kullanılması için hakim karar ına gerek yoktur. Fakat, ilginçtir,
yönetmelikte ek bir koşul aranmış : maddi gerçekliğin araştırıl-
ması ve adil yargılamanın yapılabilmesi için zorunlu olduğu
takdirde bu rızaya geçerlilik tanınmış36. Hemen ifade edeyim
ki, Yargıtay, bu iki koşula benim gördüğüm kararlarda bak-
mıyor37, mağdurun rızası varsa, savc ının yazılı kararıyla doğ-

32 Şen, Telefon Dinleme, s. 81; Şahin, Telekomünikasyon..., s. 1104; Meran,
s. 48; aksi görüşte Turhan, Faruk, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara,
2006, s. 266. Bu konudaki Yargıtay içtihatları arasındaki uyumsuzluk hk.
bkz. Kaymaz, s. 115. Omeğin, CMK m. 135'teki ko şulların aranmayacağı-
na dair bkz. Yar.8.CD., 23.11.2007, 8616/ 8160.

33 Yar.2.CD., 25.6.2009, 22575/31143.
34 Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 708; Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 468;

Centel/Zafer, s. 406; Şahin, Ceza Muhakemesi, s. 268; Yokuş Sevük, s. 109;
Aytekin Inceoğlu, s. 111; Şen, Telefon Dinleme, s. 73; Soyaslan, Doğan, Ceza
Muhakemesi Hukuku, 4. Bask ı, Ankara, 2010, s. 274; Unver/Hakeri, s. 415;
Taşkın, s. 77; Meran, s. 48. Bunun ele ştirisi için bkz. Şen,Ersan, Iletişimin
Denetlenmesi Tedbiri, Ceza Hukuku Dergisi, Y ıl 2, Sayı 4, Ağustos 2007,
s. 109 (" Şen, Iletişimin..."); Bayraktar, s. 91.

35 Kaymaz, s. 122-124; Şen, Telefon Dinleme, s. 87-88.
36 Yönetmelik m. 10/4: "Bir soruşturma s ırasında delil toplama kapsam ında,

somut olayın özelliğine göre maddı gerçekliğin araş tırı lması ve adil bir yargı-
lamanın yap ılabilmesi için zorunlu olduğu takdirde, aç ık rızasının bulunması
ve iletişim aracının kendisine ait olmas ı şartıyla şiküyetçinin ileti şiminin tespiti
Cumhuriyet savc ısın ın yaz ı lı kararıyla Başkanl ıktan istenir."

37 Ayruyönde tespit için bkz. Kaymaz, s. 124. Bkz örneğin Yar.4.CD.,
20.6.2007, 4496/5905 (aktaran Meran, s. 106-107).
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rudan bu veriler elde ediliyor, bence de do ğrusu budur. Kaldı MURAT

ki bu yönetmelik hükmü savc ınm genel soruşturma yetkisini ONOK'UN

kısıtlamaktadır, dolayısıyla bu düzenlemenin kanuna ayk ırı TEBL İ G İ

olduğunu kabul etmek icap eder 38. Benzer şekilde, savc ının
CMK m. 160 ve 161 hükümlerine dayanarak, şüpheli/sanık
aleyhinde kanıt olarak kullanılmak üzere, müşteki veya suçtan
zarargörenin iletişimin tespitine karar vermesi mümkündür".
Nihayet; Yargıtay'a göre, abone ad ı, kimlik bilgileri, telefon
numaras ı ve sim kart bilgilerinrn i şletmeci kurumlardan is-
tenmesi için 135. maddesinin birinci fıkrasında yazılı bulunan
"iletişimin tespiti" karar ına gereksinim bulunmamaktad ır40;
bu tür bilgiler, "iletişimin tespiti" tedbiri kapsamına elde edi-
lebilecek türden verilerden de ğildir.

Burada ilginç olan bir şey şu: dinleme ve kayda alma gele-
ceğe yönelik bir tedbirdir. Gerçi, yeni geli şen teknolojiye göre
deniliyor ki, bana bu iletildi, pek inanmad ım, ama olabilir de,
son bir yılda yaptığınız konuşmalar da geçmişe dönük ola-
rak tespit edilebiliyormu ş . Nasıl bir teknolojidir bilmiyorum,
ama inşallah doğru değildir, çünkü Türkiye'de zaten yeterin-
ce sorunumuz var, bir de o teknoloji kullan ılırsa tam yand ık.
iletişimin tespiti genelde geçmi şe dönüktür, kim kiminle, ne
zaman, nerede konuştu, bunların tespitinin istenmesi geçmi-
şe dönük bir taleptir. Bu nedenle, bunun gizli bir soru şturma
tedbiri olmas ı41 da pek mantıklı değil. Gerçekten, dinleme ve
kayda alma neden gizli olmal ıdır? Çünkü ben dinlendi ğimi
bilirsem, kendimi suçlu ç ıkaracak şeyler söylemem. Ama ile-

38 Kaymaz, s. 124.
39 Bu yönde Yar.4.CD., 29.11.2006, 4669/17007, Yar. 8.CD., 23.11.2007,

8616/8160 (aktaran Unver/Hakeri, s. 426; aksi görü şte Şen, Telefon Din-
leme, s. 87-88). Kıyaslayınız Şahin, Telekomünikasyon..., s. 1102-1103,
yazar, konuya m. 135/4 açısından yaklaşmaktadır; ayrıca, genel hüküm
niteliğindeki m. 160-161'e ba şvurmak suretiyle, özel hüküm niteliğinde
olup, bazı güvenceler getiren m. 135'teki usulün devre d ışı bırakılmasmı
eleştirmektedir).

40 Yar.2.CD., 25.6.2009,22575/31143. Ayr ıcabkz. Şahin, Telekomünikasyon...,
s. 1106.

41 Koruma tedbirinin gizli (veya özel) olmasmdan maksat, tedbirin devlete
aidiyetini gizlemek suretiyle muhataptan bilgi edir ıilmesidir, bkz. Erdem,
Mustafa Ruhan, Ceza Muhakemesinde, Organize Suçlulukla Mücadelede
Gizli Soruşturma Tedbirleri, Ankara, 2001, s.49; Bayraktar, s. 86.
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MURAT tişimin tespiti bakımından, bir kez yapmış olduğum iletişimi
ONQK'UN geri alabilir miyim, yok sayabilir miyim, geri sarma imkan ve

TEBL İGI iktidarına sahip miyim? Değilim. Dolayısıyla bu tedbirin gizli
olarak uygulanmas ının pek anlamı yok. Nitekim, uygulamada
da bu talepler savcılar tarafından aç ık olarak iletiliyor, İletişim
Başkanlığı da bunları açık olarak yerine getiriyormuş . Kanu-
na aykırı43, ama mantıken doğru bir uygulama.

Diğer bir hususa gelirsek, ileti şimin tespitinde üç aylık süre
var. Burada sorun şu: peki, 10 yıl önceye dair, fakat üç ayl ık bir
periyoda dair iletişimin tespitini isteyebilir miyim? Uygulama-
da buna imkan tanındığı belirtilmektedir". Telekomünikasyon
İletişim Başkanlığı şuna dikkat ediyor: üç aydan fazla ileti şi-
min tespiti istenemez, ama üç y ıl önce, mesela 01.01.2006'yla
15.03.2006 arasındaki iletişimin tespitini isteyebilirsiniz diyor
ve bu bilgileri veriyor45.

Şimdi sinyal bilgilerinin değerlendirilmesine gelelim. Tanı-
mı boş verelim, örnek üzerinden gidece ğim. Her GSM ope-
ratörünüıı baz istasyonları vardır ve bu baz istasyonlarmın
bir kapsama alanı vardır. Siz o kapsama alanına girdiğinizde
cep telefonu sinyal al ışverişinde bulunur ve böylece kimin, en
azından hangi telefonun, kime ait telefonun belirli bir zaman-
da hangi bölgede bulunduğu anla5ılabilir47. Bu da bir delil elde
etme yöntemidir, olas ı failler belirlenebilir bu şekilde. Sinyal
bilgileri sayesinde, kişiler arasmdaki iletişim trafiği incelene-
bilir, arayan ve aranan kişi, kullanılan telefon cihazı, yer bil-

42 Kaymaz, s. 121.
43 CMK m. 135/5: "Bu Madde hükümlerine göre al ı nan karar ve yap ılan işlemler,

tedbir süresince gizli tutulur."
44 Kaymaz, s. 120.
45 Kaymaz, s. 122 (yazar ise, üç aylık süre sınırlamas ırun da uygularınıayacağı

görüşündedir).
46 Yönetmelik m. 4/1-h: "Sinyal bilgisi: Bir şebekede haberleşmenin iletimi veya

fatural ama amacıyla işlenen her türlü veriyi" ifade eder. Yönetmelik m. 4/1-1:
"Sinyal bilgilerinin değerlendirilmesi: iletişimin içeriğine müdahale niteliğinde
olmay ıp yetkili makamdan al ınan karar kapsam ında sinyal bilgilerinin iletişim
sistemleri üzerinde b ıraktığı izlerin tespit edilerek, bunlardan anlamlandzrzlan
sonuçlar çıkarmak üzere gerçekle ş tirilen değerlendirme işlemlerini" ifade eder.

47 Kaymaz, s. 127.
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gileri anla5 ılabilir48. Mesela, Keçiören Sanatoryum Caddesinin MURAT

üstünde Kuşcağız Mahallesine do ğru dün gece 02.30'da faili ONOK'UN

meçhul cinayet kurbanı bulundu, 02'yle 03 arasmda kimler TEBL İ G İ

oradaydı, GSM firmiarına sorarsınız49. Burada sorun şu, çoğu
zaman bu tedbire başvurmak istediğiniz zaman, şüpheliler
belli değildir, henüz bir isim yoktur elinizde. Ço ğu durumda,
tedbir, belirli ve somut kişi/kişilere yönelik değil, belirsiz ve
çok sayıda kişiye dönüktür. Bu nedenle bir sorun var; çünkü
bu tedbir için kanunda aranan koşul şudur: talepte, hakkında
tedbir uygulanacak ki şinin kimliği ve telefon numarasını be-
lirtmek zorunludur". Oysa zaten bilmiyorsunuz ki ço ğu za-
man bu kimliği, dolayısıyla fiilen bu tedbirin uygulanmas ı çok
zor''. Ne zaman uygulanabilir? Alibi savunması durumunda.
Örneğin, ben adam öldürmekle suçlanıyorum, ama savc ı beye
diyorum ki, suçu güya işlediğim saatte ben Çankaya'da sev-
gilimle geceyi geçiriyordum. Mesela böyle bir durumda sin-
yallerim değerlendirilerek bu savunmam ın doğru olduğu, en
azından, söz konusu saatlerde cep telefonu sinyalimin oradan
geldiği, tespit edilebilir; böyle bir durumda 135/3 uygulana-
bilir 52 . Ancak elinizde bir isim yokken, olası failleri belirlemek

48 Şahin, Telekomünikasyon..., s. 1100. Mesela,yer bilgileri sayesinde, bir
kimsenin, yanında bulundurduğu cihazı sebebiyle takip edilmesi de
mümkündür.

49 Fakat, sinyal bilgilerinin, bir şebekede haberleşmenin iletinıi veya fatu-
ralanmas ı amacıyla işlenen her türlü veriyi ifade etmesi sebebiyle, bu
örneğin ötesinde bir içeriği olup, iletişim	 min tespiti işlemi kapsa ındaki
verilerle de yer yer örtüşebilir (Şahin, Ceza Muhakemesi, s. 268; Taşkın,S. 

81; Şen, Telefon Dinleme, s. 74. Hatta bir görü şegöre (Aytekin Inceoğlu,
s. 108), CMK'nin " tespit" tanımı ile Yönetmelik'teki "sinyal bilgilerinin
değerlendirilmesi" tanımları birebir aynıdır).

50 CMK m. 135/3 (ilk cümle): "Birinci fikra hükmüne göre verilen kararda, yük-
lenen suçun türü, hakkında tedbir uygulanacak kişinin kimliği, iletişim aracın ın
türü, telefon numaras ı veııa iletişim balantısın ı tespite imkıin veren Jüdı , ted-
birin türü, kapsam ı ve süresi belirtilir.'

51 Kaymaz, s. 127. Kıyaslaymız Yenisey/Altunç, s. 1318 (yazarlaragöre, savc ı-
nın raştırma yetkisine dayanarak ve CMK m. 135'e tabi olmaksı-
zın, Cubun istemesi mümkündür).

52 Kaymaz, s. 126. Diğer bir örnek de, çal ınan bir cep telefonunun IMEI nu-
maras ınm takibe alınarak, cihazı kullanan kişinin taktığı SIM kartmdan
hareketle hırsızın kimliğinin tespit edilmeye çal ışılmasıdır (Aytekin Ince-
oğlu, s. 109. Buna kar şılık, hırsızın yerinin" iletişimin tespiti" sonucunda
belirleneceği görüşüne katılmıyorum; kanaatimce, m. 135/4'teki "mobil
telefonun yerinin tespiti" yoluyla bu sonuca ula şılacaktır).
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MURAT için bu yönteme başvurduğunuzda, 135/3 bunu irnknsız hale
ONOK'UN getiriyor. Nitekim uygulamada TtB de bu tür soyut talepleri

TEBLIGI yerine getirmiyormuş, birkaç ay önce sadece bir kez yapılmı553.

Mobil telefonun yerinin tespit edilmesi farkl ıdır, bakın bu
geleceğe dönük bir tedbirdir. Şüpheli/sanığm kimliği bellidir
ve onu yakalayabilmek için yerini tespit etmeye çal ışırsınızTM.
Kanunun ilk halinde "kullanmakta oldu ğu telefon" diyordu,
"kullanmakta olduğu" ibaresi çıkarıldı kanundan. Değişiklik
gerekçesine göre, bunun amac ı şudur: şüpheli ve sanık dışında
kalan, ama şüphelinin yakalanmasına faydas ı olabilecek kişile-
rin de mobil telefonunun yerinin tespit edilebilmesi 55. Mesela
beni bulamıyorlar, telefonumu çöpe att ım yakalanmayayım
diye, ama yanında kaldığımdan şüphelenerçk çocuğumu din-
liyorlar ve onun yerini tespit ederek böylece beni buluyorlar,
mantık bu. Yalnız burada sorun şu: koruma tedbiri suçla alaka-
sı olmayan, şüpheli olmayan üçüncü ki şilere uygulanabilir mi?
Ceza muhakernesinde bunun cevab ı olumsuzdur. Dolay ısıyla,
buradaki amaç da bence hukuka aykırı, bana göre suç işleme
ya da iştirak etme ya da yatakl ık şüphesi altmda değilse, başka
kişilerin mobil telefonunun yerinin bu şekilde tespit edilme-
mesi uygun olur56.

CMK m. 135/4'teki tedbire her suç bak ımından ba5vuru-
labilir57, peki, koşullar nedir? Kanunda bunun koşulları yokTM.

53 Kald ı ki, bu tedbirin uygulanmas ı durumda, özel soru şturma usullerine
tabi olan kişiler hakkındaki kurallar göz ard ı edilmiş olacaktır (bkz. ve
kıyaslaymız Kaymaz, s. 128, dn. 343).

54 Yokuş Sevük, s. 112; Turhan, s. 270; Taşkın, s. 82.
55 Dolas ıyla, değişikliğin amacı ve sonucu, kendi üzerine kay ıtlı olmayan

bir mobil telefonu kullanan kişinin, kullandığı bu hatta ilişkin denetim
kararı verilememesi (bu yönde Aytekin Inceoğlu, s. 113) değildir.

56 Bkz. bu yönde Kaymaz, s. 129-130. Buna kar şılık, başka kişilere ait olup
da, şüpheli/sanığın kullandığı mobil telefonlann yeri tespit edilebilir.
Hafta, genel olarak, şüpheli/sanığın iletişiminin denetlenebilmesi için,
iletişim arac ının kendi adına kay ıtlı olması şart değildir (Şahin, Ceza Mu-
hakemesi, s. 271).

57 Aynı yönde Özbek, s. 424; Centel/Zafer, s. 413; Şahin, Ceza Muhakernesi, s.
271; Şen, Telefon Dinleme, s. 74 (fakat bkz. Şen, Iletişimin..., s. 109); Unz.'er/
Hakeri, s. 416; Hakeri, s. 22; Yoku ş Sevük, s. 112; Taşkın, s. 129; Kaymaz, s.
131; Vatan, s. 95; aksi görüşte Turhan, s. 271; Soyaslan, s. 273.

58 Bu tedbir bakımından, gecikmesinde sakınca bulunan hallerde Cumhu-
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Şimdi, 135/l'deki koşulları kıyasen uygulayasak olur mu? MURAT

Uygulayamazsınız. 135/l'deki ko şullar nedir? Kuvvetli şüphe ONOK'UN

sebeplerinin varl ığı ve başka türlü delil elde etme olana ğmın TEBUGI

bulunmaması . Burada amac ınız zaten delil elde etmek değil ki;
buradaki koşul, niteliği itibarıyla, 135/4'e uygun dü şmüyor.
Ne yapabilirsiniz? Uygulamada, Yarg ıtay Üyesi Seydi Kay-
maz bence mükemmel olan eserinde bunu önermi ş59, burada
yakalama emri düzenlenmesini gerektiren nedenleri (CMK m.
98) uygulayabilirsiniz bu tedbire karar vermek için, en uygun
çözüm bu. Şimdi şunu da söyleyeyim, uygulamada bazen şu
hata da yap ılıyor: m. 135/4'e başvurulup, HTS isteniliyor ilgi-
li kurumdan. HTS ise, "historical traffic search" olup, anlamı
nedir60? Kim, kimi, ne zaman, nerede, ne kadar süreyle arad ı?
Bu tür bilgilerin elde edilmesi, m. 135/4'e de ğil, az önce ele
aldığım iletişimin tespitine giriyor; dolay ısıyla, m. 135/4e da-
yanarak HTS talep edilmesinin anlamı yok, o ayrı bir tedbir.

CMK m. 135/l'de say ılan tedbirlerden dinleme, kayda alma
ve sinyal bilgilerinin değerlendirilmesi tedbirlerinin uygulana-
bilmesi için, CMK m. 135/6'da katalog halinde say ılan suçlar-
dan biri6' dolayısıyla yapılan bir soruşturma ya da kovuşturma

riyet savcısmın kararına istinaden tedbir uyguland ığında, kararın derhal
hakim in onayına sunulması zorunluluğu öngörülmemiştir. Yine de, sav-
cı bunu yapmalıdır. Belirtelim ki, örütün faaliyeti çerçevesinde i şlenen
suçlarla ilgili olarak, diğer tedbirlerm (CMK m. 135/3) aksine, burada
sürenin mütaddit defalar uzatılması mümkün değildir (bu tedbir işlemi
en çok üç ay için uygulanabilir; bu süre, bir defa daha uzatılabilir.)

59 Kaymaz, s. 132; aynı yönde Meran, s. 56.
60 Taşkın, s. 77; Meran, s. 47.
61 CMK m. 135/6: "Bu Madde kapsam ında dinleme, kayda alma ve sinyal bilgile-

rinin değerlendirilmesine ilişkin hükümler ancak aşagıda sayılan suçlarla ilgili
olarak uygulanabilir:

a) Türk Ceza Xanununda yer alan;
1.Göçmen kaçakçı lığı ve insan ticareti (Madde 79, 80),
2. Kasten öldürme (Madde 81, 82, 83),
3. işkence (Madde 94, 95),
4. Cinsel saldırı (birincifikra hariç, Madde 102),
5. Çocukların cinsel istismarı (Madde 103),
6. Uyuş turucu veya uyarıcı Madde imal ve ticareti (Madde 188),
7.Parada sahtecilik (Madde 197),
8. Suç işlemek amacıyla örgüt kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar hariç, Madde

9. (Ek alt bend: 2510512005-5353 S.K./17.mad)Fuhu ş (Madde 227,Jikra 3),
10.ihaleye fesat karış tı rma (Madde 235),
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MURAT olmalıdır'. Katalog bakımından bazı tereddütler doğabilir.
ONOK'UN Birincisi, seçilen suçlar tartışılabilir. Mesela, Kaçakç ılıkla Mü-

TEB İİGI cadele Kanunu denilmi ş, oradaki hapis cezas ını gerektiren tüm
suçlar katalog kapsamında Kanunun 3. maddesine bakarsa-
nız; öngörülen suçlardan birinin cezas ı üç ay, diğerinin altı ay.
Üç ay hapis cezas ını gerektiren suç için adamı altı ay dinleye-
biliyorsunuz, ama mesela soyk ırım ve insanlığa karşı suç ba-
kımından dinleyemiyorsunuz çünkü katalogda yok. Ba şka bir
örnek vermek gerekirse, esas telefon arac ılığıyla işlenen şantaj,
tehdit, hakaret, cinsel taciz gibi suçlar aç ısından bu tedbirle-
re başvurabiliyor musunuz? Hay ır, bunlar da katalogda yok,
bunlar ele5tirilebilir63.

