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Iletisim Ozgiirliigiine Miidahale

Sunucu: Degerli konuklar, 10 Aralik Insan Haklar1 gtinii
dolayistyla Tiirkiye Barolar Birligi'nin diizenlemis oldugu “Ile-
tisim Ozgiirliigiine Miidahale” konulu panelimize hos geldiniz.
Bildiginiz {izere kisi hak ve ozgiirliiklerinin diinya ¢apmnda
giivence altina alindig1 30 maddeden olusan insan Haklar1 Ev-
rensel Bildirisi 10 Aralik 1948 tarihinde Birlesmis Milletler Ge-
nel Kurulu'nun Paris’te yapilan oturumunda kabul edilmistir.
Bildiri'nin imzalanmasinda, II. Diinya Savasi'ndan sonra dev-
letlerin bireylere taninan hak ve ozgiirliiklerin gitivence altina
alinmasi konusunda birlesmeleri etkili olmustur. Insan Hakla-
r1 Evrensel Bildirisi'nin hazirlanmasina biiyiik katki saglayan
Amerika Birlesik Devletleri Baskani Franklin Roosevelt'in esi
Eleanor Roosevelt, bu bildiriyi biitiin insanlik icin bir Magna
Carta olarak nitelendirmistir. Bildiri'nin imzalandig1 10 Aralik
tim diinyada dtinya insan haklar1 giinii olarak kutlanmaya
baslamistir. Bugtinkii panelimizin konusunu olusturan iletisim
ozgurlugi de kuskusuz temel hak ve 6zgiirliikler kapsaminda
biiylik 6nem tasimaktadir. Ben sozii daha fazla uzatmak iste-
miyorum ve panelimizin acilis konusmasini yapmak tizere In-
san Haklar1 Arastirma ve Uygulama Merkezi Baskan1 Prof. Dr.
sayin Rona Aybay’1 kiirsiiye davet ediyorum.

Prof. Dr. Rona AYBAY (Tiirkiye Barolar Birligi insan Hakla-
r1 Merkezi Bagkani) : Sayin baro bagkanlarimiz, degerli konuk-
lar, sayin meslektaslar ve sayin meslektas aday1 stajyer avukat
arkadaslarimiz... Sizleri merkezimin adimna sevgilerle, saygi-
larla selamliyorum, hos geldiniz diyorum. TBB Insan Haklar1
Merkezi, yurdumuzun hukuk uygulamasinda ¢ne ¢ikan ya da
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one ¢ikma igaretleri veren konularda ciddi, kalici calismalar ve
arastirmalar yapmay1 amag edinmistir. Bu etkinliklerimizden
birkag 6rnegi kisaca belirtmek isterim:

Savcilik kurumu ve savcilarin hukuksal stattisii, bugtin bas-
lica tartisma konular1 arasindadir. Biz 2006 yilinda bu konuda
uluslararasi bir sempozyum diizenledik. Bu toplantinin bilgi-
lerini, Avrupa’nin gesitli tilkelerindeki uygulamalari ve tartis-
malari da igeren bir cilt halinde yayimladik.

2007 yilinda, Anayasa konusundaki tartismalarin yogunlas-
tig1 bir donemde, Turkiye Barolar Birligi Yonetimi'nin istegi
tizerine, 190 maddeden olusan bir “Anayasa Onerisi”ni, genel
gerekce ve madde gerekgeleriyle hazirlayarak kitap halinde il-
gililere ve kamuya sunduk.

Hiiktimliilerin ve tutuklularin saglik sorunlari Tiirkiye’'de
ozellikle son zamanlarda 6ne ¢ikan bir konu olmustur. Kisaca
“normal” ya da “saglam” sayilan insanlara uygulandiginda, is-
kence ve eziyet kavramina girmeyen bir muamele, “engelli” bir
kisiye yapildiginda eziyet ve iskenceye dontisebilmektedir. Bu
konuda da, Antalya Baromuzla ortak bir sempozyum diizen-
ledik; 2008 yilinda goriismeleri ve sonug bildirgesini iceren bir
kitap yayimladik.

Bu baglamda, tutuklulugun da énemle tizerinde durulma-
st gereken bir sorun haline gelmis olduguna deginmek yerinde
olacaktir. Hepimizce bilindigi tizere, tutuklama bir “ceza” degil
bir 6nlemdir; hangi hallerde ve hangi kosullarla uygulanacag,
kanunda oldukga acik bicimde gosterilmistir. Kanunda belirti-
len tutuklanma nedenlerinin genis yorumlanmas: ve tutukla-
ma kararinin kolayca verilmesi, uzayip giden tutukluluk stire-
leri, pesin verilmis bir ceza gibi algilanmaktadir.

Sonug olarak, tutuklu, dava sonunda aklansa bile, aklanma-
nin sevinci ciddi bigcimde golgelenmektedir.

Ote yandan, acil durumlarda, hasta tutuklunun uygun bir
saglik kurumuna sevkinin zamaninda saglanmamas: yiiziin-
den oliimlerin olabildigi de unutulmamalidir.
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Tutuklu sayisinin fazlaligi ve uzayan tutukluluk stireleri;
tutukluluk kararmin hukuk devleti agisindan gelismis olan il-
kelere oranla Ttiirkiye’de daha kolay verilebildigini gosteriyor.
Giincel ve 6nemli bir sorun halini almis olan tutukluluk ko-
nusunu da biitlin boyutlariyla ve karsilastirmali olarak incele-
yecek bir calismay1 Merkezimizde baslatmis bulunuyoruz. Bu
konuda da kapsamli bir yayin yapmay1 planliyoruz.

Bugiin de, yine son derece giincel ve énemli bir sorun ha-
line gelen, “iletisim 6zgtirliigiine miidahale” konusunda yetkili
uzman hukukgular, bizleri aydinlatacaklar. Bu degerli konus-
macilarin sunacaklar: bildirileri de bir kitap halinde yayimla-
mayl umuyoruz.

Insan haklar1 konulu karikatiir sergilerimize de bu baglamda
deginmek isterim. Karikattir, sadece giiltinitip gecilecek bir sey sa-
yilmamalidir. Usta bir karikattircti, insan haklariyla ilgili bir dog-
ruyu, herhangi bir kitabin yapabileceginden ¢ok daha kolay yol-
dan halka ulastirabilmektedir. Tiirk karikatiirciileri, uluslararasi
diizeyde tine ulasmus, cesitli yabanci tilkelerde actiklari sergilerle,
aldiklar1 6diillerle yliztimiizii agartmislardir. Bu yil dordiinctisii-
nii diizenledigimiz karikatiir sergimizi gezerken, sizlerin de kari-
kattirciilerimizin yapitlarini begeneceginizi umuyorum.

Bugiin, 10 Aralik Insan Haklar1 Giinii. Insan Haklar1 Ev-
rensel Bildirisi, 10 Aralik 1948'de Birlesmis Milletler Genel
Kurulu'nca, Tiirkiye'nin de olumlu oyuyla, kabul edilmisti.
Evrensel Bildiri'nin “Baglangi¢” bolumiinde belirtildigi tizere,
insan haklarmin hor gortilmesi, barbarca eylemlere yol acar;
insanlik vicdanini isyana yoneltir. Evrensel Bildiri anlaminda
cagdas ve ozgtir bir toplumdan s6z edebilmek icin, o toplumu
olusturan insanlarin “korkudan kurtulmus” olmalar: en basta
aranan bir kosuldur. Bu anlamda “korkudan kurtulma” insanla-
rin, hukukun diizgiin bicimde uygulanan yaptirimlar: disinda
hicbir kayg1 ve korku duymamasi demektir.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi'nin resmi Tiirkce cevirisi
27 Mayis 1949 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanmustir. Ancak,
bu cevirinin pek basarili oldugu soylenemez. Kimi hiikiimler
nedense atlanmis, kimi yerde de anlamui etkileyecek o¢l¢tide
yanlishklar yapilmistir.
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Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi'nin, diizeltilmis ve not-
lanmis tam bir cevirisi Merkezimizce hazirlanip, bir kitapgik
olarak yayimlanmistir. Boylece, bu 6nemli bir eksikligi gider-
digimize ve bu tarihi belgenin daha iyi anlasilmasimna hizmet
ettigimize inaniyoruz. Insan Haklari Giinii yaptigimiz bu
toplant1 vesilesiyle, Tuirkiye'nin insan haklar1 sorunlar1 konu-
sunda kisa baz1 gozlemlerimi sizlerle paylasmak istiyorum.
“Insan Haklar1” kavramini, “Temel Hak ve Ozgiirliikler”, “Kamu
Ozgiirliikleri” gibi adlarla anilan haklardan ayiran temel 6zel-
lik; konunun uluslararas: boyutudur. Anayasa Hukuku, Idare
Hukuku ve Ceza Hukuku gibi i¢ hukuk dallar1 alanina giren
denetimler, belli bir devletin tilkesi iginde baslar ve yine ayni
tilke igindeki organlarca su ya da bu bigcimde sonuglandirilir.

Oysa “insan haklar1” kavrami, haklar ve 6zgtrliikler alanin-
daki sorunlarda uluslararasi boyutta birtakim belgelerin ve de-
netim ditizeneklerinin kabul edilmesi anlamina gelir. Bu alan-
daki uluslararas: denetim; nitelik ve isleyis bakimindan farkl
organlarca yiiriitiiliir. Bu organlarin cogu, “yarg: orgam” degil,
daha cok siyasal nitelikli “komite”, “komisyon”, “konsey” gibi
adlarla anilan olusumlardir.

Insan haklar: alanindaki denetim en somut ve etkili bicimi-
ni uluslararas1 bir insan haklar1t mahkemesi araciligiyla kaza-
nir. Ancak, giintimiiz diinyasinda insan haklarimin korunmasi
amaciyla gorev yapan ve gercek bir yargi organi niteligi tasryan
kuruluslarin sayis1 son derecede azdir. Bunlar arasinda da Av-
rupa Insan Haklar1 Mahkemesi yarim yiizyili asan deneyimi
ve yillar icinde olusan igtihatlariyla, benzerlerinden ¢ok ilerde
bir kurumdur. Bir anlamda “tek” oldugunu bile soyleyebiliriz.
Bilindigi gibi, Ttirkiye de, bir Avrupa Konseyi tiyesi devlet ola-
rak bu mahkemenin yetki alan1 igcindedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi sisteminin isleyisi baki-
mindan, dikkatlerden kagmamas: gereken ¢ok onemli bir ger-
cek vardir: Bizzat ATHM'nin kararlarinda ve baskanlarin yaptig1
resmi konusmalarda agikca ve 1srarla belirttigi gibi, insan hakla-
r1 konusundaki uluslararasi yargisal denetim ancak ikincil, yani
“tamamlayici” niteliktedir. Asil olan, her tiye devlette diizgiin ve
etkili bicimde isleyen bir yargi sisteminin var olmasidir.
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Devletin yarg: sistemi, diizgiin, bagimsiz ve tarafsiz bicim-
de isledigi olgtide, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin o
devletle ilgili is yiikii azalr.

Baska bir deyisle, Insan Haklar iilkiisiiniin gerceklesmesin-
de, bagimsizligina ve tarafsizhigma giivenilen, bir yarg: siste-
minin ulusal diizeyde varlig1 en temel kosullardan biridir. Her
toplumda, her devirde su ya da bu bicimde ortaya ¢ikabilecek
hukuka aykir1 davranislarin en saglikli ve kalici ¢coztimii dnce-
likle ulusal diizeyde diizgiin isleyen bir yargi sisteminin isidir.

AIHM'ye Tiirkiye aleyhine yapilan basvurularin, sayica ilk
siralarda yer aldig bilinen bir gercektir. Bu basvurular, sadece
say1 olarak degil, sikayet konularinin gesitliligi ve kapsaminin
genisligi bakimindan da dikkat cekicidir.

Bu bagvurularin sayica fazlaligt Avrupa Konseyi tiyesi
devletler arasinda niifusumuzun gorece biiyuikliigi ile agik-
lanacak olgtiyti asmis bulunmaktadir. Kisisel kanima gore,
bu durum yarg: sistemimizde ¢ok ciddi sorunlar oldugunun
bir gostergesidir. Kisacasi, ortada ac1 bir gercek vardir, hal-
kimiz Turkiye’de bulamadig: adaleti, Strazburg’da arar hale
gelmis gortinmektedir.

En basta yargiclar olmak tizere yargi islevinin yerine getiril-
mesinde gorev alan kisilerin; gerek meslek bilgisi ve deneyimi,
gerek ahlak ve erdem yonlerinden 6rnek diizeyde olmalari,
toplumun esenligi agisindan zorunludur. Saglikli bir toplum
diizeninin varligi bakimindan son derecede tnemli gorevler
tstlenen yargiclarin ve 6teki yargi gorevlilerinin maddi ve ma-
nevi esenliklerinin saglanmasi, gorevlerini huzur icinde yapa-
bilecekleri ortamin hazirlanmasi devletin 6nde gelen 6devle-
rinden sayilmalidir.

Mahkemelerin bagimsiz olmalar1 kadar yargiclarin giiven-
cesi de, cagdas hukukun islemesi bakimindan vazgecilmez
onemdedir. IHEB'nin 10. maddesi ve Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi'nin 6. maddesi bu konuda temel ilkeleri belirtmis-
tir. Bu ilkelerle ilgili olarak olusturulmus ictihatlara gore yargi
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organlarinin; diizgiin ¢alisan, ciddi kurumlar olmas: elbette
cok onemlidir ama yeterli degildir. Cagdas hukuk devletinde,
bunlara ek olarak, mahkemelerin gtivenilir kurumlar oldugu
konusunda halkin inanct da 6nemlidir.

Turk yargisini halkin algilayisinda adaletin birincil adresi
durumuna getirmek icin neler yapilmas: gerektigini arastir-
mak, hepimize diisen bir gorev sayilmalidir. Bu goérevin nasil
yerine getirilecegi konusunda goriisler gelistirecek, oneriler
yapacak deneyim de, bilgi de Tiirkiye’de vardir. Yargiciyla,
avukatiyla, savcisiyla, tiniversite 6gretim tiyesiyle, herkes bi-
rikimini ortaya koyarak; Tiirkiye’de bagimsiz, diizgiin isleyen,
halkin tam gtivenine sahip bir yarg: sisteminin olusmasina kat-
kida bulunmalidir. Dogaldir ki, biittin bu gortislerin 6nerilerin,
yasama gecirilmesi ve gerceklestirilmesi ancak siyasal iktidar-
larm iyi niyetli cabalarina bagl olacaktir.

Bu yonde 6zenli calismalar yapmak yerine, “kendi” yargic-
larm1 yaratmaya galisan siyasal iktidarlar, bizde de baska iil-
kelerde de goriilmemis degildir. Ama tarih, bu tiir girisimle-
rin, kisa donemde basariya ulasmis gibi goriinse de, sonugta
herkes icin ve {ilke icin biiytik zararlar dogurdugunu gosteren
orneklerle doludur. Bu 6rneklere yenilerinin katilmamasi en
icten dilegimizdir.

Sunucu: Insan Haklar1 Arastirma ve Uygulama Merkezi
Baskani Prof. Dr. sayin Rona Aybay’a tesekkiir ediyoruz. Simdi
de konusmalarini yapmak tizere Tiirkiye Barolar Birligi Baskan
Yardimcisi Av. sayin Berra Besler’i kiirsiiye davet ediyorum.

Av. Berra BESLER (Ttrkiye Barolar Birligi Baskan Yardim-
cis1) : Saymn konuklar, degerli meslektaslarim, baro baskanla-
rim, bastnimizin seckin temsilcileri ve her zaman bana heyecan
veren hukuk devletinin teminati ve meslegimizin gelecegi ola-
rak gordiigiim ve bu distincemden de yasamim boyunca hig
vazgecemeyecegim geng stajyer avukat meslektaslarim... Hos
geldiniz, onur verdiniz.

10 Aralik 1948 tarihli insan Haklar1 Evrensel Bildirisi'nin
kabul edilmesinin 61. yili dolayisiyla bir etkinlik diizenledik.
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Bu etkinligin 6zellikle geng meslektaslarimiz agisindan ¢ok ya-
rarli olacagina inaniyorum. insanin yalnizca insan olmasinin
geregi olarak sahip oldugu dogal haklar uygarlik tarihinin bas-
lica konusudur. Bir baska ifadeyle uygarlik ancak insan hakla-
11 bilincinin gelistigi olctide ytikselmis, bu bilincin koreltildigi
donemlerde de karanhiga gomiilmiistiir.

Degerli meslektaslarim, degerli konuklar; kuskusuz insan
haklar1 devlet kavramlari siki bir iliski icindedir. Bireyin dev-
letle iliskisi cercevesinde tiranlara, imparatorlara, krallara kar-
s1 verilen insan haklar1 miicadelesinde nice biiytik diistintirler
iskencelerden gecmis, nice cesur insanlar hayatini yitirmistir.
Ortacagda dini kurumlarin dayatti$1 dogmalar insan 6zgtirlii-
gune ve aklma, dolayisiyla bilimin ve uygarligin gelismesine
biiytik sekte vurmus, insanlik bu karanlik cagdan ytizyillar
stiren bir savasimla biiyiik kayiplar vererek cikabilmistir. 1215
tarihli Magna Carta Sozlesmesi birey haklar1 karsisinda bildigi-
niz gibi kralin yetkilerini kisitlayan ilk belge olarak kabul edi-
lirken, XVII. ve XIX. yiizyillar temel insan haklarmin anayasa-
larda yer almasi1 miicadelelerine sahne olmustur. XX. ytizyilda
ulusal diizeyde stirdiirtilen insan haklar1 miicadeleleri milyon-
larca kisinin yasamini yitirdigi ve insan onurunun biiyiik darbe
aldig1 II. Diinya Savast dramindan sonra evrensel boyutta ele
almabilmistir. Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nun 10 Aralik
1948 tarihinde Paris’te yaptig1 toplantida Tiirkiye nin de iginde
bulundugu 48 tilkenin oycokluguyla kabul edilen Insan Hakla-
r1 Evrensel Bildirisi bu acidan énemli bir doniim noktasidir. In-
san haklar1 konusunun devletlerin i¢ hukuk sorunu olmaktan
cikip evrensel koruma altina alinmasiyla devletler arasindaki
iligkileri diizenlemekle yetinen geleneksel uluslararas1 hukuk
anlayisi da yeniden sekillenmistir.

Bildiri'yi takiben, basta Birlesmis Milletler olmak {izere,
Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilati, Avrupa Birligi ve Av-
rupa Konseyi gercevesinde hazirlanan sozlesmeler ve diger
hukuki belgelerle, evrensel hukuk insa edilmistir. Degerli ko-
nuklar, insan haklarini esas alan evrensel hukukun 6ngordii-
gl cogulcu demokratik sistemler sozlesmelere taraf olan dev-
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letlere bireyin hak ve 6zgiirliiklerini gtivence altina almak ve
bu hakkin kullanimi igin gerekli kosullar1 saglamak ytikiim-
lultgtinti getirirken siyasal iktidarlarin insan haklarmi ihlal
eden uygulamalarini da denetim altina almistir. Ne var ki bui-
ttin bu cabalara ragmen diinya tizerinde yasayan 6, 5 milyar1
askin insandan ne kadarinin en temel insan haklarim kulla-
nabildigi sorusu gene vicdanlar1 sizlatmaya zannediyorum
yetecektir. Gelismis demokrasilerde hukuk devletinin varlig
ve sivil baski gruplariin etkinliklerine paralel olarak kismen
korunabilen insan hak ve 6zgiirliikleri otoriter ve totaliter yo-
netimlerin baskis1 altinda yasayan toplumlarda hayata bildi-
giniz gibi gecememektedir. Insan haklarinin temelinde insan
onuru vardir. Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi insan onuruna
vurgu yaparak baslar. Bildiri temel haklar1 siralarken de in-
san onurunu esas alir. Oyleyse insanlik onurunu kiran igken-
ce ve cezalari neden siirdtigiinii, diinyanin 6zgiirliik, adalet
ve baris temeline neden oturamadigini, insanligin korkudan
ve yoksulluktan neden kurtarilamadigini, kadin erkek esitli-
ginin neden saglanamadigini, egitim ve saglik haklarindan
bireylerin esit olarak neden yararlanamadigini, ifade 6zgitir-
lugtiniin neden yeterli ¢lgtide kullanilamadigini ve huzur
ve giivenin neden tesis edilemedigini, bu ve benzer sorula-
r1 bikip usanmadan giindeme getirmek, insan haklarin ihlal
edenleri sorgulamak, evrensel hukukun yayginlasmas igin
miicadele etmek ve bu haklarin sadece ve sadece metinlerde
kalmasini degil, uygulamaya ge¢mesini hedeflemek hem he-
pimizin hakkidir, hem de gorevimizdir.

Insan haklar1 miicadelesi her seyden once vatandashk bi-
linciyle yapilir. Ulusal bagimsizligimizin temeli olan Cumhu-
riyetimiz bilinen, yasanan engellere ragmen tilkemizde vatan-
daslik bilincini olusturmada biiyiik bir yol kat etmistir. insan
Haklar1 Evrensel Bildirisi'ni kabul eden tilkeler arasinda yer
alan iilkemiz, yani Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi de dahil olmak iizere evrensel hukukun
trtinti olan stzlesmelerin de tarafidir. Anayasa’nin Cumhuri-
yetin temel niteliklerini belirten ve degistirilemez 2. maddesi
Turkiye Cumhuriyeti'ni, baslangi¢c kisminda yer alan “kuvvet-
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ler ayriligr ilkesi"ne dayanan, toplumun huzuru, milli dayanis-
ma ve adalet anlayis1 icinde insan haklarma saygili, demok-
ratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti olarak tanimlar. Ne var
ki yasanan son olaylar insan haklarinin giivencesi olan hukuk
devletini sarsan uygulamalarin yan1 sira temel insan haklarin-
dan olan iletisim 6zgtirlugtinti de ortadan kaldirmaya yone-
lik gelismeler gostermektedir. Bu uygulamalara her giin yeni
olaylarla tanik oluyoruz.

Kurulusundan bu yana, hak ve ozgiirliikleri, baris ve kar-
desligi, hukuk devletini ve hukukun usttinliigtinti savunan
Turkiye Barolar Birligi, Avukatlik Kanunu'nun bizlere yiikle-
digi gorev ve sorumluluk anlayisimizla insan haklarina dayals,
demokratik, laik, sosyal hukuk devletinin biitiin kurum ve ku-
rallarina islerlik kazandirmak yolundaki miicadelesini, bugiin
de oldugu gibi, bundan sonra da devam etme kararliligindadir.

Degerli konuklar, Tiirkiye Barolar Birligi Insan Haklari
Merkezi, Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi'nin bugiin kutladi-
gimiz 61. yildontimii dolayisiyla, giincellesmeleri de dikkate
alarak, “Iletisim Ozgiirliigiine Miidahale” baglikli, bugiinkii pa-
neli diizenledi. Bu panelden hepimizin gerek bilimsel yontiyle,
gerek uygulamalar acisindan gercekten cok faydalanacagimiza
inaniyorum. Bugiinkii etkinligi, bugtinkii calismay: diizenle-
yen Insan Haklar1 Merkezimizin Baskan: cok degerli hocam
Prof. Dr. Rona Aybay’t bu calismalarindan dolay1 gercekten
kutluyorum. Panele konugsmaci olarak katilan degerli konuk-
larimiza ve panelin ardindan karikatiirleriyle insan Haklar1 ve
Cocuk Haklar1 adli sergide emegi gecen sanat¢i dostlarimiza
da stikranlarimi sunuyorum. Etkinlige katilarak bizlere giig
verdiginiz icin hepinize ¢ok tesekkiirler ediyor ve saygilar su-
nuyorum.

BERRA BESLER'IN
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Iletisim Ozgiirliigiine Miidahale

Sunucu: Turkiye Barolar Birligi Baskan Yardimcist Av. Sa-
yin Berra Besler’e konusmalarindan dolay1 ¢ok tesekkiir edi-
yoruz. {letisim 6zgtirliigtine miidahale konusunun tartisilacagi
panelimize ge¢mek istiyoruz. Panelimizin oturum baskanligimni
Ankara Barosu Bagkani Av. sayin Vedat Ahsen Cosar yapacak-
lar. Kendilerini davet ediyorum.

Diger panel konusmacilarimizi da davet etmek istiyorum,
Anayasa Mahkemesi Onursal Uyesi Prof. Dr. Sayin Fazil Sag-
lam, Yargitay 8. Dairesi Uyesi Hakim Sayin Hamdi Yaver Ak-
tan, Tiirkiye Barolar Birligi insan Haklar1 Merkezi Uyesi Av.
Sayin Serkan Cengiz ve Kog Universitesi 6gretim gorevlisi Yrd.
Dog. Dr. Sayin Murat Onok.

Panelimizin sonunda gerceklestirilecek olan kokteylimize
ve karikatiirlerle insan haklari, cocuk haklari: konulu karikatiir
sergimize katilimlarinizi bekliyoruz. Ben s6zti Ankara Barosu
Baskani Av. Saym Vedat Ahsen Cosar’a birakiyorum. Tesek-
kiir ederim.

Av. Vedat Ahsen COSAR : Turkiye Barolar Birligi'nin de-
gerli yoneticileri, degerli konuklar, sevgili meslektaslarim, siz-
leri, bagskani oldugum Ankara Barosu adina, kendi adima sevgi
ve saygl ile selamliyorum.

Saym konusmacilara s6z vermeden once izninizle genel
olarak ozgtirlik, 6zel olarak haberlesme ve iletisim 6zgiirltigii
tizerine kisa bir sunus yapmak istiyorum.

Kadim bir gerceklik olan iletisim olgusunun 6ziinti, insa-
nin paylagmaya gereksinim duymasi olusturur. Oyle oldugu
i¢in insan yasaminin neredeyse tamamu iletisim faaliyetlerini
kapsar. Bu stirecte gerek kurdugumuz iletisim bigimleri, ge-
rekse kullandigimiz iletisim araglari ile baskalarini etkilemeye,
degistirmeye calisiriz, ama ayni zamanda kendimizi de hem
etkilenmeye, hem de degistirmeye acariz.

Teknolojik buluslara bagh olarak giintimiizde artik buytik
olctide elektroniklesen iletisim, elektronik iletisim araclari saye-
sinde hem kolaylasmus ve hizlanmis, hem de kitlesellesmistir.
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Sonug itibari ile posta, telgraf, telefon, faks, uydu, bilgisayar,
internet, e-mail gibi haberlesme araglari, gazete, radyo, televiz-
yon gibi kitle iletisim araglar1 ile bunlarin olusturdugu ag ve
kiiltiir sayesinde diinyamiz “kiiresel bir koy”e dontismiisttir.

Her nimetin bir kiilfeti oldugu gibi, gercekten bir nimet olan
gliniimiiziin son derece gelismis haberlesme ve iletisim araclari,
artik bir kiilfet, bir eziyet, bir korku haline gelmistir. Bir zaman-
lar cok az haber aldigimizdan yakinan bizler, simdilerde ugradi-
g1miz haber bombardimani ve manipulasyonu karsisinda, ingi—
lizlerin 6zIii bicimde ifade ettikleri gibi “no news, good news”,
yani “en iyi haber, hi¢ haber olmamasidir” asamasina geldik.

Nimet/kiilfet iliskisinin kiilfetle ilgili birinci yonii bu, ikinci
yont ise; hem Anayasamizla, hem de taraf oldugumuz ulusla-
rarasi sozlesmelerle giivence altinda olan haberlesme 6zgtirli-
giuniin ve gizliliginin tehdit altinda bulunmasi, bu baglamda
pek ¢ok kisinin dinlenilme korkusu iginde olmasidir.