Şimdi şöyle bir sorun var, bir kimse hakkında dinleme ya-
parken; onun suç orta ğı hakkında bilgiye ulaştmız. Normal-

11. Rüşvet (Madde 252),
12. Suçtan kaynaklanan malvarlığı değerlerini aklama (Madde 282),
13. Silahlı örgüt (Madde 314) veya bu örgütlere silah sağlama (Madde 315),

14. Devlet S ı rlarına Karşı Suçlar ve Casusluk (Madde 328, 329, 330, 331, 333,
334, 335, 336, 337) suçlar ı .
b) Ateşli Silahlar ve B ıçaklar ile Diğer Aletler Hakk ında Kanunda tanımlanan
silah kaçakçıl ığı (Madde 12) suçları .
c) (Ek bend: 2510512005-5353 S.K.117.mad) Bankalar Kanununun 22 nci Mad-
desinin (3) ve (4) numaral ı fıkralarında tan ımlanan zimmet suçu,
d) Kaçakç ı lıkla Mücadele Kanununda tan ımlanan ve hapis cezas ını gerektiren
suçlar.
e) Kültür ve Tabiat Varlıklarını Koruma Kanununun 68 ve 74 üncü Maddele-
rinde tan ımlanan suçlar."
Belirtelim ki, 3713 s. Terörle Mücadele Kanunu m. 10 hükmü gerei, bu
kanun kapsamına giren suçlar bakımından, kataloun (a) bendinın (8)
numaral ı alt bendindeki istisnalar uygulanmaz (yan ı, bu durumlarda da
iletişimin denetlenmesi mümkündür).

62 Teşebbüs aşamasında kalan suçlar açısından da tedbire başvurulabilir
(Erdem, HPD, s. 99; Centel/Zafer, s. 404; Vatan, s. 95). Buna karşılık, somut,
belirli bir suçun haz ırlık hareketlerinin varlığı durumunda da tedbirin
uygulanabilece ği yönündeki görü şe (Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 697) ka-
tılmayı mümkün görmüyoruz (aynı yönde Erdem, HPD, s. 98). iştirak
eden şerikler aç ısından da tedbıre başvurulabilir (Oztürk (editör), Ceza
Muhakemesi, s. 474; Turhan, s. 267; Meran, s. 74). Fakat, teknik anlamda
iştirak olmaksızın, katalogda yer alan bir suçun failine, suç işlendikten
sonra yardım ve yatakl ık edilmesi (m. 281, 283'e giren filler) aç ısından
tedbire başvurulamaz (Llnver/Hakerı, s. 425; Şen, Telefon Dinleme, s. 79;
Taşkın, s. 86; Meran, s. 74; Kaymaz, s. 150-151).

63 Bkz. bu konuda Özbek, s. 424; Kaymaz, s. 147, 164; Şen, Telefon Dinleme, s.
75. Buna karşılık, katalogda yelpazenin fazla geniş tutulduğuna dair bkz.
Bayraktar, s. 91.

64 Bu noktadan sonraki aç ıklamalarımız, kural olarak, dinleme ve kayda
alma tebdirleri üzerinden yap ılmaktadır.
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de, hemen suç ortağı açısından da karar talep etmeniz gerekir, MURAT

onun için de ayr ı bir dinleme kararı almanız gerekir, ama bana ONOK'UN

göre bu ana dek şerike karşı elde edilen deliller hukuka uy- TEBLIGI

gundur, bunlar kullanılabilir65. Yargıtay da çok yakın tarihte
bu yönde karar vermi ş66.

Bağlantılı suçlar meselesi daha sorunlu. Örne ğin, göçmen
kaçakç ılığı suçu işlendi, katalog kapsamında mı? Evet. Peki,
göçmen kaçakçılığı sırasında bazı göçmenler hapsedildi, cin-
sel tacize uğratıldı, dolandırıldı, dövüldü, bu saydığım diğer
tüm fiiller katalog kapsamında mı? Hiçbiri değil. Fakat, göç-
men kaçakçılığı sebebiyle tedbire karar verildi ve bu di ğer
suçlar hakkmdaki deliller de otomatikman elde edildi. Bun-
lar ne olacak? Meselenin tesadüfen elde edilen delil kavra-
mı kapsamında ele alınması doğru olmaz; çünkü tesadüfen
elde edilen delil, soru şturma ve kovuşturma konusu suçla
ilgisi olmayan başka bir suçtur. Mesela ben adam öldürme
sebebiyle dinlenirken ortaya ç ıkıyor ki, üç yıl önce de birisine
tecavüz etmişim (cinsel saldırınm nitelikli hali), bu, tesadüfi
delildir. Ancak burada göçmenlerin dövülmesi, doland ırıl-
mas ı soruşturma konusu suçla alakas ı olmayan bir suç mu?
Değil, dolayısıyla burada tesadüfi delil diyemiyoruz ama
bunlar hakkında tedbire de başvuramıyoruz. Ama bu s ırada
elde ettiğimiz deliller ne olacak? Bence bu deliller tesadüfi
delil değildir, ama hukuka aykırı da değildir, dolayısıyla ku!-
lanılmaları gerekir67.

65 Aynı yönde Kaymaz, s. 473; Meran, s. 218; kıyaslaymız Şen, Telefon Dinle-
me, s. 69-70.

66 Yar.8.CD., 10.7.2008, 3064/8855. Buna kar şılık, tek bir karara dayanarak,
olayla irtibatlı herkesin iletişinıinin denetlenemeyeceği vurgulanmalıdır
(Şahin, Telekomünikasyon..., s. 1108). Söz konusu kararm içeri ğine ula-
şamadık. Şayet, hakkında dinleme karar ı bulunan kişiyle iletişimde bu-
lunan karşı tarafın durumu (şerik olduğu) anlaşıldıktan sonra, yine de
ayrı bir karar almaks ızın dinlemeye devam edilmi şse; durumun ortaya
çıkmasından sonra elde edilen deliller, hakkında dinleme kararı bulun-
mayan şerik açısından kullanılmamalıdır (Bayraktar, s. 89).

67 Aynı yönde Kaymaz, s. 153 (ayrıca bkz. s. 472, dn. 1252'de aktarılan Yar-
tay kararları). Buna karşılık, bu tür bir uygulamanın, katalog yoluyla

sınırlama etirilmesiyle amaçlanan hedefe ayk ırı olduğu, bu bakımdan,
kataloga gırmeyen bağlantılı suçlar açısından elde edilen delillerin yarg ı-
lamada kullanılmaması gerektiği de öne sürülebilir.
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MURAT	 Başka sorunlar da var, suç işlemek amac ıyla örgüt kurma,
ONOK'UN kataloga giriyor mu? Evet. Peki, kurulan örgütün i şlediği

TEBL İGI suçlar bakımından tedbire karar verebiliyor musunuz? Eğer
bunlar katalogdaki suçlardan biriyse, evet, ama bu suçlardan
biri değilse, hayir 68 . Bu durumda, araç suçtan ötürü dinleme
tedbirine karar verebiliyorsunuz ama amaç suçtan ötürü ve-
remiyorsunuz. Bu sırada elde edilen deliller ne olacak? Az
önceki değerlendirmemi tekrarlıyorum, bence bunlar hukuka
uygun delildir, ayr ıca o suçlardan ötürü tedbir karar ı verile-
mez, ama o esnada elde edilen deliller hukuka aykırı değildir,

kullanılabilir69.

Diğer bir mesele, iletişimin dinlenmesi tebdirine başvurul-
duktan sonra, suçun niteliğinin değişmesidir. Birinci ihtimal,
tedbir uyguland ıktan sonra, şüpheli/sanığın işlediğinden şüp-
he edilen suçun katalog kapsamında olmadığınm anlaşılması-
dır. Örneğin, ben rüşvetten ötürü dinleniyorum, ama ortaya
ç ıkıyor ki, işlediğim suç, rüşvet değil, ikna suretiyle irtikpmış .

Rüşvet katalog kapsamında mı? Evet. İrtikp katalog kapsa-
mında mı? Hayır. Bu durumda tedbire derhal son verilmeli-
dir, bu konuda tereddüt yoktur70. Peki, o ana dek elde edilen
deliller ne olacak? Bence kullanılamaz", ama aksine Yargıtay
Ceza Genel Kurulu karar ı var 72 . Burada deniliyor ki, kovuş-

turma organları kanuni smırlamaları bertaraf etmek için hileli

68 Erdem, HPD, s. 98; Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 474; Taşkın, s. 94;
Kaymaz, s. 154-155.

69 Aynı yönde Şahin, Ceza Muhakemesi, s. 269; Vatan, s. 94. Kıyaslayınız
Şen, Telefon Dinleme, s. 79 (yazara göre ikili bir ayr ım yap ılmalıdır: amaç
suçun örgütlü olarak i şlenmesi sebebiyle kamu davas ı açılmışsa, elde edi-
len deliller amaç suç bak ımından da uyulanabilir. Buna karşılık, aç ılan
davada amaç suçun örgütlü i şlenmediğı tespit edilirse, elde edilen delil
yargılamada kullamlamayacaktır. Bu görüşe sonuç itibariyle katılıyoruz,
çünkü ilk ihtimalde hukuka ayk ırı delil yoktur. Ikinci ihtimalde ise, su-
çun niteliği değişmiştir, ki bu durumda elde edilen delillerin kullarula-
mayacağmı hemen aşağıda aç ıklarruş bulunuyoruz).

70 Ünver/Hakeri, s. 418; Taşkın, s. 96; Kaymaz, s. 159.
71 Aynı yönde Yurtcan, Erdener, Ceza Yargılaması Hukuku, 12. Bası, İstan-

bul, 2007, s. 374; Taşkı n, s. 96,178; Şen, Telefon Dinleme, s. 148-149. Kıyas-
layınız Llnver/Hakeri, s. 417. Aksi görüşte Meran, s. 223.

72 Yar.CGK, 12.06.2007, 154/145. Ayrıca bkz. Yar. 10.CD., 27.11.2007,
14371/13819 (aktaran Kaymaz, s. 459, dn. 1214).
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olarak hareket etmemi şse, başta o suçun i şlendiğini düşün- MURAr

mekte haklılarsa73, bu dinleme karar ı hukuka uygundur. Pek ONOK'UN

katiinuyorum, çünkü burada bizim amac ımız soruşturma or- TEBtJGI

ganlarını disipline etmek değil, dolayısıyla iyi niyetleri onlar ı
kurtarmaz. Burada amaç, yeterince a ğır addedilmeyen suçlar-
dan ötürü özel hayata müdahale edilmemesi. Bu nedenle ben-
ce deliller kullanılmamalıdır. İkinci durum; kataloga giren bir
suçtan ötürü dinleniyorum, ama yine kataloga giren ba şka bir
suç daha işlediğim anlaşılıyor. Kasten öldürmeden dinlenirken
bir de başkasına karşı cinsel sald ırı işlediğim anlaşılıyor. Bura-
da yeni suç aç ısından tedbir karar ı ayrıca alınmalıd ır, ama dik-
kat, o ana dek elde edilen deliller bence bu durumda hukuka
uygundur. Çünkü buradaki tedbir karar ı, baştan sonuna kadar
hukuka uygun ve haklı .

Hakim kararı olmaksızın dinleme/kayda alma yap ılabi-
lecek durumlar nelerdir? Örneğin, size bir SMS geldi, bunun
yargılamada kullanılması m. 135 kapsamında mı ele almacak?
Size SMS zaten kayıtlı olarak geliyor, e-mail de aynı şey, hatta
telesekreterinize b ırakılan mesaj da aym şey. Karşı taraf (gön-
deren), bunlarm kaydedildiğini bilmektedir ve kar şı tarafm
bunlar üzerinde tasarrufta bulunabilmesine pe şinen rıza gös-
termi5tir74. Bu nedenle, mahremiyet beklentisi olamaz 75. Kaldı
ki, burada kendisine ileti gönderilen kişi, aktif durumda ol-
mayıp, edilgen konumdad ır. Dolayısıyla, iletiyi alan tarafm
bunları savcıya vermesi durumunda, bunlar ceza yarg ılama-
s ında kullanılabilir76 . İkinci olarak, mağdurun, tarafı olduğu
iletişimi kaydetmesi mümkündür. Bana karşı telefon yoluyla
cinsel taciz, tehdit, hakaret, şantaj işlenirse ben bunu kayde-

73 Benzer yönde Kaymaz, s. 454-455.
74 Kaymaz, s. 294.
75 SMS, e-mail, telesekretere b ırakılan ileti aç ıs ından, gönderenin, bu ileti-

lerin kay ıtlı şekilde muhafaza edilmesine rızası zaten vard ır, bu nedenle
özel hayata dair mabremiyet beklentisi olamaz. Ote yandan, özel i ş yer-
lerinde, çalışanların bilgisi dahilinde olmak kayd ıyla, bütün konuşmala-
rın kaydedilmesinin mümkün olduğu belirtilmektedir ki (Kunter/Yenisey/
Nuhoglu, s. 697), bu durumda da "mahremiyet beklentisi" olamayacağı
için, bu görüşe katıhyoruz.

76 Aynı yönde Kaymaz, s. 295; Ünver/Hakeri, s. 458.
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MURAT debilirim, Faz ıl Hocam da sanırım 34 yıl önceki makalesinde'
ONOK'UN bunu gündeme getirmi şti. Meşru savunma diyebilirsiniz, hak-

kin icrası diyebilirsiniz, ben bunu kaydedip savc ılığa verebili-
rim, hakim kararı aranmaz78. Peki, diğer bir ihtimal, ben yine
mağdurum, benim rızam var, ama kendim kaydetmiyorum,
savc ıya başvuruyorum telefonumu dinleyin diye, bu müm-
kün mü? Bence az önceki durumda mümkündür dedikten
sonra, kendi kaydedebilir dedikten sonra, "kendi kaydedebi-
lir ama TtB kaydedemez" demek çeli şki olur79. Ama burada
yönetmeliğin 10. maddesine bakarsak biraz sorunlu, bak ın ne
diyor 10/4: Aç ık rızasınm bulunmas ı şartıyla iletişiminin tes-
piti istenir80. Sadece iletişimin tespiti aç ısmdan bir düzenleme
yapılmış, ama mağdurun rızasmın olması durumunda dinle-
me ve kayda aimma yap ılabilir mi? Yönetmelik evet dememiş,
bence yapılabilmelidir81, ama aksi görü şte olanlar da var821 o
görüş de makul bir görüş .

Şimdi gelelim zor bir soruna, denetim yasaklar ı. Tanıklıktan
çekinebilecek kişilerle yapılan iletişim kayda almamaz83. Gü-
zel, peki, kayda almadan bahsedilmiş, "dinlenemez" denilme-
miş . 0 halde, kayda alamam, ama dinleyebilir miyim? Üç gö-

77 Sağlam, Fazıl, Türk ve Alman Anayasa Hukuklar ı Açısından Gizli Ses
Kaydı, AUSBFD, C. X)O(, S. 1-4, 1977, s. 109.

78 Kaymaz, s. 170, 295; Meran, s. 108; aksi görüşte Taşkın, s. 184; Şen, ileti-
şimin..., s. 106 ve Şen, Telefon Dinleme, s. 87 (yazar, dinleme ve kayda
alma bakımından, meşru savunma durumu haricinde, kar şı görüştedir;
Şahbaz, s. 124. Meşru savunma ya da zorunluluk halinin söz konusu o -
ması durumunda, mağdurun rızası çerçevesinde, şüpheli/sanığa karşı
tedbirin uygulanabilece ği konusunda bkz. Centel/Zafer, s. 408

79 Kıyaslaymız Ünver/Hakeri, s.432; Özbek, s.429. Bu şekilde hareket etmenin
mümkün olmamas ı gerektiği yönünde ise bkz. Meran, s. 109.

80 Aynca bkz. CMK m. 135/7: "Bu maddede belirlenen esas ve usuller dışında
hiç kimse, bir başkasının telekomünikasyon yoluyla ileti şimini dinleyemez ve
kayda alamaz."

81 Aynı yönde Kaymaz, s. 302; Meran, s. 98.
82 Özbek, s. 429 (tedbire ilişkin koşulların gerçekleşip gerçekleşmediği ayrıca

denetlenmelidir); Şen, Iletişimin.... s. 114; Taşkın, s. 89; Hakeri, s. 29 (m.
135/son'dan hareketle).

83 CMK m. 135/2: " Şüpheli veya san ığın tan ıklıktan çekinebilecek kişilerle ara-
sındaki iletişimi kayda al ı namaz. Kayda almagerçekleştiktensonra bu duru-
mun anlaşı lması halinde, al ınan kayı tlar derhal yok edilir." Ote yandan, m.
135/2'deki yasak, 4. fıkradaki "mobil telefonun yerinin tespiti" aç ısından
öngörülmemiştir.
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rüş var, birinci görüşe göre, dinlemek mümkündür ve dinleyen MURAT

görevli tanık sıfatıyla mahkemede dinlenebilir, ben bu görü şe ONOK'UN

katılmıyorum. İkinci görüşe göre, kayda al ınamaz, dinlenemez
de". Benim de katıldığım üçüncü görüşe göre, dinlemek müm-
kündür86; zaten dinlemeden nas ıl anlayacaksınız tanıklıktan
çekinme hakkına sahip olan bir kimseyle görü ştüğünü, sorun
burada. Dolayısıyla, mantıklısı nedir? Seydi Kaymaz' ın belirt-
tiği üzere, dinlemek mümkün olmal ıdır87. Fakat durum anla-
şıldığında dinlemeye derhal son verilir ve bu esnada elde edi-
len bilgiler de delil olarak kullan ılamaz88. Tabii bu görüşte de
şu sorun ortaya ç ıkıyor: az önce ne demiştik, sadece dinlemek
mümkün mü yönetmeliğe göre? Hayır, otomatikman kayda da
almak zorundas ımz. Demek ki, sonuçta, kayda alma yasağmı
uygulamak fiilen mümkün gözükmüyor89. En doğrusu, kanun-
da, iletişim kayıtlarının durum anlaşılınca silinme zorunlulu-
ğunu öngörmektir90.

Müdafilerle ilgili m. 136'daki düzenleme de baz ı sorunlar
yaratmaktadır91 . Burada, şüpheliye/sanığa yüklenen suç nede-

84 Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 700 (fakat yazarlar, kanunun bu duruma aç ık
kapı bırakmış olduğunu belirttikten sonra, "herhalde kanunkoyucunun
amacı bu değildi" çekincesini de öne sürmektedirler; aynı yönde Aytekin
Inceoğlu, s. 114).

85 Soyaslan, s. 272; Vatan, s. 77.
86 Erdem, HPD, s. 101; Şahin, Ceza Muhakemesi, s. 272; Hakeri, s. 24; Yokuş

Sevük, s. 120; Aytekin Inceoğlu, s. 114; Ta şkın, s. 162-163. Hatta, bu durum-
da, iletişimin tespiti ve sinyal bilgileririin değerlendirilmesi de mümkün-
dür (Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 471; Şahin, Ceza Muhakemesi,
s. 272; Yokuş Sevük, s. 120; Taşkın, s. 162).

87 Kaymaz, s. 180.
88 Aynı yönde Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 471; Ünver/Hakeri, s.

424; Kaymaz, s. 181.
89 Kaymaz, s. 189.
90 Kıyaslaymız Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 700 (yazarlara göre, canlı dinle-

me halinde kaydm durdurulmas ını; otomatik dinleme (kayda al ıp sonra
çözümünü yapma) durumunda ise, tan ıklıktan çekinme hakk ına sahip
olan kişiyle yapılangörüşmelerin delil bandı olarak saklanacak kesintisiz
kayıtta muhafaza edilmesini, fakat savcılığa verilecek ve dosyaya girecek
kayıtlar arasında buna yer verilmemesini öngören bir düzenleme yap ıl-
malıdır).