Bugtin burada ve az sonra, degerli konusmacilarimiz haber-
lesme ve iletisim 6zgiirliigiine yonelik miidahaleler ve tehdit-
ler konusunda gortis ve diistincelerini agiklayacaklar.

Gercekte siyasi bir kavram olan, cogu zaman ve pek ¢ogu-
muz tarafindan duygusal cazibesiyle karistirilarak kullanilan
ozgurlik, agiklanmasi gercekten gti¢ bir kavramdr.

Esitlikci liberal felsefeciler, bireysel 6zgtirltikleri ¢ok fazla
onemli ve degerli bulurken, iktisadi ozgtirliikler s6z konusu
oldugunda o kadar comert davranmazlar.

Ozgtirlitk kavramina daha bagimsiz yaklasan kimi cagdas
siyaset felsefecileri, benlik, rasyonalite anlayislari, ahlak sis-
temleri, siyasal tercihler, farkl1 hayat tarzlar1 arasinda ayrim
yapmaksizin, 6zgtirltigii sadece kavram olarak ele alarak acik-
larlar.

Marx'in gelistirdigi felsefe baglaminda 6zgiirliik, edinilmis
haklar toplami olmayip, bir stiregtir. Ozgiirliigii insani faali-
yetin evrenselligi olarak tanimlayan Marx’a gore, insan, ken-
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disini asan, kendi sinirlarini stirekli olarak genisleten yaratici
bir varliktir. Onun igin Alman Ideolojisi nde Marx, 6zgiirltgii
‘tim yonlerde yeteneklerini gelistirme olanagina sahip olma’
olarak tanimlar, Komiinist Manifesto’da “herkesin 6zgtir bir bi-
¢imde gelismesi’ gerektigine vurgu yapar.

Sade insanlar olarak, felsefi tartisma ve tanimlamalarin di-
sinda kalan bizler, 6zgtirliig, toplumsal iliskilerimizde orta-
ya ¢ikan kimi siirlamalar baglaminda diistiniir ve o nedenle
giindelik konusmalarimizda, 6zgiirligt, sinirlamalarin ya da
engellerin olmamasi olarak anlar ve tanimlariz.

Ama gercek dyle degildir. Jean - Jacques Rousseau’nun, ‘In-
san Ozgir dogdu, ama etrafinda zincirler vardr’ derken kast
ettigi gibi, 6zguirluklerimizle ilgili sinirlamalar vardir ve de bu
sinirlamalar gok gesitlidir. Ne var ki, cagdas siyaset felsefecisi
Norman P. Barry'nin yaklasimi ile, dzgiirliikle ilgili her tiirlii
onerme belirli yasaklar1 ve smirlamalar1 gostermedikge ciddi
olarak eksiktir.

Ayni bicimde, siyasi diistince baglaminda, sadece 6zgiirlii-
g, ozglir bir toplumu talep edenler, hangi sinirlamalarin kal-
dirilmasinin gerekli oldugunu ortaya koymadikga tutarli dav-
raniyor sayilamazlar.

Tum toplumlarda ve biitiin zamanlarda, 6zgtrltikler bag-
laminda degisik ttirden kisitlamalar mevcut olmakla, toplum
icinde ve bagskalari ile birlikte yasamaktan vazge¢cmeyi ve ta-
mamen kendi kendisine yeten bir hayat yasamay1 secen bir
miinzevinin gighigindan s6z etmiyorsak eger, siirsiz ve engel
tanimayan bir 6zgiirliik anlayisin1 savunmak ve bunu talep et-
mek hem anlamsiz ve hem de miimkiin degildir.

O halde, ozgiirliik, simnir ve kural tantmamay: degil, top-
lumlari izin verdikleri toplam 6zgtirlitk miktar1 bakimimdan
karsilastirmak ve elestirmek kosuluyla, sinurlar1 ve kurallar:
hukukla belirlemeyi gerektirir.

Her ne kadar, faydaci kuramu ile tinlii Ingiliz Hukukgusu
ve dustiniirti Bentham, “ytirtirliige konulan her yasa bir 6zgtir-
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likk ihlalidir” diyerek, yasa ile ozgtirltigti birbirinin diismani
olarak gostermekte ve dzgiirliikle, 6zgtirltigtiniin sinirlanmasi
arasindaki zorunlu dengeye, ancak toplumsal yarara yapacagi
katkiyla ulasilabilecegini savunmakta ise de, elimizde hazlar1
derecelendirebilecek, ortak fayday: olgebilecek bir alet olma-
makla, degisik tiirden sinirlanmalarin fayda baglaminda karsi-
lastirilmast mimkiin degildir.

Sanirm bu konudaki dogru yaklasim, kendisini biiyiik In-
giliz dustintirti Locke’la ifade eden gelenekci liberal anlayistir.
Bu anlayisin cercevesini Locke, meshur ifadesi ile ‘Hukukun
amaci, ozgitirliikleri kaldirmak veya kisitlamak degil, aksine
onu korumak ve genisletmek’ olarak cizer.

Locke’un, daha genel bir ifade ile liberal gelenegin izini
stren Hayek’e gore, ‘Her kanun kot degildir. Hukuki cer-
ceve, ozgiirlik i¢in akilc1 bir zorunluluktur. Bir biittin olarak
ozgtirlik ve onun bir parcas: olarak 6zgiir eylem, ancak 6n-
ceden bilinen kurallardan olusan hukuki bir gerceve iginde
miumkiindiir.”

Sonug olarak diyecegim su ki, her 6zgurliik gibi, haberles-
me ozglrligl de, iletisim o6zgiirltigi de kamu diizeninin ge-
rektirdigi smirlar icersinde, kabul edilebilir nedenlere bagl
kalarak kisilik haklarina, haberlesme ve iletisim 6zgiirltigtintin
ozuini olusturan gizlilik ilkesine uymak kosuluyla ve istisnai
olarak smirlandirilabilir. Ama herhalde bu sinirlama ve miida-
halelerin, 6rnekleri totaliter devletlerde goriilen bicimde, yani
“Buiytik abi sizi gozliiyor.” biciminde olmamasi gerekir.

Bu arada gelen telgraflar var, izninizle o konuda da sizleri
bilgilendirmek istiyorum. Sedat Kizilcikli, Bursa Milletvekili:
Nazik davetinize tiziilerek katilamiyorum. Diizenlemis oldu-
gunuz panelin cosku iginde ge¢mesini diler, sahsinizda size ve
tim katilimcilara sevgi ve saygilarimi sunarim.

Nevzat Pakdil, Kahramanmaras Milletvekili, Tiirkiye Bii-
yiikk Millet Meclisi Bagkanvekili: Onceden belirlenen prog-
ramum nedeniyle insan haklar1 giinii iletisim ozgtirligtine
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miidahale panelinizde aranizda bulunamiyorum. Davetinize
tesekkiir eder, calismalarimizda basarilar dilerim.

Canan Aritman, Izmir Milletvekili: Onceden olusan prog-
ramim nedeniyle panelinize katilamiyorum. Davetinize tesek-
kiir eder, calismalarinizda basarilar diler, sevgi ve saygilarimi
iletirim.

Ali Riza Oztiirk, Mersin Milletvekili: Meclisteki calisma-
larm nedeniyle insan haklar: giiniiyle ilgili olarak diizenlemis
oldugunuz panele katilamiyorum. Davetinize tesekkiir eder,
konuklarimiza selam ve sevgilerimi sunarim.

Faruk Nafiz Ozak, Devlet Bakani: Daha 6nceden belirlenen
baska programim nedeniyle nazik davetinize icabet edemedi-
gim icin tizglinim. Diizenlemis oldugunuz iletisim 6zgtirlii-
gline miidahale konulu panele katilamiyorum. Davetiniz igin
tesekkiir eder, sahsimizda ttim konuklara selam ve saygilarimi
sunarim.

Fehmi Hiisrev Kutlu, Adiyaman Milletvekili: Davetinize
tesekkiir ederim. Insan haklar1 giinii dolayisiyla diizenlemis
oldugunuz panelin basarili gecmesini diler, selam ve saygila-
rimi sunarim.

Turgut Libek: Diizenlemis oldugunuz panele genel ku-
rul calismalarim nedeniyle katilamiyorum. Tiim katihmcilara
saygl ve sevgilerimi sunarim. Avukat Turgut Libek, Kirklareli
Milletvekili.

Cafer Tatlibal, Kahramanmaras Milletvekili: Nazik da-
vetinize tesekkiir ederim. Yurtdisi programim nedeniyle ka-
tilamiyorum. Iletisim 6zgiirligiine miidahale konulu panelin
basarili gegmesini diliyor, selam ve sevgilerimi gonderiyorum.

Cevdet Yilmaz, Devlet Bakani: 6nceden belirlenen progra-
mim nedeniyle nazik davetinize icabet edemiyorum. Tiirkiye
Barolar Birliginin insan haklar1 giinii vesilesiyle diizenledigi
iletisim 6zgtirliigiine miidahale konulu panelin basarili ge¢me-
sini diler, organizasyonda emegi gecenlere tesekkiir eder, tiim
konuklara selam ve saygilarimi sunarim.
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Evet, ilk konugsmacimiz Sevgili Fazil Hoca. Fazil Hocay1 siz-
ler tantyorsunuz, ama ben birazcik daha tanitayim. Fazil Hoca
Istanbul Barosunda Baskan Yardimciligi yapmistir. Fazil Hoca
akademisyenliginin disinda ayni1 zamanda Anayasa Mahke-
mesinde avukatlik kontenjanindan {tiye olarak gorev yapmis-
tir. Bizim agabeyimizdir, tistadimizdir, her tiirlti etkinligimize
biiytik bir coskuyla, heyecanla gelir, bize katk:i yapar, destek
verir. Onun i¢in ilk s6z Sevgili Hocamin, buyurun Hocam.

Prof. Dr. Fazil SAGLAM (Anayasa Mahkemesi Onursal
Uyesi) : Tesekkiir ederim Saym Bagkan. Simdi biraz 6énce staj-
yerlerimizle ilgili olarak belirttiginiz o zorunlu davet aslinda
benim hep yaptigim seydir. Yani ben de boyle bir konferans
oldugu zaman, hele insan haklar1 konu oldugu zaman 6gren-
cilerime sunu soylerim: O toplantiya geleceksiniz. Ctinkii o
toplantida anlatilanlar sinav sorularindan biri olacak. O za-
man da salon dolar. Iyi ki stajyerlerinize bu daveti gonder-
misler diyorum. Stajyer arkadaslarimin da dyle zorunlu ol-
dugu icin geldiklerini hi¢ sanmiyorum. lyi ki geldiler ve bize
bir moral verdiler. Yani onlar olmasa belki birkac kisi 6ntinde
konusma durumunda da kalabilirdik. Hepinize geldiginiz
icin tegekkiir ederim.

Efendim, konusmamin baslhig1 “Gizli Telefon Dinlemesi ile
[Igili Anayasal Sorunlar”'. Bundan 32 yil kadar 6nce yazdigim
bir makalede? Alman Federal Temyiz Mahkemesi'nin gizli
dinlemenin temel anayasal sorununu yansitan oldukga eski bir
kararma gonderme yapmistim. Bu kararda da su ctimleler yer
aliyor:

“ (Gizli ses kaydinda) ... siz ve ses konusandan ayrilir ve ba-
gimsiz bir varlik kazanir. Boylece insan kisiliginden bir parga, devre-
dilebilir bir goriintim kazanir. Bir kimsenin kisilik degerlerine onun

1 10 Aralik 2009 giinii Tiirkiye Barolar Birligi'nin Ankara’da diizenledigi
toplantida sundugum bildirinin, konusma tislubu korunarak gelistirilmis
ve dizeltilmis metnidir. Metnin gozden gecirilmesinde katkilar1 olan
Yrd. Doc. Selda CAGLAR ile Ar. Gor. Ahmet YAGLI ya tesekkiir ederim.

2 Fazil SAGLAM, “Tiirk ve Alman Hukuklari Acisindan Gizli Ses Kaydi”:
AUSBFD Cilt: XXX, Sayt: 1 - 4, Ankara 1977, s. 107 - 116.
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rizast diginda baskalarinca tasarruf edilmesi, ... insan haysiyetinin
hige sayilmas: demektir. Diisiincesizce aciklanmugs her bir soziin kay-
dedilecegi ve ilk firsatta igerigi, anlami ve ses tonu ile kendisine kars
kullamlabilecegi ... bilinci icinde yasamak, bireylerin diisiincelerini
ozgtirce agiklamalarini kisitlar, dogal konusma bigimini etkiler ve in-
sanin uzun siireye baglh olan gelisimini durdurur ve sonucta insan-
larin birbirileriyle olan iliskilerini zehirler. ...”3

Karar tarihleri, bu diistincelerin daha 1950°li yillarin son-
larinda ortaya ciktigini gosteriyor. Yani bundan elli y1l kadar
once.

Yine ayn1 baglamda bir bagka noktanin da altini ¢izmek ye-
rinde olacak. Kanunu Esasi’de 1909 yilinda yapilan bir degi-
siklik, postaya verilen evrak ve mektuplarin sorgu yargici ya
da mahkeme karari olmaksizin acilamayacagini 6ngoriiyor
(m.119). Bu gtivence, 1924 Anayasasi’nin 81. maddesinde ve
1961 Anayasasi’'nin 17. maddesinde de mutlak yasak niteligini
korumustur. Baska bir deyisle bu Anayasalarin hicbirinde “ge-
cikmesinde sakinca bulunan hallerde kanunun yetkili kildigr merciin
emri” gibi bir istisna yer almamistir. Bunun tizerinden ise bir

ytizyil gecti.

Bugtin neredeyiz? Yukaridaki diistincelerin 1s1§1inda bugtine
baktigimizda, Orwell’in bilim kurgu romaninda betimlenen ya-
sam bi¢imine girdigimizi soylemek yanlis olmayacak. Artik gizli
bir alan kalmadi. Artik gizlilik de kalmadi. Dinleme her alan-
da ve yadsimaya da gerek duyulmaksizin yapiliyor. Toplumda
herkesin dinlendigine dair yaygin bir kan1 ve korku var. Bunu
Demirel soyle acikliyor: “Tiirkiye kendisine yakismayan cok biiyiik
bir ayaibin iginde. Tiirk vatandasi telefon gibi bir vasitay: kullanmaktan
korkar hale gelmistir. Tiirkiyeyi bu hale getirenler utansin” ... “Aske-
ri donemler dahil, boylesine korkulu bir donem yasanmadi. Bir iilkenin
kurumlari, savcilari, Yargitay'r o dilkenin diismant olur mu 2 ...

3 MAUNZ-DURIG, 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 SAGLAM, agm,
s. 108.

4 Cumbhuriyet, 15.11 09.
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Ozgen ACAR, “Midasin Esek Kulagi Haltetmis” baghkl ya-
zisinda, gizli dinlemelerin kaba bir listesini ¢ikarmuis®. Bu lis-
tede yer alanlar bilgilerden birine gore, Eski Adalet Bakan1 ve
simdiki Meclis Bagskan1 M. A. Sahin, {i¢ ayda yetmisbin kisinin
dinlendigini agiklamus.

Hakimler ve savcilar dinleniyor, yargi organmin en {ist ka-
demeleri dinleniyor. Yargi mensuplarinin kurduklar: dernek,
adeta diisman ilan edilmis. Hakimler ve savcilarin giivencesini
saglamakla gorevli Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun se-
cilmis tiyeleri yaptiklar1 basin toplantisinda bakiniz ne sdyliiyor:

“ Tiirkiye'de boyle bir korkunun yaratilms olmasi, giinliik ya-
samda bile insan haklar: ihlali olarak degerlendirilmektedir. Adalet
Bakani, kendi baskan: oldugu Yiiksek Kurulun aldigi kararin geregi-
ni yerine getirmedigi gibi, aksine kendisine bagl adalet miifettisleri
eliyle hikim ve savcilar: hakkinda iletisimin tespiti, dinlenmesi ve
kayda alinmas: uygulamasim siirdiirmiistiir.”®

Buna ek olarak Yargitay Baskani'min “Telefon dinlemeleri top-
lumda paranoyaya yol acmstir.”” ... “Bir takum hukuka aykirt dinle-
meler yapildigr somut bilgi ve belgelerle ortada zaten. Bu devletin en
list kademelerinden en altina kadar var.”® diye agiklama yaptig bir
ortamda hukuk devletinden s6z etmek miimkiin mii? Bunlar
sadece basinda haber konusu olanlar. Ya bilmediklerimiz? Bu-
nunla ilgili olarak Aysel Celikel, “Buzdaginin altinda goriinme-
yenler” benzetmesini yapiyor®. Artik gazete okumak bir korku
filmi gormeye benzedi.

Oysa biz bugiin Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin Bir-
lesmis Milletlerde kabul edindigi gtintin 61. yildontimiini
kutluyoruz. Bu bildirgenin “Baslangic” metni insanligin “kor-
kudan kurtulma”sin insan haklarinin 6n kosulu olarak belirli-

Cumbhuriyet, 17.11.09.
Cumhuriyet, 13.11.09.
Cumbhuriyet, 15.11.09.
Cumbhuriyet, 22.11.09.
Cumhuriyet, 28.11. 09.
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yor. Rona Aybay, bir ay kadar once yayimlanan bir yazisina
“Korkudan Kurtulma Ozgiirliigii ve Yarg:” bagh@gim bosuna koy-
mamis. Bu bashk giintimiizle olan baglantry1 ¢cok anlamli bir
bicimde dile getiriyor™.

Yabanc1 basin ve gozlemcilerden de ayni seyleri duyuyoruz:
Iste bu aym basinda yayimlanan en yeni haberlerden biri: ABD
Temsilciler Meclisi ve insan Haklari Komisyonu iiyesi Dona
Edwards'in raporunda “Hiikiimet tarafindan son ii¢ yilda gaze-
tecilerin, onemli hakim ve savcilarin da iginde bulundugu 113.000
civarmda kisinin telefonu dinlendigi” belirtiliyor™!.

Oyle bir noktaya geldik ki dinlemeyi yapanlar artik bunu
gizleme gereksinimini bile duymuyorlar. “Evet dinledik; ama
aleyhine herhangi bir iglem yapmadik.”, “Dinlemek istedik, ama tek-
nik olanaksizlik nedeniyle tiim Yargitay't dinleyemedik.” gibi aslin-
da mizah konusu olabilecek aciklamalar yapilabiliyor ya da
gizli dinlemeden sorumlu kurumun basina getirilen kisi tara-
findan “Canim Bagbakan da 6 y1l dinlendi” gibi adeta “révansist bir
ikrar” niteligi tasiyan ifadeler kullanilabiliyor. Ustelik bu kisi,
varligin1 Anayasa Mahkemesi'nin bu yilin basinda Anayasa’ya
aykir1 buldugu bir yasadan aliyor. Kendisini Basbakan atamus.
Ama bu atamaya yasal dayanak olusturan: “...Basbakanin ozel
olarak yetkilendirecegi kisi veya komisyon” ctimlesi Anayasa Mah-
kemesi tarafindan iptal edilmis'?. Karardan aynen okuyorum:

“Anayasa’min 2. maddesinde belirtilen hukuk devletinin temel
unsurlardan birisi de hukuk giivenligini saglamasidir. Hukuk gii-
venligi, kurallarda belirlilik ve dngoriilebilirlik gerektirir. Belirlilik
ve ongoriilebilirlik ozellikleri tassmayan ve dolayis ile hukuki griven-
lik saglamayan kurallar Anayasa’mn Tiirkiye Cumhuriyetinin bir
hukuk devleti oldugunu ifade eden 2. maddesi ile bagdasmaz. Iptali
istenilen kural takdire bagli ve belirsiz bir yetki icerdiginden hukuk
devleti ilkesine de aykiridir.”

10 Bkz. Rona AYBAY, “Korkudan Kurtulma Ozgiirliigi”: Cumhuriyet, 15.
11. 09.

11 Cumbhuriyet, 05.12.09.
12 Bkz. AYM, 29.01.2009, E. 2005/85, K. 2009/15.
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Bu karara ragmen anilan kisi on aydir gorev basinda.

Isin en ac1 yani, hukuksuzlugu doruk noktasina ulastiran
bu gelismelerin, “yargi¢ karari” ile mesru kilinmaya calisilmasi.
Acaba yargi¢ karariyla da olsa “genel dinleme”, “kesif dinlemesi”
ya da “ortam dinlemesi” ne derece mesru ve ne derece yasal?

Hukuk devleti agisindan énemli olan bu sorunun cevabidir.

Bu nasil bir yargi¢ kararidir ki yargisal amaclarla yapilan
gizli dinlemelerin, dinleme amaciyla hicbir baglantis1 bulun-
mayan ayrintilari, yargidan 6nce ve -nedense hep de- hiikiime-
te yakin basinda tefrika konusu yapilabiliyor?

Bu konusmaya Alman Federal Temyiz Mahkemesi kara-
r1 ile baslamam nedensiz degildir. Ciinkii Alman Anayasasi,
haberlesme 6zgiirliigiine en genis miidahaleyi taniyan anaya-
salardan biridir. Bizdeki yasal diizenlemeler de Almanya’da-
ki dtizenlemelerden kopya hissini uyandiriyor. Salt anayasal
metinleri esas alirsaniz, bizim Anayasamiza daha 6zgtirlitk¢ti
diyebilirsiniz. Bu nedenle dilerseniz Alman Anayasasi ile bas-
layalim. Bu Anayasa’nin 10. maddesine gore, gizli dinleme,
dinlenene haber vermemeyi ve yargi yolunu kapali tutmayi
icerecek bicimde de duizenlenebiliyor. Her firsatta hukuk dev-
letini ve insan haklarina dayali gogulcu demokratik diizeni 6n
plana ¢ikaran Alman Anayasasi, acaba burada neden sapma
gostermis? Once onu anlatalim:

Bu maddenin ilk metninde isgal giiclerinin haberlesmenin
gizliligini denetleme hakki sakli tutulmustu. Ctunkiti Alman-
ya’daki isgal gtigleri fasizmin yeniden hortlamasini istemiyor-
du ve isgal gticlerinin bu agidan hukuk devleti ilkesine uyma
endisesi yoktu. 1955 yilinda Federal Almanya’nin bagimsizlig1
yeniden kurulurken, isgal giiclerinin denetim yetkisinin kal-
dirilabilmesi igin, ayni yetkinin Alman makamlarina devredil-
mesi gerekiyordu. Kisacas1 bu madde isgal giictiniin bir mira-
sidir. Ve fagizm korkusunun tiriintidiir.

Almanya’daki diizenlemeye gore, gizli dinleme, ancak 6z-
glrliik¢ti demokratik temel diizeni veya federal devlet ya da
ona dahil bir eyaletin varlik veya giivenligini korumak amaciy-
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la yapilabilir. Haberlesme 6zgiirltigtine yonelik bu tiir mtidaha-
lelerin vazgecilmez sinir1 ise “olculiliik ilkesi” ve hakkin 6ztine
dokunma yasagidir. Buna gore, anayasa diismani davranisla-
rin izlenmesi icin somut bir stiphenin varlig1 temel kosuldur.
Ayrica bu stiphenin baska yollardan giderilmesinin mimkiin
olmadigr bir durum s6z konusu olmali; dinleme gereksinimi
kacmilmaz bir gereklilik olarak kendini gostermelidir.

Alman Anayasa Mahkemesi'ne gore, sozii gecen maddenin
anayasaya uygun yorumu, gizli dinleme sonucu elde edilen
bilgilerin, kendi amaclar1 yoniinde kullanilmak tizere baska
idari makamlara bildirilmesini yasaklamakta; gereksinim orta-
dan kalktig1 ve 6nemini kaybettigi anda elde edilen bulgularin
yok edilmesini emretmektedir®.

Bundan Tiirkiye icin ¢ikarilabilecek ilk anlam sudur: Sayet
gizli dinleme, Cumhuriyetin tiniter yapisin1 ve insan haklarma
dayanan, laik, demokratik ve sosyal hukuk devleti niteliklerini
koruma amaciyla degil de, onu baskalastirma ve bozma amaci-
na, (6rnegin bir biittin olarak bagimsiz yargi organi mensupla-
rina) yonelik olarak yapiliyorsa, bu nitelikteki gizli dinlemeler,
baska herhangi bir hukuksal dayanaga gerek kalmaksizin agr
bir anayasa ihlali olarak kabul edilmelidir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, gizli dinleme ile ilgili
Alman uygulamasini 1978 yilinda “KLASS ve Digerleri / Al-
manya” davasinda denetlemistir. Davaya iliskin kararda ilk
alt1 ¢izilmesi gereken husus, davacilara yonelik bir uygulama
olmamasina ragmen, salt soyut diizenlemenin haberlesmenin
gizliligine miuidahale olarak degerlendirilmis olmasidir. Ta-
bii Mahkeme bu miidahaleyi, “yasaya dayanma”, “mesru bir
amaca hizmet etme” gibi ihlalin diger unsurlar1 agisindan da
denetlemis ve bu unsurlar agisindan bir sorun gérmemistir.
Bundan sonraki asamada, Mahkeme, miidahalenin demokra-
tik bir toplumda gerekli olup olmadigini incelerken, “casusluk
ve ter6r” kavramlarmi, anahtar kavramlar olarak belirliyor.
Mahkemeye gore, casusluk ve terdrii 6nleme amaciyla yapila-
cak bir gizli dinleme, demokratik bir toplumda gereklidir. Bu

13 BVerfGE 30, 22 vd. in LEIBHOLZ-RINCK, Art. 10 ile ilgili aciklamalar.
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acgidan ulusal yasama organi belirli bir takdir yetkisi kullana-
bilir. Ancak bu yetki sinirs1z degildir. Gizli dinlemenin kétiiye
kullanilmas: da énlenmelidir.

Bu ilkelere gore yaptig1 degerlendirmede Mahkeme, ilgili
yasanin genel bir izlemeye veya kesif izlemesine izin vermedi-
ginin altin1 gizmektedir. Ikinci olarak Mahkeme, yasamn ilgi-
li suglarin islendigi veya islenecegine iliskin kusku uyandiran
maddi belirtilerin varligii sart kildigini, buna gore izlemenin
ancak belirli bir kuskuyla ve “onunla baglantili oldugu tahmin
edilen kisilerle sinirhi” olarak yapilabilecegini; bunun denetimi
icin de yeterli bir idari usultin bulundugunu belirlemistir. Usul
bakimindan en 6nemli nokta, basvurunun belirli makamlarca
yazili ve gerekgeli olarak yapilabilmesi; izleme kararmin ise
basbakanin bu amacla yetkilendirdigi bir bakan tarafindan ali-
nabilmesidir. Ayrica, yasada olmamasina ragmen, uygulamada
Parlamento Komisyonunun da énceden rizasi alinmaktadir'.

Mahkemenin degerlendirmesine gore yasa, bunlarin yani
sira bilgi toplama stireci bakimindan da kati kosullar® getir-
mektedir. Bu acidan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin al-
tin1 ¢izdigi nokta, toplanan bilgi ve belgelerin baska amaglarla
kullanilamamasidir.

Bu bilgilerin 1s181nda, bizdeki uygulamanin Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi 6niine gelmesi halinde, nasil bir sonug ¢1-
kacag1 konusuna da birkag sozle deginmek yerinde olur.

Ozgiirligii smirlayict diizenlemelerin yasa ile yapilmasi,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda ve bizim Ana-
yasamizda titizlikle aranan bir kosuldur. Oysa, yargiclarin ve
savcilarin dinlenmesi, genellikle Adalet Bakanlig: Teftis Kuru-
lu Yonetmeligi'ne gore yapilir. Bu Yonetmeligin 98/1¢ mad-
desi, Adalet Miifettislerine “haberlesmenin tespiti ve dinlen-
mesi” ad1 altinda yasada bulunmayan bir yetki tanimaktadir.

14 Osman DOGRU, insan Haklari Avrupa Mahkemesi Ictihatlar1 1, 2. bast
Ankara 2002, s. 260.

15 Izlemenin ti¢ ay1 gecememesi ve ancak yeni bagvuru ile yenilenebilmesi;
kosullar sona erdiginde onlemlerin kesilmesi yargic niteligine sahip bir
kisinin 6ndenetiminin zorunlu olmasi gibi kosullar.
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Bu husus, gerek Avrupa insan Haklari Mahkemesi kararlarina
ve gerekse Anayasamiza ve Hakimler ve Savcilar Kanunu'na
acik bir aykirilik teskil eder. Dinlemenin hakim karariyla yapil-
masl, bu aykirilig1 hicbir sekilde gideremez. Emekli Danistay
Baskani Nuri Alan'in da isabetle belirttigi gibi, bu diizenleme
bir “fonksiyon gaspidir ve yok hiikmiindedir.”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin Almanya ile ilgili
kararinda diizenlemelerin kottiye kullanmaya agik oldu-
gu vurgulanmakta ve ilke olarak yargisal denetimin dog-
rulugunun alt1 ¢izilmektedir. Mahkeme'nin buna ragmen
Almanya’daki anayasal ve yasal diizenlemenin demok-
ratik bir toplumda gerekli gortilebilecek sinirlar1 asmadi-
g1 goriistine meyletmesinde, Almanya’nin yerlesik hukuk
devleti geleneginin 6nemli bir pay1 oldugu unutulmama-
lidir. Ayrica Mahkeme, dinlemeyi denetleyecek olan Parla-
mento Komisyonu'nda muhalefetin de yer almasin yeterli
bir denge unsuru olarak gormiistiir. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'ni etkileyen bir baska onemli nokta, izlenmekte
olduguna inanan kisinin Anayasa sikayeti yoluyla Anayasa
Mahkemesi'ne basvurma hakkinin bulunmasidir’’. Oysa bu
kosullarin hicbiri tilkemizde yoktur.

Ayrica, kararda gizli dinleme sisteminin kottiye kullanildi-
g1 gosteren somut bir kanit ya da belirti tespit edilmis olsay-
d1, sonucun farkl: olabilecegi de dolayl olarak ifade edilmis-
tir'. Bizimse boyle bir sansimiz yoktur."

16 bkz. Nuri ALAN, “Yargi¢c ve Savcilara Telekulak”: Cumhuriyet, 30.11.09.
Bu konusma yapildiktan sonra Danistay 5. Daire’nin 28.12.2009 giin ve E.
2009/5240 sayili karar1 acikland1. Buna gore, Adalet Bakanlig Teftis Ku-
rulu Yonetmeligi'nin yukarda anilan 98/1¢ maddesinin ytirtitilmesinin
durdurulmasma karar verildi, bkz. www.danistay.gov.tr (Giincel Karar-
lar, erisim tarihi 04.02.2010.).

17 DOGRU, age, s. 262.
18 DOGRU, age, s. 263.

19 Belki sunu da eklemek gerekir: Biitiin bunlara ragmen AIHM'nin bu ka-
rar;, Alman dgretisinde elestiri konusudur. Gergekten kararin biitiinti
okundugunda, Alman sistemini AvruPa standardina gore pek de ideal
bulmayan ve bu acidan adeta “kerhen” verilmis bir karar izlenimi uyan-
dlrmalz,tadlr. Anilan karar1 bu yontiyle, Tiirkiye’deki ytizde 10 tilke secim
baraji ile ilgili olarak AIHM'nin verdigi karara benzetmek mtimkiindiir.
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Ote yandan Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, gizli dinle-
meyle ilgili olarak verdigi bir bagska kararda, bu tiir diizenle-
melerin demokrasiyi koruma yerine demokrasinin i¢ini bosalt-
ma ya da demokrasiyi tahrip etme tehlikesi tasidiginin altini
cizmektedir®. Iste bu tespit tilkemize tutulmus bir ayna gibidir.

Bu agiklamalar1 su sonuca baglamak gerekiyor: Tiirk Ana-
yasast gizli dinleme korusunda gerek Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi ve gerekse Alman Anayasasi’na gore daha belir-
gin gilivenceler tngdrmesine ragmen, uygulama bu giivence-
lerle adeta alay edercesine gelismektedir. Bunlarin ¢rnekleri
biraz énce verilmistir. Ancak devletin bir erki olarak yarg: or-
ganinin tim ileri gelenlerinin dinlenmeye tevessiil edilmesi,
rejimin gelecegi bakimindan ¢ok daha tirkiitiicti bir gelisme-
dir. Bu gelismenin vahim yonii, gizli dinlemenin Almanya’da
oldugu gibi, rejimi korumak icin degil, rejimle barisik olmayan
bir ideolojinin silah1 olarak yarg: erkine kars: kullanilmasidir.
Bu uygulama, Anayasa’nin 22. maddesinde ongoriilen sinirla-
ma nedenlerinin higbiriyle hakli kilinamaz; aksine onlarla tam
bir celiski i¢indedir. Bu uygulamanin bir tek anlamu olabilir:
yargly1 yurtitmenin baski ve giidiimiine almak suretiyle ana-
yasal diizenin temel ilkelerini islemez hale getirmek ve insan
haklarna dayanan laik, demokratik ve sosyal hukuk devletini
temel alan Cumhuriyeti baskalastirmak; cogulcu demokratik
Cumbhuriyeti, icerigi Islamlastiriimis ¢ogunlukcu bir yapiya
doéntistiirmektir. Bir yazarimiz bu gidise “Sivil Istibdat” adim
vermis?. Ama, “sivil istibdat” mantiken ancak bir sivil darbe
sonucu olusabilir. Bu baglamda arkadasim Ali SIRMEN'in bir
yazisindan sectigim su ctimle, konuyu en giizel bir bigcimde
ozetliyor: “Askeri darbeye karst oldugunu séylerken sivil darbeye
karst ¢ikmayanlar demokrasi sarlatanlaridir.”* Tesekkiir ederim.

Av. Vedat Ahsen COSAR (Oturum Bagskani) Evet, Sevgili
Hocamiza biz de ¢ok tesekkiir ediyoruz, iletisim 6zgurlugu,

20 FROWEIN - PEUKERT, EMKR-Kommentar, 2. Auflage, 1969, s. 363.
21 Nuray MERT, Radikal, 17.11.09, ; Giiray Oz, Cumbhuriyet, 18. 11. 09.
22 Ali SIRMEN, “Darbeci Baro Hos Geldin”: Cumhuriyet, 20.11.2009.
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iletisim ve haberlesme 6zgiirltigli ve bu 6zgiirltige muidahale-
nin anayasal boyutunu Alman Anayasasiyla da karsilastirma
yapmak ve Almanya uygulamasini da ifade etmek suretiyle
anlattilar. Ben kendi adima hem keyifle dinledim, hem de ¢ok
istifade ettim, cok tesekkiir ediyoruz Hocam, sag olun. Evet,
simdi Saymn Serkan Cengiz, Serkan Bey de bizim meslektasi-
miz. Tiirkiye Barolar Birliginde Insan Haklar1 Merkezinde tiye
olarak calisiyor. Kendilerinin hem Avrupa Insan Haklar1 Mah-
kemesi kararlari, hem Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesiyle
ilgili cok onemli ve degerli calismalar1 var. Evet, Serkan Bey,
buyurun.

Av. Serkan CENGIZ (TBB Insan Haklar1 Merkezi Yiiriitme
Kurulu Uyesi) : Cok tesekkiir ediyorum Saym Baskan, énce-
likle saygilar sunuyorum. Agirlikli olarak uygulamacryim.
Avukat oldugum igin teorik degil meslegimle i¢ ige olan kisim-
lar tizerinde durabilecegim. Dolayisiyla sunumumu daha ¢ok
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin ictihatlar1 iizerine kur-
dum, burada bunlar1 Powerpoint olarak sizlere sunmaya ¢ali-
sacagim. Fazil Hocamizin sdyledigi pek cok noktayi, ozellikle
Klass ve digerleri karar1 agisindan birazdan baska dava 6rnek-
leriyle size farkli agilardan sunacagim. Bizim CMK m.135 ve
5397 sayili Yasa, ki bir kismu iptal oldu, ama dinlemeye iliskin
hiiktimleri hala ytiriirlitkte su anda temel diizenleme niteligin-
de. Bu yasanin (5397) gerek savcilara, gerek kolluga, gerekse
de hakimlere, keyfilige neden olabilecek, nasil bir yetki verdigi
ortada. Yasanin etkin bir kontrol mekanizmasindan yoksun ol-
dugu ve bu haliyle AIHM’e giderse ne sekilde ele almabilecegi
konusunda birka¢ dava drnegini sunmaya calisacagim.

Oncelikle baglangicta Rona Hocamizin soyledigi istatistik-
lere bakmakta fayda var. Tiirkiye biliyorsunuz 1954 senesinde
Sozlesme’yi Resmi Gazete’de yayimlayarak i¢ hukukunun bir
parcasi olarak kabul etti ama Sozlesme’nin hazirlanmasinda ak-
tif olarak rol aldi. Su andaki Mahkeme istatistiklerine gore Ttirki-
ye Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nde hakkinda en ¢ok dava
acilan tctincti tilke, yaklasik 13 bin adet bireysel basvuru var
Turkiye aleyhine. Kuskusuz Tiirkiye'nin niifusu diger tilkelere
gore, diger Avrupa iilkelerine gore, biraz fazla. Avrupa Konse-

35

SERKAN
CENGIZ'IN
KONUSMASI



SERKAN
CENGIZ'IN
KONUSMASI

Iletisim Ozgiirligiine Midahale

yinin su anda 47 tane {iyesi var ve hepsi de Avrupa Insan Hak-
lar1 Mahkemesi'nin yarg: yetkisini kabul etmis durumda, ama
ilk tice baktigimiz zaman soyle gortiyoruz. Rusya birinci sirada
basvurular agisindan, Ukrayna ikinci sirada ve Tiirkiye tiglin-
cii sirada. Thlal tespit eden kararlar acisindan Tiirkiye birinci si-
rada, Rusya ikinci sirada, Ukrayna tigtincii sirada. Rusya 1998,
Ukrayna 1997 senesinde AIHS'i onayladilar. Bir diger ifadeyle
Ttirkiye’den on yillar sonra ve biz 1954’den bu yana resmen bu
Sozlesmeyi i¢ hukukumuzun bir parcasi olarak addediyoruz.
Son geldigimiz noktada Tiirkiye'nin hala 47 Avrupa Konseyi
tiyesi tilke arasinda birinci olmasi, 6zellikle ihlal karar1 verilen
davalar acisindan gercekten oldukca diistindiirtictidiir. Bu neye
isaret eder? Pek ¢ok seye isaret eder, ama birincisi Avrupa In-
san Haklar1 Mahkemesi kararlarinin ulusal hukukta geregince
yerine getirilmedigini bir kere ortaya koyar. Ikincisi neyi ortaya
koyar? Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin kararlarin icrasi-
nin denetlenmesi hususunda ¢ok da iyi calismadigini da ortaya
koyar. Dolayistyla bu cercevede gidilecek daha ¢ok yol, asilacak
cok tepe var. Hani demokratiklesmede bir yere geldik deniyor,
ama istatistikler bunu ¢ok da dogrulamiyor isin dogrusu.

Simdi Tiirkiye’deki uygulama soyle, biliyorsunuz bu son za-
manlarda tartisilan, dinleme miiessesesi agisindan tartisilan bir
siirti uygulama var, ama ben size kiictik bir 6rnek verecegim,
ondan sonra birkag tane dava 6rnegini paylasacagim. Ben Izmir
Barosu tiyesiyim, orada avukatlik yapiyorum, agirlikli olarak
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi davalari tizerine calistyorum.
Gecen sene Izmir’de bazi meslektaslarimiz bir riisvet iddiasiyla
ilgili olarak ozel yetkili agir ceza mahkemesi tarafindan tutuk-
landi. Belli isnatlar oldu bu gercevede ve tabii agirlikli olarak
dinleme kayitlarma yaslanilmis. Ozel yetkili agir ceza mahke-
mesi baskani da tutuklaniyor ve basindaki haberlere gore de
baskanin kendi telefonunun dinlenmesi kararini kendisinin ver-
digi soylendi, aktarildi. Yani, sayet bu durum dogru ise, bu ger-
¢ekten uygulama agisindan bulundugumuz noktay1 ¢ok agik bir
sekilde ortaya koyar. Mahkeme baskani kendi telefonunun din-
lenmesine kendisi karar veriyor. Bu bir siirii seye isarettir, ama
birincisi mekanizmanin aslinda biirokratik bir mesele oldugu-
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nu, bir tasdik mekanizmas1” oldugunu gosteriyor. Gelinen nok-
ta bizim her kosulda, mevzuat da bunu destekliyor, her sekilde
dinlenebilecegimizi ve buna iliskin mekanizmanin, denetim me-
kanizmasinin aslinda ¢ok islevsel olmadigini ortaya koyuyor.

Olabildigince yeni davalar segmeye galisttm Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi yapilan basvurulardan. Birisi Moldova,
birisi Bulgaristan karari. Moldova / Iordachi ve Digerleri da-
vasinda basvurucular iktidarda bulunan komiinist partinin
uygulamalarina karsi ¢ikan ve Avrupa Insan Haklari Mah-
kemesinde de Moldova’ya kars: birtakim davalar: takip eden
Insan Haklar1 Igin Avukatlik Dernegi tiyelerinden olusuyor.
Dernek tiyeleri pek cok kisinin avukathgimni yapryor ve bu kisi-
lerin cogunlugu da siyasal iktidara kars1 davalar1 olan sahislar
ve AIHM’deki Moldova’ya karst davalarin yiizde 50’sini ta-
kip ediyorlar. Komiinist Parti'nin iktidara gelmesinden sonra
telefonlarin dinlendigi hususunda son derece yaygin kanaat
olusuyor. Cunkii bu konudaki yasal mevzuatin asir1 derece-
de elastik olmasi sebebiyle ve bu avukatlar da biz tamamiy-
la devletin degil, ama “hiikiimetin” siyasasina ve htikiimet
uygulamalarina karst hem ok keskin elestiriler getiriyoruz,
hem de hiikiimete karst ATHM’de dava agiyoruz diistincesiyle
potansiyel olarak dinlendiklerini diistiniiyorlar. Avukatlar bir
yonteme basvuruyorlar, Moldova Yargitay Baskani'na, demek
ki onlar da boyle bir bilgi edinme usulii var, bir dilekce su-
nuyorlar. Diyorlar ki, arkadasim biz dinlendigimiz diistnt-
yoruz, siz de Sayin Bagkan, arastirma yapin ve bize dinlemeler
i¢in resmi makamlara yillara gore kag basvuru yapildigini ve
bunlarmn kagmin reddedildigi, kaginin kabul edildigine dair
bize bilgi verin. Baskan da onlara soyle bir bilgi veriyor, 2005
senesinde yasal mercilere toplam 2609 tane dinleme husu-
sunda basvuru yapildigini ve bunun ytizde 98, 81’inin kabul
edildigini soyliiyor. Yine keza 2006’da da yapilan basvurula-
rin ytizde 97, 93’tintin ve 2007’de de ytizde 99, 24’tintin kabul
edildigini soyltiyor. Bunun anlami1 sudur, yani arada bir kagt
unutulmamissa ne geliyorsa biz izin veriyoruz. Bir diger ifa-
deyle bu cevap hemen hemen herkesin dinlendigini agik bir
sekilde ortaya koymaktadir.
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Basvurucular, Avrupa Insan Haklart Mahkemesine basvuru
bireysel basvurudur, ad1 bireysel basvuru, kisi 6zel veya gercek
sadece kendisini temsilen ATHM'e gidebilir, tiyelerini temsilen
AIHM’e gidemez ve kisinin mutlaka o tilkedeki, yasadig: tilke-
deki, vatandas olmasina bagl degil, yasadig: tilkedeki bir uy-
gulamanin sonucunda magdur oldugunu ispatlamas: gerekir.
Bir nedensellik, illiyet bag1 ister, ama baz1 davalarda, Fazil Ho-
camin bahsettigi gibi Klass ve digerleri / Almanya basvurusu
bunun ¢ok istisnasidir, eger kisi somut olarak magdur oldugu-
nu ispatlamasa bile birtakim olgular, vakalar onun potansiyel
anlamda magdur olmasima imkan veriyorsa o zaman AIHM,
evet, magduriyet stattisti bu sahislar icin vardir diyebilir. Bu
avukatlar AIHM'e gittiklerinde bu argiimani gelistirdiler, yani
bir yasal mevzuatimiz var, ama bu yasal mevzuatimiza gore ve
bizim yaptigimiz ise gore, ctinkii biz hiiktimetin muhalifiyiz ve
hiiktimetin politikalarina karst muhalefet gelistiriyoruz, bizim
gizli dinlememizin yapilmasi son derece olagandir ve biz onla-
ra gore potansiyel tehlikeyiz ve potansiyel de magduruz. Mah-
keme bu argtimani kabul etti ve onlar1 basvurucu olarak kabul
etti ve davalarini incelemeye basladi. Basvurucular, yargiclarin
sadece birtakim formalitelerin yerine getirilip getirilmedigini
kontrol etmekle yetindiklerini, dinleme gerekgesi olarak ileri
strtilen somut olaylar1 incelemediklerini ileri stirdiiler. Biraz-
dan mevzuat degerlendirmesini yapacagiz, yani kuvvetli bir
sug sliphesi olacak, bir sucun islendigine dair kuvvetli bir sug
stiphesi ve baska sekilde, baska tiirlti herhangi bir delil elde
edilememesi 6n sart olarak yasamizda mevcut. Bizim CMK
madde 135in hitkmii iki sarti1 ihtiva ediyor. Ilki islenmekte
olan bir sug¢ olacak ve bir de bagka sekilde delil elde edileme-
yecek, ama bizim uygulama demin bahsettigim gibi oluyor.
Onlar da buna yaslaniyorlar, diyorlar ki, gerekcesi yok, yani
gerekcesi olmadig1 icin de yargiclar her haltikarda tiim dinle-
me taleplerine izin veriyorlar. Uygulamada sanirim soyle olu-
yor, jandarma ve emniyetten listeler geliyor, 30’ar tane telefon
numarasi, asagidaki teror orgiitti tiyesi olduklarini veya gete
tiyesi oldugunu diistindtigtimiiz sahislarin belirtilen telefonla-
rinin dinlenmesi talep ediliyor.
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Dinleme siiresine iliskin alt1 aylik siire sinirlamasi sadece te-
orik anlamda bir sinirlama, bizde de var bu. Bakin, bizde de var,
ti¢ aylik bir sinir var, ikinci seferde ti¢ ay uzatilabiliyor, ondan
sonra CMK m.135’te birer aylik, ama bu CMK m.135’te, 5397’de
nolu Yasa’da bir sahis sanirim ¢ok uzun bir siire dinlenebilir.
Belki olene kadar, higbir siire sinirlamas: yok. Hiikiimete gore,
hiikiimet orada davasi olan her hiikiimet gibi bagvuranlarin te-
lefonlarmin dinlenmedigini, eger dinlenmisse ispat etmeleri ge-
rektigini sdyliiyor. Yani bu mumkiin mii, zaten ad1 gizli telefon
dinlemesi. Hiikiimetin gerekgesi, ilgili yasal diizenleme sadece
ciddi suclar isleyenleri hedef almakta, yani bizdeki m.135/6,
katalog kavrami var, su su suglari isleyenler, ama bakin soy-
le bir sey sdyleyeyim. Sugun nitelendirmesi bizde savciya ait,
ozellikle DGM yargilamasinda bu nitelendirmeyi yapan kisi
aslinda savci degil cogu zaman, kim? Emniyet, jandarma, yani
hakimin dntine gittigi zaman, su su ceteye ait, bu kadar. Bakin,
diisiiniin, su¢ nitelendirmesindeki eksiklik iddianamenin red-
di sebebi degil, dolayisiyla ucu ¢ok acik. Dinleme kararinin so-
rusturma makamlarinin gerekeeli talebine dayali olarak yargic
verebilir, bizde de dyle, yani mutlaka somut birtakim olgularin
olmasi lazim. Acil durumlarda savc dinleme karar1 verebilir,
bu karar hakkinda sorusturma halinde 24 saat icinde yargic bil-
gilendirmek zorunda. Bizde de buna yakin bir sey var, ama ba-
kin Moldova’y1 ¢ikarin, Tiirkiye’yi koyun aynidir, durum ayni
aslinda. O ytizden Fazil Hocamin sorusu, bu ana kadar bizdeki
dinlemeye dair su anda ATHM’den bir karar cikmad: heniiz,
ozellikle son uygulamalara dair, ama ¢ikacak sonug aslinda bel-
li, hani persembenin gelisi aslinda carsambadan belli.

Mahkemeye gore, mahkeme ilkonce diyor ki basvurucular
mevcut sartlar ve istatistiklerde dinlenme riskine sahiptirler ve
somut bir dinlenme tespit edilmemis olmasma ragmen mag-
dur statiisiindedirler. Basvurucularin iletisimine miidahale
edilmesi olgusu yabana atilamaz, bir diger ifadeyle basvuru-
cularin iletisimine miidahale s6z konusudur.

Ongérﬁlebilirlik, simdi Fazli Hocam da bahsetti, ¢cok tize-
rinde durmayacagim, ama genis, ayrintil olarak ele aldi. On-
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gortilebilirlik ilkesi kisinin resmi makamlar tarafindan dinlen-
mesinin muhtemel olacagini 6ngérmesi ve davranislarini ona
gore ayarlamasi degildir, bakin bu ¢ok 6nemli. Yani yasallik
ilkesinin bir tezahtirii olan, yasal kesinlik ilkesinin bir tezahii-
rii olan, yani ben dinlenebilirmisim degil, kastettigi su: Hangi
kosullarda, ne sekilde dinlenebilecegini bilme ve bunun hangi
usule tabi olacagimni bilmedir ongoriilebilirlik, yasal kesinlik il-
kesi. Bu nedenle kullanilan teknolojilerin stirekli gelistigi goz
ontine alindiginda haberlesme 6zgiirltigiine miidahaleye dair
acik, ayrintili kurallarin olmasi bir zarurettir. Yani 6zellikle son
zamanlarda gelisen teknolojiyi diistindtigtimiiz zaman bir kere
dinlemeyi diizenleyen yasal mevzuatin bir sahsin veya bir res-
mi otoritenin keyfi kullanimina miisaade etmeyecek derecede
kati olmasi lazim ki biz giivende hissedelim kendimizi. Keyfen
birisinin bizi dinlemedigini bilelim.

Mahkemeye gore, mahkeme uzun uzun Moldova'nin din-
lemeye iligskin yasal mevzuatina atiflarda bulunuyor ve diyor
ki sizin mevzuatiniz tamamiyla acik uglu. Dinlemenin nerede
basladigl, ne zaman bitecegi, hangi kurallara gore yapilacag:
belli degil. ilgili yasal mevzuat hangi suglarin dinlenme tedbi-
rine konu olabilecegi hususunda yeterli agikliga sahip degil.
Yasal mevzuat dinleme stiresine iliskin olarak agik ve net bir
sinirlama da getirmiyor. Yargicin rolii dinlemeye iliskin for-
malitenin yerine getirilmesiyle sinirli. Fazli Hocam soyledi,
Adalet Bakanlig {i¢ ay icerisinde 70 bin kisinin dinlendigi-
ni soyliiyor. Bakin, Adalet Bakanligi'na sormak lazim, 70 bin
kisiden kag kisiye dava acild1 ve bu kisilerden kag1 ceza ald1.
Bu ¢ok 6nemli bir istatistiktir. Kullanilan yontemin gercekten
keyfi olmadigimnin gostergesinin bir tanesi 70 bin kisiden ka-
¢inin hakkinda dava acildigy, acilan davada dinlemelerin ne
kadar kullanildig1 ve kacinin mahktm oldugudur. Bu keyfi-
yetin olup olmadigini acikca ortaya koyar. Mahkemeye gore
miidahale yasaya uygun mu, bu Moldova Yasasina gore. Ulu-
sal hukuk hangi sartlarda boyle bir tedbire basvurulacag: ve
resmi makamlarin hangi kosullara bagh oldugu hususunda
yurttasa acik bir fikir verecek terminolojiyle yazilmalidir. Bu
okunakli olmasi degil, yani adam diyecek ki, evet, ben su ko-
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sullarda dinlenebilirim. Bu tiir gizli tedbirlerin icrasmnin ilgili
bireylerin veya kamu diizeninin denetimine acik olmamasi
nedeniyle, ¢linkii gizli, kimse bilmiyor, hakime ve diger adli
makamlara bahsedilen takdir yetkisinin kat1 kurallarla sinr-
landirilmamis olmasi hukuk devleti ilkesine aykiridir. Rona
Hocam bahsetti, tutuklama tedbiri agisindan bahsetti, yani
tutuklama bakin ¢ok fiziki bir sey, adami aliyorsun, cezaevi-
ne koyuyorsunuz. Yani adam cezaevinde hiirriyetinden kisit-
lanmis ve dolayisiyla oradaki olgular ¢cok 6nemli, ama orada
her sey agik. Biliyor, savunma gelistiriyor, itiraz ediyorsunuz,
vesaire, ama burada bunu bilmiyorsunuz dinlenip dinlenme-
diginizi, o ylizden ¢ok tehlikeli.

Sonug olarak yasanin yetkili makamlara bahsedilen bu
takdir yetkisinin kapsami ve bu yetkinin kullanilmasina dair
bireyi keyfi miidahaleden koruyacak gerekli giivenceyi acik
bir sekilde ortaya koymasi zorunludur. Bu da Huvig / Fransa
kararindan. Telefonlarin dinlenmesi kisinin haklar1 agisindan
oldukga ciddi bir miidahale Mahkemeye (AIHM) gore, dolayi-
styla sadece kisinin ¢ok ciddi sug faaliyetleri icinde olduguna
dair makul bir stiphenin bulunmasi gerekiyor. Bakin, cok ciddi
sug faaliyeti icine girmesi gerekiyor kisinin. Sahsa iliskin birta-
kim olgular var, bulgular var ve o sahis sug isliyor ve o sahsin
sug isledigi hususunda kuvvetli bir stiphe var ortada ve ondan
sonra dinliyorsun. Bizde 5397 sayili Yasa sunu soyliiyor, 250.
maddenin 1. fikrasinin a, b, ¢ bentlerinde yazili suglarin islen-
mesinin dnlenmesi amaciyla dinleme yapilabilir. Bakin, sug is-
lenmesinin 6nlenmesi amaciyla, sug islemesi énleme dinlemesi
bizde var. Bune demek? Yani sahis heniiz suc¢ islemese bile din-
lenebiliyor. Hatirliyorsaniz 2005 senesinde bir siirii tartisma ol-
mustu. Ankara DGM’ye basvurmustu zannedersem Jandarma
veya Emniyet tiim Tiirkiye’de dinleme yapabilmek amaciyla.
Bunu Ankara DGM reddetmisti, sonra Diyarbakir’dan bu ka-
rar1 almiglardi ve o zaman basinda / Sabah Gazetesi'nde tiim
Turkiye su anda dinleniyor diye haberler ¢ikmisti.