91 CMK m. 136: " Şüpheli veya sanığa yüklenen suç dolay ısıyla müdafiin bürosu,
konutu ve yerleşim yerindeki telekomünikasyon araçlar ı hakkında, 135 inci Mad-
de hükmü uygulanamaz."
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MURAT niyle müdafiin, M. 135'teki tedbirlere maruz b ırakılamayaca-
ONOK'UN ğı düzenlenmiştir. Fakat kanun belirli işlemleri yasaklamıştır:

TEBLIGI müdafiin bürosu, konutu ve yerle şim yerindeki telekomüni-
kasyon aracı hakkında tedbire başvurulamaz. Mobil telefon

sayılmış mı? Hayır. Unuttuklarını sanmıyorum, böyle bir şey
kazayla unutulmaz. Bu durumda az önceki genel hükmü (m.
135/2) uygulayabilirsiniz, ama bu da sadece kayda almay ı ya-

saklıyor92, dinlemeyi yasaklamıyor, sinyal bilgilerinin de ğer-
lendirilmesini yasaklamıyor. Mobil telefon 136'ya da girmedi-
ğine göre; buradan ç ıkan sonuç ne oluyor? Müdafiilerin mobil
telef onlar ınm dinlenmesi, yerinin tespiti, sinyal bilgilerinin de-
ğerlendirilmesi ve iletişimin tespiti mümkün gözükmektedir93.
Olması gereken aç ısından asla kabul edilmemesi gereken bir
sonuç ama kanun bu sonuca varmay ı gerektiriyor. Daha da kö-
tüsü, e-mail'i düşünürsek; e-mail sizin ofisinizdeki bilgisayara
mı yollanıyor? Hayır, internetteki hesabmıza yollanıyor, siz
bunu her yerde açabilirsiniz. Dolayısıyla e-mailler aç ısmdan
da 136. madde baz ı şeyleri aç ıkta bırakıyor.

Bu noktada, m. 135/1'de say ılan dört tedbirin uygulanabil-
mesi için gerekli olan iki temel koşulu inceleyebiliriz. Bu şart-
lardan ilki, suç işlendiğine ilişkin kuvvetli şüphe sebeplerinin
varlığıdır. Bu noktadaki tart ışma şudur: kuvvetli şüphe sebep-
lerinden kas ıt, kuvvetli şüphe midir, yoksa burada ba şka bir şey
mi kastediliyor?94 Bir görüşe göre, kuvvetli şüphe aranmama-

92 Taşkın, s. 157.
93 Taşkın, s. 156; Kaymaz, s. 187-188. Aksi görüşte Toroslu/Feyzioğlu, s. 249;

Ozbek, s. 427; Şen, Telefon Dinleme, s. 112; Turhan, s. 269-270; Aytekin Ince-
oğlu, s. 114; sadece mobil telefonun yerinin tespiti aç ısından karşı görüşte
l.Jnver/Hakeri, s. 433; Oztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 474 (yazarlara
göre, CMK m. 46 ve m. 135/2 karşısında; müdafiin şüpheli ya da sanıkla
yaptığı görüşmeler, müdafi bizzat suçu i şlemek ya da buna iştirak etme
şüphesi altında olmadıkça, hangi yolla olursa olsun, dinlenemeyecek ve
kayda alınamayacaktır); Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 699 (CMK m. 154 ge-
reği, şüphelirıin müdafii ile yaptığı iletişim hiç bir şart altında ve nedenle
dinlenemez) ve Yoku ş Sevük, s. 119 (yazar, hükmün amac ı düşünüldü-
ğünde, yasağın her türlü iletişimin denetlenmesi aç ısından söz konusu
olduğunu belirttikten sonra; mobil telefonla iletişimi denetleme yasağı-
nın da "açıkça düzenlenmesi gerekirdi" görüşünü öne sürüyor ve bu ko-
nudaki eksikliğin m. 135/2 hükmüyle kısmen kapatıldığı, müdafilerin mo-
bil telefonla yaptığı görüşmelerin kayda al ınamayacağı sonucuna var ıyor).

94 4422 sayılı ÇASÖMK döneminde benzer bir tartışma, "kuvvetli belirti"ye
verilmesi gereken anlam bakımından mevcuttu.
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lıdır95. Bu konuda farkl ı kıstaslar var: bir görü şe göre96, suç iş- MURAT

lendiğine dair basit bir şüphenin, kuvvetli belirtiler ve somut ONOK'UN

olgular arac ılığıyla ortaya konulması yeterlidir; diğer bir görüşe TEBLIGI

göre97, basit bir başlangıç şüphesinden daha yo ğun, ama yeter-
li ya da kuvvetli şüphe derecesine ulaşması zorunlu olmayan
şüphe derecesi aranmalıdır; diğer bir görüşe göre98, maksat, tam
olarak ortaya konulamayan ve sınırı çözülemeyen basit şüpheye
dayanarak, bu tedbirin kötüye kullanılmasının önüne geçmek-
tir, "somut bir tutanak noktası" mevcut olmalıdır99. Kuvvetli
şüphe aranmaz diyenlerin dayanak noktas ı şudur: kuvvetli şüp-
henin anlamı, tabii yüzdeye vurmak mümkün değil, ama kişinin
mahküm olacağının kuvvetle muhtemel olmasıdır'". Bu kişinin
mahküm olması zaten kuvvetle muhtemelse, demek aleyhinde
bu yönde deliller vardır. Bu durumda, oranlılık ilkesi karşısm-
da, iletişimin denetlenmesine zaten gerek kalmam ı5tır101 . Diğer
koşul açısmdan düşünürsek, başka türlü delil elde etme olana-
ğı varsa iletişim denetlenemez. Yine, kuvvetli şüpheyi doğuran
deliller elde edilebilmişse, demek delil elde etmek için tek yol,
iletişimin denetlenmesi değildir'". Dolayısıyla, kanundaki ifa-
deyi "kuvvetli şüphe" olarak anlarsak, bu hüküm uygulanamaz
hale gelir ya da hükmün uygulanmas ı çok zorla5ır103. Bu itiraz

95 Erdem, HPD, s. 100; Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 702-703; Öztürk (editör),
Ceza Muhakemesi, s. 468; Ozbek, s. 424; Taşkın, s. 102.

96 Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 702-703.
97 Özbek, s. 424; Taşkın, s. 102.
98 Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 468.
99 Yine bkz. Meran, s. 110-111 ("suçun işlendiği yönünde objektıf, gerçek olayla-

rı n veya bulguları n varlığı ile, hayatın olağan akışına göre suçun işlendiği ya da
işlenmekte olduğu yönünde kanaat olu ş tura bilecek somut bulguların mevcudiye-
ti" aranınalıdır).

lüOKıyaslayınız Centel/Zafer, s. 408 (" Şüpheli/san ığı n mahkum olma ihtimalinin
yüksek olmas ı").

101Erdem, HPD, s. 100; Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 468; Aytekin
Inceoğlu, s. 115.

102Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 702; Turhan, s. 267.
103Kıyaslayınız Meran, s. 112 (yazar, m. 135/1'de aranan iki temel ko şulu

şu şekilde bağdaştırarak, aralarında bir çelişki olmadığını düşünmekte-
dir: Bazı delillerin varlığı nedeniyle kuvvetli şüphe nedenleri mevcuttur,
fakat bu deliller mahkumiyeti sağlamak için yeterli değildir. Işte, bu du-
rumda, başka delil etme ihtiyac ının bulunmas ı, fakat m. 135 uygulan-
madıkça, başka türlü delil elde etme olanağırun olmaması durumunda,
iletişimin denetlenmesine gidilebilecektir.
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MURAT doğrudur, ama hükmü uygulanabilir hale getirmek bizim gö-
ONOK'UN revimiz olmayıp, yasa koyucunun görevidir. Bizim görevimiz,

TEB İiGI hükmü olduğu gibi uygulamaktır'°4. Bu bakımdan, kanaatimce
kuvvetli şüphe aranır'". Gerçekten, bu durumda tedbirin uygu-
lanması çok zor, belki de anlams ız hale gelebilir, ama bu, bizim
sorunumuz değildir, bunu kendimiz çözemeyiz 106. Fakat kuv-
vetli şüpheyi araymca da bu sefer sorun ne olacak? Gerçekçi bir
kıstas olmadığı için kavramın içi boşaltılacak, kuvvetli şüphe
varsayılacak, kararlarda kuvvetli şüpheyi doğuran olgular açık-
lanmayacak ve k ıstas işlevsiz hale getirilecektir107. Türk uygu-
lamasında olan aynen budur, dinleme kararlarma bakarsanız,
bazen, soyut olarak, kuvvetli şüphe vardır denilmiştir, bazense
bu zahmete bile girilmemiş, doğrudan talep doğrultusundan
dinleme karar ı verilmiştir ama, neticede, şüphenin yoğunluğu.
gerekçeli olarak hiç tart ı5ılmamaktadır108.

Bu koşul aras ından diğer bir sorun da, farklı türden tedbirle-
rin tümü açısmdan kuvvetli şüphenin aranmasıdır109 . Oysa, din-
leme ve kayda almayla mobil telefonunun yerinin tespiti aynı
ağırlıkta müdahaleler midir? Çok farkl ı nitelikte müdahaleler
bunlar, ama hepsi aynı koşullara bağlanmış, bu da bir sorun.

Birinci fıkrada sayılan dört tedbir aç ısından diğer bir koşul,
başka suretle delil elde etme imkmnın bulunmamas ıdır110.

104 Ayru yönde Ünver/Hakeri, s. 422.
105 Şahin, Ceza Muhakemesi, s. 267-268; Bayraktar, s. 88; Ünver/Hakeri, s. 422;

Yoku ş Sevük, s. 108; Aytekin Inceoğlu, s. 115-116; Kaymaz, s. 219; Soyaslan, s.
271 (" şüphelinin içinde bulunduğu şartlarda günlük hayat deneyimlerine göre suç
işledığinin hemen kesin gibi kabul edilmesi"); Turhan, s. 267; Şahbaz, s. 94. Kıyas-
layınız Şen, İletişimin..., s. 107 (yazara göre, kuvvetli şüphe aranmış olmak-
la birlikte; bu, şüpheli tarafIndan suçun i şlendiği şüphesini kuvvetli bir şekilde
ortaya koyacak delil ve emarelerin bulunmas ını gerektirmemektedir).

106Kald ı ki, kanunun farklı maddelerinde ya da farklı kanunlarda (ve hatta
yönetmeliklerde), kuvvetli şüpheyi ifade etmek için farkl ı kavramlar ın,
rastgele ve bir amaçtan yoksun olarak kullanılmış olması karşısında, hü-
kümde "kuvvetli şüphe" değil de, kuvvetli şüphe "sebepleri" denilme-
sinden yola ç ıkılarak bir sonuca varmanın da mümkün olmadığını düşü-
nüyoruz.

107 Ünver/Hakeri, s. 467; Kaymaz, s. 220.
108Benzer tespitler için bkz. Ünver/Hakeri, s. 423.
109 Kaymaz, s. 222.
110 Uygulamada, bu koşulun hangi sebeplerle gerçekleştiğinin kararlarda

tarhşılmamas ı, üzücü ve hukuka aykırıdır.
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Yani, buradaki amaç şudur: bu tedbirler ultima ratio, son çare MURAr

olmalıdır. Soruşturmayı başarıyla sonlandirabilmek için hiçbir ONOK'UN

çıkar yolunuz kalmad ıysa, mecburen buna başvurursunuz ama TEBIJGI

ilk iş olarak, bakalım ne yakalayacağız diye, dinleme kararma
başvuramazsmız". Burada sorun şu, bu kavram ı açıklarken,
yönetmelikte m. 4/c'de sonuç al ınamayacağı hususunda bir
beklentinin varlığı yeterli görülüyor. Oysa bu kanunun ara-
dığma göre çok daha hafif bir koşul olup, kanuna aykırıdır112.
Ama her ihtimalde şunu söylemem gerekir, başka suretle delil
elde etme imkanı yoktur demek için daha önce di ğer tedbirlerin
denenmiş olması gerekir mi? Bence hayır113 . Yani, önce bütün
diğer tedbirleri fiilen deneyeceksin, gerçekten sonuç alamazsan
ancak iletişimi denetleyebilirsin dersek, bu hiç gerçekçi olmaz.

Burada başka bir sorun daha var: ceza muhakemesinde
ikincillik ilkesi gereği, daha hafif bir tedbirle amaca ula şmak
mümkünse daha ağır müdahaleyi gerektiren bir tedbire karar
verilemez114. Ancak hangi koruma tedbiri daha a ğırdır? Şüphe-

illUygulamanın aksi yönde geliştiğine dair bkz. Şahin, Telekomünikas-
yon..., s. 1097.

112Aynı yönde Şen, Telefon Dinleme, s. 73. Birgörii şe göre, diğer tedbirlerle
sonuç alınmasının "imkans ız" olmas ı şart değildir, sonuç elde edilmesinin
önemli ölçüde güçle şmesiyeterlidir (Kaymaz, s.226; Turhan, s.268 ("olduk-
ça zorlaşacak olması"). Diğer bir görüşe göre (Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, S.
704); arama, ifade alma, elkoyma ve benzeri tedbirlerle sonuca ulaşilması
bakımından umut olsa da, gösterilecek gayretin elde edilecek sonuca oran-
la çok asır bedel ödemeyi gerektirmesi durumunda, CMK m. 135/1'e ba ş-
vurulabılir. Yine bir görü şe (Centel/Zafer, s. 408)göre; diğer tedbirlere baş-
vurulmasırun "tehlikeli veya güç olmas ı" yeterlidir. Bütün bunlara kar şı
denilebilir ki, mehaz Alman kanunundakinin aksine, bizim CMK'm ızda,
açıkça "başka suretle delil elde edilmesi imkan ının bulunmaması"na yer
verildiği için, kanundaki koşul kah olarak yorumlanmak zorundad ır. Bu
nedenle, başka türlü delil elde etmeyi denemenin, önemli ölçüde de olsa,
gtiçlüğ

e ^,z

oaçacak olmas ı, CMK m.135'in uygul
değildirk. buynde ErdemHPD, s. 100; Oztürk
mesi,s;Taşkın,s.105).Nihayet,Ynetmelik hü
bile, bur 	 soyut bir beklenti yetmez; bu beklenti, somut olgulara dayal ı
olmalı ve makul gerekçelerle ortaya konulmalıdır.

113Ayru yönde Erdem, HPD, s. 100; Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 469;
Turhan, s. 268; Meran, s. 112; kıyaslayıruz Yokuş Sevük, s. 108-109.

1140ranl ılık ilkesinin bir görünüm şekli olan "ikinci derecede uygulanabilir-
lik" koşuluna göre, aynı amaca hizmet eden iki tedbir aras ında öncelik-
sonralık ilişkisı vardır, suçu aydınlatmak açısından başvurulabilecek ted-
birler arasında bir karşılaştırma yapılarak; temel hak ve özgürlüklere en
az müdahale oluşturan tedbirin uygulanmas ı yoluna gitmek gereklidir,
bkz. Erdem, HPD, s. 100; Oztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 468-469;
yine bkz. Şahin, Ceza Muhakemesi, s. 268.
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MURAT liyi hem tutuklama imknınız var, hem de iletişimini dinleme,
ONOK'UN hangisi daha ağır? Doktrindeki bir görü şe göre"5, klasik tedbir-

TEBLIGI lere başvurma imkanı mevcutsa, önce bunlar denenmeli; bun-
larla amaca varılmazsa, gizli soruşturma tedbirlerine başvu-

rulmalıdır. Bu görüş, gizli soruşturma tedbirlerinin daha a ğır

bir müdahale teşkil ettiği varsayımına dayanır. Oysa, örneğin,
mobil telefonun yerinin tespitinin, her durumda tutuklanma-
ya göre daha ağır olduğu s6ylenemez. Kald ı ki, gizli soruştur-

ma tedbirlerinin daha yoğun bir müdahale oluşturduğu kabul

edilse bile, bunların kendi içerisinde hangisinin daha a ğır ol-

duğu (gizli görevli görevlendirilmesi mi, teknik araçlarla izlen-
me mi, yoksa iletişimin denetlenmesi mi?) sorusu da pe şinen
cevaplanamaz. Somut olayda, hangi tedbirin muhatab ı bakı-
mından daha ağır sonuçlar doğuracağı değerlendirilmek sure-
tiyle bir sonuca varılması daha doğru gözükmektedir116.

Uygulamada diğer bir sorun da, birden çok gizli tedbirin bir
arada uygulanmas ına karar verilip verilemeyeceğidir. Uygu-
lamada bu yapılmakta, mesela hem telefon dinlenmekte, hem
gizli görevli görevlendirilmektedir" 7. Bence de bu yap ılabilir.
Bu yönteme karşı şu yönde itiraz yapılabilir: eğer m. 139'u da
uyguluyorsak, demek m. 135'e başvurmak son çare değilmiş;
eğer m. 135'i uyguluyorsak da, demek ki m. 139'a başvurmak
tek çare değilmiş . Madem ki başka türlü delil elde etme imkanı
olmamalı, bunların ikisi birden uygulan ıyorsa, demek ki bir
diğeri ile delil elde edilebilmektedir, o halde hiçbiri tek ba şına
son çare değildir. Bu itiraza ra ğmeni, bence pekala üçü bir ara-
da uygulanabilir"", uygulamada yap ılıyor da.

Diğer bir mesele, m. 135/1'de yer verilen tedbirlerin süre-
sidir"9. Tedbir kararı en çok üç ay için verilebilir; bu süre, bir

115 Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 469; Özbek, s. 425; Taşkm, s. 106.
116Bu yönde Kaymaz, s. 231. Gizli tedbirlerin kendi aras ında uygulanma ön-

celiği bakımından bu yönde Erdem, HPD, s. 100; Yenisey/Altunç, s. 1310.

117Kaymaz, s. 230.
118 Aynı yönde Erdem, HPD, s. 100; Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 469;

Taşkın, s. 107; Meran, s. 112.
119CMK m. 135/3 (ikinci ve üçüncü cümle): "Tedbir kararı en çok üç ay için

verilebilir; bu süre, bir defa daha uzatzlabilir. (Ek cümle: 25/05/2005-5353
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defa daha uzatılabilir. Karar ın verildiği andan itibaren süre MURAT

ba5lar120. Tabii bunun riski ne? Karar verilmesine ra ğmen uy- ONOK'(JN

gulanmaya geç başlannıışsa, fiilen üç ay olarak mı uygulanmış
olacak bu durumda? Hay ır, süreyi erken ba şlattığım için. Başka
bir görüşe göre, kararm TİB'e ulaştığı andan121 ya da tedbirin
uygulanmaya başladığı (sisteme tanıtıldığı) andan itibaren üç
ay süreyi hesaplarız. Burada da sorun şu, kolluk ya da TtB, ted-
birin uygulanmas ını geciktirerek keyfi hareket edebilir'. Bu
konuda yönetmelikte iki ayr ı hüküm var, ikisi ayr ı anları esas
alıyor ve bu hükümlerden birinin de yürütmesi durduruldu'23.

Tedbirin süresi bak ımından bazı şeyleri geçiyorum, çok
uzatmak istemiyorum, ama burada da iki görü ş var. Süre ba-
kımından kanun üç ayı öngörmü5124, artı üç ay uzatma öngör-
mü51 . Acaba burada alt ı ay toplam azami süre midir, yoksa

S.K./17.mad) Ancak, örgütün faaliyeti çerçevesinde i şlenen suçlarla ilgili ola-
rak gerekli görülmesi halinde, hdkim bir aydan fazla olmamak üzere sürenin
müteaddit defalar uzatılmas ına karar verebilir." Uygulamada, iletişimin de-
netlenmesi tedbirine başvurabilmek amacıyla, soruşturma aşamasında
suçları "örgütlü" olarak değerlendirme eğilimi sebebiyle (Şahin, Teleko-
münikasyon..., s. 1110), buradaki süre smm da fiilen anlamsız hale geti-
rilmektedir.

l2OAynı görüşte Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 472; Centel/Zafer, s.
411; Ozbek, s. 429; Şen, Telefon Dinleme, s. 91; Turhan, s. 270; Unver/Hakeri,
s. 465; Yokuş Sevük, s. 111; Aytekin Inceoğlu, s. 118; Meran, s. 132; Kaymaz, s.
325; Vatan, s. 96.

121 Bu yönde Taşkı n, s. 123.
122Erdem, HPD, s. 104; Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 473; Yokuş

Sevük, s. 111. Hatta, kötüniyet ya da keyfilik söz konusu olmaks ızın,
tedbirin uygulanmas ına başlama prosedurundeki sorunlar sebebiyle de
işleme geç başlanabilir (Aytekin Inceoğlu, s. 119).