Yukarida bahsedilen problemler Moldova’daki gizli din-
lemenin uygulamasi hususunda ¢ok bariz bir etki yaratmak-
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tadir. Telefon dinleme basvurular1 ve basvurularin kabuliine
dair istatistikler ilgili yasanin yeterli gtivencelerden yoksun ol-
mast nedeniyle bu tedbirin asir1 derecede kullanildigini ortaya
koymaktadir. Yani ¢zetle sunu soyliiyor, madem dinleme bir
delil toplama arac1 ve bu ¢ok énemli bir arag ve 6zgiirliiklerin
kisitlanmasi agisindan son derece belirsiz, kontrolii zor bir mii-
essese 0 zaman sen buna en sonra basvuracaksin diyor. Ancak
sen bunu asir1 kullanmaktan metal yorgunluguna ugratmissin,
yani en son yerine ilk basta bunu kullanmissin. Bizdeki durum
budur. Yani mesela ne yapmasi lazim? Ilkénce tanik dinlemesi
lazim veya kesif yapmasi lazim veya baska tiirlii delil toplama
araclarma basvurmasi lazim ve savcinin yargica giderken de-
mesi lazim ki, ben su delil toplama aracglarina bagvurdum, ama
bir delil elde edemedim. Dolayisiyla bu yola basvurmak isti-
yorum demesi lazim, ama bizde tabii ilk basta hemen bu giin-
deme geliyor. Moldova ulusal hukuku telefon konusmalarina
miidahale hususunda devletin kétiiye kullanimina dair yeterli
koruma saglamamaktadir, buna birazdan gelecegiz.

Bir tane de Bulgaristan davasi var, bu biraz eski tarihli, 2007
tarihli, Insan Haklar1 ve Avrupa Entegrasyon Dernegi/Bul-
garistan davasi. Simdi hem Moldova davasi hem Bulgaristan
davasinda hiikiimetlerin gelistirdigi savunmalar su. Ozellikle
Moldova davasinda oradaki Adalet Bakanliginin temsilcisi veya
Yargitay Bassavcist avukatlar: tehdit ediyor. Siz Moldovanin
uluslararast itibarin1 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nde ko-
tultiyorsunuz, o ytizden basmiza i¢ acarim diyor, Bulgaristan
davasinda da 6yle. Basvurucu dernegin amaci insan haklarmin
korunmasi, bu da ayni, bakin soyut gidiyor, somut dinlemeye
iliskin delil yok burada. Uyeleri ve galisanlar1 hiikiimet politi-
kalarini sert bir sekilde elestiriyorlar ve S6zlesme'nin 6. madde-
si, yani adil yargilanma hakkinin, S6zlesme’nin 8. maddesi 6zel
yasam, haberlesme hiirriyetinin ve 13. maddesi konuyla ilgili
etkin bir i¢c hukukun olmadig1 yakinmalari ile Avrupa insan
Haklart Mahkemesine gidiyorlar. Yine ATHM Klass ve diger-
leri / Almanya davasina, Malon / Ingiltere, Weber / Almanya
davalarmna atifta bulunarak sahislarin magduriyet statiistiniin,
yani dernegin magduriyet stattisiinii hakkinda herhangi bir
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dinleme olmamasina ragmen kabul ediyor. Yine mahkemenin
degerlendirmesi su, bir miidahale var m, ilkonce mahkemenin
sistemi budur, bir miidahale var mi, varsa hakli mi1, mesru mu?
Bu ne demek? Yasal bir dayanag var mi, ulasilabilir mi, 6ngo-
riilebilir mi ve hukukun tistiinltigti ilkesiyle uyumlu mu?

AIHM ayni sekilde degerlendirmesini yapti, miidahale
ongortilebilir mi, hukukun tsttinltgit ilkesi ile uyumlu mu,
dinlemeye tabi tutulacak suclarin muhtevasi, ¢ok ciddi suglar
olacak, telefonlar1 dinlenecek olan kisilerin agik¢a tanimlanma-
st gerekiyor. Miidahalenin stiresi, elde edilen bulgularin ince-
lenmesi, kullanilmas: ve saklanmas: usuliiniin ne oldugunun
acikca diizenlenmesi gerekiyor. Devam edelim elde edilen bil-
gilerin muhafazasina iliskin 6nlemler, kim bu bilgileri tutacak,
kim saklayacak, elde edilen bilgilerin imhasina iliskin usul var
mi, varsa nasil isliyor. Yani bizde tamamiyla biittin bu safahatta
bilgilerin saklanmasi, tutulmasi, bunlarin imhasina dair avukat
veya sahis stirece katilamiyor. Hadi diyelim ki sahis dinlendi,
hani zannedersem Istanbul Cumhuriyet Bagsavcisi'ni da din-
lediler, dinlendi, tamam bunlar saklandi. Ancak bunlarin im-
hasi, yok edilmesi, saklanmas1 hususunda, hadi diyelim imha
edeceksin, dedi ki, size bir yazi geliyor, sorusturma asamasinin
bitmesinden sonra hakkimizdaki dinleme kayitlar1 imha edil-
mistir, imha edilmis midir? Siz inanip, dinlenmede yoktunuz,
dinlenme karar1 verilirken yoktunuz, imhasinda yoksunuz, hig
haber verme daha iyi. Mutlaka silahlarin esitligi diyoruz ya her
safahatta, niye avukat yok, érnek Craxi / Italya davasi, Craxi
1983-1987 yillar1 arasinda Italya’nin Bagbakanligini yapmis bir
sahis. Iddia ondan bundan para aldig1. Temiz eller operasyonu
hatirlarsaniz ve onlardaki usul su, yargilama baslamadan 6nce
savcl dinlemeye iliskin tiim tapeleri, yani kaydettigi tiim bilgi-
leri mahkeme kalemine sunuyor. Bir durusma yapilma ihtima-
li var, hangi tapeler kullanilacak yargilama sirasinda, bu ¢ok
gtizel bir sey bakin, hangi tapeler kullanilacak durusmasi ya-
piliyor. Amerikan sistemindeki taniklarin secilmesi durusmast
gibi. Yani iki taraf bir araya geliyorlar, efendim sunlar sunlar,
su tapedekiler 6zel hayattir, bunlar1 ¢ikaralim, sunlar sunlar is-
nat edilen sugla alakalidir, bunlar kalsin, bizde boyle bir usul
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var m1? Yok, tamamiyla savcinin inisiyatifinde, savci derken
kastim ¢ogu zaman kollugun inisiyatifinde.

Lambert / Fransa davasi, bu dava da Tiirkiye’de ¢ok tar-
tisildy, 6zellikle Yargitay’m bu karara dayanarak verdigi bir
karar1 var. Bu davada vatandas mobilya ticareti yapan bir
sahis. Hirsizlik, soygun vesaire sebebiyle bir baskasinin tele-
fon hattina dinleme karar1 veriliyor. Buna karsin bu hattan
telefon konusmas: yapan hattin sahibi olmayan basvurucu
hakkinda alt1 aylik kadar bir tutuklama tedbirine bagvurulu-
yor, sonrasinda basvurucun itirazlar: reddediliyor. Dinleme
yapilan hat R.B adli bir sahsa ait. Basvurucu telefon hattinin
dinlenmesi miidahalesine, o dinleme kararlarimin, c¢iinkii
uzatmali bunlar, birka¢ defa uzatiliyor, gerekgesiz oldugun-
dan itiraz ediyor. Mahkeme diyor ki, kardesim sen kimsin,
sen RB misin? Hayir, sen Michael Lambert’sin diyor. O za-
man itiraz edemezsin diyor, ¢linkii senin hakkinda dinlenme
karar1 verilmemis ki, ama sahis ben dinlenmisim bagkasinin
telefonundan diyor. ATHM buna diyor ki, hayir, boyle yapa-
mazsin. Siz oray1 aradiniz ve dinleme gergekten usulsiiz ve
sizin hakkinizda 138 uyarinca, tesadiifen elde edilen deliller
uyarinca islem yapildi, hakkimizda dava agiliyor, sorusturma
baslatti hemen, ne yapacaksiniz, itiraz edemeyecek misiniz?
Mahkeme degerlendirmesinde diyor ki, RB hatt1 tizerine ya-
pilan dinlemeler sonucunda elde edilen deliller neticesinde
tutukluluk tedbirine basvuruldu, bundan bahsettik. Fransiz
Yargitay1 basvurucunun hattinin tigtincii sahsa ait olmasi ne-
deniyle dinleme kararlarma itiraz hakkinin olmadigina ka-
rar veriyor, yani taraf ehliyeti yok diyor (locus standi), dyle
soyliiyor. Basvurucu tictinct kisinin hatt1 tizerinden yapmus
oldugu konusmalarina miidahale edildigji, iletisimine miida-
halenin gerekgesiz standart formlarla uzatildig, tictincti kisi
olmasi nedeniyle dinleme kararlarma yapmis oldugu itirazla-
rin ilk derece mahkemesi tarafindan reddedildigi, bunun ulu-
sal makamlar tarafindan onandig1 yakinmasinda bulunuyor
ve Mahkeme (ATHM), Yargitay'in gerekgesinin kendilerine
ait olmayan telefonlarla yaptiklar1 konusmalar nedeniyle cok
sayida insanin hukuk korumasindan yoksun birakilmasiyla
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sonuglanacagini soyliiyor, son derece mantikli. Sen boyle bir
karar verirsen dinleme karari verilmis bir siirii hattan o hat-
ta telefon eden veya o hatt1 kullanan vatandaslar korumasiz
kalir diyor. Ulusal mevzuat etkin bir sekilde basvurucuya ko-
ruma vermediginden bahisle 8. maddenin yani sira 13. mad-
denin de ihlal edildigine karar veriyor.

Simdi bizdeki mevzuat su, kuvvetli stiphe sebeplerinin var-
l1g1 bahsettigim gibi, bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturmada
sug islendigine iliskin kuvvetli stiphe sebeplerinin varlig1 ve
baska suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunmamasi, ge-
rekiyor. Yine bagka bir belge, cok da dagitmayayim, tekrar geri
donelim, bu ne demek, baska delil elde etmesinin imkaninn
bulunmamasi, kuvvetli stiphe sebeplerinin bulunmasi. Yani
bir kere yasanin sunu sdylemesi lazim, efendim bir savcinin
veya hakimin boyle bir karar verebilmesi i¢in senin somut ola-
rak kuvvetli stiphenin ne oldugunu ortaya koyman lazim ve
o sahis hakkinda, o stipheli hakkinda hangi bilgi / delil elde
etme yontemlerine basvurdugunu acikca yazman lazim, yasa-
nin lafz1 bu. Uzatmalar agisindan da ayni usul var, yani karar
nasil veriliyorsa uzatmanin da dyle yapilmasi lazzim. Ancak ne
oluyor, diyelim ti¢ ay dinleme karar1 verildi vatandas hakkin-
da, kolluk tekrar istiyor {i¢ aymn bitmesine yakin olarak, efen-
dim uzatmanin devamu gerekiyor diye, genellikle hemen uzat-
ma karar1 veriliyor. Esasinda ne olmasi lazim? Simdi ti¢ ayda
istenilen delilin elde edilmediginin ve kuvvetli sug stiphesinin
hala var oldugunun bir kere ortaya konulmasi lazzm. Bunun
i¢in ne gerekiyor? O ilk ti¢ ayda veya bir ay, iki ay, azami siiresi
ilk ti¢ ay, ilk ti¢ aydaki tiim tapelerin aslinda ¢oziimiiniin yap1-
lip yargica sunulmasi lazim. Ciinkii denetim mekanizmasi, sen
uzatma istiyorsun, o zaman ispatlaman lazim, ben ti¢ ay dinle-
dim, sahistan bir sey elde edemedim. Bu doéneme iliskin uzat-
manin talep edilmesi éncesinde ¢6ziim yapiliyor mu? Hayir.
Oyle bir sey var m1? Hayir. Temel sorunlardan birisi budur.

Diizenli araliklarla dinlemenin ¢oziimleri hakimin deneti-
mine sunulmalidir, azami bir siirenin belirlenmesi zaruridir.
Burada bir maksimum siire konmasi lazim, alt1 ay, en fazla alt1
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ay, tutukluluk tedbirinde oldugu gibi. Mutlaka bir maksimum
stire olmasi lazim, yoksa 6zellikle 5397say1l1 Yasa ile bir sahis
acisindan uzun yillar dinleme yapilabilir. Iletisimine miidahale
edilecek sahsin tereddiide yer birakmayacak kesinlikte, acik-
likta tespiti, ilgili kimlik bilgilerinin kararlastirilmasi gerekli-
dir. Bakin bu ¢ok ¢nemli bir sey, neden? Ciinkii yasal mevzu-
at soyle yapmiyor, PTT den kisinin telefon numarasin aliyor,
efendim biz su hattin sahibi Ahmet, Mehmet hakkinda dinleme
yapacagiz, boyle bir sey degil. Yasal mevzuat sdyle, kullandig:
telefonlar diyor, bakin kullandig: telefonlar, 5397 sayil1 Yasanin
lafz1 bu. O sahsa ait olmasa bile o sahsin kullandig: telefonlar.
Simdi pazartesi gtinti Taraf Gazetesinde bir yazi vardi, Mehmet
Baransu dedi ki, beni Van Jandarma bir yildir dinliyormus, bas-
ka isim altinda, 98 Ekiminden beri ve bagka bir isim vermisler
dinleme karari i¢in. Efendim su sahsin kullandig1 su su IMEI
numaralari, telefon numaralari, telefonun IMEI numaralarma
dayanarak o sahis hakkinda bir yil dinleme yapmuislar. Yani
soyle bir sey sdyleyeyim, bu tabii onun iddiasi, eger dogruysa
bir sahis hakkinda, mesela diyelim ki ¢ok ¢nemli bir sug sebe-
kesinin liderini veya ¢ok tnemli bir sug sebekesine tiye oldugu
iddiasini veya o ismi belirterek, o sahs1 belirterek siz ¢ok farkl
bir sahs1 dinleyebilirsiniz ve kovusturmaya yer olmadigina ka-
rar1 vererek bunlari imha edebilirsiniz. Kimse duymaz, kimse
bilmez, o orada kalir. Dolayisiyla bu ¢ok 6nemli, yani sunun
yapilmasi lazim, efendim Hasan Hiiseyin'in kullandig1 su su
IMEI numaralar1. Bir kere kollugun sunu yapmasi lazim, dyle
soyleyelim, savcinin sunu acikca ortaya koymasi lazim, efen-
dim bu adam gergekten bu IMEI numarasinmi kullanan Hasan
Hiiseyin’dir. Efendim bu Hasan Hiiseyin’in kullandig: telefon-
dur, her ne kadar IMEI bagka sahsa ait olsa da. Nasil bilecegiz?
Sinyal tespiti var degil mi? Adam nereye gitti, efendim bakin
Hasan Hiiseyin'in fotografi bu, izleme karar1 verelim, suraday-
di, sinyal tespiti yaptirdik, o hala orada, bakin, demek ki Hasan
Hiiseyin bu telefonu kullaniyor.

Bizde boyle kontrol genellikle yapilmiyor. Efendim Ahmet,
Mehmet, iste ¢ok tehlikeli bir adam hakkinda sunlar1 kullani-
yor, gercekten de kullaniyor olabilirler, ¢tinkii geteler de ken-
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dilerine gore tedbir aliyorlar sug islemek i¢in, ama bu demek
degildir ki sistem keyfilige miisaade edecek. Somut olarak
vaka, iste Hocam da yazarak hatirlatti bana, Radikal’in bugiin-
kit mangeti, Taraf Gazetesinin Pazartesi giintinki haberi. Simdi
aslinda coguna degindim, esas sorun bir de su belki de: mad-
de 6/1 silahlarin esitligi prensibi geregince, bu ¢ok dnemli bir
sey, bu biitiin asamalarda, btitiin kisithlik kararlar: var, vesai-
re, avukatlar delillere erisemiyor, ama sorun su, avukatlar bu
stirecte yoklar, katilamiyorlar. Kisithlik kararinin kalkmasina
kadar avukatlarin bu siirece dahil olmalar1 miimkiin degil,
imha stirecine, hangi kayitlarin secilecegine, hangi tapelerin
secilecegine, hicbirine, bu tamamuiyla silahlarin esitligi prensi-
bine aykir1 bir durum.

Simdi esas onemli olan sorun su, ona da deginecegim ve
sonra birakacagim. Gergi eger bes dakika miisaade edilirse he-
men 539 nolu Yasaya da deginip birakacagim. Sorun sudur
arkadaslar, Pardon Filmini seyrettiniz, Ferhan Sensoy’un ¢ok
glizel bir filmi. Pardon, bir adami dinliyorsunuz, hakkinda
dava agcmiyorsunuz, sonra kendisine bir yazi1 gonderiyorsu-
nuz. Efendim, biz sizi dinledik, ¢ok temizsiniz, sorun yoktur,
hakkinizda 30 tane kaset var, bunlar1 da imha ettik, iste size
imha tutanagimi gonderiyoruz, pardon. Bu yontem hukuk dev-
letinde olmamasi lazim. Simdi CMK 141 demis ki, haksiz tu-
tuklarsan, haksiz yakalarsan, haksiz ararsan, haksiz el koyar-
san tazminat miiessesesi var m.141’de, ya haksiz dinlenirsen,
yok oyle bir sey, boyle bir diizenleme maalesef yok. Tartismal
bir husus, genel hiikiimlere gore acilir, hakime kars1 kusur-
dan acilir, vesaire, klasik tazminat davasi acilir, vesaire, ama
buna iliskin acik bir diizenleme yok bakin, bu kadar énemli
bir meseleye iliskin CMK’da bir diizenleme yok, bu ¢cok 6nem-
li. Sadece stipheli i¢in degil bu bakin, tictincti sahislarin bazi
konusmalar1 da dosyalara giriyor, tictincii sahislarm bilgileri,
konusmalar1 da dosyaya giriyor, onlar ne olacak? Adam stip-
heli bile degil, dosyada birtakim mesela 6zel yasama iliskin
cok ozel bilgiler dosyada ifsa olmus, o ne yapsmn? Dolayisiyla
en btiytik eksiklerden birisi de bu.
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Simdi cok hizli Fazli Hocamin sorusuna kendimce ATHM
kararlarini takip etmeye calisan birisi olarak sdyleyeyim, 5397
saylli Yasanin metni bu, 250. maddenin 1. fikrasinin a, b, ¢
bentlerinde yazili suglarin islenmesinin 6nlenmesi amaciyla,
bakin, 6nlenmesi amaciyla hakim karar1 ve gecikmesinde sa-
kinca bulunan hallerde emniyet genel muidiirti veya istihbarat
baskaninin yazili emriyle bunu jandarma ve milli istihbarat
olarak cogaltin liitfen, dinleme yapilabilir. Yapilirsa 24 saat
icinde hakim onayi, vurucu olan kisim su, ancak bu dinleme
islemlerine dair dinleme teror orgiitiiniin faaliyeti cercevesin-
de devam eden tehlikelere iliskin gerekli goriilmesi halinde,
kim gorecek bunu sizce, kolluk, hakim ti¢ aydan fazla olma-
mak tizere siirenin miiteaddit defalar, miiteaddit defalar uza-
tilmasina izin verebilir. Bugiin bu giindemde ¢ok tartistigimiz
pek cok vakadaki yaslanilan dinleme kararlarinin verilmesine
sebep olan madde budur ve bununla siz sonsuza kadar, dinle-
yebilirsiniz. Cok tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum.

Av. Vedat Ahsen COSAR- Evet, Sayin Cengiz’e biz tesek-
kiir ediyoruz, hem insan haklari boyutuyla, hem Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi kararlarindan da 6rnek vermek suretiyle
konuyu agikladi. Simdi Sayin Murat Onok, ben Murat Bey hak-
kinda da size kisa bir bilgi vereyim. Kendileri Izmir 9 Eyliil
Universitesi Hukuk Fakiiltesinden mezun. 2000 ve 2007 yillart
arasinda 9 Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesinde ceza huku-
ku ve CMK hukuku konusunda gorev yapti, ders verdi. 2005
yilinda doktorasini verdi, Eyliil 2007’ den itibaren Kog Univer-
sitesinde calisiyor, alani uluslararasi ceza hukuku, insan hakla-
r1 hukuku ve devletler genel hukuku.
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Yrd. Dog. Dr. Murat ONOK

Kog Universitesi

CEZA MUHAKEMESINDE
TELEKOMUNIKASYON YOLUYLA YAPILAN
ILETISIMIN DENETLENMESI

Tesekkiir ederim Sayimn Baskan. Degerli katilimcilar; arka-

daslar sistemimizi kurarken ben kisaca konuyu izah edeyim.
Bir ceza hukukcusu olarak, ceza muhakemesinde iletisimin
denetlenmesi kavramini' agmaya galisacagim?® Ciinkii sabah-

tan beri iletisimin dinlenmesinden bahsediyoruz, ama az sonra
goreceginiz gibi, iletisim derken, biz bunu hep telefon olarak
tasavvur etsek de, bunun icinde, duruma gore, faks da var,
e-mail de var, chat de var, facebook da var, twitter de var. Ote

*

R. Murat ONOK, Yardimct Dogent Doktor, Kog Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi Ogretim Uyesi. 10.12.2009 tarihli panelde yapmis oldugum ko-
nusmaya ait bant ¢o6ztimuniin, eksik kalan}lj)am hususlar dipnotlarda isle-
nilmek ve bazi yerleri degistirilmek suretiyle diizeltilmis ve genisletilmis
seklidir. ) .

Bu konudaki tartismalar i¢in bkz. Ozbek,Veli Ozer, Ceza Muhakemesi
Hukuku, Ankara, 2006, s. 418-420; Kaymaz, Seydi, Ceza Muhakemesin-
de Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, Ankara,
2009, s. 27-30; Vatan, Zeki, Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Ted-
biri Olarak Iletisimin Denetlenmesi, Istanbul, 2009, s. 5-8.

Bu bakimdan, konusmamiz “adli amacli” iletisimin denetlenmesine da-
irdir. Bu nedenle, asagida inceleyecegimiz tedbirlere ancak ceza hukuku
anlaminda bir “su¢”un s6z konusu olmasi ve, en azindan, bunun sorus-
turmasina baslanilmis olmasi kaydlflla basvurulabilir (bkz. Yenisey, Feri-
dun/Altung, Sinan, Iletisimin Denetlenmesi Hakkinda, Ord.Prof.Dr. Sul-
hi Donmezer Armagani, Tiirk Ceza Hukuku Dernegi - Atattirk Kultir,
Dil ve Tarih Yiiksek Kurumu - Atattirk Arastirma Merkezi Baskanlig1
Yaymu, Cilt II, Ankara, 2008, s. 1315; Yokus Seviik, Handan, Postada El
Koyma ve Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi,
TBBD, Say1 69, Mart-Nisan 2007, s. 108; ayrica bu konuda bkz. 6rnegin,
Yar.4.CD., 6.11.2007, 8700/8903).
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yandan, biz iletisimin dinlenmesi diyoruz, ama “denetlenme”
kavrami icinde dinleme var, kayda alma var, iletisimin tespiti
var, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi var, mobil telefonun
yerinin tespiti var ve bunlarin her biri ayr1 miiesseseler. Acik-
casi, ben Tiirk ceza hukukundaki iletisimin denetlenmesine
dair diizenlemeleri genel olarak begeniyorum?®. Gergek su ki,
yapist itibariyla cok karmasik bir tedbir bu. Dolayisiyla, kanuni
diizenlemeniz ne kadar iyi olursa olsun, is uygulamada biti-
yor. Ciinki, az sonra goreceginiz gibi, ¢ok fazla bit yenigi var.
Uygulamanin amaci kanunu dolanmak olunca, siz istediginiz
kadar insan haklaria uygun bir kanun hazirlayin, bazi ihlalle-
ri onlemeniz miumkiin olmuyor.

Slaytlara basvurmaksizin bazi seyleri temel olarak agik-
lamaya baglayayim. CMK 135 bizim temel maddemiz. 135.
maddenin 1. fikrasinda, dort tiir tedbir var: iletisimin tespiti,
iletisimin dinlenmesi, iletisimin kayda alinmasi ve sinyal bilgi-
lerinin degerlendirilmesi!. CMK 135/4’te ise, mobil telefonun
yerinin tespiti adl1 bir koruma tedbirimiz var®. 135. maddesinin
1. fikrasindaki iletisimin tespiti, dinleme, kayda alma ve sinyal
bilgilerinin degerlendirilmesinde, amacimiz, yapilmakta olan
sorusturma veya kovusturma hakkinda delil elde etmektir.
Dolayisiyla, bana gore, kural olarak, stiphelinin yakalanmasi
amactyla bu tedbirlere basvurulmamalidir® ama Tiirkiye'de

3 Tirk kanunlarmin bu konuda ATHS gereklerine uygun, yeterli giivence-
ler sagladig1 konusunda bkz. Yenisey/Altung, s. 1317.

4 CMK m. 135/1 (ilk ctimle): “Bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturma ve ko-
vusturmada, su¢ islendigine iliskin kuvvetli siiphe sebeplerinin varligi ve bagka
suretle delil elde edilmesi imkdninin bulunmamast durumunda, hakim veya ge-
cikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin karariyla stipheli
veya samigin telekomiinikasyon yoluyla iletisimi tespit edilebilir, dinlenebilir,
kayda alinabilir ve sinyal bilgileri degerlendirilebilir” .

5 CMK m. 135/4 (ilk ctimle): “Siipheli veya sanigin yakalanabilmesi icin,(...)
mobil telefonun yeri, hdkim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cum-
huriyet savcisinin kararina istinaden tespit edilebilir”.

6 Kaymaz, s. 56; Taskin, Mustafa, Adli ve Istihbari Amach Iletisimin Denet-
lenmesi, Ankara, 2008, s. 72; aksi gortiste Kunter, Nurullah/Yenisey, Feri-
dun/Nuhoglu, Ayse, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, 15. Basi, Istanbul, 2006, s. 698.
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uygulama aksi yondedir. Bu dort tedbire hem stiphelinin ya-
kalanmas1 hem de delil elde edilmesi amaciyla basvurulmak-
tadir’. Mobil telefonun yerinin tespitinin amaciysa sadece ve
sadece stipheli veya sanigin yakalanmasidir®. Burada da uygu-
lamada hem delil elde etmek hem de stiphelinin yakalanmasi
amaciyla bu islemlere bagvurulmaktadir®.

7
8

9

Kaymaz, s. 57.

Ozbek, s. 421; Yokus Seviik, s. 112; Taskin, s. 81, 171; Kaymaz, s. 56; Sahbaz,
Ibrahim, Iletisimin Denetlenmesi ve Yasak Deliller, Ankara, 2009, s. 131.