123Yönetmelik m. 5/3: "Talep veya karar, hükim veya Ba şkanlığa ulaş tığı anda
süreler başlar". Fakat bkz. aynı yönetmelik m. 12/4: "Dinleme veya mobil
telfonun yerinin tespiti kararları nda süre, kararın Başkanlıkta sisteme tan ı tı l-
dıgı andan itibaren başlar" (Yürütmeyi Durdurma: Danıştay 10.13airesinin
16/10/ 2007 tarihli ve 2007/ 2795 E. say ılı Kararı ile.). Danıştay'ın durdur-
ma gerekçesi; bu hüküm yüzünden, kararın uygulanmas ının sınırsız ola-
rak ertelenebilecek olmasıdır. Bu gerekçenin m. 5/3 açısından da geçerli
olduğunu söylemek gerekir.

124Yönetmelik m. 12/5: "Dinleme kesintisiz olarak devam eder." Doktrinde, üç
aylık süre ile uzatma süresi arasında da kesinti olamayacağı savunul-
maktadır (Oztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 473; Llnver/Hakeri, s. 456;
Taşkın, s. 124; kıyaslaymız Kaymaz, s. 328-329; aksi yönde Şen, Iletişimin...,
S. 116). Ote yandan, üç ay dinlemeye karar verildiyse, bu, üç kere birer ay
olarak uygulanamaz.

125 Uzatma kararlar ının da gerekçeli olmas ı gerektiği unutulmamalıdır. Ted-
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MURAT koşulları oluşunca, ' ileride tekrar tedbire karar verilebilir mi?
ONOK'UN Örneğin, üç ay dinledik, ko şullar oluştuğu için üç ay uzatt ık,

TERLIGI daha sonra koşulları yine oluştuğu için üç ay daha dinlemeye
karar verebilir miyiz? Bence 3+3 ay toplam azami süre olarak
dikkate alınmalıdır. Ne yapılabilir? Bir ay dinlemi şsiniz, gerek
kalmadığı için tedbire son vermi şsiniz, bir kaç ay sonra tedbi-
rin koşulları oluştuğu için yine dinlemeye karar verebilir mi-
siniz? Toplam alt ı aylık azami süreye ulaşılmadığı için evet126.
Dolayısıyla bu anlamda birden çok aynı tedbir uygulanabilir,
ama bence altı ayı aşacak şekilde uygulanmamalıdır127.

Diğer bir konu da, tedbirin sona ermesidir1 . Bilindiği gibi,
gecikmesinde sak ınca bulunan hallerde Cumhuriyet Savc ısı
tedbire karar verebiliyor, ama bunu hakimin onay ına sunmak
zorunda129. Peki, hakim onaylamazsa ne oluyor? CMK diyor
ki, C. Savcısı tarafından karar derhal kald ırılır. Yani CMK neyi
arıyor? Savcının bu yönde karar vermesini. Oysa doğrusu ne-
dir? Süresi içinde hakim onaylamadıysa, tedbir kendiliğinden
hükümsüz hale gelmelidir' 30. Ama burada sorun şu: diyelim
ki karar kendiliğinden hükümsüz hale geldi, TIB bundan nas ıl
haberdar olacak? Bunun için, savc ı Başkanlığa haber verme-
lidir. TİB'le ilgili yönetmelikte, bu az önce belirtti ğim yönet-

- - birin uygulanma koşullarının varlığmı sürdürdüğü ve tedbirin uygulan-
masına devam edilmesini gerekli k ılan sebepler kararda gösterilmelidir
(Erdem, HPD, s. 104; Yokuş Sevük, s. 111; Aytekin Inceoğlu, s. 119).

126Kaymaz, s. 331, 343; aksi yönde Erdem, HPD, s. 104. Tedbire öngörülen
siiresinden önce son verilmi ş, fakat koşullar oluştuğu için, ileride tekrar
bu tedbire başvurulmasına karar verilmişse, önceki tedbir kararına son
verildiği tarih itibariyle arta kalan süre kadar tedbir uygulanabilir.

127Erdem, HPD, s. 104; Kaymaz, s. 343; Vatan, s. 96-97; kıyaslayınız Şahbaz, s.
100. Tedbir kararında değişiklik olursa, süre yeniden i şlemeye başlamaz.
Yönetmelik m. 7/6: "Dinleme ve kayda alma karar ını n yerine getirilmesi s ı ra-
sında şüphelinin başka bir iletişim aracını kullandığı belirlendiğinde buna ilişkin
verilecek karar ya da kararların süresi önceki tedbir kararında verilen sürenin
bitiş tarihini geçemez".

128 CMK m. 135/1 (son iki cümle): "Cumhuriyet savc ıs ı kararını derhal hükimin
ona yına sunar ve hükim, kararını en geç yirmidört saat içinde verir. Sürenin
dolması veya hükim taraJlndan aksine karar verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet
savc ı sı taraJlndan derhal kald ırı l ır."

129Hakime de 24 saat içinde ba şvurulmalıdır (An. m. 22) (aynı yönde Centel/
Zafer, s. 409; Taşkın, s. 110).

130 Aynı yönde Erdem, HPD, s. 104; Öztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 475;
Taşkın, s. 112; Kaymaz, s. 335.
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melik değil, burada bahsedilen, TİB'in Kuruluşuna Dair Yö- MURAT

netmelik'31, güzel bir hüküm var, şunu diyor: Süresi içerisinde ONOK'UN

Mkim onayı gelmemişse, başkanlık tarafından derhal tedbire TEB İİ GI

son verilir' 32. Bakın, bu yönetmelik savcının kararım aran ıyor,
başkanlık son verir diyor. Uygulama şu 5ekildeymiş133: sisteme
karar tanıtılırken 24 saatlik bir süre öngörülmektedir; 24 saat
içinde hakimin onama kararı gelirse, tedbire devam ediliyor,
gelmezse, 24 saatin sonunda sistem zaten otomatikman tedbi-
rin uygulanmasına son veriyor'.

Ciddi sorunlar yaşanan bir alan da kayıtlarm çözümü ko-
nusu. Normalde yapılması gereken şu: kolluk tüm kayıtlarm
dökümünü yapar'35 ve hepsini savc ıya verir, arasmdan gerekli
gördüklerini kendi seçemez. Ancak uygulamada şu türden iş-
lemlerin yapılabildiği belirtilmektedir' 36: bir CD'de tüm veriler
var, ikinci bir CD'deyse, kollu ğun suça dair oldu ğunu düşündü-
ğü kayıtlar var. Kolluk, sadece bu ikinci CD'nin çözümünü ya-
parak, savcılığa gönderiyor. Bu uygulama kanuna ve yönetme-
liğe aykırı'37. Daha da kötüsü olabiliyormu ş; bazen doğrudan,

131 Telekomunikasyon Yoluyla Yap ılan Iletişimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal
Bilgilerirıin Değerlendirilmesi Ve Kayda Al ınmasına Dair Usul Ve Esas-
lar Ile Telekomünikasyon İletişim Başkanlığının Kuruluş, Görev Ve Yet-
kileri Hakkında Yönetmelik ("TIB Yönetmeliği").

132 TtB Yönetmeliği m. 15/2: "Cumhuriyet savcısı taraJlndan verilen karar, süresi
içerisinde hakim tarafindan onaylanarak Ba şkanlığa gönderilmemiş ise kararın
uygulanmas ına Başkanl ık tarafindan derhal son verilir."

133Kaymaz, s. 338.
134Savcı tarafından verilen karar, hakim tarafından onaylanmamış ya da

hakimin onayma sunulmam ışsa, bu karara dayanarak uygulanan tedbir
sonucunda elde edilen bilgiler, delil olarak de ğerlendirilemez (Kun teri
Yenisey/Nuhoğlu, s. 705; Erdem, HPD, s. 102; Oztürk (editör), Ceza Muha-
kemesi, s. 470; Turhan, s. 269; Llnver/Hakeri, s. 455; Şen, Telefon Dinleme,
s. 83; Taşkın, s. 113, 172. Hatta, onaya gerekli süre içerisinde sunulmama
durumunda da aynı sonucun doğacağı yönünde bkz. Şahin, Telekomüni-
kasyon..., s. 1106).

135Kıyaslaymız Özbek, s. 430 (yazara göre, CMK m. 137/2'de, yasakoyucu
bu konuda kolluğun görevlendirilmesinden özellikle kaç ınmış, kayıtların
çözümünün kolluk dışında kişiler tarafından yap ılmasını istemiştir).

136 Kaymaz, s. 340.
137Yönetmelik m. 7/6: "Dinleme ve kayda alma işleminde kullan ılan esas veri

taşı yı cısındaki tüm veriler. Cumhuriyet savc ısınca görevlendirilen adl ı kolluk bi-
rimi personelince ayrı bir alt veri ta ıyı cısına nakledilir ve tamam ı (...) İletişimin
Dinlenmesi ve Kayda Al ınmas ı na ilişkin Tutanağa kaydedilir (.J".
Yönetmelil< m. 7/7: "Dinleme ve kayda almaya ili şkin alt veri taşıyıcı sına nak-
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MURAT sadece suça ilişkin olduğu düşünülen veriler savc ıya gönderile-
ONOK'UN rek, gerisi imha ediliyormu ş . Bu da savc ıya ve hakime tanman

TEBLIGI delilleri değerlendirme yetkisinin hukuka ayk ırı olarak gasp ı-
dır'38 . Belirttiğim her iki uygulama da hukuka aykırıdır. Ayrıca,

bu konuda Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararlar ı da var.
Burada Dumitru Popescu-Romanya karar ı var139, şunu diyor:
Siz iddianameye tüm dökümleri koymayabilirsiniz, çünkü bunu
yaparsanız özel hayatm gizliliğini ihlal edebilirsiniz, ki davanm
sonuçlandırılması bakınıından mutlaka gerekli olmayan, özel
hayata ilişkin bilgilerin dava dosyasmda yer almas ınm özel ha-
yatm gizliliği hakkını ihlal ettiğine dair karar ı da var AİHMin141.

Ama devam ı var Popescu kararmda: kay ıtların aslı saklanmalı
ve itiraz durumunda ilgiliye dinleme hakk ı tanınmalıdır'41 . Yok-
sa, ilgili kısımları ayıklayarak, gerisine gerek yoktu, yok ettim
denilemez. Türkiye'de bu hususlara uyulmayabiliyor"1.

Zaman darlığından ötürü, yargısal denetim meselesini ge-
çip"13, çok önemli bir soruna geliyorum: ileti şimin denetlenmesi

ledilen tüm ka ııı tlar, görevlendirilen kolluk birimi personelince Cumhuri yet bas-
savcılığına teslim edilir."

138 Zaten, kolluun delilleri değerlendirme gibi bir yetkisi olmad ığı gibi, bu
konuda yetkınliği de yoktur.

139Dumitru Popescu - Romanya (No.2), A İHM 3. Dairesinin 26.04.2007
tarihli karar ı .

140L.L. - Fransa, AİHM 2. Dairenin, 10.10.2006 tarihli karar ı .
141 Müdafiin, CMK m. 153'teki dosyay ı inceleme hakkı kapsamında kayıtla-

rın orijinalini inceleyebileceğine dair bkz. Oztürk (editör), Ceza Muhake-
mesi, s. 475.

142Öte yandan, kay ıtların tutanağa aktarılmasında konuşmaların bütünlü-
ğiI bozulamaz, ekleme ya da ç ıkarma yap ılamaz (Oztürk (editör), Ceza
Muhakemesi, s. 475). Bu bakımdan, uygulamada bazen görüldü ğü gibi,
polisin kriminalistik tecrübesine dayanarak, konu şma çözüm tutanalda-
rına bizzat eklemeler yapmas ı (örneğin, konuşmada geçen belirli bir ke-
limenin asl ında şu ya da bu anlama geldiğine dair kayıt düşmesi) kabul
edilemez. Elbette polisin bu tecrübelerinden istifade edilecektir, fakat bu-
nun yolu, konuşmaların aslına uygun olarak çözümünü içermesi gereken
tutanaklara ekleme yapmak değildir.

143Bu konuda kanunda aç ık hüküm olmasa da, CMK m. 267'ye göre, ha-
kim kararlarına karşı itiraz mümkündür. Yönetmelik m. 10 da bu yönde
hüküm içermektedir: "Ceza Muhakemesi Kanununun 135 inci maddesindeki
hükümlere aykırı olarak verilen kararlar ile bu Yönetmelikte say ılan ve tan ım-
lanan ileti şimin tespiti, dinlenmesi, kayda al ı nmas ı ve sinyal bilgilerinin değer--
lendirilmesi işlemleri dışındaki talepleri içerdiği açıkça anlaşılan kararlara karşı
Cumhuriyet savcısı, şüpheli, san ık, katılan, suçtan zarar gören, müdafi, vekil,
şüpheli veya sanığın yasal temsilcisi ve e şi ile Başkanl ık taraJindan itiraz edilebi-
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sonucunda elde edilen delillerin de ğeri nedir'? Doktrinde bir MURAT

görüşe göre, bunlar belirti delilidir 145. Yargıtay' ın bir karar ına ONOK'IJN

göre; dinleme karar ı hukuka uygun olsa, kararın uygulanma TEBLIGI

biçimi de hukuka uygun olsa ve konu şmalar gerçeği yansıtsa
bile, bu dinleme tutanaklar ı, maddi delillerle desteklenmedikçe,
tek başına delil değildir'. Bence bu mutlak yakla şım yanlıştır.
Delil serbestliği ilkesinin var olduğu ceza muhakemesi huku-
kumuzda, her şey delil olabilir. Bu bak ımdan, örneğin, dinleme
kararı hukuka uygunsa, uygulanma biçimi de hukuka uygun-
sa, delil gerçeği yansıtıyorsa ve bütün bunlar tespit edilmi şse;
bu kayıtların delil sayılmamas ı için hiçbir sebep yoktur ' 47 . Buna
karşılık, bu delilin ispat bak ımından değeri, ayrı bir sorundur.

ur". Fakat tebdir gizli oldu ğu için, ancak uygulanmas ına son verildikten
sonra mııhatab ı bundan haberdar olacaktır (Centel/Zafer, s. 410). Oğren-
me tarihinden itibaren 7 gün içinde karar ın veya uygulanmas ı sonucunda
elde edilen delillerin hukuka ayk ırı olduğu konusunda itiraz yap ılabilir
(Kaymaz, s. 381). Yönetmelik m. 10/1'de, TIB'e de itiraz yetkisi tanınmış-
tır. Doktrinde bu yetki, hakl ı olarak, eleştirilmektedir (age, s. 388). Zira,
TIB idari bir organdır, uyuşmazlığın tarafı değildir, muhakeme süjesi de
değildir. Kald ı ki, soruşturma ve dava dosyas ından da haberdar değil-
dir. Bu nedenle, kararın yerindeliği, kanuni koşulların gerçekleşmediği
konusunda itiraz edememelidir. Itiraz, kanuni şekil şartlarının yerine
getirilmediği, önörülmeyen bir tedbirin uygulanmas ınm istendiği gibi
hususlarda olabilir. Uygulamada, T İB'in, tedbir kararlarmdaki mevzuata
aykırılıkların düzeltilmesi için kararı ilgili makanılara iade etme yetkisini
kendisinde gördüğü bildirilmektedir (age, s. 390). Kanuna açikça ayk ırı-
lık olması durumunda, T İB'in bu kararı uygulamaksızın görüş sormas ı
ve hatanın düzeltilmesini istemesi gerektiği konusundaki görüş için bkz.
Taşk ın, s. 116; kıyaslayınız Şen, Telefon Dinleme, s. 83-84 (yazaragöre,
Başkanlık, sadece kararda olmas ı gereken baz ı şekli hususlarm varlığını
araştırmak yönünden yetkilidir).

144 Ceza muhakemesi hukukunda bu delillerin deeri tart ışılacaktır. iletişi-
min denetlenmesi suretiyle elde edilen bilgilerin hukuk mahkemesinde
ya da disiplin yargılamas ında delil olarak kullanilamayacağına dair bkz.
Oztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 468; Taşkın, s. 172.

145 Centel/Zafer, s. 405; Yenisey/Altunç, s. 1308; Ünver/Hakeri, s. 441. Aynı yön-
de Yar. 8.CD., 12.5.2009, 417/6705.

146Bkz. örneğin, Yar.8.CD., 15.9.2008, 12115/9513 (aktaran Kaymaz, s. 425).
Bunun ç ıkış noktası; belirtilerin genel nitelikte olup, somut olay ı temsil
etmemeleridir. Ote yandan, iletişimin denetlenmesi s ırasında ikrar nite-
likli aç ıklamaların yapılması durumunda, buna dair tutanaklar ın, sanığın
duruşmadaki sorgusu ile çeliştiğinde, okunulmamas ı gerektiği de öne
sürülmektedir (Centel/Z afeT, s. 406).

147Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 994; Özbek, s. 633; Ünver/Hakeri, s. 468; Yıldız,
Ali Kemal, Ses ve/veya Görüntü Kay ıtlarının Ispat Fonksiyonu, Ceza
Hukuku Derisi, Yıl 1, Sayı 2, Aralık 2006, s. 258; Yenisey/Altunç, s. 1308
(keşif neticesinde bandın "gerçek" konuşmaları yansıttığı ve üzerinde
oynama yap ılmadığı tespit edilirse, bunlar duru şmada delil olarak ikame

ekedilebilectir); Taşkın, s. 166; Kaymaz, s. 426; Vatan, s. 142; Şahbaz, s. 183.
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MURAT 0 halde, bu kayıtların delil olduğunu kabul edersek, s ırf bun-
ONOK'IJN lara dayanarak mahkümiyet hükmü kurulabilir mi? Doktrinde

TEBLIGI bir görüşe göre, bunlar ba şka delillerle desteklenmedikçe tek
başına mahkümiyete esas teşkil edemez'. Yargıtay da çeşitli
kararlarında bu görüşü benimsemi5tir149 . Bu görüşe kural ola-
rak katılmakla birlikte, istisnalarm olabileceğini düşünüyorum.
Zira, ceza muhakemesi hukukunda delillerin serbestli ği ilkesi
dışında, bir de delillerin serbestçe değerlendirilmesi ilkesi var
ve hakimin vicdani kanaati önemli. Bu nedenle, delilin hu-
kuksal değeri hakim tarafından somut olaya göre belirlenme-
lidir. Baz ı delil türleri aç ısından150, örneğin, sinyal bilgilerinin
değerlendirilmesine dayanarak mahkümiyet verebilir misi-
niz? Hayır, zaten sinyal bilgileri k ısıtlı bazı bilgileri kaps ıyor.
Yine, örneğin, iletişimin tespitinde, bir şahıs, ne zaman, kimi
aramış, bunlar ortaya konuluyor; zaten buna dayanarak nas ıl
mahkümiyet vereceksiniz? Keza, maddi delille desteklenmesi
gereken, uyuşturucu suçları, kaçakçılık suçları gibi durumlarda
da dinleme tutanakları tek başma mahkumiyete esas olamaz.
Ancak bir örnek vereyim; ma ğdurun rızasıyla veriler kullanıla-
bilir dedik, kendisi kaydedebilir dedik. Tehdit, hakaret, şantaj,
cinsel taciz gibi suçlarda dinleme kayd ı var, daha ne yan delil
gerekecek? Demek ki, baz ı durumlarda ve somut olayın özel-
liğine göre, iletişimin denetlenmesi sonucunda elde edilen de-
liller de, tek başına, şüpheye yer bırakmayacak derecede suçu
ispat edebilir ve tek başına mahkumiyete esas olabilir'".

CMK 135'in uygulanmas ı sonucunda elde edilen delillerin
değeri bakımından apayrı bir durum şudur: Karar ın verildiği
sırada tedbirin uygulanma ko şulları gerçekleşmemişse, yani,

148 Yenisey/A ltun.ç, s. 1319; Taşkın, s. 170; Şen, Telefon Dinleme, s. 72, 119 (fa-
kat bkz. Şen, Iletişimin..., s. 123); Meran, s. 296. Bu konuda çeşitli görüşler
için bkz. Kaymaz, s. 426 vd.

l49Örneğin, maddi bulgularla desteklenmeyen telefon görü şmelerine
dair kay ıtların mahkumiyete yeterli olmadığı görüşü benimsenmiştir
(Yar.8.CD., 22.1.2009, 13862/479); benzer yönde Yar.8.CD., 2.2.2009,
14950/1140; Yar.10.CD., 2.4.2009, 18095/6131.