Ote yandan, “Bir sug dolayisiyla yapilan sorusturma ve kovusturmada
.. stipheli veya sanigin” tebdire muhatap olabilecegi belirtildigine gore,
iletisimin denetlenmesi tedbirine hem sorusturma hem de kovusturma
asamasinda basvurmak miimkiindir (Oztiirk, Bahri/ Tezcan, Durmus/
Erdem, Mustafa Ruhan/ Sirma, Ozge/ Saygilar, F. Yasemin/ Alan, Esra,
Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku Ders Kitabi, 3. Bas-
ki, Ankara, 2010, s. 470; Unver, Yener/Hakeri, Hakan, Ceza Muhakemesi
Hukuku, 3. Baski, Ankara, 2010, s. 423; Toroslu, Nevzat/Feyzioglu, Metin,
Ceza Muhakemesi Hukuku, 5. Baski, Ankara, 2006, s. 248-9; Ozbek, s. 424;
Erdem,Mustafa Ruhan, Hukuki Perspektifler Dergisi, Say1 3, Nisan 2005, s.
100; Sen, Ersan, Tiirk Hukuku'nda Telefon Dinleme - Gizli Sorusturmaci
- XMubhbir, 3. Baski, Ankara, 2009, s. 63, 97 (“Sen, Telefon Dinleme”); Kay-
maz, s. 164-165; Sahbaz, s. 88; Meran, Necati, Adli ve Onleme Amacl Iletisi-
min Denetlenmesi (Telefon Dinleme - Sms - Mms - E-Mail izleme) - Gizli
Sorusturmact - Teknik Takip, Ankara, 2009, s. 63-64; Hakeri, Hakan, Yeni
Ceza Muhakemesi Kanunu'nda fletisimin Tespiti, Dinlenmesi ve Kayda
Alinmas, Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: I, Say1 1, Y1l
2006, s. 23; aksi goriiste Centel, Nur/Zafer, Hamide, Ceza Muhakemesi Hu-
kuku, 7. Basi, Istanbul, 2010, s. 409 (kiyaslaymniz, ayni yazarlarin, tebdire
kovusturma agsamasinda basvurulabilmesinin tedbirin gizliligiyle bag-
dastirilmasinin zor oldugu konusundaki elestirisi, age, s. 405). Yine bkz.
Tagkin, s. 86, 98 (yazara gore, teoride, kovusturma asamasinda iletisimin
denetlenmesi miimkiin olsa da, pratikte, baska suretle delil etme imka-
ninin bulunmamasi kosulu sebebiyle, bu miimkiin olmamalidir); Kunter/
Yenisey/Nuhoglu, s. 698 (davanin agilmasiyla dinleme imkan1 ortadan kal-
kar, bunun tek istisnasi, samigin yakalanabilmesi amaciyla yapilan dinle-
medir); Sahin, Cumhur, Ceza Muhakemesi Hukuku I, Ankara, 2007, s. 272
(“Sahin, Ceza Muhakemesi”) (kovusturma evresinde sanik bakimindan
gizlilik arz eden bu tedbirin uygulanmas: zor goziikmektedir; delillerin
asil olarak sorusturma evresinde toplanacag diistintiliirse, sanik bakimin-
dan kovusturma evresinde bu tedbire gerek kalmayacag da soylenebilir);
Bayraktar, Koksal, Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denet-
lenmesi, Ceza Muhakemesi Kanununun 3 Yil1 - Teori ve Uygulamada
Karsilasilan Sorunlar, TCHD, Istanbul, 2009, s. 89 (yeterli kanit elde edil-
dikten ve buna dayanilarak dava acildiktan sonra yeniden delil toplanma-
stnin kabuli, adil yargilanma hakkina ve savunmanin esit kosullarda isle-
vini yerine getirebilmesi olgusuna aykiridir). Bize gore, iletisimin tespiti,
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi ve mobil telefonun yerinin tespiti
acisindan, kovusturma asamasinda da bu tedbirlere basvurulabileceginde
tereddiit yoktur. Dinleme ve kayda alma bakimindan ise, “kuvvetli stiphe
sebepleri”’ne verilecek anlama gore soru cevaplanabilecektir.
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fletisimin denetlenmesi derken, iletisim kavramma neler
giriyor? Elbette ki, sabit ve mobil telefonlar yaninda, internet
tizerinden gerceklestirilen birtakim haberlesmeler (e-mail, vo-
icemail, eszamanli yazisma, chat gibi) ve bazi kosullarla faks-
lar da bu kapsama giriyor'>. Gergi, faksin alicinin elindeyken
ele gecirilmesi ya da gonderici tarafindan gonderilirken posta
kurulusunda ele gecirilmesi postada el koyma sayiliyor, ama
teknik olarak, faks iletilirken de o anda bir niishasini ele ge-
¢irmeniz miimkiin. Yani, gonderici, alictya faks1 gonderirken
ayn1 zamanda bir niishas1 da yazili olarak takip edenin faksina
geliyor. Iste bu da iletisimin denetlenmesine giriyor'. Peki, in-
ternette yapilan konusmalar ne dlgtide iletisimin denetlenme-
si tedbirini ilgilendirir? Burada vurgulanmas: gereken husus
sudur: internette yapilan yazismalar, 6zel hayati ilgilendirdigi,
mahremiyet s6z konusu oldugu ol¢tide CMK m. 135’e tabidir'.
Bazi 6rnekler vereyim, herkesin girebilecegi, acik tiirden bir ma-
iling list'e mail attin1z ve yaptiginiz kotii bir seyi anlattiniz. Bu
iletinin ceza muhakemesinde kullanilmasi CMK m. 135’e tabi
degildir, ctinkii buradaki mailing list zaten herkesin girebilece-
gi aleni, kamuya acik bir sey, bu ileti delil olarak dogrudan kul-
lanilabilir, hakim kararina gerek yoktur. Herkese acik tartisma
ortamlar1 (public/open forums) bakimindan da mahremiyet s6z
konusu degildir, burada da 135’teki usuller gecerli degildir".

10 Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi, “araya bir va-
sita sokulmak suretiyle ger;ekle@tzrzlen her tiirlii haberlesmenin gizlice dinlenme-
si, buradan elde edilen bilgilerin kaydedilmesi ve degerlendirilmesini kapsamina
almaktadir”, Erdem, HPD, s. 97. Ayrica bkz. Sahin, Cumhur, Telekomiini-
kasyon Yoluyla Iletisimin Denetlenmesi - Yargitay Kararlar: Cercevesin-
de Bir Degerlendirme, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi (Yrd.
Dog.Dr. Ibrahim ONGUN’e Armagan, Cilt: XI, Say1 1-2, Haziran-Aralik
2007, Ankara, 2009, s. 1098 (“Sahin, Telekomiinikasyon...”).

11 Iletisim kavram, “ses, yazi, haber veya sinyallerin telefon, telgraf, radyo ve
benzeri elektromanyetik dalgalarla gonderilmesi veya alinmas:” olarak tanim-
lanabilir (Bayraktar, s. 85). Fakat, ana metindeki agiklamalardan da anlasi-
lacagi tizere, CMK m. 135 anlaminda “iletisim”in kapsami daha dardur.

12 Kaymaz, s. 85; Unver/Hakeri, s. 414-415; Ozbek, s. 422; Sen, Telefon Dinleme,
s. 58-59; Meran, s. 56. Telgrafin bu kapsamda olmadigina dair bkz. Aytekin
Inceoglu Asuman, Tiirk Hukukunda Adli Amagli Iletisimin Denetlenme-
si, Ugur Alacakaptan’a Armagan, Cilt 1, istanbul, 2008, s. 107.

13 Kaymaz, s. 138.
14 Benzer anlamda Unver/Hakeri, s. 469.
15 Kaymaz, s. 141.
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Ama intraneti diisiiniirseniz, intranet nedir? Sadece belirli kisi-
lerin ya da sadece belirli bir kurum personelinin erisime hakk1
olan ortamdir. Mesela buradaki iletisimi denetlemek isterse-
niz 135’e bagvurulur. Peki twitter? Ben kullanmiyorum, ama
anladigim kadariyla benim twitter hesabim olmasa bile diger
herkesin twitterine bakabiliyorum. Dogru mu? O zaman bu da
135’e tabi degildir. Mesela orada yazdik: 02.10- Kegitren’de bir
isim var, 03.30’te yeni ileti - isi kokiinden hallettim. Daha sonra
ortaya cikiyor ki, 02.45'te, Kegioren'de, iletinin sahibinin nefret
ettigi, kendisini aldatan ve 6ldiirmekle tehdit ettigi esi vurul-
mus. Simdi bu iki iletiyi delil olarak kullanabilecek misiniz?
Twitter herkese agik, evet. Facebook'ta ise, gtivenlik ayarlari-
na bakmak gerekir, eger gizlilik ayarinizda profiliniz herkese
aciksa, bu ortam alenidir, burada yazdiklarinizin kullanilmasi
CMK 135’e girmez. Eger sadece sectiginiz kisiler gorebiliyorsa,
ozel hayatiniza girer, mahremiyet vardir, Ingilizce’de “reaso-
nable expectation of privacy” deniliyor buna'. Dolayisiyla, bu-
rada yazanlarin ele gecirilmesi 135’e tabidir".

Ote yandan, kanunda éngoriilen denetim tiirleri de farkli-
dir. Dinleme nedir? Konusmalarimn canli olarak dinlenmesidir?®.
Kayda almak nedir? Bu konusmalarin elektronik ortamda bir
veri tastyicisina kaydidir”. Bunlar iki ayr1 tedbir gibi diizenlen-
mis CMK’da, ama Yonetmelik'te®; dinleme, iletisimin kayda

16 “Gizlilik beklentisi” ile yapilan iletisimin tedbire konu olacag: hakkinda
bkz. Centel/Zafer, s. 404. ABD Hukukunda kavramin anlamu i¢in bkz. Kun-
ter/Yenisey/Nuhoglu, s. 997.

17 CMK m. 134 hiikiimlerine gore bilgisayar ve bilgisayar kiitiiklerine el
konuldugunda, s6z konusu cihazda yiiklt programlar araciligiyla gon-
derilen-alinan (ve muhafaza edilen) iletisimlerin de m. 135 kapsamina
girecegi, bunlarm denetlenmesi igin, m. 134’e gore alinan kararin yeterli
olmadig1 savunulmaktadir (Aytekin Inceoglu, s. 111). Bu goriise katiliyo-
ruz. Bununla birlikte, bizzat bilgisayara f/uklenm1§ iletisim icerikleri ac1-
sindan (6rnegin, hard diske aktarilmis olan e-mail), ayrica m. 135’e gore
alinmis bir kararin aranmasi gerekmeyecektir.

18 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 701; Sen, Telefon Dinleme, s. 58.
19 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 701; Sen, Telefon Dinleme, s. 58.

20 Ceza Muhakemesi Kanununda Ongoriilen Telekomiinikasyon Yoluyla
Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, Gizli Sorusturmaci Ve Teknik Araglarla
Izleme Tedbirlerinin Uygulanmasina Iliskin Yonetmelik. Metin boyunca,
“Yonetmelik” olarak ant %acaktlr
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alinmasi suretiyle yapilir diyor (m. 9/1)*. Bunun anlami ne?
Tek basina dinleme yapabiliyor musunuz? Hayur, zaten kayda
almayla birlikte oluyor. Bunun bazi sonuglar:1 var CMK 136yla
baglantili olan, ileride ona gelecegim. Bakmak gerekir, hakim
neye karar verdi, dinlemeye mi, kayda almaya mi1? Diyebilir-
siniz ki, dinleme zaten kayda almay1 gerektiriyor, dogru. Ama
sadece kayda almaya karar verildiyse ayn1 zamanda canli ola-
rak da dinlenecek mi? Zorunlu degil. Aradaki fark ne? Canli
olarak dinlemezseniz, kayda alip daha sonra ¢oziimii okursa-
niz, artik cok gec olabilir ve 6grenmeniz gereken bazi bilgileri
gec ogrenebilirsiniz ve artik delil elde etmek gii¢ veya imkansiz
hale gelebilir. Dolayisiyla, karar verilirken hakim dinleme ve
kayda almadan hangisini sectiyse, buna riayet edilmelidir®.
Sadece dinleme derse, zaten kayda almak zorundasiniz yonet-
melik geregi, ama sadece kayda alma derse dinlemek zorunda
degilsiniz canli olarak, bunun bazi sakincalar: olabilir. Diyelim
ki, canli dinlemeniz istendi, bu pratikte ne ¢lgtide mumkiun?
Ug ayda 70 bin dinleme karar1 verilmis, o kadar adaminiz var
mi1 TIB’de bunu canli olarak dinleyecek? Yok, dolayisiyla uy-
gulamada bunlar kaydediliyor, daha sonra ¢dztimii yapilip
okunuyor. Demek ki, dinleme tam olarak uygulanamaiyor.

Ote yandan, bazi durumlar m. 135 anlaminda dinleme sa-
yilmiyor. Dinlemeden bahsedebilmek i¢in; iletisimin yapildig:
hat, sistem ya da ortama girilmeli (telefon hattina girerek din-
leme yapmak gibi). Telefon hattina girmeden, mesela ahizeye
bir cihaz yerlestirip dinlerseniz, bu m. 135’e degil, 140’a giriyor
(teknik araclarla izleme)?. Ornegin, ben yiiz yiize biriyle ko-
nusuyorum, beni dinliyorsunuz ortam dinlemesi gibi yontem-
lerle, bu da 135’e girmiyor, 140’a giriyor. Dolayisiyla bunlar1
karistirmamakta fayda var.

Gelelim tedbir ttirlerine; iletisimin tespiti gibi terimler
bazen doktrinde veya yargisal kararlarda yanlis kullanila-

21 Zaten, kayda alma islemi olmaksizin, dinlemenin tek basma bir anlam
ifade etmeyecegi konusunda bkz. Sahin, Telekomiinikasyon..., s. 1099.

22 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 706; Kaymaz, s. 111.
23 Kaymaz, s. 112; Taskin, s. 78.
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biliyor®. Eskiden, 4422 sayili Cikar Amach Sug Orgiitleriyle
Miicadele Kanunu doneminde, iletisimin tespitinin anlamz,
iletisimin kayda alinmasiydi. Yeni donemde bakiyoruz, Yar-
gitay bazi kararlarinda iletisim tespit tutanaklarindan bahse-
diyor, oysa kastettigi, aslinda, dinleme tutanaklar1®. CMK’ya
gore, iletisimin tespiti nedir*? Iletisimin icerigini dinlemeden,
bunu tespit etmeksizin; belirli bir telefon numarasindan kim-
lerin, ne zaman, ne kadar stireyle arandi8: tiirtiden verilerin
(“detay bilgileri/ dis baglant1 verileri”) tespitidir”. Ama ko-
nusma icerigine miidahale etmiyorsunuz, gorduguntiz gibi
tedbir ¢ok farkli. Ya da internet acisindan; trafik verisinin?®,
trafik bilgisinin tespiti demektir. Bana gelen e-mail kimden
geldi, hangi server yoluyla geldi, ne zaman geldi, ne siirede
geldi, gelen e-mailin boyutu ne, bunu tespit ediyorsunuz; ama
icerigine bakmiyorsunuz. Dolayisiyla, burada iletisimin tes-
pitine dogru anlam vermek cok 6nemli. Bir goriise gore®; m.
135/1’deki iletisimin tespiti, sabit telefonun yerinin tespitidir,
135/ 4’teki mobil telefonun yerinin tespitiyse, ad1 tizerinde, cep
telefonunun yerinin tespitidir. Bu goriise katilmiyorum; daha
once belirttigimiz gibi, 135/1"deki tespit, delil elde etme ama-
cina yoneliktir, az dnce belirttigim bilgilerin elde edilmesidir;
m. 135/4’teki mobil telefonun yerinin tespitiyse, o telefonun
nerede oldugunun tespitidir®. Tkisi cok farkls seyler, keske ka-
nunda ikisi icin de ayni1 kelime (“tespit”) kullanilmasaydi™.

24 Sahin, Telekomiinikasyon..., 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 Yonetmelik m. 4/1-f: “Iletisimin tespiti: [letisimin icerigine miidahale
etmeden, iletisim araclarinin diger iletisim araclariyla kurdugu iletisime
iliskin arama, aranma, yer bilgisi ve kimlik bilgilerinin tespit edilmesine
yonelik islemleri” ifade eder.

27 Sahin, Ceza Muhakemesi, s. 266; Sen, Telefon Dinleme, s. 58; Taskin, s. 77;
Meran, s. 47.

28 C")rnegin, e-mail gondericisi ve alicisinin internet adresi, baglant1 zaman,
stiresi, baglanti sistemi ve yollar1 (bkz. Kaymaz, s. 116).

29 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 701.
30 Kaymaz, s. 114.

31 Kiyaslaymiz Aytekin Inceoglu, s. 109 (yazar, tespiti, hem siipheli/sanigin
yerinin tespiti, hem de, bizim belirttigimiz sekliyle, m. 135/1"deki “tes-
pit” kapsamina giren islemleri icerir sekilde anlamaktadir).
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Stipheli ve samigin iletisiminin tespiti igin, m. 135/1"deki
hakim karar1 kosulu aranir®. Iletisimin tespiti konusunda ka-
nunda 6nemli bir degisiklik yapildi; dinleme, kayda alma ve
sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi, sadece kanunda sayilan
bazi suclar agisindan miimkiin. Oysa, Yargitay'in da kabul etti-
gi tizere®, iletisimin tespiti tedbirine her sug agisindan basvur-
mak mumkundiir®.

[letisimin tespiti konusunda bazi sorunlar var. Magdurun
talebi tizerine, mesela benim kendi talebimle savci benim ile-
tisimimi tespit edebilir mi? Buna evet diyorum ben, uygulama
da bu yonde®. Dolayisiyla, TCK 123’1 diistintin, sirf baskasi-
nin huzurunu bozmak amaciyla birisini bin kez {ist {iste ara-
mak gibi; detayli faturami savciya verip, diyebilirim ki, bakin,
bu adam beni 24 saat iginde 852 kez arad1 ya da bu bilgilerin
elde edilmesini isteyebilirim. Bu bilginin elde edilmesi ya da
kullanilmasi icin hakim kararina gerek yoktur. Fakat, ilgingtir,
yonetmelikte ek bir kosul aranmis: maddi gergekligin arastiril-
mas1 ve adil yargilamanin yapilabilmesi icin zorunlu oldugu
takdirde bu rizaya gegerlilik taninmis®*. Hemen ifade edeyim
ki, Yargitay, bu iki kosula benim gordiigiim kararlarda bak-
miyor”, magdurun rizasi varsa, savcinin yazili karariyla dog-

32 Sen, Telefon Dinleme, s. 81; Sahin, Telekomiinikasyon..., s. 1104; Meran,
s. 48; aksi goriiste Turhan, Faruk, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara,
2006, s. 266. Bu konudaki Yargitay ictihatlar: arasindaki uyumsuzluk hk.
bkz. Kaymaz, s. 115. Ornegin, CMK m. 135’teki kosullarin aranmayacagi-
na dair bkz. Yar.8.CD., 23.11.2007, 8616/8160.

33 Yar.2.CD.,, 25.6.2009, 22575/31143.

34 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 708; Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 468;
Centel/Zafer, s. 406; Sahin, Ceza Muhakemesi, s. 268; Yokus Seviik, s. 109;
Aytekin Inceoglu, s. 111; Sen, Telefon Dinleme, s. 73; Soyaslan Dogan, Ceza
Muhakemesi Hukuku, 4. Baski, Ankara, 2010, s. 274; Unver/Hakeri, s. 415;
Taskin, s. 77, Meran, s. 48. Bunun elestirisi i¢in bkz. Sen, Ersan, Ilet1§1m1n
Denetlenmesi Tedbiri, Ceza Hukuku Dergisi, Y1l 2, Say1 4, Agustos 2007,
s. 109 (“Sen, lletisimin...”); Bayraktar, s. 91.

35 Kaymaz, s. 122-124; Sen, Telefon Dinleme, s. 87-88.

36 Yonetmelik m. 10/4: “Bir sorusturma sirasinda delil toplama kapsanuinda,
somut olayin ozelligine gdre maddi gercekligin arastirilmast ve adil bir yargi-
lamann yapilabilmesi icin zorunlu oldugu takdirde, a¢ik rizasinin bulunmasi
ve iletisim aracinin kendisine ait olmasi sartiyla §1kayetgmm iletisiminin tespiti
Cumbhuriyet savcisinin yazili karariyla Bagkanliktan istenir.”

37 Aym Oyonde tespit icin bkz. Kaymaz, s. 124. Bkz o6rnegin Yar.4.CD.,
2062 07, 4496/5905 (aktaran Meran, s. 106-107).
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rudan bu veriler elde ediliyor, bence de dogrusu budur. Kald1
ki bu yonetmelik hiikmii savcinin genel sorusturma yetkisini
kisitlamaktadir, dolayisiyla bu diizenlemenin kanuna aykir:
oldugunu kabul etmek icap eder®. Benzer sekilde, savcinin
CMK m. 160 ve 161 hiikiimlerine dayanarak, stipheli/sanik
aleyhinde kanit olarak kullanilmak tizere, miisteki veya suctan
zarargorenin iletisimin tespitine karar vermesi miimktindiir®.
Nihayet; Yargitay’a gore, abone adi, kimlik bilgileri, telefon
numarast ve sim kart bilgilerinin isletmeci kurumlardan is-
tenmesi igin 135. maddesinin birinci fikrasinda yazili bulunan
“iletisimin tespiti” kararmna gereksinim bulunmamaktadir®’,
bu tur bilgiler, “iletisimin tespiti” tedbiri kapsamina elde edi-
lebilecek ttirden verilerden degildir.

Burada ilging olan bir sey su: dinleme ve kayda alma gele-
cege yonelik bir tedbirdir. Gergi, yeni gelisen teknolojiye gore
deniliyor ki, bana bu iletildi, pek inanmadim, ama olabilir de,
son bir yilda yaptigimiz konusmalar da ge¢mise dontik ola-
rak tespit edilebiliyormus. Nasil bir teknolojidir bilmiyorum,
ama insallah dogru degildir, ¢linkii Turkiye'de zaten yeterin-
ce sorunumuz var, bir de o teknoloji kullanilirsa tam yandik.
[letisimin tespiti genelde gecmise dontiktiir, kim kiminle, ne
zaman, nerede konustu, bunlarin tespitinin istenmesi ge¢mi-
se dontik bir taleptir. Bu nedenle, bunun gizli bir sorusturma
tedbiri olmasi* da pek mantikli degil. Gercekten, dinleme ve
kayda alma neden gizli olmalidir? Ciinkii ben dinlendigimi
bilirsem, kendimi suclu ¢ikaracak seyler soylemem. Ama ile-

38 Kaymaz, s. 124.

39 Bu yonde Yar.4.CD., 29.11.2006, 4669/17007, Yar. 8.CD., 23.11.2007,
8616}} 8160 (aktaran Unver/Hakeri, s. 426; aksi goriiste Sen, Telefon Din-
leme, s. 87-88). Kiyaslaymiz Sahin, Telekomiinikasyon..., s. 1102-1103,
yazar, konuya m. 135/4 acisindan yaklasmaktadir; ayrica, genel hiikiim
niteligindeki m. 160-161"e basvurmak suretiyle, 6zel hiikiim niteliginde
olup, bazi giivenceler getiren m. 135"teki usuliin devre dis1 birakilmasin
elestirmektedir).

40 Yar.2.CD.,25.6.2009,22575/31143. Ayricabkz. Sahin, Telekomiinikasyon...,
s. 1106.

41 Koruma tedbirinin gizli (veya 6zel) olmasindan maksat, tedbirin devlete
aidiyetini gizlemek suretiyle muhataptan bilgi edinilmesidir, bkz. Erdem,
Mustafa Ruhan, Ceza Mul}iakemesin e, Organize Suglulukla Miicadelede
Gizli Sorusturma Tedbirleri, Ankara, 2001, s. 49; Bayraktar, s. 86.
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tisimin tespiti bakimindan, bir kez yapmis oldugum iletisimi
geri alabilir miyim, yok sayabilir miyim, geri sarma imkan ve
iktidarina sahip miyim? Degilim. Dolayisiyla bu tedbirin gizli
olarak uygulanmasinin pek anlami yok. Nitekim, uygulamada
da bu talepler savcilar tarafindan acik olarak iletiliyor, [letisim
Baskanlig1 da bunlar acik olarak yerine getiriyormus*. Kanu-
na aykir1¥, ama mantiken dogru bir uygulama.

Diger bir hususa gelirsek, iletisimin tespitinde ti¢ aylik siire
var. Burada sorun su: peki, 10 y1l 6nceye dair, fakat ti¢ aylik bir
periyoda dair iletisimin tespitini isteyebilir miyim? Uygulama-
da buna imkan tanindig: belirtilmektedir*. Telekomiinikasyon
Iletisim Baskanlig1 suna dikkat ediyor: ti¢ aydan fazla iletisi-
min tespiti istenemez, ama t¢ yil 6nce, mesela 01.01.2006"yla
15.03.2006 arasindaki iletisimin tespitini isteyebilirsiniz diyor
ve bu bilgileri veriyor®.

Simdi sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine gelelim. Tani-
mi1 bos verelim*, 6rnek tizerinden gidecegim. Her GSM ope-
ratoriintin baz istasyonlar1 vardir ve bu baz istasyonlarmin
bir kapsama alani vardir. Siz o kapsama alanma girdiginizde
cep telefonu sinyal alisverisinde bulunur ve boylece kimin, en
azindan hangi telefonun, kime ait telefonun belirli bir zaman-
da hangi bolgede bulundugu anlasilabilir’”. Bu da bir delil elde
etme yontemidir, olasi failler belirlenebilir bu sekilde. Sinyal
bilgileri sayesinde, kisiler arasindaki iletisim trafigi incelene-
bilir, arayan ve aranan kisi, kullanilan telefon cihazi, yer bil-

42 Kaymaz, s. 121.

43 CMK m. 135/5: “Bu Madde hiikiimlerine gore alinan karar ve yapilan islemler,
tedbir siiresince gizli tutulur.”

44 Kaymaz, s. 120.

45 Kaymaz, s.122 (yazar ise, ti¢ aylik stire stnirlamasinin da uygulanmayacagi
goriistindedir).

46 Yonetmelik m. 4/1-h: “Sinyal bilﬁisi: Bir sebekede haberlesmenin iletimi veya
faturalama amaciyla islenen her tiirlii veriyi” ifade eder. Yonetmelik m. 4/1-1:
“Sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi: Iletisimin icerigine miidahale niteliginde
olmayzlp yetkili makamdan alinan karar kapsaminda sin;/al bilgilerinin iletisim
sistemleri iizerinde biraktig izlerin tespit edilerek, bunlardan anlamlandirilan
sonuglar ¢ikarmak tizere gerceklestirilen degerlendirme iglemlerini” ifade eder.

47 Kaymaz, s. 127.
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gileri anlasilabilir*®. Mesela, Kegioren Sanatoryum Caddesinin
tstiinde Kuscagiz Mahallesine dogru diin gece 02.30’da faili
mechul cinayet kurbani bulundu, 02'yle 03 arasinda kimler
oradaydi, GSM firmlarina sorarsiniz®. Burada sorun su, gogu
zaman bu tedbire basvurmak istediginiz zaman, stipheliler
belli degildir, hentiz bir isim yoktur elinizde. Cogu durumda,
tedbir, belirli ve somut kisi/kisilere yonelik degil, belirsiz ve
cok sayida kisiye dontiktiir. Bu nedenle bir sorun var; ctinkii
bu tedbir i¢in kanunda aranan kosul sudur: talepte, hakkinda
tedbir uygulanacak kisinin kimligi ve telefon numarasin be-
lirtmek zorunludur®. Oysa zaten bilmiyorsunuz ki cogu za-
man bu kimligi, dolayisiyla fiilen bu tedbirin uygulanmas1 gok
zor’. Ne zaman uygulanabilir? Alibi savunmasi durumunda.
Ornegin, ben adam &ldiirmekle suclaniyorum, ama savci beye
diyorum ki, sugu giiya isledigim saatte ben Cankaya’da sev-
gilimle geceyi geciriyordum. Mesela boyle bir durumda sin-
yallerim degerlendirilerek bu savunmamin dogru oldugu, en
azindan, s6z konusu saatlerde cep telefonu sinyalimin oradan
geldigi, tespit edilebilir; boyle bir durumda 135/3 uygulana-
bilir*2. Ancak elinizde bir isim yokken, olasi failleri belirlemek

48 Sahin, Telekomiinikasyon..., s. 1100. Mesela, ger bilgileri sayesinde, bir
kimsenin, yaninda bulundurdugu cihazi sebebiyle takip edilmesi de
miimkiind{ir.