150 Kaymaz, s. 428-429.
151 Koca, Mahmut, Ceza Muhakemesi Hukukunda Deliller, Ceza Hukuku

Dergisi, Yıl 1, Say ı 2, Aralık 2006, s. 218; Yıldız, s. 260; Şen, Iletişimin..., s.
123; Kaymaz, s. 430; Vatan, s. 143.
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kuvvetli şüphe yoksa ya da ba şka türlü delil elde etme imkrn MURAT

varsa, fakat buna rağmen tedbire karar verilmişse ya da kanun- ONOK'UN

daki şekli koşullara uyulmamı5sa152, bu karar hukuka ayk ırıdır TEBLIGI

ve bu suretle elde edilen delillerin de ğeri olmamalıdır153. Aynı
şekilde; tedbir karar ı gerekçesizse'TM, gerekçe soyut, genel ve
basmakal ıpsa, kanuni ifadelerin tekrar ından ibaretse bu karar
da hukuka aykırıdır155, bu karara dayanarak elde edilen bilgi-
lerin hiçbir değeri olmamalıdır'56 . Mesela, tutuklamaya ilişkin
gerekçesiz kararlardan dolayı Avrupa İnsan Haklar ı Mahke-
mesinin bir çok ihlal kararı vardır'57. CMK m. 135 aç ısından da
gerekçesiz bir tedbir karar ı hukuka uygun olamaz. Ne var ki,
Yargıtay'm bugüne kadar bu yönde denetim yaptığını görme-
dim"'. Oysa, Yarg ıtay bunu mutlaka yapmalıdır; uygulamada-
ki kabul edilemez durum ancak böyle giderilir.

Tartışmalı diğer bir konuya geçelim: Dinleme hukuka ay-
kırı, ama bu sayede elde edilen bilgiler arac ılığıyla başka bir

152CMK m. 135/3 (ilk cümle): "Birinci fikra hükmüne göre verilen kararda, yük-
lenen suçun türü, hakk ında tedbir uygulanacak ki şinin kimliği, iletişim aracın ın
türü, telefon numaras ı veya iletişim bağlantısı nı tespite imkün veren kodu, tedbi-
rin türü, kapsam ı ve süresi belirtilir." Yönetmelik m. 6/1-ç'de de, "Hakkında
tedbir uygulanacak kişinin kimliği"nin, iletişimin tespiti, dinlenmesi, kayda
alınması veya sinyal bilgilerinin değerlendirilmesine ilişkin talepler ile
hakim ve Cumhuriyet savc ısı kararlarmda yer almas ı gerektii belirtil-
miştir. Bu bağlamda, dinleme karanna muhatap olacak kimsenin kimli ği
gösterilmeden, sadece IMEI numaras ı (üretim aşamasında her mobil te-
iefona yüklenen, tek olan, cihazın kimlik numarasıdır, bkz. Aytekin Ince-
oğlu, s. 109, dn. 29) üzerinden verilen dinleme kararlar ı hukuka aykırıdır,
ayrıca, kötüye kullanılmaya da fevkalade elverişlidir, çünkü tedbirin
muhatabı karardan anlaşılam^

a
^jmaktadır. Oysa, Yargıtay, dinleme/tespit

kararlarına şüphelinin adınmlmamasını bozma sebebi sayamıştır
ar.8.CD., 23.1.2007, 8117/32. Yine bkz. Yar. 8.CD'nin 25.3.2008 tarihli

11831/2803 sayılı) kararına H.Y.Aktan' ın karşıoyu (aktaran Bayraktar, s.

153 Aynı yönde Yurt can, s. 373; Özbek, s. 425; Yenisey/Altunç, s. 1308; Taşkı n, 5.
107; Llnver/Hakeri, s. 417-418; Soyaslan, s. 271; Şahin, Telekomünikasyon...,
s. 1110; Bayraktar, s. 88.

154 Kolluktan gelen talep yazısı, Cumhuriyet Savc ısı tarafından görüş belirt-
meden ve talepte bulunmadan mahkemeye gönderilmi ş ise, iletişimin
denetlenmesi karar ı verilmemelidir.

155 Benzer yönde Şen, iletişimin..., s. 107.
156Aynı yönde Şen, Telefon Dinleme, s. 99.
157Hüseyin Esen - Türkiye, AİHM 4. Dairesinin 08.08.2006 tarihli karar ı;

Tüm - Türkiye, AIHM 2. Dairesinin 17.06.2008 tarihli kararı .
158Aynı yönde Kaymaz, s. 443.
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MURAT tedbir uyguland ı ve o sayede delillere ulaşıldı . Anlaşılmas ı
ONOK'UN için örnek vereyim: Benim hakkımda iletişimin dinlenınesi-

TEB İJGI ne hukuka aykırı bir şekilde başvuruldu, bu iletişim sırasın-

da ben Ahmet'in bir suç i şlediğini söyledim. Buna dayanarak

Ahmet'in iletişimin dinlenmesine karar verildi ve o karar hu-
kuka uygun, tüm şekli şartlar yerine getirilmiş . Bu şekilde,
Ahmet'in dinlenmesi sayesinde delil elde edildi, bu delil kulla-
nılabilir mi? Buradaki mesele, delil yasaklarının dolaylı! uzak

etkisidir. CMK'nın ilgili hükümlerini ve Anayasay ı dü5ünür-

seniz'59, bu delillerin kullanılamayacağmı söylemek gerekir.

Dolaylı olarak hukuka aykırılığa dayanan delil de kullanıla-

maz160. Bu ideal bir sonuç mudur? Hiç değil, ceza muhakeme-
sini büyük ölçüde bloke edebilecek, abart ılı bir sonuçtur ama

Anayasamız (m. 38/6) açıktır: "Kanuna ayk ı rı olarak elde edilmiş
bulgular, delil olarak kabul edilemez". Bu nedenle; kanuna ayk ı-

rılık ile hukuka aykırılık farklıdır'61, delilin üçüncü kişilerce
elde edilmesi ihtimalinde durum farkl ıdır'62, ya da AİHM'in

dediği gibi, yargılamanın adilliği genel olarak bozulmamışsa

hukuka aykırı delilin kullamiması sorun değildir, türünden

argümanları Almanya'da, Amerika'da söyleyebilirsiniz, çün-
kü onların Anayasasmda böyle bir hüküm yok' 63 . Ancak bizim

Anayasamızda açık bir hüküm varIM . Bu hüküm ihtiyaca uy-

l59Anayasa m. 38/6, CMK m. 206/2-a, CMK m. 217/2, CMK m. 230/1-b,
CMK M. 289/1-i.

160Aytekin Inceoğlu, s. 124; Şen, iletişimin..., s. 125. Kıyaslayınız Vatan, s. 158
ve Şahin, Telekomünikasyon..., s. 1112 (yazar, tedbirin niteliğ ine ve deli-
un başka türlü elde edilemeyecek olup olmamasına göre bir değerlendir-
me yapmaktad ır).

161 "Hukuk normu ile korunan hukuksal menfaat ihlal edilmemi ş ise, hukuk
kuralına şekli olarak aykırılık, delilin kullanılmasına engel değildir" (Ka-
nuna aykırılık / hukuka aykırılık ayrımı - Almanya).

162 Özel kişilerce delilin elde edilmesi durumunda farkl ı değerlendirme yap-
mak gerekir (soru şturma/kovuşturma organları ile özel kişiler açısından
kuralı farkl ı yorumlama eğilimi - ABD)

163Benzer değerlendirmeler için bkz. Ünver/Hakeri, s. 465.
164Ne var ki, Yargıtay' ımızın yakın zamanda bu hükme aykırı davranıp, hu-

kuka aykırı delile dayandığı kararları olmuştur. Bkz. örneğin Yar.CGK.,
29.11.2005, 144/150 (hukuka ayk ırı delillerin uzak/dolayl ı etkisine daya-
nan delil kullarıılnııştır); Yar.CGK, 26.6.2007, 147/159 (i şlem sırasında iki
tanık bulundurulmamas ı suretiyle yap ılan arama sonucunda elde edilen
delillerin, hak ihlaline yol aç ılmadığı sebebiyle, hukuka aykırı olmadığı
sonucuna var ılmıştır); Yar.1.CD., 26.7.2005, 5366/2368 (özel ki şilerin (bır
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gun mudur? Değildir, ama hüküm amaca uygun değil diye, MURAT

onu görmezden gelemezsiniz'65. 	 ONOK'UN

TEBLIGI

Son olarak, tesadüfen elde edilen delil konusuna gelelim'66.
Bu nedir? Örneğin, ben kasten öldürme suçunu i şlediğim şüp-
hesiyle dinleniyorum ve o dinleme s ırasında rüşvet aldığım da
anlaşılıyor ya da ben adam öldürmeden ötürü dinlenirken ba ş-
ka bir kişinin bir başka suçu işlediği anlaşılıyor. Bakın, burada
dinleme kararı hukuka uygun, ama dinleme karar ına sebep
olan soruşturma ve kovuşturma konusu suçla alakas ız, başka
bir suç i5lenmi5167. Şimdi burada ne yap ılacak? CMK şunu di-
yor: Eğer bu diğer, başka suç, katalogda say ılan suçlardan biriy-
se, delili muhafaza altma alırs ınız ve savcıya bildirirsiniz. Peki,
katalogdaki suçlardan biri değilse ne olur, savc ıya bildirilme-
yecek mi? Bu hükme göre hay ır, ama bu yorumu yapmamak
gerekir. Bir kez, TCK 279'da suçun bildirilmesi yükümlülüğü

terör örgütünün) i şkence ile elde ettiği delil kullanılmıştır) (kararları ak-
taran Şen, Telefon Dinleme, s. 27-32). Buna karşılık, daha yakın tarihli bir
kararda (Yar.CGK, 17.11.2009, 160/264), Yarg ıtay' ın, 2007 tarihli kararın-
da varmış olduğu sonucun aksine ulaştığı görülmektedir. Bu olayda çö-
zülmesi gereken sorun "hukuka ayk ırı aramada elde edilen maddi kan ı t dışın-
daki diğer kan ı tların, bu bağlamda hakk ındaki ihbar ile san ığın mevcut ikrarın ı n
somut olayda mahkümiyet ıçin yeterli olup olmadığı hususunda toplanmaktad ır
(...) Görüldüğü gibi, dosyadaki hukuka ayk ırı yöntemlerle elde edilen kan ı tların
değerlendirme dışı tutulmas ı halinde, san ığın cezalandırı lmasına olanak bulun-
mamaktad ır. Her ne kadar C.Ba şsavcı lığınca, ihbar tutanağı ve san ığın ikrarı ile
suçun sabit olduğu ileri sürülmüş ise de, ihbar sonucu elde edilen kan ı tlara iti-
bar edilemeyeceğınden, ihbarında bu anlamda bir kan ı t değeri bulunma yacaktı r.
Diğer yönden, dosyada san ığa ait bir ikrar bulunmadığı gibi, bir an için sanığın
ikrarın,n olduğu kabul edilse dahi, maddi kan ıtlarla desteklenmeyen ve Özgür
irade ürünü olmayan bu ikrara da dayan ılması mümkün değildir."

165 Hukuka aykırı delili değerlendirme yasağının tek istisnas ı, hukuka aykırı
tedbir sonucunda elde edilen delilin sanığın lehine olmas ı durumu ola-
bilir. Bu husustayasada aç ıklık olmasa da, şüpheli/sanık lehine, temel
haklannı korumak amacıyla getirilen bir hükmü onun aleyhine yorumla-
mamak doğru olur (Şen, Telefon Dinleme, s. 149).

166 CMK m 138/2: "Telekomünikasyon yoluyla yap ılan iletişimin denetlenmesi
sı rasında, yap ılmakta olan soruş turma veya kovuş turmayla ilgisi olmayan ve
ancak, 135 inci Maddenin alt ıncı fikrası nda sayılan suçlardan irının ışlendığı
şüphesini uyand ı rabilecek bir delil elde edilirse; bu del ıl muhafaza alt ına alınır
ve durum Cumhuriyet Savcı lığına derhül bildirilir." Yargıtay' ın da belirttiği
üzere, 01.06.2005 tarihinden önce uygulanan ileti şinıin dinleıımesı ted-
birleri s ırasında tesadüfen elde ed ılen bulgularınyargılama s ırasmda
delil olarak kullanılması hukuka aykırıdır (Yar.CGK, 22.1.2008, 101/3;
Yar.2.CD., 6.2.2009, 8783/437).

167CMK m. 138'in ifadesi aksini düşündürse de, halihaz ırda soruşturulmak-
ta ya da kovuşturulmakta olan bir ba şka suça dair elde edilen delil de bu
kapsamdad ır.
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MURAT var; CMK 160, 161'e göre de adli kolluk s ıfatıyla olaya el ko-
ONOK'UN nulmalı, ayrıca yönetmelikte de hüküm var 168, dinlemeye dair

TEBLIGI tüm kayıtlar C. Başsavcılığına teslim edilir diyor. Dolayısıyla,

tüm bu hükümleri bir arada de ğerlendirirseniz, CMK'daki ifa-
de sizi aldatmas ın, eğer kataloga girmeyen bir suç hakk ında
tesadüfi delil elde edilmi şse, bu da savc ıya bildirilmelidir169.
Bunun sonucu nedir? Bu tesadüfi delil yargılamada kullanıla-

maz (ve hükme esas alınamaz)170, mesela dinleme sonucunda
şüpheli/sanığın cinsel taciz suçu işlediği anlaşılırsa, bu sayede
elde edilen verilere dayanılarak mahküm edilemez. Acaba bu
diğer suç (cinsel taciz) hakkında bu bilgiye dayanarak, şüphe-

li/sanık ya da üçüncü kişi bakımından soruşturma başlatılabi-
lir mi? Ben de doktrinde buna olumlu cevap verenlere kat ılıyo-

rum171 . Kanaatimce, tesadüfen elde edilen delil, "hukuka ayk ırı
delil" ile eşdeğer değildir'72; bu nedenle, Anayasa m. 38/ 6'dan
hareketle, katalog kapsamına girmeyen suç hakkında elde edi-
len tesadüfi delilin hiç bir şekilde kullanılamayacağını savun-

mak doğru değildir. Buna karşılık, tesadüfen elde edilen delil
kataloga giren suçlardan birine dahilse, şüphesiz kullanılabilir,
burada zaten hiç tartışma yok'73 . Fakat, bu noktada da, hakk ın-
da tesadüfi delil elde edilen suç aç ısından yeni bir karar elde
ederek, bu diğer suç aç ısmdan iletişimin denetlenmesine de-
vam edilebilecektir'74.

168Yönetmelik m. 9/7: "Dinleme ve kayda almaya ili şkin alt veri ta şıyı cısına nak-
ledilen tüm kay ıtlar, görevlendirilen kolluk birimi personelince Cumhuriyet ba ş-
savcılığına teslim edilir."

169 Aynı yönde Ünver/Hakeri, s. 416; Hakeri, s. 30; Kaymaz, s. 479; Meran, s. 217.

M
aslaymız Şahin, Telekomünikasyon..., s. 1112 (yazara göre, CMK m.

2 hükmü, TCK m. 279 aç ısından özel bir hukuka uygunluk sebebidir).
170Aynı yönde Centel/Zafer, s. 412.
171 Kunter/Yenisey/Nuhoğlu, s. 710 (ne var ki, aynı eserin 1021. sayfas ında,

Anayasa m. 38'e dayanarak, ayn ı soruya bu sefer olumsuz cevap veril-
mektedir); Centel/Zafer, s. 412; Ozbek, s 435; Şen, Telefon Dinleme, s. 139,
146-147; Kaynaz, s. 481; Turhan, s. 274; Meran, s. 217; aksi görüşte Erdem,
HFD, s. 107; Oztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s.477; Şahin, Ceza Muha-
kemesi, ş 271; Bayraktar, s. 97; Yeniseı;ı/Altunç, s. 1314; Unver/Hakeri, s. 459;
Aytekin Inceoğlu, s. 123; Taşk ı n, s. 177; Vatan, s. 157; Şahbaz, s. 165.

172Kaymaz, s. 481. Aksi yönde Yar.CGK, 13.6.2006, 122/162.
173 Erdem, HPD, s. 107; Hakeri, s.30; bkz. bu yönde Yar.CGK, 3.7.2007,23/167.

Fakat bkz. Soyaslan, s. 276; Bayraktar, s. 97.
174 Ünver/Hakeri, s. 437; Taşkın, s. 175; Şen, Telefon Dinleme, s. 138; Şahin,

Telekomünikasyon..., s. 1111. Yine bkz. Yar.CGK., 3.7.2007, 23/ 167.
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Önleme amaçlı denetimi geçip", iki dakikada sonuca ya- MURAT

rıyorum. Şimdi Türkiye'de şu deniliyor: Efendim, Türkiye'de Ş[N

iletişimin denetimi alanında ciddi bir sorunumuz var. Doğru,
fakat sorunun mahiyeti yanlış teşhis edildiği için, siyasal ik-
tidar tarafından yap ılacak tedavi de sorunu iyileştirmeyecek.
Ne deniliyor? Usulsüz, hakim karar ı olmadan yapılan dinle-
melerin cezas ını arttıralım. Peki, sorun sadece hakim karar ı ol-
nadan yap ılan dinlemeler mi, yoksa hukukilik kisvesi alt ında,

1752559 say ılı Polis Vazife ve Selahiyet Kanun Ek m. 7,2803 say ılı Jandarma
Teşkilat, Görev ve Yetkileri Kanunu Ek m. 5, 2937 say ılı Devlet Istihbarat
Hizmetleri ve Milli Istihbarat Teşkilatı Kanunu m. 6/b ile, önleme amaçlı
iletişimin denetlenmesi tedbiri yasal dayana ğa kavuşturulmuştur (geniş
bilgi için bkz. Taşkın, s. 189 vd.; Meran, s. 4 vd.; Vatan, s. 113 vd.) Bu ko-
nuda bazı sorunlar mevcuttur (bu düzenlemelerin AIHM içtihatlarında
ortaya konulan şartlara uygun özükmediği konusunda bkz. Ozbek, s.
421). Bir kere, hakimin hangi kr ıterlere göre karar vereceği konusunda
açıklık yoktur (Hakeri, s. 31; Kaymaz,. s. 59); gecikmesinde sak ınca bulunan
hallerde, Emniyet Genel Müdürü, İstihbarat Dairesi Ba şkanı, MİT Müs-
teşarı veya Yard ımcısı, Jandarma Genel Komutan ı gibi kimselerin yazılı
emriyle de tedbire ba şvurulabilir; toplam süre, uzatmalarla birlikte, 12 ay
olmakla beraber, terör suçlar ında süre sınırı yoktur. Onleme amaçl ı din-
lemede de, suç işleneceğine dair soyut şüphe, tahmin yetmez; bulgulara
dayalı (basit) şüphe sebepleri olmalıdır ("makul şüphe"nin aranması ge-
rektiği konusunda bkz. Centel/Zafer, s. 415). Sadece belirli say ıdaki kişi/
kişiler bakımından tedbire karar verilebilir; ülke çap ını kapsayacak (ve
mahkemenin yer bak ımından yetki çevresini aşan) dinleme karar ı veri-
lemez (aksi görüşte Meran, s. 20. Ulke çap ını kapsayacak tedbir karar ı
verilemeyeceğine dair bkz. Yar. 9.CD., 4.6.2008, 8074/7160, ne var ki,
bu kararda, meselenin yer bak ımından yetki aç ısından sonuca bağlan-
mış olması bir eksiklil<tir, bkz. Şen, Telefon Dinleme, s. 46-47). Tedbirin
uygulanmasından sonra, ilgili kişilere tedbirin uyguland ığı konusunda
bıli verme yüküml 

ulu

ğü öngörülmemiştir (Kaymaz, s. 61). Bu durumda,
kişıler, haklarındaki uygulamadan haberdar olmayacaklar ından, hukuka
aykırı işlemlere karşı yargısal yollara da başvuramayacaklardır. Onleme
amaçlı denetim sonucu elde edilen deliller, bu kanunlarda yaz ılı amaç
dışında kullanılamaz. Fakat, suç işlendiğini öğrenen kollukgörevlilerinin
durumu C.Savc ılığına bildirmeleri gerektiği gibi, bu durumda adli görev-
leri de başlamış olmaktadır. Bu nedenle, önleme amaçlI delillere dayal ı
olarak soruşturma başlatılabileceği savunulmaktadır (TCK m. 279, CMK
m. 161/2, bkz. Şen, Telefon Dinleme, s. 51; Taşk ın, s. 228; Kaymaz, s. 495).
Genel olarak denilebilir ki, istihbari dinleme yoluyla elde edilen delillerin
ceza muhakemesinin bütününde kullan ılmas ı, kanaatimizce, hukuk dev-
leti ilkesinden kopuşu ifade edeceği gibi, bu yöndeki talepleri de "insan
haklara saygılı' bir devlet anlay ışı çerçevesinde kabul etmek mümkün
değildir (kaldI ki, bu yola gidilmesi, daha s ıkı şartlar arayan CMK hü-
kümlerine başvurmaksızın, önleme amaçlı denetleme yoluyla elde edilen
delillerin kullanılmasıyla yetinilmesi sonucunu do ğurabilecektir (Şahin,
Telekomünikasyon..., s. 1097). Ote yandan, uygulamada, istihbari faaliyet
sonucu elde edilen bilgilerin, kolluk tarafından "anonim ihbar mektubu"
haline getirilerek, soruşturmada delil olarak aynen kullanıldığı iddiaları
da kaygı vericidir.
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MURAT fakat kanuni koşullara riayet edilmeden Mkim karar ıyla yapı-

ONOK'UN lan dinlemeler mi? Türkiye'de, ikincisi de çok ciddi bir sorun.
TEBUGI Burada cezalar ın arttırılması anlamsız, çünkü zaten bu konuda

yeterli kural ımız ve yaptırımımız var176 . Örneğin, bir dolu de-

lil yasağı saydım: CMK 206, 217, 230, 289, Anayasa madde 38,

ayrıca hkimin sorumluluğu da söz konusu olabilir. Usulsüz

dinlemeler aç ısından da, TCK m. 132 ve devammda öngörülen
düzenlemeler var. Ama bir yaptırımın caydırıcılığı, öngörülen

cezanın soyut ağırlığıyla alakalı değildir; o yaptırımın gerçek-

ten de uygulanacağı yönünde bir kanaatin varlığ'ıyİ ilgilitir.

Hiç uygulanmayacağmı bildiğiniz yaptırımı kimse önmse-

mez. Benzer de ğerlendirme delil yasakları açısından da önem-

li. Şimdi burada örnekler verelim: CMK 137/4'e göre, tespit ve
dinlemeye ilişkin kayıtlar yok edildiği halde'2'', en geç onbeş
gün içinde, Cumhuriyet Ba şsavcılığı, tedbirin nedeni, kapsam ı,

süresi ve sonucu hakkında ilgilisine yaz ılı olarak bilgi verir. Siz

bir kere bile bilgi verildi ğini duydunuz mu? Peki, şunu yap-

mak çok mu zor Adalet Bakanl ığı ya da ilgililer tarafmdan: tek

176 Buna karşılık, CMK m. 141 vd. hükümlerinde, koruma tedbirleri nede-
niyle tazminat konusu düzenlenirken, telekomünikasyon yoluyla yap ı-
lan iletişimin denetlenmesi kapsamındaki tedbirlere bu çerçevede yer
verilmemiştir (Erdem, HPD, s. 106; bunun eleştiris,i için bkz. Ozbek, s. 433;
Llnver/Hakeri, s. 443; Yoku ş Sevük, s. 117; Aytekin Inceoğlu, s. 122). Bu du-
rumda, idari makamların eylemleri dolay ısıyla genel tazminat sorumlu-
luğu yolunu işletmek mümkündür (Hakeri, s. 28).

177CMK m. 137/3-4: "(3) 135 inci Maddeye göre verilen kararın uygulanmas ı
sı rasında şüpheli hakk ı nda kovuş turmaya yer olmadığına dair karar verilmesi
ya da ayn ı Maddenin birinci fikras ına göre hükim onay ının alınamamas ı halin-
de, bunun uygulanmas ı na Cumhuriyet savc ısı tarafından derhdl son verilir. Bu
durumda, yap ı lan tespit veya dinlemeye ili şkin kay ı tlar Cumhuriyet savc ıs ının
denetimi altında en geç on gün içinde yok edilerek, durum bir tutanakla tespit
edilir.
(4) Tespit ve dinlemeye ilişkin kayı tların yok edilmesi halinde soruş turma ev-
resmin bitiminden itibaren, en geç onbe ş gün içinde, Cumhuriyet Ba şsavc ı lığı,
tedbirin nedeni, kapsam ı, süresi ve sonucu hakk ı nda ilgilisine yaz ı lı olarak bilgi
verir."
Doktrinde (Centel/Zafer, s. 412; Yoku ş Sevük, s. 114; Taşkın, s. 142; Meran, s.
149), kovuşturmaya yer olmadığı kararı verilmesi nedeniyle bu belgelerin
yok edilmesi gündeme geldiğinde, bunun, söz konusu kararm kesinleş-
mesinden sonra yap ılması gerektiği belirtilmektedir (k ıyaslayınız Llnver/
Hakeri, s. 458-459). Yine, beraat karar ı verilmesi durumunda verileri yok
etme yükümlülüğüne yer venilmemiş olmasınm da bir eksiklik olduğu
öne sürülmektedir (Oztürk (editör), Ceza Muhakemesi, s. 476; aksi görü ş-
te Taşkın, s. 143). Nihayet, tedbiri uygulama ko şullarının ortadan kalkmış
olması durumunda da tedbirin sona erdirilmesi gerekir (Yokuş Sevük, s.
114).
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tek soracaks ın, kaç tane dinleme yap ıldı, kaç kez kay ıt imha MURAT

edildi, kaç kez ilgiliye bilgi verildi178? Yüz kez imha ettik, bir ONOK'IJN

kez bilgi verdik derse, ki öyle demek zorunda, çünkü durum TEB İJGI

böyle, nedenini soracaksınız. Ya da bir hakime soracaksınız,
senden kaç tane dinleme karar ı talep edildi? Üç bin mi, kaç ını
kabul ettin? 2999'unu! 0 zaman inceleyeceksiniz bu kararla-
rın içeriğini. Tüm talepler gerekçesiz olarak kabul edilmişse,
gereğini yapacaksınız. Bizde hakimlerin yapt ıkları inceleniyor,
ama verdiği kararların hukukiliğine göre değil, sanki siyasal
iktidarın amacına hizmet edip etmemesine göre inceleniyor!

Başka bir örnek verelim, çok meşhur bir davaya dair bilgiler
soruşturma aşamasmda basına sızdırılıyor, bu arada hiç alaka-
siz, örneğin, haber spikerleriin ailesinin özel hayatma ili şkin
saçma sapan iddialar iddianamede var. Dönemin Adalet Baka-
nı çıkıp diyor ki, bu tür davranışlar hukuka ayk ırıdır. Aynı ki-
şiye soruşturma izni verilmesi için ba şvuruluyor, hay ır vermi-
yorum diyor. Hani hukuka ayk ırıydı, sen söyledin bunu. Yine,
bazı açıklamalar var telefon dinlemeleri hakkında, "yasadışı
dinlemeyi önlemenin yolu yok. Dinlemeyi önleyebilmenin tek
yolu konuşmamak." veya "Dinlenmiş olmayı abartmamal ıyız.
Yanlış işiniz yoksa dinlenmekten korkmay ın" gibi, bunu bizzat
iktidar söyledi. Öte yandan, TtB Başkanmın bizzat Başbakan
tarafından atarulmas ı, Anayasa Mahkemesi tarafından hukuk
devleti ilkesine ayk ırı bulundu179; fakat bu kararın gereği ye-
rine getirilmedi henüz. Yarg ıtay santralinin dinlenildiği iddi-
aları karşısındaki "dinleyemedik" açıklamaları, TİB'de arama
yapılması kararını icra etmeye çalışan yargı görevlisinin fiilen
engellenmesi ve engelleyen hakkında değil de, engellenen ha-
kim hakkında soruşturma başlatılması... Yani, şimdi böyle bir
ortamda cezay ı arttırmak sizce çözüm olur mu?

Sonuçta diyeceğim şu, büyük Profesör Sahir Erman' ın de-
diği bir şey vard ı, Türkiye'de doğmuş olmak ve yaşamak bir

178Nitekim, doktrinde (Aytekin İnceoğlu, s. 126), iletişimin denetlenmesi
tedbirinin uygulamadaki sonuçlarına dair bilgilerin veri halinde
bulundurulmas ı önerilmektedir.

179Anayasa Mahkemesi'nin 29.01.2009 tarihli kararı (E. 2005/85, K. 2009/ 15).
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MURAT kara yazgı olmamalıdır. Maalesef şu an birçok alanda bu böyle.
ONOK'UN Peki, ne yapılmalı? Birincisi, basın bu konuda ortak bir tav ır

TEBLIGI göstermeli. Tav ır dediğim, sevmediği adam dinlenince ilk ha-

ber yapmak, sevdiği adam dinlenince kepazelik, rezalet, hu-

kuk skandalı diye başlık atmak değil. Sevseniz de, sevmese-

niz de hukuka aykırılığa maruz kalanı savunmal ısınız. Çünkü

şunu unutmayın, kötülüğe göz yumarsan ız, yılan döner dola-

şır sizi de ısırır. Canınız yandığmda acı içinde feryat edersiniz

imdat diye, ama bir bakarsınız ki, etrafınızdakiler birer birer

hukuka aykırı olarak elimine edilirken göz yumduğunuz için,

artık size de el uzatacak kimse kalmamıştır. Peki, halkın tavrı
ne o1malı'807 Burada tek vücut bir tav ır gösterilmeli. Şimdi ba-

kın, iki ihtimal vard ır: ilk ihtimalde, Türkiye'de özel hayatın
gizliliği de dahil olmak üzere, temel hak ve özgürlüklerin daha
alt düzeyde korunmasını normal karşılarız - ki bunu normal

karşılıyor, daha az insan haklarma sahip olmam ızı kanıksıyor-

sak, bunun anlamı, daha az insan olduğumuzu kabul etmektir.
Herhalde hiçbirimiz bu iğrenç yakıştırmayı onurumuza yedi-

remeyiz. İkinci ihtimalde, sürekli mağdur olmayı kabul etmi-

yorsak, muasır medeniyet seviyesine layık olduğumuzu düşü-

nüyorsak, yapabileceğimiz, faili ve mağdurunun kimliğinden

bağımsız olarak, haksızlıklara karşı çıkmaktır'81 . Nasılsa bir

şey değişmiyor diye ümitsizliğe kapılmak da doğru değildir;

çünkü mücadele edersek bir şeyin değişeceğinin garantisi ola-
maz ama pes edip, mücadele etmezsek, hiç bir şeyin değişme-

yeceği garantidir. Bir ülkede, yayg ın da olsa, hukuksuzlukla-

rın olması, ümitsizliğe kap ılmak için sebep değildir. Fakat, bu

hukuksuzluklar ın kanıksanmas ı, normak olarak algılanmaya

başlanması, rasyonelleştirilmesi, bundan duyulan rahats ızlı-

ğın azalmas ı ve bunlara karşı mücadele azminin sönmesi... i şte

bu, ülkenin uçuruma sürüklendiğini gösterir: Bu tioktada ben
Türkiye Barolar Birliğini ve barolarımızı gerçekten kutlar ım.

180Bundan sonraki kısımda, konuşma band ınıri çözümü üzerinde bazı
değişiklikler yap ılmıştır.

1815u iki özlü söz konuyu açıklayıcıdır: Beni kötülerin zulmü de il, iyilerin
sessizliği korkutuyor - M.L.King; Bir şeyin haklı olduğunu bildığin halde,
o şeyden yana ç ıkmazsan, korkaksm demektir. - Konfüçyüs.
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Çünkü bu konuda en ba şmdan itibaren sert, dik bir duru ş ser- MURAT

gilediler, sert, ama hukuka uygun, bu çok önemli. 	 ONOK'UN

İşte bu noktada biz genç arkadaşlara iş düşüyor ve 30 sa-
niyede bunu söyleyeceğim sadece, geriye nas ıl bir Türkiye bi-
rakacağız? Bize b ırakılan mevcut tabloyu mu çocuklar ımıza,
torunlarımıza devredeceğiz? Onlara, biz de yapamad ık, artık
siz inşallah düzeltirsiniz 2200 y ılma doğru mu diyeceğiz? Yok-
sa şu tabloyu düzeltmek için el ele verip her ortamda sesimizi
mi yükselteceğiz? Eğer biz hukukçular, bu devraldığımız, be-
nim hiç memnun olmadığım tabloyu aynen devredersek bence
rahat ve huzurlu olma hakk ımız yoktur, çünkü hukukçulu ğa
ihanet etmişizdir. Çünkü hukukçuluk, bence, sadece hukuk
mesleği aracılığıyla para kazanmak değil, aynı zamanda hukuk
için mücadele de etmektir. inşallah bu mücadeleyi hep beraber
yaparız. Ben her şeye rağmen ümitliyim, Türkiye'de daha gü-
zel günler göreceğimize en az ından inanmak istiyorum ve beni
dikkatle dinlediğiniz için size çok teşekkür ediyorum.

Av. Vedat Ahsen COŞAR- Evet, Murat Hocaya verdiği bilgi ve
bu güzel konuşması için çok çok teşekkür ediyoruz. Şimdi Sayın
Hamdi Yaver Aktan, tan ıyorsunuz, Hamdi Bey Yarg ıtaymuzın 8. Da-
iresinde üye. Aynı zamanda YARSAV üyesi ve hem avukat, hem de
baro dostu. Buyurun Saym Aktan.
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Hamdi Yaver AKTAN••
Yargı tay 8. Ceza Dairesi Liyesi

YARGITAY KARARLARI IŞIĞINDA

İLETİŞİMİN İDARİ VE ADLİ DENETLENMES İ*

1- Adli Dinleme

1- Dinleme Normunun Bulunmadığı Evre

Hukuk sitemizde iletişimin denetlenmesine ya da bir ba ş-

ka fakat daraltılmış ifadeyle telefonların dinlenmesine ili şkin

"norm" bulunmadığı evrede mülga CMUK.nun 91 ve 92. mad-

deleri "kıyasen" dinlemeyi de kapsayacak biçimde geni şletile-

rek uygulanmıştır.Özellikle CMUK.nun m.91/2'de kullan ılan

"sair mersule" kavramı "genişletici yoruma" tabi tutulmuştur.1

Hakim karar ı bulunması halinde de dinleme tutanaklar ı yargı-

lamada geçerli kabul edilmi ştir. "Mersule" sözcüğünün "gön-

derilen". "yollan ılan"2 anlamları içermesine ve telefonla yap ılan

konuşmanın sözkonusu anlamların dışında kalmasma karşın
"sair" sözcüğüyle birlikte yorumlanması kıyastan ziyade an-

cak, "geniş letici yorum" kavramıyla açıklanabilir.Oysa "kıyas"

* 10 Aralık 2009 tarihinde Türkiye Barolar Birliği'nde düzenlenen İnsan
Hakları Günü'nde " İletişim Ozgürlüğüne Müdahale" konulu paneldeki
konuşmanın gözden geçirilmiş metııidir.

1 Ahmet Gökçen: Ceza Muhakemesi Hukukunda Basit El koyma ve Postada
Elkoyma (Ozellikle Telefonlarm Gizlice Denetlenmesi, Ankara, 1994, s.188

2 Ejder Yılmaz: Hukuk Sözlü ğü, Ankara, 4. Baskı, 1992, s.583
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ile "genişletici yorum" ayrı ayrı kavramlardır.3 Ne varki mu- HAJtD İ YAVER

hakeme hukukunda özgürlükleri s ınırland ıracak, kısıtlamala- AKTAN' İ N

rı genişletecek biçimde yoruma başvurulamayacağı göz ardı TEBEİGI

edilmiştir. Mülga CMUK.nun 91 ve 92. maddeleri özgürlüklere
müdahale niteliğinde bulunmasma karşm, yargı "kıyas" ger-
çekte teknik ve doğru bir ifadeyle "genişletici" yorumla amlan
hükümleri özgürlükler aleyhine olacak ölçüde uygulam ıştır.
Bu olumsuz uygulama "zihniyet" olarak halen de sürmekte ve
kimi kararlara ya da kar şıoylara yans ımaktadır.4 Düzenleme
bulunmasa dahi mahkeme kararı koşuluna bağlı olarak tüm
iletişimi kapsayacak şekilde denetleme yap ılacağını ileri sür-
mek bu nedenle abartılı bir değerlendirme sayılmamalıdır.

Öte yandan 1402 sayılı Sıkıyönetim Kanunu'nun öngördü-
ğü düzenleme, mülga CMUK.nun 91 ve 92. maddelerinin ha-
kim kararıyla ve ancak genişletici yorumla ula şılabilen sonucu
doğrudan Sıkıyönetim Komutanına bırakmaktad ır. Gerçekten
de Kanunun 3/1-a maddesinin getirdi ği düzenleme içinde
"sair mersule" kavrammın bulunması ve anılan kavramın ge-
nişletici-yorum yoluyla uygulamanın telefonları da kapsadığı
nazara alındığında sıkıyönetim komutanına tanınan yetkinin
genişliğinin özel yaşamın gizliliğini ve bu hakkın özünü orta-
dan kald ırabilecek nitelikte olduğu görülmektedir. 5 Anayasa
Mahkemesi ise S ıkıyönetim Kanunu'nun an ılan maddesinin
özgürlükleri sınırlandırabileceğini kabul etmesine kar şın, sı-
kıyönetim halinin niteliği gereği esasen sımrlama rejimini ön-
görçlüğünden anayasaya aykırılık yönünden iptal karar ı ver-
memi5tir. 6 Öğretide, sıkıyönetim komutanının yetkisinin idari

3 Ünver-Hakeri/Yener-Hakan: Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku, TBB
yayını, Ankara, 2006, s. 241; Centel/Zafer: Ceza Muhakemesi Hukuku,
Istanbul, 6. Baskı, Istanbul, s.49-51

4 Bu konuda bu kararla ilgili olarak ö ğretide yap ılan çözümleme için bknz:
Ersan Şen: Türk Hukuku'nda Telefon Dinleme-Gizli Soru şturmacı- x
Muhbir, Ankara, 2009, 3. Bask ı, s.140 vd.

5 Mehmet Yılmaz: Karşılaştırmal ı Hukukta Telefon Dinleme-Yay ınlanma-
mış Hukuk Yüksek Lisans Tezi, Istanbul-2007 (Yeditepe Universitesi-Sos-
yal Bilimler Enstitüsü) s.46-47

6 Zeki Vatan: Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak ileti-
şimin Denetlenmesi, Istanbul, 2009, s-85 vd.
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HAMD YV[R nitelikte olduğu ve dolayısıyla ceza soruşturmasmda yetkisi-
AKTAN İN nin bulunmadığı ileri sürülmekte7 ise de idari olarak dahi böy-

TEBIJGI le bir yetkinin bulunmas ı hakkın özünün ihlal edileceği gerçe-

ğini ortadan kaldırmaz. Nitekim anayasa hukuku yönünden
de sınırlama getirdiğine işaret edilmi5tir.8

"Gizli ses kayd ı " nın hukukumuzdaki ilk değerlendirmesi
Anayasa Mahkemesi karar ıyla olmuştur. Yasama dokunul-
mazlığınm kald ırılmasıyla ilgili olarak Anayasa Mahkemesi'
haberleşme özgürlüğü, özel yaşamın gizliliği, düzenleme bu-
lunup bulunmadığı ve dolayısıyla da müdahalenin mümkün
olup olmadığı yönlerine bakmadan dinlemeye ba ğlı ses kayıt-
larmı ispat hukuku açısından tartışmıştır. Yargıtay1° da konuya

"muhakeme hukuku" yönünden bakmış ve gizli ses kayıtlarmın
yeterli delil olamayaca ğını, yan delillerle desteklenmesi gerek-
tiğini belirterek konuya "deliller hiyerarşisi" yaratarak bakmıştır.

Kanuni dayanağı olmadığı halde Türk Yargısının usul hü-

kümlerii, olanaks ız olmasına karşın, özgürlükler aleyhine ge-
nişletici yoruma tabi tutarak dinlemeleri hakim karar ı olması
koşuluyla ceza muhakemesinde geçerli delil saymas ına ilişkin

uygulama, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nde Türkiye'nin
mahkumiyet almasıyla sonuçlannııştır. Bir bakıma Türk Yar-

gısının yap(a)madığım AİHM yapmış; iç hukukta düzenleme
bulunmadığını mevcut hükümlerin de dinlemeye elverişli ol-
madığını karar bağlamak suretiyle Türk uygulamas ında söz-
leşmenin 8. maddesinin ihlal edildi ğine karar vermiştir.