49 Fakat, sinyal bilgilerinin, bir sebekede haberlesmenin iletimi veya fatu-
ralanmast amaciyla islenen her tirlii veriyi ifade etmesi sebebiyle, bu
drnegin dtesinde bir icerigi olup, iletisimin tespiti islemi kapsamindaki
verilerle de yer yer ortiisebilir (Sahin, Ceza Muhakemesi, s. 268; Taskin,
s. 81; Sen, Telefon Dinleme, s. 74. Hatta bir goriise gore (Aytekin Inceoglu,
s. 108), CMK'nin “tespit” tanimu ile Yonetmelik'teki “sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesi” tanimlar1 birebir aynidir).

50 CMK m. 135/3 (ilk ctimle): “Birinci fikra hiikmiine gore verilen kararda, yiik-
lenen sugun tirii, hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin
tirii, telefon numaras: veya iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu, ted-
birin tiiri, kapsam ve stiresi belirtilir.”

51 Kaymaz, s. 127. Kiyaslayiz Yenisey/Altung, s. 1318 (yazarlara gore, savci-
nin genel arastirma yetkisine dayanarak ve CMK m. 135’e tabi olmaksi-
zin, bunu istemesi miimkiindiir).

52 Kaymaz, s. 126. Diger bir 6rnek de, ¢calman bir cep telefonunun IMEI nu-
marasinin takibe almarak, cihazi kullanan kisinin taktig1 SIM kartindan
hareketle hirsizin kimliginin tespit edilmeye calisilmasidir (Aytekin Ince-
o0glu, s. 109. Buna karsilik, hirsizin yerinin “iletisimin tespiti” sonucunda
belirlenecegi goriistine katilmryorum; kanaatimce, m. 135/4’teki “mobil
telefonun yerinin tespiti” yoluyla bu sonuca ulasilacaktir).
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i¢in bu yonteme basvurdugunuzda, 135/3 bunu imkénsiz hale
getiriyor. Nitekim uygulamada TIB de bu tiir soyut talepleri
yerine getirmiyormus, birkac ay 6nce sadece bir kez yapilmis™.

Mobil telefonun yerinin tespit edilmesi farklidir, bakin bu
gelecege dontik bir tedbirdir. Stipheli/sanigin kimligi bellidir
ve onu yakalayabilmek icin yerini tespit etmeye calisirsiniz™.
Kanunun ilk halinde “kullanmakta oldugu telefon” diyordu,
“kullanmakta oldugu” ibaresi ¢ikarildr kanundan. Degisiklik
gerekcesine gore, bunun amaci sudur: stipheli ve sanik disinda
kalan, ama stiphelinin yakalanmasina faydasi olabilecek kisile-
rin de mobil telefonunun yerinin tespit edilebilmesi®. Mesela
beni bulamiyorlar, telefonumu ¢ope attim yakalanmayayim
diye, ama yaninda kaldigimdan stiphelenerek cocugumu din-
liyorlar ve onun yerini tespit ederek boylece beni buluyorlar,
mantik bu. Yalniz burada sorun su: koruma tedbiri sucgla alaka-
st olmayan, siipheli olmayan ticiincii kisilere uygulanabilir mi?
Ceza muhakemesinde bunun cevabi olumsuzdur. Dolayisiyla,
buradaki amag da bence hukuka aykiri, bana gore sug isleme
ya da istirak etme ya da yataklik stiphesi altinda degilse, baska
kisilerin mobil telefonunun yerinin bu sekilde tespit edilme-
mesi uygun olur™.

CMK m. 135/4’teki tedbire her su¢ bakimindan basvuru-
labilir’, peki, kosullar nedir? Kanunda bunun kosullar1 yok®.

53 Kaldi ki, bu tedbirin uygulanmam durumda, 6zel sorusturma usullerine
tabi olan kisiler hakkindaki kurallar g6z ard1 edilmis olacaktir (bkz. ve
kiyaslaymiz Kaymaz, s. 128, dn. 343).

54 Yokus Seviik, s. 112; Turhan, s. 270; Taskin, s. 82.

55 Dolastyla, degisikligin amaci ve sonucu, kendi tizerine kayitli olmayan
bir mobil telefonu kullanan kisinin, kullandig1 bu hatta iliskin denetim
karar1 verilememesi (bu yonde Aytekin Inceoglu, s. 113) degildir.

56 Bkz. bu yonde Kaymaz, s. 129-130. Buna karsilik, baska kisilere ait olup
da, stipheli/samigin kullandig1r mobil telefonlarin yeri tespit edilebilir.
Hatta, genel olarak, siipheli/ samf“;m iletisiminin denetlenebilmesi igin,
iletisim aracinin kendi adina kayitli olmasi sart degildir (Sahin, Ceza Mu-
hakemesi, s. 271).

57 Ayni yonde Ozbek, s. 424; Centel/Zafer, s. 413; Sahin, Ceza Muhakemesi, s.
271; Sen, Telefon Dinleme, s. 74 (fakat bkz. Sen, Iletisimin..., s. 109); Unver/
Hakeri, s. 416; Hakeri, s. 22; Yokus Seviik, s. 112; Taskin, s. 129; Kaymaz, s.
131; Vatan, s. 95; aksi gortiste Turhan, s. 271; Soyaslan, s. 273.

58 Bu tedbir bakimindan, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhu-
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Simdi, 135/1'deki kosullar1 kiyasen uygulayasak olur mu?
Uygulayamazsiniz. 135/1’deki kosullar nedir? Kuvvetli stiphe
sebeplerinin varlig1 ve baska tiirlii delil elde etme olanaginin
bulunmamasi. Burada amaciniz zaten delil elde etmek degil ki;
buradaki kosul, niteligi itibariyla, 135/4’e uygun diismiiyor.
Ne yapabilirsiniz? Uygulamada, Yargitay Uyesi Seydi Kay-
maz bence miikemmel olan eserinde bunu 6nermis®, burada
yakalama emri diizenlenmesini gerektiren nedenleri (CMK m.
98) uygulayabilirsiniz bu tedbire karar vermek icin, en uygun
¢ozum bu. Simdi sunu da sdyleyeyim, uygulamada bazen su
hata da yapiliyor: m. 135/4’e basvurulup, HTS isteniliyor ilgi-
li kurumdan. HTS ise, “historical traffic search” olup, anlami1
nedir®? Kim, kimi, ne zaman, nerede, ne kadar stireyle aradi?
Bu tiir bilgilerin elde edilmesi, m. 135/4’e degil, az 6nce ele
aldigim iletisimin tespitine giriyor; dolayisiyla, m. 135/4’e da-
yanarak HTS talep edilmesinin anlami1 yok, o ayr1 bir tedbir.

CMK m. 135/1’de sayilan tedbirlerden dinleme, kayda alma
ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirlerinin uygulana-
bilmesi icin, CMK m. 135/6’da katalog halinde sayilan suglar-
dan biri® dolayisiyla yapilan bir sorusturma ya da kovusturma

riyet savcisinin kararina istinaden tedbir uygulandiginda, kararin derhal
hakimin onaymna sunulmasi zorunlulugu 6ngoriilmemistir. Yine de, sav-
c1 bunu yapmalidir. Belirtelim ki, 6rgiittin faaliyeti ¢ercevesinde islenen
suglarla ilgili olarak, diger tedbirlerin (CMK m. 135/3) aksine, burada
stirenin miitaddit defalar uzatilmas: mtimkiin degildir (bu tedbir islemi
en ¢ok 1i¢ ay i¢in uygulanabilir; bu stire, bir defa daha uzatilabilir.)

59 Kaymaz, s. 132; ayn1 yonde Meran, s. 56.
60 Taskin, s. 77; Meran, s. 47.

61 CMK m. 135/6: “Bu Madde kapsaminda dinleme, kayda alma ve sinyal bilgile-
rinin degerlendirilmesine iliskin hiikiimler ancak agagida sayilan suclarla ilgili
olarak uygulanabilir:

a) Tiirk Ceza Kanununda yer alan;

1. Gégmen kagak¢iligr ve insan ticareti (Madde 79, 80),

2. Kasten oldiirme (Madde 81, 82, 83),

3. Iskence (Madde 94, 95),

4. Cinsel saldiri (birinci fikra haric, Madde 102),

5. Cocuklarin cinsel istismart (Madde 103),

6. Uyusturucu veya uyarict Madde imal ve ticareti (Madde 188),

7. Parada sahtecilik (Madde 197),

8. Sug islemek amactyla orgiit kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar harig, Madde

0

220),
9. (Ek alt bend: 25/05/2005-5353 S.K./17.mad)Fuhus (Madde 227, fikra 3),
10. Ihaleye fesat karistirma (Madde 235),
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olmalidir®®. Katalog bakimindan bazi tereddiitler dogabilir.
Birincisi, secilen sugclar tartisilabilir. Mesela, Kacakcilikla Mii-
cadele Kanunu denilmis, oradaki hapis cezasini gerektiren tiim
suglar katalog kapsaminda. Kanunun 3. maddesine bakarsa-
niz; ongoriilen suclardan birinin cezasi ti¢ ay, digerinin alt1 ay.
Ug ay hapis cezasmi gerektiren sug i¢in adami alti ay dinleye-
biliyorsunuz, ama mesela soykirim ve insanliga karsi sug ba-
kimindan dinleyemiyorsunuz ¢iinkii katalogda yok. Baska bir
ornek vermek gerekirse, esas telefon araciligiyla islenen santaj,
tehdit, hakaret, cinsel taciz gibi suclar agisindan bu tedbirle-
re basvurabiliyor musunuz? Hayir, bunlar da katalogda yok,
bunlar elestirilebilir®,

Simdi soyle bir sorun var, bir kimse hakkinda dinleme ya-
parken®; onun sug ortagi hakkinda bilgiye ulastiniz. Normal-

11. Riigvet (Madde 252),

12. Sugtan kaynaklanan malvarhigr degerlerini aklama (Madde 282),

13. Silahli 6rgiit (Madde 314) veya bu 6rgiitlere silah saglama (Madde 315),
14. Devlet Sirlarina Karst Suclar ve Casusluk (Madde 328, 329, 330, 331, 333,
334, 335, 336, 337) suglari.
b) Ategli Silahlar ve Bicaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunda tanimlanan
silah kagak¢iligr (Madde 12) suglari.
¢) (Ek bend: 25/05/2005-5353 S.K./17.mad) Bankalar Kanununun 22 nci Mad-
desinin (3) ve (4) numarali fikralarinda tanimlanan zimmet sugu,
d) Ifagakgzlzkla Miicadele Kanununda tamimlanan ve hapis cezasin gerektiren
suclar.
e) Kiiltiir ve Tabiat Varliklarint Koruma Kanununun 68 ve 74 tincti Maddele-
rinde tanmimlanan suclar.”
Belirtelim ki, 3713 s. Terdrle Miicadele Kanunu m. 10 hitkmii geregi, bu
kanun kapsamina giren suglar bakimindan, katalogun (a) bendinin (8)
numarali alt bendindeki istisnalar uygulanmaz (yani, bu durumlarda da
iletisimin denetlenmesi miimkiindiir).

62 Tesebbiis asamasinda kalan sucglar acisindan da tedbire basvurulabilir
(Erdem, HPD, s. 99; Centel/Zafer, s. 404; Vatan, s. 95). Buna karsilik, somut,
belirli bir sugun hazirlik hareketlerinin varligi durumunda da tedbirin
uflgulanabilecegi yoniindeki gortise (Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 697) ka-
tilmay1 mtimkiin gérmugioruz (aynm1 yonde Erdem, HPD, s. 98). Istirak
eden serikler agisindan da tedbire bagvurulabilir (Oztirk (editor), Ceza
Muhakemesi, s. 474; Turhan, s. 267; Meran, s. 74). Fakat, teknik anlamda
istirak olmaksizin, katalogda yer alan bir sucun failine, su¢ islendikten
sonra yardim ve yataklik edilmesi (m. 281, 283’e giren fiillerf agisindan
tedbire basvurulamaz (Unver/Hakeri, s. 425; Sen, Telefon Dinleme, s. 79;
Taskin, s. 86; Meran, s. 74; Kaymaz, s. 150-151).

63 Bkz. bu konuda Ozbek, s. 424; Kaymaz, s. 147, 164; Sen, Telefon Dinleme, s.
75. Buna karsilik, katalogda yelpazenin fazla genis tutulduguna dair bkz.
Bayraktar, s. 91.

64 Bu noktadan sonraki aciklamalarimiz, kural olarak, dinleme ve kayda
alma tebdirleri tizerinden yapilmaktadir.
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de, hemen sug ortag1 agisindan da karar talep etmeniz gerekir,
onun i¢in de ayr1 bir dinleme karar1 almaniz gerekir, ama bana
gore bu ana dek serike kars1 elde edilen deliller hukuka uy-
gundur, bunlar kullanilabilir®. Yargitay da cok yakin tarihte
bu yonde karar vermis®.

Baglantili suclar meselesi daha sorunlu. Ornegin, gdgmen
kagakcilig1 sucu islendi, katalog kapsaminda mi1? Evet. Peki,
gocmen kagakgiligr sirasinda bazi gogmenler hapsedildi, cin-
sel tacize ugratildi, dolandirildi, d6viildii, bu saydigim diger
tiim fiiller katalog kapsaminda mi? Higbiri degil. Fakat, goc-
men kacakcilig1 sebebiyle tedbire karar verildi ve bu diger
suclar hakkindaki deliller de otomatikman elde edildi. Bun-
lar ne olacak? Meselenin tesadiifen elde edilen delil kavra-
m1 kapsaminda ele alinmas1 dogru olmaz; ctinkii tesadtifen
elde edilen delil, sorusturma ve kovusturma konusu sucla
ilgisi olmayan baska bir suctur. Mesela ben adam 6ldiirme
sebebiyle dinlenirken ortaya cikiyor ki, ti¢ y1l nce de birisine
tecaviiz etmisim (cinsel saldirinin nitelikli hali), bu, tesadiifi
delildir. Ancak burada go¢menlerin doviilmesi, dolandiril-
mast sorusturma konusu sucla alakasi olmayan bir su¢ mu?
Degil, dolayisiyla burada tesadiifi delil diyemiyoruz ama
bunlar hakkinda tedbire de bagvuramiyoruz. Ama bu sirada
elde ettigimiz deliller ne olacak? Bence bu deliller tesadiifi
delil degildir, ama hukuka aykir1 da degildir, dolayisiyla kul-

lanilmalar1 gerekir®.

65 Ayni yonde Kaymaz, s. 473; Meran, s. 218; kiyaslaymiz Sen, Telefon Dinle-
me, s. 69-70.

66 Yar.8.CD., 10.7.2008, 3064 /8855. Buna karsilik, tek bir karara dayanarak,
olayla irtibatli herkesin iletisiminin denetlenemeyecegi vurgulanmalidir
(Sahin, Telekomiinikasyon..., s. 1108). S6z konusu kararin icerigine ula-
samadik. Sayet, hakkinda dinleme karar1 bulunan kisiyle iletisimde bu-
lunan kars: tarafin durumu (serik oldugu) anlasildiktan sonra, yine de
ayr1 bir karar almaksizin dinlemeye devam edilmisse; durumun ortaya
¢tkmasindan sonra elde edilen deliller, hakkinda dinleme karart bulun-
mayan serik agisindan kullanilmamalidir (Bayraktar, s. 89).

67 Ayni yonde Kaymaz, s. 153 (ayrica bkz. s. 472, dn. 1252'de aktarilan Yar-
gitay kararlari). Buna karsilik, bu tiir bir uygulamanin, katalog yoluyla
siirlama getirilmesiyle amaglanan hedefe aykir: oldugu, bu bakimdan,
kataloga girmeyen baglantili suclar agisindan elde edilen delillerin yargi-
lamada kullanilmamasi gerektigi de 6ne stiriilebilir.
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Baska sorunlar da var, sug islemek amaciyla orgtit kurma,
kataloga giriyor mu? Evet. Peki, kurulan orgiitiin isledigi
suglar bakimindan tedbire karar verebiliyor musunuz? Eger
bunlar katalogdaki suglardan biriyse, evet, ama bu suglardan
biri degilse, hayir®®. Bu durumda, arag suctan otiirti dinleme
tedbirine karar verebiliyorsunuz ama amag sugtan otiirti ve-
remiyorsunuz. Bu sirada elde edilen deliller ne olacak? Az
onceki degerlendirmemi tekrarliyorum, bence bunlar hukuka
uygun delildir, ayrica o suglardan 6tiirti tedbir karar1 verile-
mez, ama o esnada elde edilen deliller hukuka aykir1 degildir,
kullanilabilir®.

Diger bir mesele, iletisimin dinlenmesi tebdirine basvurul-
duktan sonra, sugun niteliginin degismesidir. Birinci ihtimal,
tedbir uygulandiktan sonra, stipheli/sanigin islediginden stip-
he edilen sucun katalog kapsaminda olmadiginin anlasilmasi-
dir. Ornegin, ben riisvetten 6tiirti dinleniyorum, ama ortaya
cikryor ki, isledigim sug, riisvet degil, ikna suretiyle irtikapmus.
Riigvet katalog kapsaminda mi1? Evet. Irtikap katalog kapsa-
minda m1? Hayir. Bu durumda tedbire derhal son verilmeli-
dir, bu konuda tereddiit yoktur”. Peki, o ana dek elde edilen
deliller ne olacak? Bence kullanilamaz”, ama aksine Yargitay
Ceza Genel Kurulu karar1 var’. Burada deniliyor ki, kovus-
turma organlar1 kanuni sinirlamalar: bertaraf etmek igin hileli

68 Erdem, HPD, s. 98; Oztiirk (editdr), Ceza Muhakemesi, s. 474; Taskin, s. 94;
Kaymaz, s. 154-155.

69 Ayni yonde Sahin, Ceza Muhakemesi, s. 269; Vatan, s. 94. Kiyaslayiniz
Sen, Telefon Dinleme, s. 79 (yazara gore ikili bir ayrim yapilmalidir: amag
sucun Orgiitlii olarak islenmesi sebebiyle kamu davasi agilmissa, elde edi-
len deliller amag su¢ bakimindan da uygulanabilir. Buna karsilik, acilan
davada amag¢ sucun orgiitlii islenmedigi tespit edilirse, elde edilen delil
yargilamada kullanilamayacaktir. Bu goriise sonug itibariyle katiltyoruz,
¢tinkii ilk ihtimalde hukuka aykir1 delil yoktur. Ikinci ihtimalde ise, su-
cun niteligi degismistir, ki bu durumda elde edilen delillerin kullanila-
mayacagini hemen asagida acitklamis bulunuyoruz).

70 Unver/Hakeri, s. 418; Taskin, s. 96; Kaymaz, s. 159.

71 Aymni yonde Yurtcan, Erdener, Ceza Yargilamas: Hukuku, 12. Basi, Istan-
bul, 2007, s. 374; Taskin, s. 96, 178; Sen, Telefon Dinleme, s. 148-149. Kiyas-
laymiz Unver/Hakeri, s. 417. Aksi goriiste Meran, s. 223.

72 Yar.CGK, 12.06.2007, 154/145. Ayrica bkz. Yar. 10.CD., 27.11.2007,
14371/13819 (aktaran Kaymaz, s. 459, dn. 1214).
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olarak hareket etmemisse, basta o sucun islendigini diistiin-
mekte haklilarsa™, bu dinleme karar1 hukuka uygundur. Pek
katilmiyorum, ¢tinkii burada bizim amacimiz sorusturma or-
ganlarin disipline etmek degil, dolayisiyla iyi niyetleri onlar1
kurtarmaz. Burada amag, yeterince agir addedilmeyen suglar-
dan 6tiirti 6zel hayata miidahale edilmemesi. Bu nedenle ben-
ce deliller kullanilmamalidir. Ikinci durum; kataloga giren bir
suctan 6tiirti dinleniyorum, ama yine kataloga giren bagka bir
su¢ daha isledigim anlasiliyor. Kasten 6ldtirmeden dinlenirken
bir de baskasina karsi cinsel saldir1 isledigim anlasiliyor. Bura-
da yeni suc acisindan tedbir karari ayrica alinmalidir, ama dik-
kat, o ana dek elde edilen deliller bence bu durumda hukuka
uygundur. Ctinkii buradaki tedbir karari, bastan sonuna kadar
hukuka uygun ve hakl.

Hakim karar1 olmaksizin dinleme/kayda alma yapilabi-
lecek durumlar nelerdir? Ornegin, size bir SMS geldi, bunun
yargilamada kullanilmasi m. 135 kapsaminda mu ele alinacak?
Size SMS zaten kayitl olarak geliyor, e-mail de aymu sey, hatta
telesekreterinize birakilan mesaj da ayni1 sey. Kars: taraf (gon-
deren), bunlarin kaydedildigini bilmektedir ve kars: tarafin
bunlar tizerinde tasarrufta bulunabilmesine pesinen riza gos-
termistir”. Bu nedenle, mahremiyet beklentisi olamaz”. Kald1
ki, burada kendisine ileti gonderilen kisi, aktif durumda ol-
mayip, edilgen konumdadir. Dolayisiyla, iletiyi alan tarafin
bunlar1 savciya vermesi durumunda, bunlar ceza yargilama-
sinda kullanilabilir’. Ikinci olarak, magdurun, taraft oldugu
iletisimi kaydetmesi miimkiindiir. Bana kars1 telefon yoluyla
cinsel taciz, tehdit, hakaret, santaj islenirse ben bunu kayde-

73 Benzer yonde Kaymaz, s. 454-455.
74 Kaymaz, s. 294.

75 SMS, e-mail, telesekretere birakilan ileti acisindan, génderenin, bu ileti-
lerin kayith sekilde muhafaza edilmesine rizas1 zaten vardir, bu nedenle
6zel hayata dair mahremiyet beklentisi olamaz. Ote yandan, 6zel is yer-
lerinde, calisanlarin bilgisi dahilinde olmak kaydiyla, biitiin konusmala-
rin kaydedilmesinin mimkiin oldugu belirtilmektedir ki (Kunter/Yenisey/
Nuhoglu, s. 697), bu durumda da “mahremiyet beklentisi” olamayacag:
i¢in, bu gortise katiliyoruz.

76 Aymni yonde Kaymaz, s. 295; Unver/Hakeri, s. 458.
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debilirim, Fazil Hocam da sanirim 34 y1l 6nceki makalesinde”
bunu giindeme getirmisti. Mesru savunma diyebilirsiniz, hak-
kin icrasi1 diyebilirsiniz, ben bunu kaydedip savciliga verebili-
rim, hakim karar1 aranmaz’. Peki, diger bir ihtimal, ben yine
magdurum, benim rizam var, ama kendim kaydetmiyorum,
savciya basvuruyorum telefonumu dinleyin diye, bu miim-
kiin mii? Bence az 6nceki durumda miimkiindur dedikten
sonra, kendi kaydedebilir dedikten sonra, “kendi kaydedebi-
lir ama TiB kaydedemez” demek celiski olur””. Ama burada
yonetmeligin 10. maddesine bakarsak biraz sorunlu, bakin ne
diyor 10/4: Acik rizasmin bulunmasi sartiyla iletisiminin tes-
piti istenir®. Sadece iletisimin tespiti acisindan bir diizenleme
yapilmis, ama magdurun rizasinin olmasi durumunda dinle-
me ve kayda alinma yapilabilir mi? Yonetmelik evet dememis,
bence yapilabilmelidir®, ama aksi gortiste olanlar da var®, o
gortis de makul bir gortis.

Simdi gelelim zor bir soruna, denetim yasaklar1. Tanikliktan
cekinebilecek kisilerle yapilan iletisim kayda almamaz®. Gu-
zel, peki, kayda almadan bahsedilmis, “dinlenemez” denilme-
mis. O halde, kayda alamam, ama dinleyebilir miyim? Ug go-

77 Saglam, Fazil, Turk ve Alman Anayasa Hukuklar1 Agisindan Gizli Ses
Kaydi, AUSBFD, C. XXX, S. 1-4, 1977, s. 109.

78 Kaymaz, s. 170, 295; Meran, s. 108; aksi goriiste Taskin, s. 184; Sen, fleti-
simin..., s. 106 ve Sen, Telefon Dinleme, s. 87 (yazar, dinleme ve kayda
alma bakimindan, mesru savunma durumu haricinde, kars1 gortistedir);
Sahbaz, s. 124. Mesru savunma ya da zorunluluk halinin s6z konusu ol-
mast durumunda, magdurun rizasi cercevesinde, stipheli/saniga karsi
tedbirin uygulanabilecegi konusunda bkz. Centel/Zafer, s. 408

79 Kiyaslayimiz Unver/Hakeri, s. 432; Ozbek, s. 429. Bu sekilde hareket etmenin
miimkiin olmamas: gerektigi yoniinde ise bkz. Meran, s. 109.

80 Ayrica bkz. CMK m. 135/7: “Bu maddede belirlenen esas ve usuller disinda
hi¢ kimse, bir baskasinin telekomiinikasyon yoluyla iletisimini dinleyemez ve
kayda alamaz.”

81 Ayni yonde Kaymaz, s. 302; Meran, s. 98.

82 Ozbek, s. 429 (tedbire iligkin kosullarin gerceklesip gerceklesmedigi ayrica
denetlenmelidir); Sen, Iletisimin..., s. 114; Taskin, s. 89; Hakeri, s. 29 (m.
135/son’dan hareketle).

83 CMK m. 135/2: “Siipheli veya samgin tamkliktan cekinebilecek kisilerle ara-
sindaki iletigimi kal/da alinamaz. Kayda alma gerceklestikten sonra bu duru-
mun anlagiimas: halinde, alinan kayitlar derhal yok edilir.” Ote yandan, m.
135/2’deki yasak, 4. fikradaki “mobil telefonun yerinin tespiti” agisindan
ongortlmemistir.
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riis var, birinci gortise gore, dinlemek miimkiindiir ve dinleyen
gorevli tanik sifatiyla mahkemede dinlenebilir®, ben bu goriise
katilmiyorum. ikinci goriise gore, kayda alinamaz, dinlenemez
de®. Benim de katildigim ti¢lincii goriise gore, dinlemek miim-
kiindiir®; zaten dinlemeden nasil anlayacaksiniz tanikliktan
cekinme hakkina sahip olan bir kimseyle goriisttigtinii, sorun
burada. Dolayisiyla, mantiklis1 nedir? Seydi Kaymaz'in belirt-
tigi tizere, dinlemek miimkiin olmalidir¥. Fakat durum anla-
sildiginda dinlemeye derhal son verilir ve bu esnada elde edi-
len bilgiler de delil olarak kullanilamaz®. Tabii bu goriiste de
su sorun ortaya cikiyor: az 6nce ne demistik, sadece dinlemek
mimkin mii ydnetmelige gore? Hayir, otomatikman kayda da
almak zorundasmiz. Demek ki, sonucta, kayda alma yasagimi
uygulamak fiilen miimkiin goziikmiiyor®. En dogrusu, kanun-
da, iletisim kayitlarinin durum anlasilinca silinme zorunlulu-
gunu dngormektir®.

Miidafilerle ilgili m. 136’daki diizenleme de baz1 sorunlar
yaratmaktadir”. Burada, stipheliye/saniga ytiklenen sug nede-

84 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 700 (fakat yazarlar kanunun bu duruma actk
kapi birakmis oldugunu belirttikten sonra, “herhalde kanunkoyucunun
amaci bu degildi” ¢ekincesini de one siirmektedirler; ayn1 yonde Aytekin
Inceoglu, s. 114).