Gerçekten de Ağaoğlu/Türkiye Davasmda1' AİHM; hakim

kararına bağlı olarak 1991 yılında dinlenen Ağaoğlu'ndan tes-

7 Gökçen, age, s.130 vd.; Vatan, age, s.86
8 Fazıl Sağlam: "Türk ve Alman Anayasa Hukukları Açısından Gizli Ses Kaydı "

AUSBFD.C:XXX, Say ı: 1-4, Mart-Aral ık-1975
9 Ay. m. 17/19.8.1971 T. 1971/141 E, 1971/167 (Anayasa Mahkemesi Ka-

rarları Dergisi, Say ı: 11, Ankara, 1974, s.52 vd.)
10 8. CD. 9.6.1999 T. ve 9021/9538 E/K. 9. CD. 26.10.1995. T. 1995/4186 E,

1995/ 5414 K,; Yalçm Şahinkaya: Suçsuzluk Karinesi, Ankara, 2008, s.190
11 AİHM-Ağaoğlu/Türkiye Davası -6 Aralık 2005 (Başvuru No:

27310/95)
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pit edilen telefon kayıtlarının yargılamada kullanılamayacağı- IIAiMD İ YAVER

nı, çünkü iç hukukta "yazı lı hiçbir kanun metninin" bulunma- AKİAN'IN

dığını ve bu haliyle müdahalenin, sözle şmenin 8/2. maddesi TEBEİGI

uyarınca "kanunla öngörülme" koşulunu karşılamadığını ve 8.
maddenin ihlal edildiğine hükmetmiştir. Bu sonuç karşısmda
AİHM, müdahalenin, sözleşmenin 8/2. maddesi gereğince ay-
rıca "demokratik bir toplum için gereklilik" oluşturup oluşturma-
dığını incelemeyi de gerekli görmemiştir.

Ülkemizdeki yargılamaların uzun sürmesi gerçeği karşı-
smda süregelen yarg ılama dosyalarmda da 4422 say ılı Çıkar
Amaçlı Suç Örgütleriyle Mücadele Kanunu'nun yürürlü ğe gir-
diği 1.8.1999 tarihinden önce olmas ı halinde dahi elde edilen
bilgilerin AİHM kararı gözetildiğinde delil değeri bulunma-
maktadır. Aksine bir uygulamanın AİHM'de mahkumiyetle
sonuçlanacağı muhakkaktır."

Üçüncü kişilerin yapacakları dinleme sonucu elde edilecek
bilgilerin de kullanılamayacağı kabul edilmelidir. 13 Anayasa
Mahkemesi14 Fazilet Partisi Davasında bu şekilde elde edilen
delilleri değerlendirme dışı bırakmıştır.'5

2- Dinleme Normunun Düzenlendiği Evre

4422 sayılı Çıkar Amaçl ı Suç Örgütleriyle Mücadele
Kanunu'nun 1.8.1999 tarihte yürürlüğe girmesi sonucu ileti şi-

12 Satık/Türkiye (no.2) Davasmda 8.7.2008 (Ba şvuru no: 60999/00) tarihli
kararında AİHM; Satık' ın 1998 yılında telefonlarının usulsüz dinlendiği-
ni ileri sürmüş olmasına karşın, bu yönden Sözleşme'nin ihlal edilmedi-
ğine karar vermiştir.
Ancak, dava açan Satık' ın Sözleşmenin 8. maddesi yönünden ba şvuruda
bulunmadığı dikkate alınmalıdır.

13 Hamdi Yaver Aktan: Telefon Dinleme ve Sorumluluk, Cumhuriyet.
4.6.2008; Vatan: age, s, 155; Seydi Kaymaz: Ceza Muhakemesinde Tele-
komünikasyon Yoluyla Yap ılan iletişimin Denetlenmesi, Ankara 2009,
s.463; Mustafa Taşkın: Adli ve Istihbari Amaçl ı iletişimin Denetlenmesi,
Ankara, 2008, s.84;

14 Ay.M.K. 22.6.2001 T. 1999/2 E, 2001/2 K, R.G.:5.1.2002 Say ı : 24631 (Mü-
kerrer)

15 Anayasa Mahkemesi 16.1.1998 T. 1997/1 Esas ve 1998/1 say ılı siyasi parti
kapatma davas ı kararında ise "gerek resmi sıfati olmayan kişiler tarafindan ve
gerekse televizyon kanallarından temin edilip çözümü yaptırılan", görüntüleri
delil olarak kabul etmi ştir. Bu konuda bknz. Vatan, age, s.155.
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HAMD YAVER min tespitine ilişkin normatif düzenleme de Türk hukukunda
AKL4N İN yürürlüğe girmiştir. Kanun'un 2. maddesi iletişimin dinlenme-
TEBL 1 sim veya tespitini düzenlediği gibi 16. maddesi de s ınırlı sayı-

daki diğer suçlar için 2. maddenin delil toplamada uygulanabi-
leceğini öngörmüştür. Maddede iletişimin dinlenmesine veya

tespitine ilişkin kararlar, ancak kuvvetli belirtilerin varlığı ve

başka bir tedbir ile failin belirlenmesi, ele geçirilmesi ve suç
delillerinin elde edilmesinin mümkün olmamas ı hallerinde

verilebileceğine ilişkin düzenleme bulunmas ına yani bu yön-

deki kararlarm "en son çare" olmasına ve dolayısıyla da delil
toplamada ikincil nitelik arzetmesine kar şın uygulamada bu

kurallara uyulmadığı görülmüştür. Yargıtay denetiminde de

bu yönde bir değerlendirme yapılmadığı, sadece hakim karar ı
bulunması yeterli kabul edilmiştir. Hatta kararlarda sürelere

uyulup uyulmadığı da denetlenmemiştir. Ayrıca dinleme/tes-

pit kararlarına şüphelinin yazılmaması düzenlemeye rağmen

eksiklik sayılmamı5tır.16 Çıkar Amaçlı Suç Örgütüyle Müca-
dele Kanunu'na muhalefet suçundan aç ılan davada beraat ka-

rarı verildikten sonra, dinleme sonucu elde edilmi ş delillerin

başka bir suçta kullanılıp kullanılamayacağı da genel olarak

tartışılmamıştır. Tesadüfi delillerle ilgili 4422 say ılı Kanunda

"iletişimin dinlenmesi s ıras ında tesadüfen elde edilecek olan delil-

lerin değerlendirilebileceği yönünde bir hükme yer verilmediği" ni

belirtilen bir Ceza Genel Kurulu karar ında'7 tesadüfi delillerle

ilgili 5271 say ılı Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 138/2. mad-
desinin de 1.6.2005 tarihinden sonra uygulanabileceğini be-

lirtmek suretiyle anılan tarihten önce dinleme karar ına bağlı
olarak tesadüfen elde edilmi ş dinleme tutanaklar ımn kullanı-

lamayacağı kararlaştırılmıştır. Genel Kurul daha önceki tarihli

16 "Dinleme kararlar ı nda toplam (25) adet telefonun dinlenilmesine ve bu tele-
fonlardan (10) adedi hakk ında da dinlemelerrn uzat ılmasına karar verilmiş tir.

(K)ararların hiçbirinde şüpheli ismi mevcut olmadığı gibi telefonların hangi
şahıs ya da şahıslar taraJindan kullan ı ldığı da belli değitdir. Bu şahıs ya da şahıs-
ların özel soruş turma usullerine tabi olup olmad ıkları ve dolay ı sıyla" dinleme
kararı veren "mahkemenin yetkili olup olmad ığı dikkate alınmamış tır." 8. CD.
23.1.2007 T. 2006/8117 Esas ve 2007/320 say ılı kararma yazılan muhale-
fet şerbi

17 CGK. 22.1.2008 T. E. 2007/5.MD-101, K, 2008/3
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bir başka kararmda18 da tesadüfen elde edilen kanıtın, 4422 sa- HAJVDI YAVER

yılı Kanun'un düzenlemesi dikkate al ındığında yasadışı kanıt AKTAN'IN

olduğunu ve soruşturma ve kovuşturma aşamalar ında kulla- TEB İJGI

nılamayacağına hükmetmiştir.

istikrarlı kararlar aç ıklandığı şekilde olmasma karşm 1 Ha-
ziran 2005 tarihinden önce işlenen bir suçta, suç 4422 say ılı
Kanun'un 16. maddesinde yaz ılı suçlarm dışında kalmas ı gö-
zetilmeden Genel Kurul'' bu kez ileti şim tespit tutanaklar ına
kanıt değeri vermiştir. Bu kararda CMK.nun 138/2. maddesi,
adeta geçmi şe yürüyecek biçimde yorumlanmıştır. Dinleme
kararları 2003 ve 2004 y ılları içinde verilmesine, rü şvet suçu da
4422 sayılı Kanunun 16. maddesinde sayılmamasına karşm bu
suç yönünden verilen karar, görevi kötüye kullanma suçuna
dönüşme halinde de elde edilen delillerin kullan ılabileceğine
karar verilmesi Genel Kurul'un di ğer kararlarından sapma ola-
rak görülmelidir. Kararda "başlangıçta iddia rü şvet suçuna yöne-
lik olup, görevi kötüye kullanma suçunun özel bir biçimi olan rü şvet
suçunun da çoğu zaman görevi kötüye kullanma suçuna dönüşmesi
olanağı bulundu ğundan, nitelik değiş tirmesi olanağı bulunan suçlar
yönünden de, elde edilen kan ı tlar hukuka uygun delil olarak değer-
lendirilmelidir." denilmiştir; fakat, dinleme tarihinde rü şvet su-
çunun dinlemeye elverişli suç olmad ığı gözden kaçırılmıştır.
Bununla da kalınmamış daha sonraki düzenleme olan CMK.
nun 138/2. maddesinde rü şvet suçunun yaz ılı olduğu belirti-
lerek anılan madde bir bakıma geçmişe dönük olarak uygulan-
mıştır.2° CMK.nun getirdiği yeni düzenleme geçmişe yönelik
uygulanırken rüşvet suçunun 135/6. maddede yer aldığım ve
iletişimin tespiti suretiyle elde edilen kanıtın 138/2. madde
uyarınca, hakkında iletişim tespit karar ı bulunmayan kişi yö-
nünden de uygulanabileceği benimsenmek suretiyle kapsam
daha da genişletilmiştir.

18 CGK. 13.6.2006 T. E. 2006/4.MD-122, K.2006/162
19 CGK. 12.6.2007 T. E.2006/5 MD-154, K.2007/145
20 (16) sayılı nottaki karar ın muhalefet şerhinden: "1 Haziran 2005 tarihinde

yürürlüğe giren 5271 say ı lı Ceza Muhakemesi Kanununda ... suçunun dinlemeye
elverişli katalog suç kapsam ına al ınmış olmas ı da (CMK. 13516-a-1) önceki usul-
süz dinlemeyi yasal hale getirmez. Kanuna karşı hile, kanunla meşru kı lınamaz."
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HD İ YAVER	 Soruşturmanm başlangıcını haklı kılacak kuvvetli şüphenin
AKTAN'IN bulunmas ı ilkesinin kanuna uygun yorumlanmas ı gerekir. Ön-

TEBIJGI celikle ve ilk bakışta katalog suç olup olmad ığma bakılmalıdır;
aksi halde kanıt toplamada "yasaya karşı hile" yapılmış olacak-

tır ki hukuk devletinde böyle bir dü şüncenin uygulanabilirliği
ve geçerliliği bulunmamalıdır.21 Yargıtay Birinci Başkanlık Ku-
rulun da" ... aksi takdirde dolayl ı dinleme olarak tan ımlanabilecek

fiili bir durumla karşı karşıya kal ın ır ki, hukuk kurallarının ön gör-

mediği, hatta açıkça yasakladığı bir hususun yasaya kar şı hile yönte-

miyle aşılmas ı sonucu doğurur" değerlendirmesini yapmıştır. Ne
var ki 4422 sayılı Kanunun 16. maddesinde göçmen kaçakç ılığı
dinlemeye elverişli suç olmamas ına karşın, bu çerçevede yapı-

lan dinleme, Yargitay2l tarafmdan usulsüz olarak görülmemiş-
tir. Bu kararm muhalefet şerhinde 1.6.2006 tarihinden sonra
göçmen kaçakç ılığının CMK.da (m.135) elverişli hale getirilmiş
olması "kanuna karşı hile, kanunla meşru kılınamaz" gerekçesiyle
karşılanmıştır.

Yargıtay iletişimin tespiti kararlar ının dosyada bulundu-
rulmasmı24 mutlaka aramaktad ır. Kuşkulu hallerde iletişim
tutanaklarını düzenleyenlerin de dinlenmesi gerektiğine karar
vermektedir.

iletişimin denetlenmesi kararları sonucu elde edilen tesadü-
fi delillerle ilgili kararlarda ise istikrar oluşmuş bulunmaktad ır.
CMK.nun yürürlüğe girmesinden önce tesadüfi delillerle ilgili
138/2. maddesinin öngördü ğü düzenleme mülga CMUK.'da
bulunmadığından bu şekilde elde edilmiş delilleri yasa dışı
olarak niteleyen Yarg1tay,26 tesadüfi elde edilen delilin ilk gö-

21 Benzer bir muhalefet şerhi için bknz. 8.CD.27.12.2006 T. E.2005/2843, K.
2006/9610.

22 Yargıtay Birinci Başkanlık Kurulu'nun 29.6.2004 T. 2004/96 say ılı kararı
(Güncel Hukuk Dergisi, 10.10.2004, s.24)

23 (16) sayılı nottaki karar
24 8.CD. 17.2.2009 T. 2007/9811 E, 2009/2227 K; 17.3.2009 T. ve 831/4016

E/K.
25 10.CD.7.3.2007 T. 15941/2654 E/K
26 (1say ılı nottaki karar; ve ayrıca 1.CD, 5.2.2009 T. 8373/1507, 6.2.2009 T.

E.108/8783, 2009/437 K.
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rüşmeden sonra cumhuriyet savc ılığına gönderilmesi gerekti- HAMD İ YAVER

ğine de işaret etmektedir. 27 Yine Yargıtay yeni bir kararmda28	 IN

5237 sayılı Türk Ceza Kanunu'nun 220/7. madde ve f ıkrasında
düzenlenen örgüte üye olmamakla birlikte, kurulmu ş örgüte
bilerek ve isteyerek yard ım etme suçunun dinlemeye elveri şli
suçlardan olmadığını belirterek elde edilen ve tesadüfi olma-
yan delillerin kullanılamayacağına karar vermiştir. Suçla doğ-
rudan ilgisi bulunmayan sanıklar arasındaki konuşmaların
tespit edilmesi halinde iletişimin kayıtlarınm suçun kanıtlan-
masına yeterli olamayacağı, elde edilen kanıtlara göre suç nite-
lemesi yapılması gerektiği belirtilmi5tir.29

Sanıkların üzerine atılı suçu işlediklerine ilişkin, içeriği
maddi bulgularla desteklenmeyen iletişim kayıtlarmın ceza-
landırılmaları için yeterli olamayacağma işaret eden 8. Ceza
Dairesi3° bu durumda beraat kararı verilmesi gerektiğine işa-
ret etmiştir. Gerçekten de kimi suçlarda, sözgelimi silah ya da
uyuşturucu kaçakç ılığı suçlarmda elde maddi kanıt bulunma-
dığı takdirde yani kaçakç ılığa ilişkin silahın ya da uyuşturucu
maddenin gerçekten silah veya uyu şturucu madde olup olma-
dığı tespit edilmeden mahkumiyet kararı verilemeyeceği mu-
hakeme hukukunun kurallar ındand ır; iddianın kanıtlanması
ancak silahın veya uyuşturucu maddenin ele geçirilmesi ve
inceleme yapılmasıyla mümkün olabilecektir. Tersine bir ola-
sılıkta yani silah ya da uyuşturucunun elde edilememesi halin-
de sadece iletişim tutanaklarma ve bu tutanaklardaki bilgilere
göre mahkumiyet kararı verilebilmesi olanaks ızdır. İletişim tu-
tanaklarmın maddi delillerle desteklenmesi bu nedenle gerek-
lidir. iletişimin dinlenmesi sonucu elde edilen kayıtların belirti
niteliğinde3' olduğu ve tek başlarına ispat gücüne sahip olma-
dıkları, kayıtlardaki bilgiler için ek araştırma yapılması ve ay-

27 CCK. 3.7.2007 T. E. 2007/5.MD-23, 2007/167 K.
28 8.CD. 27.2.2009 T. E. 2007/2418, 2009/3936 K.
29 8.CD. 15.9.2008 T. 12115/9513 E/K
30 22.1.2009 T. E. 2008/13862, 2009/479 K.
31 Dinlemelerin "belirti" delii olduğuna ilişkin ilk karar: 8.CD.12.5.2009 T.

417/6705 E/K
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HM ıD İ YAVER rica delillendirme gerektiğinin öğretide32 ifade edilmiş olması
AXTANN karşısında maddi delilin mutlaka bulunmas ı gereken suçlarda,

JEBLIGI sadece iletişim kayıtlarına dayanılamayacağına ilişkin Yargı-

tay içtihatmm isabetli olduğu rahatlıkla ifade edilebilir.

Öğretide isabetle belirtildi ği üzere33 "bir şüpheli veya san ık
hakkında alınmış bulunan iletişiminin denetlenmesi kararı sadece ü

kişinin iletişiminin denetlenmesine imkan verir." Denetlenen ki-

şinin konuştuğu kişi ya da ki şilerin de aynı soruşturma veya
kovuşturmada dinlenmesi gerekirse ilk konuşmanın dışmdaki

konuşmalar için karar alınmalıdır.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu'nun kararlarına yazılan mu-
halefet şerhlerindeM Anayasanın 90. maddesinin son f ıkrası
hükmü uyarınca yarar dengesi ve mağdur hakları gözetilerek,
tesadüfen elde edilen delillerin de ğerlendirilmesi gerektiğine
işaret edilmiştir. Bilindiği üzere Sözle5meler35 hak ve Özgür-
lükler yönünden asgari düzenlemeler getirirler; ku şkusuz ki
anayasalar da ayn ı anlayışla düzenlenirler. 36 İç hukukta Söz-
leşme hükümlerinden daha geni ş hak ve özgürlükler getirile-
bilir. Bu halde kuşkusuz ki iç hukuktaki lehe düzenleme uygu-
lanacaktır. AİHS.'nin 8. maddesinin öngördüğü sınırlamaların
iç hukuk tarafmdan azaltılmasının sanık hakları yönünden

32 Taşkın, age, s.169; Feridun Yenisey- Sinan Altunç: "İletişimin Denetlen-
mesi" Sulhil Dönmezer Armağanı, Cilt: II, Ankara, 2008, s.1308. 2001
Tasarısının 108/3. maddesinde iletişimin denetlenmesine ili şkin ka-
yıtların "sanığın ikrarına ilişkin delil olarak değerlendirilemez." hükmünün
CMK.daki düzenlemeye alınmamas ıyla ilgili Hakeri, bunun nedeninin
108/3. maddenin gerekçesine kat ılmamak olmayıp düzenlemenin doğal
sonucu olmasını göstermektedir. (Hakan Haker ı: 'Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu'nda İletişimin Tespiti, Dinlenmesi ve Kayda Al ınmas ı" hakanhakeri.
corn. erişim tarihi 11.5.2009.

33 Cumhur Şahin: "Telekomünikasyon Yoluyla Iletişimin Denetlenmesi- Yarg ı -
tay Kararları Çerçevesinde Bir Değerlendirme-" Bilişim Hukuku Konferansı
(9-10 Ekim 2008) Yargıtay Başkanlığı yay ını içinde, s.131

34 Ör.(17) say ılı nottaki kararın muhalefet şerhi
35 AIHS.'nirı Adil Yargılanma Hakkı başlıklı 6. maddesinin 3. fıkrası "her

san ık en az ından aşağıdaki haklara sahiptir." şeklinde başlamaktad ır.
36 Anayasanın 4709 sayılı kanunla değişik 40/2 madde- fıkrası "Devlet,

işlemlerinde, Ilgili kişilerin hangi kanun yollar ı ve mercilere ba şvuracağını ve
sürelerini belirtmek zorundad ır." hükmünü içermesine karşın, 5271 sayılı
Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 291. maddesinin 1. fıkrası başvurunun
şeklini de düzenlemek suretiyle hakk ın kapsamını genişletmiştir.
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Anayasa'ya aykırılığı düşünülmemelidir. İç hukuka göre, lehe HAMD İ YAVER

hükümler getirmesi halinde Anayasanın 90. maddesinin son AKTAN İ N

fıkrası uyarınca Sözleşmelerin lehe hükümleri uygulanır ve sa- TFBIJGI

nık hakları yönünden dikkate al ınır.