85 Soyaslan, s. 272; Vatan, s. 77.

86 Erdem, HPD, s. 101; Sahin, Ceza Muhakemesi, s. 272; Hakeri, s. 24; Yokus
Seviik, s. 120; Aytekin Inceoglu, s. 114; Tagkin, s. 162-163. Hatta, bu durum-
da, 11et1§1m1n tespiti ve sinyal b11]g<11erinin degerlendirilmesi de miimkiin-
diir (Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 471; Sahin, Ceza Muhakemesi,
s. 272; Yokus Seviik, s. 120; Taskin, s. 162).

87 Kaymaz, s. 180.

88 Ayni yonde Oztiirk (editdr), Ceza Muhakemesi, s. 471; Unver/Hakeri, s.
424; Kaymaz, s. 181.

89 Kaymaz, s. 189.

90 Kiyaslaymiz Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 700 (yazarlara gore, canli dinle-
me halinde kaydmn durdurulmasini; otomatik dinleme §< da alip sonra
¢oztimiinii yapma) durumunda ise, tanikliktan ¢ekinme ﬁakkma sahip
olan kisiyle yapilan goriismelerin delil band1 olarak saklanacak kesintisiz
kayitta muhafaza edilmesini, fakat savciliga verilecek ve dosyaya girecek
kayllgar arasinda buna yer verilmemesini ongoren bir diizenleme yapil-
malidir).

91 CMK m. 136: “Giipheli veya samga yiiklenen su¢ dolayisiyla miidafiin biirosu,
konutu ve yerlesim yerindeki telekomunikasyon araglart hakkinda, 135 inci Mad-
de hiikmti uygulanamaz.”
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niyle miidafiin, m. 135’teki tedbirlere maruz birakilamayaca-
g1 diizenlenmistir. Fakat kanun belirli islemleri yasaklamaistir:
miidafiin biirosu, konutu ve yerlesim yerindeki telekomiini-
kasyon araci hakkinda tedbire basvurulamaz. Mobil telefon
say1lmis m1? Hayir. Unuttuklarini sanmiyorum, boyle bir sey
kazayla unutulmaz. Bu durumda az 6nceki genel hitkmii (m.
135/2) uygulayabilirsiniz, ama bu da sadece kayda almay1 ya-
sakliyor”?, dinlemeyi yasaklamiyor, sinyal bilgilerinin deger-
lendirilmesini yasaklamiyor. Mobil telefon 136'ya da girmedi-
gine gore; buradan ¢ikan sonug ne oluyor? Miidafiilerin mobil
telefonlarmin dinlenmesi, yerinin tespiti, sinyal bilgilerinin de-
gerlendirilmesi ve iletisimin tespiti miimkiin goztikmektedir®.
Olmasi gereken agisindan asla kabul edilmemesi gereken bir
sonu¢ ama kanun bu sonuca varmay1 gerektiriyor. Daha da ko-
tusti, e-mail’i dustintirsek; e-mail sizin ofisinizdeki bilgisayara
m1 yollaniyor? Hayir, internetteki hesabiniza yollaniyor, siz
bunu her yerde acabilirsiniz. Dolayisiyla e-mailler agisindan
da 136. madde baz: seyleri acikta birakiyor.

Bu noktada, m. 135/1"de sayilan dort tedbirin uygulanabil-
mesi icin gerekli olan iki temel kosulu inceleyebiliriz. Bu sart-
lardan ilki, sug islendigine iliskin kuvvetli stiphe sebeplerinin
varligidir. Bu noktadaki tartisma sudur: kuvvetli stiphe sebep-
lerinden kasit, kuvvetli stiphe midir, yoksa burada baska bir sey
mi kastediliyor?** Bir goriise gore, kuvvetli stiphe aranmama-

92 Taskin, s. 157.

93 Tagskin, s. 156; Kaymaz, s. 187-188. Aksi gortiste Toroslu/Feyzioglu, s. 249;
Ozbek, s. 427; Sen, Telefon Dinleme, s. 112; Turhan, s. 269-270; Aytekin Ince-
oglu, s. 114; sadece mobil telefonun yerinin tesEiti acisindan karsi goriiste
Unver/Hakeri, s. 433; Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 474 (yazarlara
gore, CMK m. 46 ve m. 135/2 karsisinda; miidafiin stipheli ya da sanikla
yaptig1 gortismeler, miidafi bizzat sucu islemek ya da buna istirak etme
stiphesi altinda olmadikgca, hangi yolla olursa olsun, dinlenemeyecek ve
kayda alinamayacaktir); Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 699 (CMK m. 154 ge-
regi, siphelinin miidafii ile yaptig1 iletisim hig bir sart altinda ve nedenle
dinlenemez) ve Yokus Sem’iz, s. 119 (yazar, hiitkmiin amact distniildii-
gtunde, yasagin her tiirlii iletisimin denetlenmesi acisindan s6z konusu

oldugunu belirttikten sonra; mobil telefonla iletisimi denetleme yasagi-

nin dga “acikca diizenlenmesi gerekirdi” goriisiinii 6ne stirtiyor ve bu ko-
nudaki eksikligin m. 135/2 hiikmtiyle kismen kapatildig1, miidafilerin mo-
bil telefonla yaptig1 gortismelerin kayda alinamayacag: sonucuna varryor).

94 4422 sayili CASOMK doneminde benzer bir tartisma, “kuvvetli belirti”ye
verilmesi gereken anlam bakimindan mevcuttu.
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lidir”. Bu konuda farkli kistaslar var: bir goriise gore*, sug is-
lendigine dair basit bir stiphenin, kuvvetli belirtiler ve somut
olgular araciligryla ortaya konulmasi yeterlidir; diger bir goriise
gore”, basit bir baslangi¢ stiphesinden daha yogun, ama yeter-
li ya da kuvvetli stiphe derecesine ulagsmas: zorunlu olmayan
stiphe derecesi aranmalidir; diger bir goriise gore®, maksat, tam
olarak ortaya konulamayan ve sinir1 ¢éztilemeyen basit stipheye
dayanarak, bu tedbirin kotiiye kullanilmasinin 6niine ge¢mek-
tir, “somut bir tutanak noktasi” mevcut olmalidir”. Kuvvetli
stiphe aranmaz diyenlerin dayanak noktasi sudur: kuvvetli stip-
henin anlamy, tabii ytizdeye vurmak miimkiin degil, ama kisinin
mahktm olacaginin kuvvetle muhtemel olmasidir'®. Bu kisinin
mahk@m olmasi zaten kuvvetle muhtemelse, demek aleyhinde
bu yonde deliller vardir. Bu durumda, oranlilik ilkesi karsisin-
da, iletisimin denetlenmesine zaten gerek kalmamistir'®'. Diger
kosul acisindan diistintirsek, baska tiirlii delil elde etme olana-
g1 varsa iletisim denetlenemez. Yine, kuvvetli stipheyi doguran
deliller elde edilebilmisse, demek delil elde etmek icin tek yol,
iletisimin denetlenmesi degildir'® Dolayisiyla, kanundaki ifa-
deyi “kuvvetli stiphe” olarak anlarsak, bu hiikiim uygulanamaz
hale gelir ya da hitkmiin uygulanmasi ¢ok zorlasir'®. Bu itiraz

95 Erdem, HPD, s. 100; Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 702-703; Oztiirk (editor),
Ceza Muhakemesi, s. 468; Ozbek, s. 424; Taskin, s. 102.

96 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 702-703.

97 Ozbek, s. 424; Taskin, s. 102.

98 Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 468.

99 Yine bkz. Meran, s. 110-111 (“sucun islendigi yoniinde objektif, gercek olayla-
rin veya bulgularin varhgi ile, hayatin olagan akisina gore sucun islendigi ya da
islenmekte oldugu yoniinde kanaat olusturabilecek somut bulgularin mevcudiye-
t” aranmalidur).

100Kxyaslayiz Centel/Zafer, s. 408 (“ Siipheli/sanigin mahkum olma ihtimalinin
yiiksek olmast”).

101 Erdem, HPD, s. 100; Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 468; Aytekin
Inceoglu, s. 115.

102 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 702; Turhan, s. 267.

103Kiyaslayimmiz Meran, s. 112 (yazar, m. 135/1'de aranan iki temel kosulu
su sekilde bagdastirarak, aralarinda bir geliski olmadigini diisiinmekte-
dir: Baz1 delillerin varlig1 nedeniyle kuvvetli stiphe nedenleri mevcuttur,
fakat bu deliller mahkumiyeti saglamak icin yeterli degildir. Iste, bu du-
rumda, baska delil etme ihtiyacinin bulunmasi, fakat m. 135 uygulan-
madikga, bagka tiirlii delil elde etme olanaginin olmamas: durumunda,
iletisimin denetlenmesine gidilebilecektir.
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dogrudur, ama hitkmii uygulanabilir hale getirmek bizim go-
revimiz olmayip, yasa koyucunun gorevidir. Bizim gorevimiz,
hiikmii oldugu gibi uygulamaktir'®. Bu bakimdan, kanaatimce
kuvvetli stiphe aranir'®. Gergekten, bu durumda tedbirin uygu-
lanmas: ¢ok zor, belki de anlamsiz hale gelebilir, ama bu, bizim
sorunumuz degildir, bunu kendimiz ¢6zemeyiz'®. Fakat kuv-
vetli stipheyi arayinca da bu sefer sorun ne olacak? Gergekgi bir
kistas olmadig1 icin kavramin ici bosaltilacak, kuvvetli stiphe
varsayilacak, kararlarda kuvvetli stipheyi doguran olgular agik-
lanmayacak ve kistas islevsiz hale getirilecektir'®”. Tiirk uygu-
lamasinda olan aynen budur, dinleme kararlarma bakarsaniz,
bazen, soyut olarak, kuvvetli stiphe vardir denilmistir, bazense
bu zahmete bile girilmemis, dogrudan talep dogrultusundan
dinleme karar1 verilmistir ama, neticede, stiphenin yogunlugu
gerekeeli olarak hig tartistilmamaktadir'®.

Bu kosul arasindan diger bir sorun da, farkl tiirden tedbirle-
rin tiimii agisindan kuvvetli stiphenin aranmasidir'®. Oysa, din-
leme ve kayda almayla mobil telefonunun yerinin tespiti ayni
agirhikta miidahaleler midir? Cok farkli nitelikte miidahaleler
bunlar, ama hepsi ayn1 kosullara baglanmus, bu da bir sorun.

Birinci fikrada sayilan dort tedbir agisindan diger bir kosul,
bagka suretle delil elde etme imkaAninin bulunmamasidir'.

104 Aym yonde Unver/Hakeri, s. 422.

105 Sahin, Ceza Muhakemesi, s. 267-268; Bayraktar, s. 88; Unver/Hakeri, s. 422;
Yokus Seviik, s. 108; Aytekin Inceoglu, s. 115-116; Kaymaz, s. 219; Soyaslan, s.
271 (“stiphelinin icinde bulundufu sartlarda gunluk hayat deneyimlerine gore su¢
islediginin hemen kesin gibi kabul edilmesi”); Turhan, s. 267; Sahbaz, s. 94. Kiyas-
layiniz Sen, lletisimin..., s. 107 (yazara gore, kuvvetli stiphe aranmis olmak-
la birlikte; bu, siipheli tarafindan sucun islendigi stiphesini kuvvetli bir sekilde
ortaya koyacak delil ve emarelerin bulunmasini gerektirmemektedir).

106Kald1 ki, kanunun farkli maddelerinde ya da farkli kanunlarda (ve hatta
yonetmeliklerde), kuvvetli siipheyi ifade etmek icin farkli kavramlarin,
rastgele ve bir amactan yoksun olarak kullanilmis olmasi kargslsmda hii-
kiimde “kuvvetli stiphe” degil de, kuvvetli stiphe “sebepleri” denilme-
sinden yola ¢ikilarak bir sonuca varmanin da miimkiin olmadigin: diisti-
niiyoruz.

107 Unver/Hakeri, s. 467; Kaymaz, s. 220.

108Benzer tespitler icin bkz. Unver/Hakeri, s. 423.

109Kaymaz, s. 222.

110Uygulamada, bu kosulun hangi sebeplerle gerceklestiginin kararlarda
tartisilmamasi, tizticti ve hukuka aykiridir.
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Yani, buradaki amac¢ sudur: bu tedbirler ultima ratio, son care
olmalidir. Sorusturmayi basariyla sonlandirabilmek igin hicbir
cikar yolunuz kalmadiysa, mecburen buna bagvurursunuz ama
ilk is olarak, bakalim ne yakalayacagiz diye, dinleme kararma
basvuramazsimiz'!'. Burada sorun su, bu kavrami aciklarken,
yonetmelikte m. 4/c’de sonug almamayacagi hususunda bir
beklentinin varlig1 yeterli gortiltiyor. Oysa bu kanunun ara-
digma gore cok daha hafif bir kosul olup, kanuna aykiridir''=
Ama her ihtimalde sunu sdylemem gerekir, baska suretle delil
elde etme imkan1 yoktur demek icin daha 6nce diger tedbirlerin
denenmis olmasi gerekir mi? Bence hayir'®. Yani, 6nce biitiin
diger tedbirleri fiilen deneyeceksin, gercekten sonug alamazsan
ancak iletisimi denetleyebilirsin dersek, bu hic gercekg¢i olmaz.

Burada baska bir sorun daha var: ceza muhakemesinde
ikincillik ilkesi geregi, daha hafif bir tedbirle amaca ulasmak
miimkiinse daha agir miidahaleyi gerektiren bir tedbire karar
verilemez"*. Ancak hangi koruma tedbiri daha agirdir? Stiphe-

111Uygulamanin aksi yonde gelistigine dair bkz. Sahin, Telekomiinikas-
yon..., s. 1097.

112 Ayn1 yonde Sen, Telefon Dinleme, s. 73. Bir goriise gore, diger tedbirlerle
sonug alinmasinin “imkansiz” olmasi sart degildir, sonug elde edilmesinin
onemli olciide giiclesmesi yeterlidir (Kaymaz, s. 226; Turhan, s. 268 (“olduk-
ca zorlasacak olmas1”). Diger bir goriise gore (Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s.
704); arama, ifade alma, elkoyma ve benzeri tedbirlerle sonuca ulasilmasi
bakimidan umut olsa da, gosterilecek gayretin elde edilecek sonuca oran-
la ok agir bedel 6demeyi gerektirmesi durumunda, CMK m. 135/1"e bas-
vurulabilir. Yine bir gortise (Centel/Zafer, s. 408) Fbre; diger tedbirlere bas-
vurulmasinin “tehlikeli veya gii¢ olmas1” yeterlidir. Biitiin bunlara kars1
denilebilir ki, mehaz Alman kanunundakinin aksine, bizim CMK’'mizda,
actkca “bagka suretle delil elde edilmesi imkanmnin bulunmamasi”na yer
verildigi i¢in, kanundaki kosul kat1 olarak yorumlanmak zorundadir. Bu
nedenle, baska tiirlii delil elde etmeyi denemenin, 6nemli 6l¢tide de olsa,
giigh‘i“e ol acacak olmasi, CMK m. 135’in_uygulanabilmesi icin yeterli

egildir (bkz. bu yonde Erdem, HPD, s. 100; Oztiirk (editor), Ceza Muhake-
mesi, s. 469; Taskin, s. 105). Nihayet, Yonetmelik hitkmii uygulanacak olsa
bile, burada soyut bir beklenti yetmez; bu beklenti, somut olgulara dayali
olmali ve makul gerekgelerle ortaya konulmalidir.

113 Ayn1 yonde Erdem, HPD, s. 100; Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 469;
Turhan, s. 268; Meran, s. 112; kiyaslaymiz Yokus Seviik, s. 108-109.

114Oranlilik ilkesinin bir gortintim sekli olan “ikinci derecede uygulanabilir-
lik” kosuluna gore, ayni amaca hizmet eden iki tedbir arasinda oncelik-
sonralik iliskisi vardir, su¢u aydinlatmak acisindan basvurulabilecek ted-
birler arasinda bir karsilastirma yapilarak, temel hak ve 6zgtirliiklere en
az miidahale olusturan tedbirin uygulanmasi yoluna gitmek gereklidir,
bkz. Erdem, HPD, s. 100; Oztiirk (ec?itﬁr), Ceza Muhakemesi, s. 468-469;
yine bkz. Sahin, Ceza Muhakemesi, s. 268.

7

MURAT
ONOK'UN
TEBLIGI



MMURAT
ONOK'UN
TEBLIGI

Iletisim Ozgiirligiine Midahale

liyi hem tutuklama imkaniniz var, hem de iletisimini dinleme,
hangisi daha agir? Doktrindeki bir goriise gore'", klasik tedbir-
lere basvurma imkani mevcutsa, énce bunlar denenmeli; bun-
larla amaca varilmazsa, gizli sorusturma tedbirlerine basvu-
rulmalidir. Bu gorts, gizli sorusturma tedbirlerinin daha agr
bir miidahale tegkil ettigi varsayimina dayanir. Oysa, érnegin,
mobil telefonun yerinin tespitinin, her durumda tutuklanma-
ya gore daha agir oldugu soylenemez. Kaldi ki, gizli sorustur-
ma tedbirlerinin daha yogun bir miidahale olusturdugu kabul
edilse bile, bunlarin kendi icerisinde hangisinin daha agir ol-
dugu (gizli gorevli gorevlendirilmesi mi, teknik araclarla izlen-
me mi, yoksa iletisimin denetlenmesi mi?) sorusu da pesinen
cevaplanamaz. Somut olayda, hangi tedbirin muhatab1 baki-
mindan daha agir sonuclar doguracag degerlendirilmek sure-
tiyle bir sonuca varilmasi daha dogru goziikmektedir'e.

Uygulamada diger bir sorun da, birden ¢ok gizli tedbirin bir
arada uygulanmasina karar verilip verilemeyecegidir. Uygu-
lamada bu yapilmakta, mesela hem telefon dinlenmekte, hem
gizli gorevli gorevlendirilmektedir'”’. Bence de bu yapilabilir.
Bu yonteme kars1 su yonde itiraz yapilabilir: eger m. 139'u da
uyguluyorsak, demek m. 135’e basvurmak son care degilmis;
eger m. 135'i uyguluyorsak da, demek ki m. 139’a basvurmak
tek care degilmis. Madem ki baska ttirlti delil elde etme imkan1
olmamali, bunlarin ikisi birden uygulaniyorsa, demek ki bir
digeri ile delil elde edilebilmektedir, o halde higbiri tek basina
son care degildir. Bu itiraza ragmeni, bence pekala {icti bir ara-
da uygulanabilir'®, uygulamada yapiliyor da.

Diger bir mesele, m. 135/1’de yer verilen tedbirlerin stire-
sidir'”. Tedbir karar1 en ¢ok {i¢ ay icin verilebilir; bu stire, bir

115Oztiirk (editsr), Ceza Muhakemesi, s. 469; Ozbek, s. 425; Taskin, s. 106.

116Bu yonde Kaymaz, s. 231. Gizli tedbirlerin kendi arasinda uygulanma 6n-
celigi bakimindan bu yonde Erdemn, HPD, s. 100; Yenisey/Altung, s. 1310.

117 Kaymaz, s. 230.

118 Ayni yonde Erdem, HPD, s. 100; Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 469;
Taskin, s. 107; Meran, s. 112.

119CMK m. 135/3 (ikinci ve tigtincti ctimle): “Tedbir karari en ¢ok ii¢ ay icin
verilebilir; bu siire, bir defa daha uzatilabilir. (Ek ctimle: 25/05/2005-5353
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defa daha uzatilabilir. Kararin verildigi andan itibaren stire
baslar'®. Tabii bunun riski ne? Karar verilmesine ragmen uy-
gulanmaya ge¢ baslanmissa, fiilen ti¢ ay olarak m1 uygulanmis
olacak bu durumda? Haynr, stireyi erken baslattigim icin. Baska
bir goriise gore, kararin TIB’e ulastigi andan'?' ya da tedbirin
uygulanmaya basladig (sisteme tamitildig1) andan itibaren tig
ay siireyi hesaplariz. Burada da sorun su, kolluk ya da T1B, ted-
birin uygulanmasini geciktirerek keyfi hareket edebilir'?. Bu
konuda yonetmelikte iki ayr1 hiikiim var, ikisi ayr1 anlar1 esas
aliyor ve bu hiikiimlerden birinin de yiirtitmesi durduruldu'®.

Tedbirin stiresi bakimindan bazi seyleri gegiyorum, cok
uzatmak istemiyorum, ama burada da iki goriis var. Siire ba-
kimindan kanun ti¢ ay1 6ngdrmiis'*, art1 ti¢ ay uzatma 6ngor-
miis'®. Acaba burada alt1 ay toplam azami siire midir, yoksa

S.K./17.mad) Ancak, é ;;utun faaliyeti cercevesinde islenen suglarla zlgzlz ola-
rak gerekli orulmesz halinde, hakim bir aydan fazla olmamak iizere siirenin
miiteaddit defalar uzatilmasina karar verebilir.” Uygulamada, iletisimin de-
netlenmesi tedbirine basvurabilmek amaciyla, sorusturma asamasinda
suclar1 “orguitli” olarak degerlendlrme egilimi sebebiyle (Sahin, Teleko-
miinikasyon..., s. 1110), buradaki siire sinir1 da fiilen anlamsiz hale geti-
rilmektedir.

120 Aym _goriiste Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 472; Centel/Zafer, s.
411; Ozbek, s. 429; Sen, Telefon Dinleme, s. 91; Turhan, s. 270 Unver/Hakersi,
s. 465; Yokus Seviik, s. 111; Aytekin Inceoglu s. 118; Meran, s. 132; Kaymaz, s.
325; Vatan, s. 96.

121Bu yonde Taskin, s. 123.

122Erdem, HPD, s. 104; Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 473; Yokus
Seviik, s. 111. Hatta, kottiniyet ya da keyfilik soz konusu olmak51z1n
tedbirin uygulanmasina bag,f;ma prosediiriindeki sorunlar sebebiyle de
isleme gec baslanabilir (Aytekin Inceoglu, s. 119).

123Yo6netmelik m. 5/3: “Talep veya karar, hikim veya Bagkanlz%z ulastigr anda
stireler baglar”. Fakat bkz. aynt yonetmehk m. 12/4: “Dinleme veya mobil
telefonun yerinin tespiti kararlarinda siire, kararin Baskanlikta sisteme tanitil-
dig1 andan itibaren baslar” (Yiritmeyi Durdurma: Danistay 10.Dairesinin
16/10/2007 tarihli ve 2007/2795 E. say1l1 Karari ile.). Danistay’in durdur-
ma gerekgesi; bu hiikiim yiiziinden, kararin uygulanmasinin sinirsiz ola-
rak ertelenebilecek olmasidir. Bu gerekcenin m. 5/3 agisindan da gecerli
oldugunu soylemek gerekir.

124Yonetmelik m. 12/5: “Dinleme kesintisiz olarak devam eder.” Doktrinde, tig
aylik stire ile uzatma siiresi arasinda da kesinti olamayacagi savunul-
maktadir (Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 473; Unver/Hakeri, s. 456;
Tagkin, s, 124; kiyaslayimiz Kaymaz, s. 328-329; aksi yonde Ser, Iletigimin...,
s. 116& Ote yandan ti¢ ay dinlemeye karar verildiyse, bu, {i¢ kere birer ay
olarak uygulanamaz.

125Uzatma kararlarinin da gerekeeli olmasi gerektigi unutulmamalidir. Ted-
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kosullar1 olusunca, ileride tekrar tedbire karar verilebilir mi?
Ornegin, ii¢ ay dinledik, kosullar olustugu icin ti¢ ay uzattik,
daha sonra kosullar1 yine olustugu i¢gin ti¢ ay daha dinlemeye
karar verebilir miyiz? Bence 3+3 ay toplam azami stire olarak
dikkate alinmalidir. Ne yapilabilir? Bir ay dinlemissiniz, gerek
kalmadigi icin tedbire son vermissiniz, bir ka¢ ay sonra tedbi-
rin kosullar1 olustugu i¢in yine dinlemeye karar verebilir mi-
siniz? Toplam alt1 aylik azami stireye ulasilmadig; icin evet'®.
Dolayisiyla bu anlamda birden ¢ok ayn tedbir uygulanabilir,
ama bence alt1 ay1 asacak sekilde uygulanmamalidir'®.

Diger bir konu da, tedbirin sona ermesidir'*. Bilindigi gibi,

gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisi
tedbire karar verebiliyor, ama bunu hakimin onayina sunmak
zorunda'®. Peki, hakim onaylamazsa ne oluyor? CMK diyor
ki, C. Savcisi tarafindan karar derhal kaldirilir. Yani CMK neyi
ariyor? Savcinin bu yonde karar vermesini. Oysa dogrusu ne-
dir? Suresi i¢cinde hakim onaylamadiysa, tedbir kendiliginden
hiikiimstiz hale gelmelidir'®. Ama burada sorun su: diyelim
ki karar kendiliginden hiikiimsiiz hale geldi, TIB bundan nasil
haberdar olacak? Bunun icin, savci Baskanliga haber verme-
lidir. TiB'le ilgili yonetmelikte, bu az once belirttigim yonet-

birin uygulanma kosullarinin varligin stirdiirdtigii ve tedbirin u]ygulan—
masina devam edilmesini gerekli kilan sebepler kararda gosterilmelidir
(Erdem, HPD, s. 104; Yokus Seviik, s. 111; Aytekin Inceoglu, s. 119).

126Kaymaz, s. 331, 343; aksi yonde Erdem, HPD, s. 104. Tedbire 6ngoriilen
siiresinden once son verilmis, fakat kosullar olustugu igin, ileride tekrar
bu tedbire basvurulmasina karar verilmisse, énceki tedbir kararma son
verildigi tarih itibariyle arta kalan siire kadar tedbir uygulanabilir.

127Erdem, HPD, s. 104; Kaymaz, s. 343; Vatan, s. 96-97; kiyaslayiz Sahbaz, s.
100. Tedbir kararinda degisiklik olursa, siire yeniden islemeye baslamaz.
Yonetmelik m. 7/6: “Dinleme ve kayda alma kararinin yerine getirilmesi sira-
stnda stiphelinin bagka bir iletisim aracini kullandig belirlendiginde buna iliskin
verilecek karar ya da kararlarin siiresi dnceki tedbir kararinda verilen stirenin
bitis tarihini gecemez” .

128CMK m. 135/1 (son iki ctimle): “Cumhuriyet savcist kararini derhal hikimin
onayma sunar ve hakim, kararini en gec yirmidort saat icinde verir. Siirenin
dolmast veya hakim tarafindan aksine karar verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet
savcist tarafindan derhal kaldirilir.”

129Hakime de 24 saat icinde basvurulmalidir (An. m. 22) (ayn1 yonde Centel/
Zafer, s. 409; Taskin, s. 110).

130 Ayn1 yonde Erdem, HPD, s. 104; Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 475;
Taskin, s. 112; Kaymaz, s. 335.
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melik degil, burada bahsedilen, TiB’in Kurulusuna Dair Yo-
netmelik®™, giizel bir hiikiim var, sunu diyor: Suiresi icerisinde
hakim onay1 gelmemisse, baskanlik tarafindan derhal tedbire
son verilir®2. Bakin, bu yonetmelik savcinin kararint aramryor,
baskanlik son verir diyor. Uygulama su sekildeymis'®: sisteme
karar tanitilirken 24 saatlik bir stire ongoriilmektedir; 24 saat
icinde hakimin onama karar: gelirse, tedbire devam ediliyor,
gelmezse, 24 saatin sonunda sistem zaten otomatikman tedbi-
rin uygulanmasina son veriyor'*,

Ciddi sorunlar yasanan bir alan da kayitlarin ¢oztimii ko-
nusu. Normalde yapilmasi gereken su: kolluk tiim kayitlarin
dokiimiinii yapar'™ ve hepsini savciya verir, arasindan gerekli
gordiiklerini kendi secemez. Ancak uygulamada su tiirden is-
lemlerin yapilabildigi belirtilmektedir'*: bir CD’de tiim veriler
var, ikinci bir CD’deyse, kollugun suga dair oldugunu diistindii-
gt kayitlar var. Kolluk, sadece bu ikinci CD’nin ¢oziimiinii ya-
parak, savciliga gonderiyor. Bu uygulama kanuna ve ydnetme-
lige aykir1™. Daha da kotiisti olabiliyormus; bazen dogrudan,

131Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Tespiti, Dinlenmesi, Sinyal
Bilgilerinin Degerlendirilmesi Ve Kayda Alinmasina Dair Usul Ve Esas-
lar Ile Telekomiinikasyon Iletisim Baskanliginin Kurulus, Gérev Ve Yet-
kileri Hakkinda Yonetmelik (“TIB Yonetmeligi”).