Il- İstihbari Dinleme

iletişimin kolluk tarafından önleme (istihbari-idari) amaçl ı
denetimi 3.7.2005 tarih ve 5397 say ılı Kanunla düzenlenmiş ve
bu konuda polis, jandarma ve Milli İstihbarat Teşkilatına yet-
ki verilmi5tir. 37 idari dinlemenin adli dinlemeye göre daha ge-
niş olarak uygulanamayaca ğı38 savunulmuş ise de, uygulama,
nerede ise s ınırsız bir boyuta ulaşmıştır. Yargıtay'a gelen bir
kararda, Jandarma Genel Komutanl ığına tüm ülke çapında ve
herkesi kapsayacak ölçüde yetki verildi ği görülmektedir. Yar-
gıtay 9. Ceza Dairesi39 "demokratik bir hukuk devleti olan Türkiye
Cumhuriyetinde yaşayan insanlar şüpheli görülerek ülke genelini
kapsayacak şekilde yetki verilemeyeceğini" ve ayrıca mahkemenin
de ancak kendi yarg ı çevresi için karar vermesi gerektiğini be-
lirterek verilen karar ı bozmuştur. idari dinleme karar ının tüm
ülkeyi kapsayacak biçimde verilemeyeceği karardan anlaşıl-
maktadır. Ancak, özel yetkili mahkemenin kendi yargı çevresi
içinde ve şüpheliler yönünden karar verilebileceği şeklindeki
düzenlemelere karşın "şüpheliler" dışlanarak karar verilmi ş ol-
ması karşısında karar yeterli güvenceyi sa ğlayamamaktad ır.
Gerçekten de karar içeriğinden özel yetkili mahkemenin yargı
çevresiyle sınırlı karar verebileceği görülmektedir. "Yargı çev-
resi", ancak "şüpheliler" ile birlikte kararda belirtilmesi halinde
karar düzenlemelere uygun düşecektir.40 Bu eleştirilere karşın
karar, yeterli güvenceyi sağlayamamakta ise de ileri ve hukuka
uygun bir adım olarak değerlendirilmelidir. Jandarma Genel
Komutanlığı lehine verilen mahkeme karar ını kanun yararına

37 R.G. 23.7.2005. Sayı 25884
38 Handan Yokuş Sevük: " Kolluk Tarafindan Suçun Önlenmesine Yönelik Ya-

pılan Iletişimin Denetlenmesine ili şkin Değerlendirmeler" TBB Dergisi, Say ı :
67, Ankara 2006, TBB. Dergisi Say ı : 67, 2006, s. 54-55

39 9.CD. 4.6.2008 T. 8074/ 7160 E/K.
40 Ayrmtılı eleştiriler için bknz. Şen, age, s. 47 vd.; Kaymaz, age, s.59 vd.
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HAMD İ YAVER bozulmas ı istemiyle Yargıtay'a getiren Adalet Bakanh ığmın, di-
AKTAN' İN ğer istihbarat birimlerine verildi ği kamuoyuna yansıyan karar-

TEBL İGI lar için, Yargıtay'dan talepte bulunmamas ı da ilginçtir!..

111- iletişimin Denetlenmesi ve Sorumluluk

1- Hakim Kararına Bağlı Dinlemeler

iletişimin denetlenmesi kararınm hukuka uygun olmas ı
için suç işlediğine ilişkin kuvvetli şüphe sebeplerinin kararda
gösterilmesi zorunlu ve gerekli olmakla birlikte yeterli de ğil-
dir. Kurucu unsurlarmdan olan"başka suretle delil elde edilmesi

imkan ı "nm bulunmad ığının da araştırılması gerekmektedir. Bu
iki kurucu koşulun gerçekleşmediği halde iletişimin denetlen-
mesine karar verilmesinde, kararın hukuka uygunluğundan
söz edebilmek imkanı yoktur. Bu durumda tedbirden elde
edilerek bilgilerin hükümde kullan ılması Demokratik Hukuk
Devleti ilkesiyle bağdaşmaz. 41

Denetlemeye konu suçun yasada düzenlenmiş bulunma-
sı ve anılan kurucu koşullarm bulunmas ı halinde, bilgilerin,
hükümde mutlak ve denetimsiz olarak kullanılabileceği dü-
şünülmemelidir. Denetlemeden elde edilen bilgilerin kurucu
koşullara uygun biçimde verilip verilmediği Yargıtay tarafm-
dan denetlenmek durumundad ır. Kurucu unsurlarm yanında
öngörülen biçimsel unsurların da kararda bulunmas ı zorun-
ludur. Koşullarm tümünün bulunmas ı halinde, Yargıtay tara-
fından kurucu unsurlarm takdirinde isabetsizlik olduğunun
saptanmas ında sorumluluk gelmeyece ği söylenebilir. Takdirir ı
isabetsizliği cezai sorumluluk getirmeyebilir. Ancak, yasadan
yazılı suç dışında yap ılan bir soruşturma ile ilgili olmasına kar-
şin dinleme talep edilmesi ve verilmesi durumunda yasanın
tanımadığı/vermediği bir yetkinin kullanılması söz konusu
olacağından görev sorumluluğu kabul edilmelidir.

41 Yenisey-Altunç: agm.s.1308
42 (16) sayılı nottaki kararm muhalefet şerhinden: " Lisulsüz dinleme talep

eden, bu talebe kat ı lan ve nihayet bu kararlar ı veren" cumhuriyet savc ı sı ve yar-
giçlar hakkında yasal işlemler yap ı lmak üzere suç duyurusu yap ı lması gerektiği
düşüncesiyle çogunluğun karma katil m ı yorum."
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Gerçekten de katalog kapsamı dışmdaki bir suç ile ilgili ola- HAMD İ YAVER

rak iletişimin denetlemesi karar ı verilmesi olmayan bir yetki- AKTAN İ N

nin kullanılması anlamına gelmektedir. Bu halde ceza hukuku- TE

nun kurallarınm gerektirdiği yaptırım-in uygulanmasınm yanı
sıra HUMK.nun 573. maddesinin düzenledi ği medeni sorum-
luluk ilgili yargıçla birlikte devlet yönünden de kabul edilme-
lidir.43 Ayrıca suç, şüpheli/sanık belirtilmeden sadece telefon
numaraları yazılmak suretiyle verilen kararlardan ötürü de
görev sorumluluğu doğacaktır.

Katalog kapsamı dışındaki suçlarla ilgili ileti şimin denet-
lenmesi karar ı verilemeyeceği gibi disiplin soruşturmasında
ya da medeni yargilamada44 dinleme kararı aimması yoluna
gidilemez. Yetkinin bulunmad ığı durumlarda takdir de ola-
mayacağmdan görevlilerin cezai ve medeni sorumluluklar ı
söz konusu olacaktır. Diğer taraftan CMK.nun 141 ve devamı
maddelerinde ileti şimin denetlenmesi ile ilgili devletin sorum-
luluğunun düzenlenmemi ş olması genel hükümlere göre dava
açılamayacak anlamına da gelmemelidir.

Bir suç soruşturması veya kovuşturmasmda başvurulan ile-
tişimin denetlenmesi tedbiri sonucu suç te şkil etmeyen ve so-
ruşturma ile ilgisi bulunmayan konuşmaların gereksiz olarak
adli evraka yazilarak ya da soru şturma ile ilgisi bulunsa dahi
gizlilik kurallarma özen gösterilmeyerek aleniyet kazanmas ı-
na neden olunmas ı hallerinde görevlilerin cezai ve medeni so-
rumluluk ile karşılaşmaları gerektiği tartı5masızd ır.45

43 Kaymaz.age, s.405.
44 Mehmet Akif Tutumlu: Hukuk Mahkemesinde Telefon Kay ıtlarınm De-

netlenmesi, Radikal Gazetesi, 13.5.2008.
45 AİHM. 2003 yılında verdiği Craxi v. İtalya Kararında "Özel hayata giren

konuların Sözleşmenin 8. maddesini ihlal edecek şekilde kamuya açı ldığını belir-
lemiş, bunun yanında özel hayat ı n gizliliği kapsamında bilgiler içeren çözümle-
melerin devletin kaydı altına girdikten sonra muhafazas ında, devlet yeterli gü-
venliği sağlayamam ış olmas ı nı 8. maddenin ihlalini tespit ettiği kararına gerekçe
yapmış" (ve) bilgilerin basına s ızması konusunda etkin soru şturma yap ı lma-
dıgını "görevliler hakkı nda yaptırım uygulanmadığını belirtmiş tir." (Atakan
Çoksezen: "iletişimin denetlenmesi" turkhukuksitesi.com. erişim tarihi
3.9.2008, Gökçer Tahincio ğlu: "AIHM'nin Craxi Karar ı Türkiye'yi yoracak"
Milliyet Gazetesi, 2.9.2008
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HAMD İ YAVER	 Kimi zaman kararlarda sadece telefon numaralar ı yazılma-
AKIAN' İN sina ve bu tür kararların TİB tarafından geri çevrilmesi gerek-

TEBUGI mekte ise de uygulamada dinleme yap ıldığı görülmektedir. Bu

olasılıkta elindeki yetkisini kullanarak dinleme istemini yerine
getiren TtB de sorumlu tutulmal ıdır. Telekomünikasyon İleti-

şim Başkanlığının Görev ve Yetkileri Hakkındaki Yönetmelik47

hükümlerine göre (m. 17/c) CMK. 135. maddesi uyar ınca ve-

rilen kararların yönetmelik hükümleri ile diğer ilgili mevzuata

göre uygun olup olmadığmı incelemek ve gerektiğinde yetkili

mercilere başvurmakla TtB görevli bulunmaktad ır. Yetkisi bu-

lunduğu ve görevli kılmdığı halde gereğini yerine getirmeye-

nin cezai sorumluluğunun yanı sıra medeni sorumluluğun bu-

lunduğunun kabulü hukuk devletinin gere ğidir.

Öte yandan sadece telefon numaras ı yazılan kararlarda din-

lenilmek istenilen kişi belli olmadığından ve özel soruşturma

usulü kapsamında bulunan kişinin de dinlenmesi söz konusu

olabilecektir. Bu durumda soruşturmada yetki sorunu ortaya

çıkacaktır. Kuşkusuz ki dinlemeler de geçersiz olacakt ır. Zabı-
tadan gelen yazıyı Cumhuriyet Savcısı görüş belirtmeden, daha

doğru bir ifade ile talepte bulunmadan "havale" ile mahkemeye

göndermiş ise iletişimin denetlenmesi karar ı verilemeyeceğin-
den£ karar verilmesi durumunda da usulsüz karardan, talep
yokluğuna karşm verilen karardan yargıç sorumlu tutulmal ıdır.

Kanunların verdiği yetki ve takdir verilen sınırlar içinde

kullanılmalıdır. Ceza Genel Kurulu'nun kararında' isabetle

açıklandığı üzere "yargı mensupları, bağıms ızl ık, tarafs ızlık, tutar-

l ı l ık, dürüstlük, eşitlik, ehliyet ve liyakat ko şullarına sahip olmalıdır-
lar. Hakim ve Cumhuriyet Savc ı ları kendilerine verilen görev ve tan ı-
nan yetkileri, ulusal hukuk normlar ı ile evrensel anlamda kendilerini

bağladığından kuşku bulunmayan "Bangalor Yarg ı Etiği ilkeleri" ve

"Savc ı lar İçin Etik ve Davranış Biçimlerine İlişkin Avrupa Esaslar ı ",

46 Ör. 16 sayılı nottaki muhalefet şerhi.
47 R.G 10.11.2005, Sayı 25989
48 8.CD. 21.12.2000 T. 27613/21500 E/K.
49 CGK. 20.11.2007 T. 5-83/244 E/K.
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"Budapeşte ilkeleri" kurallar ına tabi olarak yerine getirmelidirler. HAMD İ YAVER

Hakim ve Savcıların hukuka veya etik kurallara aykırı davranışları- AKTAN'IN

n ın, kişilerin mağduriyetine yol açmas ı veya kanunun zararına ne- TEBLIG İ

den olması ya da kişilere haks ız bir kazanç sağlamas ı ... görevi kötüye
kullanma suçunu olu ş turur."

2- Hakim Kararı Olmadan Yap ılan Dinlemeler

Hakim veya acele hallerde sonradan hakim onay ı aimmak ko-
şuluyla cumhuriyet savcısırım kararı olmadan dinleme yap ılma-
sı yasal düzenlemelere ayk ırı düşmektedir. Haberleşme özgürlü-
ğünün ve özel yaşamın gizliliğinin güvencesi Anayasad ır. Türk
Ceza Kanunu'nun ikinci kitabm ın ikinci k ısmında "Özel Hayata
ve Hayatın Gizli Alan ına Karşı Suçlar" düzenlenmiştir. (m.132 vd.)
Bu suçlarm faili herkes olabilir; ayr ıca, medeni sorumluluktan da
kurtulamazlar. Kanunsuz dinleme, izleme, görüntü alma vb. ha-
reketlerin tazminat hukuku kuralları gereği sorumluluk gerek-
tirdiği Yargıtay' ın yerleşik kararlarında görülmektedir.51

111- Hakimler ve Savc ıların Dinlenme(me)si

Hakimler ve Savcılar Kanunu'nun (HSK) yakalama ve sorgu
usulü başlıklı 88. maddesinin "ağır ceza mahkemesinin görevini
giren suçüstü halleri dışında suç işlediği ileri sürülen hakim ve savcı-
lar yakalanamaz, üzerleri ve konutlar ı aranamaz, sorguya çekilemez"
şeklindeki düzenlemesi hakim ve savc ılar için bir güvence ku-
ralıdır. Gerek yürürlükten kaldırılan Ceza Muhakemeleri Usu-
lü Kanunu (CMUK) ve gerekse Ceza Muhakemesi Kanununun
(CMK) koruma tedbirlerine ili şkin genel düzenlemesine istis-
na oluşturan HSK.nun anılan maddesinin gerekçesinde de "bu
madde ilgililerin yaptıkları görevin niteliği yönünden getirilmiş bir
teminattır." ibaresi bulunmaktad ır. Yakalama tedbiri yönün-
den özel kanunun, genel kanundan ayrılması ve daha koruma-
cı bir düzenleme getirmesinin do ğal sonucu sorgu usulünün
de ayrık ve güvenceli olmas ını zorunlu kılmaktadır.

50 Ali Sezgin: "Hukuka Ayk ı rı Şekilde Kayda Al ınan Telefon Görüşmeleri ile Gizli
Çekimlerin Yay ımlanmas ı Nedeniyle Tazminat Davaları ile ilgili Yargı Kararla-
rı " Terazi Aylık Hukuk Dergisi, s: 26 Ekim 2008; Bu konuda ayrıca bknz:
Seydi Kaymaz, age, s.395 vd., Şen, age, 135 vd, Vatan age, 178
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HAMDi YAVER	 Bu düzenleme ve düzenlemenin sonucu Anayasadan kay-
AKTAN' IN naklanmaktad ır. Anayasa'nın, hakimler ve savc ılar hakkında-

TEBIJGI ki, soruşturmalar dahil, tüm işlemlerin mahkemelerin bağım-

sızlığı ve teminatı esaslarma göre kanunla düzenleneceğini

öngörmüş (m.140/3) olması karşısında özel yasanın üst norma
uygun olarak genel kanun hükmüne nazaran istisnai hüküm
getirmesi normiar hiyerar şisi gereğidir. Genel usul kanununa

göre sınırlayıcı hüküm getiren HSK.nun 88. ve di ğer maddeleri

genişletilemez. Anılan Kanunun ve Tüzüğünün hiçbir madde-
sinde haberleşmenin tespiti ve dinlenmesi tedbirine ba şvurul-

ması düzenlenmemiştir. CMK.nun 135. ve devam ı maddele-
rindeki tedbirler istisnai niteliktedir.

Hakimler ve Savc ılar hakkındaki özel kanunda, genel ka-
nundaki (CMUK/CMK) genel hükümler (ör. yakalama) dahi
sınırlayıcı biçimde uygulanabilecek ölçüde ise ikincil nitelikteki

hükümlere başvurulmasınm olanaksızlığı açıktır. Özel Kanun-
da ve Tüzükte hüküm bulunmamasına karşm Adalet Bakanlığı
Teftiş Kurulu Yönetmeliğinde (m-98/ ç) düzenleme yap ılması
ve işlemin buna dayandırılması, yapılanın anayasaya, kanuna
ve hatta tüzüğe aykırılığmı ortadan kaldırmaz. Genel kanuna
göre daha güvence getiren özel kanundaki sınırlayıcı hüküm-

lere ve bunun dayana ğı anayasal hükme rağmen Yönetmeliğe

dayanılması olanaksızdır.

Düzenleme bulunmayan yani CMUK.nun yürürlükte bu-
lunduğu evrede, genel soruşturmalarda dahi başvurulamayan
yöntem, özel ve s ınırlayıcı bir kanunun uygulamasmda hiçbir
şekilde dikkate alınamaz. CMUK.nun yürürlüğü, temyize iliş-

kin hükümleri dışında CMK.nun yürürlüğe girdiği 1 Haziran

2005 tarihinde sona ermi ştir.

Hakimler ve Savc ılar Kanunu'nun bir k ısım maddelerinde
geçen CMUK ibaresi CMK olarak de ğiştirilmiştir. CMK.nun
yürürlüğe girmesinden sonra 5435 sayılı kanunla HSK.nun 88.
maddesinde, maddenin içeri ğini etkilemeyen, maddeyi s ınırla-

yıcı ve güvenceli olmaktan çıkarmayan değişiklik yapılmıştır. Bu
da göstermektedir ki; CMK.ndaki ikinci 1 özellikli 135 ve devamı
maddelerindeki tedbirler sonradan yap ılan düzenlemelerle dahi
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HSK.na alınmamıştır. Öte yandan CMUK ibaresinin CMK ola- HAMDi YA VER
rak değiştirilmesi de soruşturma ve kovuşturma usullerinde bir AKTAN'IN

değişiklik getirmemektedir. Ayrıca önceki genel kanun (CMUK) TEB İJGI

evresinde genel kurallara bile ayr ık ve güvenceli hüküm geti-
ren 88. madde, sonraki genel kanunun (CMK) yürürlü ğe gir-
mesinden sonra bu kanunun ikincil nitelikteki hükümlerinin
uygulanmasına elverişli olmadığı gibi böyle bir yorum da ya-
pılamaz. Kald ı ki normatif düzenleme böyle bir yorumu da ola-
naksız kılmaktadır. Ceza Muhakemesj Kanunu'nun Yürürlük
ve Uygulama Şekli Hakkındaki 5230 sayılı Kanun'un yollama-
lar başlıklı 3. maddesinin birinci fıkrası "mevzuatta, yürürlükten
kaldı rılan Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu'na yap ılan yollamalar,
Ceza Muhakemesi Kanununun bu hükümlerin kar şı lığın ı oluş turan
maddelerine yap ılmış sayı lır." şeklindedir. Özel Kanunun 88. mad-
desinin smırlayıcı ve güvenceli olduğu kabul edilmese dahi -ki
bu mümkün değil- CMUK'da hüküm bulunmadığı için iletişi-
min denetlenmesinin olanaks ız olması karşısında yollamalar'a
dayanılarak hakimler ve savcılarm iletişimleri denetlenemez.
Yürürlük Kanununun düzenlemesi toptanc ı bir yollama olma-
yıp önceki genel kanunun kar şılığını oluşturan hükümlerinin
sonraki genel kanunda bulunan hükümleri ile sm ırlıdır. Açıkça-
sı, CMUK.nda iletişimin denetlenmesi tedbiri düzenlenmediği
için Yürürlük Kanununa göre CMK.nun öngördüğü iletişimin
denetlenmesi yollamalar kapsamında değildir."

Normatif düzenlemeler böyle olmasma kar şm hakimler ve
savcılar hakkında dinleme/denetleme kararlar ı verildiği ka-
muoyuna yans ıyan bilgi ve hatta belgelerden anlaşılmakta.
Hakim karar ına bağlı olduğu için sorumluluk getirmeyeceği-
nin düşünülmesi bile olanaksız. Esasen bu bağlamda düşü-
nülmesi gerekenin ise bu yönde izin veren, istemde bulunan,
karar veren ve dinleyen makamlarla ilgili medeni ve cezai so-
rumluluk olduğudur.

51 Bu göruşümüz 28.12.2009 tarih ve Esas No 2009/5240 say ılı Danıştay 5.
Daire Kararı ile de doğrulanmıştır. Anılan kararla Adalet Bakanlığı Tettiş
Kurulu Yönetmeliği'nin 98. maddesinin 1. fıkrasmda (ç) bendinin yurut-
mesinin durdurulmasma karar verilmiştir.
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HAMD İ YAVER	 Av. Vedat Ahsen CO ŞAR- Evet, ben de hem kendi ad ıma,
AKTAN'IN hem de izninizle sizler ad ına değerli konuşmacılara teşekkür

TEBL İGI ediyorum. Ayrıca sabrınız için, ilginiz için de sizlere teşekkür

ediyorum. İyi akşamlar diliyorum, ho şça kalın.
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