132TIB Yonetmeligi m. 15/2: “ Cumhuriyet savcist tarafindan verilen karar, siiresi
igerisinde hakim tarafindan onaylanarak Bagkanhga gonderilmemis ise kararin
uygulanmasma Baskanlik tarafindan derhal son verilir.”

133 Kaymaz, s. 338.

134Sava tarafindan verilen karar, hakim tarafindan onaylanmamuis ya da
hakimin onayina sunulmamissa, bu karara dayanarak uygulanan tedbir
sonucunda elde edilen bilgiler, delil olarak .piégerlendiri emez (Kunter/
Yenisey/Nuhoglu, s. 705; Erc%zm,_.HPD, s. 102; Oztiirk (editor), Ceza Muha-
kemesi, s. 470; Turhan, s. 269; Unver/Hakeri, s. 455; Sen, Telefon Dinleme,
s. 83; Taskin, s. 113, 172. Hatta, onaya gerekli siire icerisinde sunulmama
durumunda da ayn1 sonucun dogacag1 yoniinde bkz. Sahin, Telekomtini-
kasyon..., s. 1106).

135Kayaslayiniz Ozbek, s. 430 (yazara gore, CMK m. 137/2'de, yasakoyucu
bu konuda kollugun gorevlendirilmesinden 6zellikle kacinmis, kayitlarin
¢oztimuniin kolluk disinda kisiler tarafindan yapilmasini istemistir).

136 Kaymaz, s. 340.

137Yonetmelik m. 7/6: “Dinleme ve kayda alma isleminde kullanilan esas veri
tastyicisindaki tiim veriler, Cumhuriyet savcisinca gorevlendirilen adli kolluk bi-
rimi personelince ayri bir alt veri tasiyicisina nakledilir ve tamanu (...) lletisimin
Dinlenmesi ve Kayda Alinmasina Iliskin Tutanaga kaydedilir (...)”.
Yonetmelik m. 7/7: “ Dinleme ve kayda almaya iligkin alt veri tasiyicisina nak-
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sadece suca iliskin oldugu dustintilen veriler savciya gonderile-
rek, gerisi imha ediliyormus. Bu da savciya ve hakime taninan
delilleri degerlendirme yetkisinin hukuka aykir1 olarak gaspi-
dir®®. Belirttigim her iki uygulama da hukuka aykiridir. Ayrica,
bu konuda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlar1 da var.
Burada Dumitru Popescu-Romanya karar1 var®’, sunu diyor:
Siz iddianameye tiim dokiimleri koymayabilirsiniz, ¢tinkii bunu
yaparsaniz 6zel hayatin gizliligini ihlal edebilirsiniz, ki davanin
sonuglandirilmas: bakimindan mutlaka gerekli olmayan, ¢zel
hayata iliskin bilgilerin dava dosyasinda yer almasinin 6zel ha-
yati gizliligi hakkini ihlal ettigine dair karari da var ATHM'in'.
Ama devamui var Popescu kararinda: kayitlarin ash saklanmali
ve itiraz durumunda ilgiliye dinleme hakki taninmalidir'*'. Yok-
sa, ilgili kisimlar1 ayiklayarak, gerisine gerek yoktu, yok ettim
denilemez. Tiirkiye’de bu hususlara uyulmayabiliyor'*.

Zaman darhigindan otiirti, yargisal denetim meselesini ge-
cip'®?, cok 6nemli bir soruna geliyorum: iletisimin denetlenmesi

ledilen tiim kayitlar, gorevlendirilen kolluk birimi personelince Cumhuriyet bas-
savciligina teslim edilir.”

138Zaten, kollugun delilleri degerlendirme gibi bir yetkisi olmadig1 gibi, bu
konuda yetkinligi de yoktur.

139Dumitru Popescu - Romanya (No.2), AIHM 3. Dairesinin 26.04.2007
tarihli karari.

140L.L. - Fransa, ATHM 2. Dairenin, 10.10.2006 tarihli karari.

141Miidafiin, CMK m. 153’teki dosyay1 inceleme hakk: kapsaminda kayitla-
rin orijinalini inceleyebilecegine dair bkz. Oztiirk (editor), Ceza Muhake-
mesi, s. 475.

1420te yandan, kayitlarin tutanaga aktarilmasinda konusmalarin buittinlii-
gui bozulamaz, ekleme ya da ¢itkarma yapilamaz (Oztirk (editor), Ceza
Muhakemesi, s. 475). Bu bakimdan, uygulamada bazen gorildugi gibi,
polisin kriminalistik tecriibesine dayanarak, konusma ¢oziim tutanakla-
rina bizzat eklemeler yapmasi Sﬁrnegin, konusmada gecen belirli bir ke-
limenin aslinda su ya da bu anlama geldigine dair kayit diismesi) kabul
edilemez. Elbette polisin bu tecriibelerinden istifade edilecektir, fakat bu-
nun yolu, konusmalarin aslina uygun olarak ¢oztimiinii icermesi gereken
tutanaklara ekleme yapmak degildir.

143Bu konuda kanunda agik hiikiim olmasa da, CMK m. 267’ye gore, ha-
kim kararlarina karsi itiraz mtimkiind{ir. Yonetmelik m. 10 da bu yonde
hiikiim igermektedir: “Ceza Muhakemesi Kanununun 135 inci maddesindeki
hiikiimlere aykirt olarak verilen kararlar ile bu Yénetmelikte sayilan ve tanim-
lanan iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda alinmas ve sinyal bilgilerinin deger-
lendirilmesi islemleri disindaki talepleri icerdigi agikca anlagilan kararlara karst
Cumbhuriyet savcisi, siipheli, sanik, katilan, suctan zarar goren, miidafi, vekil,
stipheli veya samigin yasal temsilcisi ve esi ile Baskanlik tarafindan itiraz edilebi-
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sonucunda elde edilen delillerin degeri nedir'*? Doktrinde bir
goriise gore, bunlar belirti delilidir'®. Yargitay’in bir kararma
gore; dinleme karar1 hukuka uygun olsa, kararin uygulanma
bicimi de hukuka uygun olsa ve konusmalar gercegi yansitsa
bile, bu dinleme tutanaklari, maddi delillerle desteklenmedikce,
tek basina delil degildir'*®. Bence bu mutlak yaklasim yanhstir.
Delil serbestligi ilkesinin var oldugu ceza muhakemesi huku-
kumuzda, her sey delil olabilir. Bu bakimdan, 6rnegin, dinleme
karar1 hukuka uygunsa, uygulanma bi¢imi de hukuka uygun-
sa, delil gercegi yansitiyorsa ve biitiin bunlar tespit edilmisse;
bu kayitlarin delil sayilmamasi i¢in hicbir sebep yoktur'¥’. Buna
karsilik, bu delilin ispat bakimindan degeri, ayr1 bir sorundur.

lir”. Fakat tebdir gizli oldugu icin, ancak uygulanmasina son verildikten
sonra muhatab: bundan haberdar olacaktir (Centel/Zafer, s. 410). Ogren-
me tarihinden itibaren 7 1éiin icinde kararin veya uygulanmasi sonucunda
elde edilen delillerin hukuka aykir1 oldugu konusunda itiraz yapilabilir
(Kaymaz, s. 381). Yonetmelik m. 10/1’de, TIB'e de itiraz yetkisi taninmis-
tir. Doktrinde bu yetki, hakli olarak, elestirilmektedir (age, s. 388). Zira,
TIB idari bir organdir, uyusmazhigin tarafit degildir, muhakeme stijesi de
degildir. Kald1 ki, sorusturma ve dava dosyasindan da haberdar degil-
dir. Bu nedenle, kararin yerindeligi, kanuni kosullarin gerceklesmedigi
konusunda itiraz edememelidir. Itiraz, kanuni sekil sartlarinin yerine
Eetirilmedigi, ongoriilmeyen bir tedbirin uygulanmasimin istendigi gibi
ususlarda olabilir. Uygulamada, TIBin, tedbir kararlarindaki mevzuata
aykiriliklarmn diizeltilmesi i¢in kararr ilgili makamlara iade etme yetkisini
kendisinde gordiigii bildirilmektedir (age, s. 390). Kanuna agikca aykiri-
ik olmasi durumunda, TIB'in bu karart uygulamaksizin goriis sormasi
ve hatanin diizeltilmesini istemesi %erektigi onusundaki goriis i¢in bkz.
Taskin, s. 116; kiyaslayiniz Sen, Telefon Dinleme, s. 83-84 (yazara gore,
Bagkanlik, sadece kararda olmasi gereken bazi sekli hususlarin varligin
arastirmak yontinden yetkilidir).
144 Ceza muhakemesi hukukunda bu delillerin degeri tartisilacaktir. Iletisi-
min denetlenmesi suretiyle elde edilen bilgilerin hukuk mahkemesinde

ya da disg:)hn yargilamasinda delil olarak kullanilamayacagina dair bkz.
Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 468; Taskin, s. 172.

145 Centel/Zafer, s. 405; Yenisey/Altung, s. 1308; Unver/Hakeri, s. 441. Ayni yon-
de Yar. 8.CD., 12.5.2009, 417 /6705.

146Bkz. 6rnegin, Yar.8.CD., 15.9.2008, 12115/9513 (aktaran Kaymaz, s. 425).
Bunun c¢ikis noktasi; belirtilerin genel nitelikte olup, somut olay1 temsil
etmemeleridir. Ote yandan, iletisimin denetlenmesi sirasinda ikrar nite-
likli agiklamalarin yapilmasi durumunda, buna dair tutanaklarin, sanigin
durusmadaki sorgusu ile celistiginde, okunulmamas: gerektigi de one
stirtilmektedir (Centel/Zafer, s. 406).

147 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, s. 994; Ozbek, s. 633; Unver/Hakeri, s. 468; Yildiz,
Ali Kemal, Ses ve/veya Gortntti Kayitlarinin Ispat Fonksiyonu, Ceza
Hukuku Dergisi, Y1l 1, Say1 2, Aralik 2006, s. 258; Yenisey/Altung, s. 1308
(kesif neticesinde bandin “gercek” konusmalar:1 yansittig1 ve {izerinde

oynama yapilmadigi tespit edilirse, bunlar durusmada delil olarak ikame
edilebilecektir); Taskin, s. 166; Kaymaz, s. 426; Vatan, s. 142; Sahbaz, s. 183.
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O halde, bu kayitlarin delil oldugunu kabul edersek, sirf bun-
lara dayanarak mahktmiyet hitkmti kurulabilir mi? Doktrinde
bir gortise gore, bunlar baska delillerle desteklenmedikce tek
basina mahkiimiyete esas teskil edemez'*®. Yargitay da cesitli
kararlarinda bu goriisii benimsemistir'®’. Bu goriise kural ola-
rak katilmakla birlikte, istisnalarin olabilecegini diistintiyorum.
Zira, ceza muhakemesi hukukunda delillerin serbestligi ilkesi
disinda, bir de delillerin serbestce degerlendirilmesi ilkesi var
ve hakimin vicdani kanaati onemli. Bu nedenle, delilin hu-
kuksal degeri hakim tarafindan somut olaya gore belirlenme-
lidir. Baz1 delil ttirleri agisindan™, 6rnegin, sinyal bilgilerinin
degerlendirilmesine dayanarak mahktmiyet verebilir misi-
niz? Hayir, zaten sinyal bilgileri kisith baz1 bilgileri kapsiyor.
Yine, 6rnegin, iletisimin tespitinde, bir sahis, ne zaman, kimi
aramis, bunlar ortaya konuluyor; zaten buna dayanarak nasil
mahktmiyet vereceksiniz? Keza, maddi delille desteklenmesi
gereken, uyusturucu suglari, kagakgilik suglar: gibi durumlarda
da dinleme tutanaklar1 tek basina mahkumiyete esas olamaz.
Ancak bir 6rnek vereyim; magdurun rizasiyla veriler kullanila-
bilir dedik, kendisi kaydedebilir dedik. Tehdit, hakaret, santaj,
cinsel taciz gibi suclarda dinleme kaydi var, daha ne yan delil
gerekecek? Demek ki, baz1 durumlarda ve somut olayin 6zel-
ligine gore, iletisimin denetlenmesi sonucunda elde edilen de-
liller de, tek basina, stipheye yer birakmayacak derecede sucu
ispat edebilir ve tek basina mahkumiyete esas olabilir™".

CMK 135’in uygulanmasi sonucunda elde edilen delillerin
degeri bakimindan apayri bir durum sudur: Kararin verildigi
sirada tedbirin uygulanma kosullar1 gerceklesmemisse, yani,

148 Yenisey/Altung, s. 1319; Taskin, s. 170; Sen, Telefon Dinleme, s. 72, 119 (fa-
kat bkz. Sen, Iletisimin..., s. 123); Meran, s. 296. Bu konuda cesitli goriisler
i¢in bkz. Kaymaz, s. 426 vd.

1490rnegin, maddi bulgularla desteklenmeyen telefon goriismelerine
dair kayitlarin mahkumiyete yeterli olmadifi goriisti benimsenmistir
(Yar.8.CD., 22.1.2009, 13862/479); benzer yonde Yar.8.CD., 2.2.2009,
14950/1140; Yar.10.CD., 2.4.2009, 18095/ 6131.

150Kaymaz, s. 428-429.

151 Koca, Mahmut, Ceza Muhakemesi Hukukunda Deliller, Ceza Hukuku
Dergisi, Y1l 1, Say1 2, Aralik 2006, s. 218; Yildiz, s. 260; Sen, Iletisimin..., s.
123; Kaymaz, s. 430; Vatan, s. 143.
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kuvvetli stiphe yoksa ya da bagka tiirlii delil elde etme imkan:
varsa, fakat buna ragmen tedbire karar verilmisse ya da kanun-
daki sekli kosullara uyulmamissa'? bu karar hukuka aykiridir
ve bu suretle elde edilen delillerin degeri olmamalidir'>. Ayn1
sekilde; tedbir karar1 gerekgesizse, gerekce soyut, genel ve
basmakalipsa, kanuni ifadelerin tekrarindan ibaretse bu karar
da hukuka aykiridir'®®, bu karara dayanarak elde edilen bilgi-
lerin hicbir degeri olmamalidir'®. Mesela, tutuklamaya iliskin
gerekgesiz kararlardan dolayr Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesinin bir ¢ok ihlal karar1 vardir™. CMK m. 135 ag¢isindan da
gerekcesiz bir tedbir karar1 hukuka uygun olamaz. Ne var ki,
Yargitay'in bugtine kadar bu yonde denetim yaptigini gorme-
dim™®. Oysa, Yargitay bunu mutlaka yapmalidir; uygulamada-
ki kabul edilemez durum ancak boyle giderilir.

Tartismali diger bir konuya gegelim: Dinleme hukuka ay-
kiri, ama bu sayede elde edilen bilgiler araciligiyla baska bir

152CMK m. 135/3 (ilk ctimle): “Birinci fikra hiikmiine gore verilen kararda, yiik-
lenen sugun tiirii, hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinin
tiirti, telefon numarast veya iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu, tedbi-
rin tiirii, kapsami ve stiresi belirtilir.” Yonetmelik m. 6/1-¢’de de, “Hakkinda
tedbir uygqulanacak kisinin kimligi”nin, iletisimin tespiti, dinlenmesi, kayda
alinmas1 veya sinyal bilgilerinin degerlendirilmesine iliskin talegler ile
hakim ve Cumhuriyet savcisi kararlarinda yer almasi Eerektigi elirtil-
mistir. Bu baglamda, dinleme kararina muhatap olacak kimsenin kimligi
?ésterilmeden, sadece IMEI numarasi (iiretim asamasinda her mobil te-
efona ytiklenen, tek olan, cihazin kimlik numarasidir, bkz. Aytekin Ince-
oglu, s. 109, dn. 29) tizerinden verilen dinleme kararlar1 hukuka aykiridir,
ayrica, kottiye kullanilmaya da fevkalade elveriglidir, ctinkii tedbirin
muhatab1 karardan anlasilamamaktadir. Oysa, Yargitay, dinleme/tespit
kararlarina stiphelinin adinin yazilmamasini1 bozma sebebi saymamuistir
(Yar.8.CD., 23.1.2007, 8117/ 3283. Yine bkz. Yar. 8.CD’'nin 25.3.2008 tarihli
(1183)1 /2803 sayil1) kararma H.Y.Aktan'in karsioyu (aktaran Bayraktar, s.
92-95).

153 Ayn1 yoénde Yurtcan, s. 373; Ozbek, s. 425; Yenisey/Altung, s. 1308; Taskin, s.
107; Unver/Hakeri, s. 417-418; Soyaslan, s. 271; Sahin, Telekomiinikasyon...,
s. 1110; Bayraktar, s. 88.

154Kolluktan gelen talep yazisi, Cumhuriyet Savcisi tarafindan gortis belirt-
meden ve talepte bulunmadan mahkemeye gonderilmis ise, iletisimin
denetlenmesi karar1 verilmemelidir.

155Benzer yonde Sen, fletisimin..., s. 107.
156 Ayn1 yonde Sen, Telefon Dinleme, s. 99.

157Hiiseyin Esen - Tiirkiye, AIHM 4. Dairesinin 08.08.2006 tarihli karari;
Tum - Tiirkiye, AIHM 2. Dairesinin 17.06.2008 tarihli karari.

158 Ayn1 yonde Kaymaz, s. 443.
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tedbir uyguland: ve o sayede delillere ulasildi. Anlasilmasi
i¢in ornek vereyim: Benim hakkimda iletisimin dinlenmesi-
ne hukuka aykir1 bir sekilde basvuruldu, bu iletisim sirasin-
da ben Ahmet’in bir sug isledigini sdyledim. Buna dayanarak
Ahmet’in iletisimin dinlenmesine karar verildi ve o karar hu-
kuka uygun, tim sekli sartlar yerine getirilmis. Bu sekilde,
Ahmet’in dinlenmesi sayesinde delil elde edildi, bu delil kulla-
nilabilir mi? Buradaki mesele, delil yasaklarinin dolayli/uzak
etkisidir. CMK'nin ilgili hiikimlerini ve Anayasay1 diistintir-
seniz', bu delillerin kullanilamayacagimni soylemek gerekir.
Dolayl olarak hukuka aykiriliga dayanan delil de kullarnila-
maz'®. Bu ideal bir sonu¢ mudur? Hi¢ degil, ceza muhakeme-
sini biiyiik 6lctide bloke edebilecek, abartili bir sonugtur ama
Anayasamiz (m. 38/6) aciktir: “Kanuna aykiri olarak elde edilmis
bulgular, delil olarak kabul edilemez”. Bu nedenle; kanuna ayki-
rilik ile hukuka aykirilik farklidir', delilin tictincti kisilerce
elde edilmesi ihtimalinde durum farklidir'®?, ya da AIHM'in
dedigi gibi, yargilamanin adilligi genel olarak bozulmamissa
hukuka aykir: delilin kullanilmas:t sorun degildir, ttirtinden
arglimanlar1 Almanya’da, Amerika’da soyleyebilirsiniz, ¢tin-
kii onlarin Anayasasinda boyle bir hiikiim yok'®. Ancak bizim
Anayasamizda agik bir hitkiim var'®*. Bu hiikiim ihtiyaca uy-

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

160Aytekin Inceoglu, s. 124; Sen, lletisimin..., s. 125. Kiyaslaymiz Vatan, s. 158
ve Sahin, Telekomumkasyon s. 1112 (yazar, tedﬁlrm niteligine ve deli-
lin bagka tiirlii elde edllemeyecek olup olmamasina gore bir degerlendir-
me yapmaktadir).

161"“Hukuk normu ile korunan hukuksal menfaat ihlal edilmemis ise, hukuk
kuralmna sekli olarak aykirilik, delilin kullanilmasina engel degildir” (Ka-
nuna aykirilik / hukuka aykirilik ayrimi - Almanya).

1620zel kisilerce delilin elde edilmesi durumunda farkli degerlendirme yap-
mak gerekir (sorusturma/kovusturma organlari ile 6zel kisiler agisindan
kural1 farkli yorumlama egilimi - ABD)

163Benzer degerlendirmeler igin bkz. Unver/Hakeri, s. 465.

164Ne var ki, Yargitay’imizin yakin zamanda bu hiikme aykir1 davranip, hu-
kuka aykir1 delile dayandig1 kararlar: olmustur. Bkz. 6rnegin Yar.CGK,,
29.11. 2005 144/150 (hukuka aykir1 delillerin uzak/dolayh etkisine daya-
nan delil kullan11m1§t1r) Yar.CCK, 26.6.2007, 147 /159 (islem sirasinda iki
tanik bulundurulmamasi suretiyle yapilan arama sonucunda elde edilen
delillerin, hak ihlaline yol agilmadig1 sebebiyle, hukuka aykir1 olmadig:
sonucuna varilmistir); Yar.1.CD., 26.7.2005, 5366/2368 (6zel kisilerin (bir

80



Iletisim Ozgiirliigiine Miidahale

gun mudur? Degildir, ama hiikiim amaca uygun degil diye,
onu gdormezden gelemezsiniz'®.

Son olarak, tesadiifen elde edilen delil konusuna gelelim'®.
Bu nedir? Ornegin, ben kasten 6ldiirme sugunu isledigim siip-
hesiyle dinleniyorum ve o dinleme sirasinda riisvet aldigim da
anlasiliyor ya da ben adam 6ldiirmeden 6tiirii dinlenirken bas-
ka bir kisinin bir baska sucu isledigi anlasiliyor. Bakin, burada
dinleme karar1 hukuka uygun, ama dinleme kararina sebep
olan sorusturma ve kovusturma konusu sugla alakasiz, baska
bir sug islenmis'®’. Simdi burada ne yapilacak? CMK sunu di-
yor: Eger bu diger, baska sug, katalogda sayilan suglardan biriy-
se, delili muhafaza altina alirsiniz ve savciya bildirirsiniz. Peki,
katalogdaki suclardan biri degilse ne olur, savciya bildirilme-
yecek mi? Bu hiikme gore hayir, ama bu yorumu yapmamak
gerekir. Bir kez, TCK 279'da sugun bildirilmesi ytiktimliltigii

terdr orgiitiiniin) iskence ile elde ettigi delil kullanilmistir) (kararlar: ak-
taran Sen, Telefon Dinleme, s. 27-32). Buna karsilik, daha yakin tarihli bir
kararda (Yar.CGK, 17.11.2009, 160/264), Yargitay'mn, 2007 tarihli kararin-
da varmis oldugu sonucun aksine ulastig1 goriilmektedir. Bu olayda ¢o-
ziilmesi gereken sorun “hukuka aykiri aramada elde edilen maddi kanit disin-
daki diger kamitlarin, bu baglamda hakkindaki ihbar ile sanigin mevcut ikrarinin
somut olayda mahkiimiyet icin yeterli olup olmadig1 hususunda torlanmaktadzr
(...) Goriildiigii gibi, dosyadaki hukuka aykirt yontemlerle elde edilen kanitlarin
degerlendirme disi tutulmasi halinde, sanigin cezalandirilmasina olanak bulun-
mamaktadir. Her ne kadar C.Bassavciliginca, ihbar tutanagt ve sanigin ikrari ile
sugun sabit oldugu ileri stiriilmiis ise de, ihbar sonucu elde edilen kanitlara iti-
bar edilemeyeceginden, ihbarinda bu anlamda bir kanit de%eri bulunmayacaktir.
Diger yonden, dosyada saniga ait bir ikrar bulunmadigi gibi, bir an icin samigin
ikrarimin oldugu kabul edilse dahi, maddi kanitlarla desteklenmeyen ve ozgiir
irade iiriinii olmayan bu ikrara da dayanilmast miimkiin degildir.”

165Hukuka aykiri delili degerlendirme yasaginin tek istisnasi, hukuka aykiri
tedbir sonucunda elde edilen delilin sani1gin lehine olmasi durumu ola-
bilir. Bu hususta yasada agiklik olmasa da, stipheli/sanik lehine, temel
haklarimi korumalzl amaciyla getirilen bir hitkmti onun aleyhine yorumla-
mamak dogru olur (Sen, Telefon Dinleme, s. 149).

166CMK m 138/2: “Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi

sirasinda, 5yupzlmakta olan sorusturmad viiya kovusturmayla ilgisi olmayan ve
ancak, 135 inci Maddenin altinci fikrasinda sayilan suglardan birinin islendigi
stiphesini uyandirabilecek bir delil elde edilirse; bu delil muhafaza altina aliniy
ve durum Cumhuriyet Savciligina derhal bildirilir.” Yargitay'in da belirttigi
tizere, 01.06.2005 tarihinden 6nce uygulanan iletisimin ‘dinlenmesi ted-
birleri sirasinda tesadiifen elde edilen bulgularin yargilama sirasinda
delil olarak kullanilmas1 hukuka aykiridir %Yar.CG¥(, 2.1.2008, 101/3;
Yar.2.CD., 6.2.2009, 8783 /437).

167 CMK m. 138’in ifadesi aksini diisiindiirse de, halihazirda sorusturulmak-
ta ya da kovusturulmakta olan bir baska suca dair elde edilen delil de bu
kapsamdadir.
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var; CMK 160, 161’e gore de adli kolluk sifatiyla olaya el ko-
nulmaly, ayrica yonetmelikte de hiikiim var'®, dinlemeye dair
tum kayitlar C. Bagsavciligina teslim edilir diyor. Dolayisiyla,
tum bu hiiktimleri bir arada degerlendirirseniz, CMK’daki ifa-
de sizi aldatmasin, eger kataloga girmeyen bir su¢ hakkinda
tesadiifi delil elde edilmisse, bu da savciya bildirilmelidir'®.
Bunun sonucu nedir? Bu tesadiifi delil yargilamada kullanila-
maz (ve hitkme esas alinamaz)'”, mesela dinleme sonucunda
stipheli/sanigin cinsel taciz sucu isledigi anlasilirsa, bu sayede
elde edilen verilere dayanilarak mahktm edilemez. Acaba bu
diger sug (cinsel taciz) hakkinda bu bilgiye dayanarak, stiphe-
li/sanik ya da tictincti kisi bakimindan sorusturma baslatilabi-
lir mi? Ben de doktrinde buna olumlu cevap verenlere katiliyo-
rum'”’. Kanaatimce, tesadiifen elde edilen delil, “hukuka aykir1
delil” ile esdeger degildir'’?; bu nedenle, Anayasa m. 38/6’dan
hareketle, katalog kapsamina girmeyen su¢ hakkinda elde edi-
len tesadiifi delilin hi¢ bir sekilde kullanilamayacagini savun-
mak dogru degildir. Buna karsilik, tesadiifen elde edilen delil
kataloga giren suclardan birine dahilse, stiphesiz kullanilabilir,
burada zaten hig tartisma yok'”. Fakat, bu noktada da, hakkin-
da tesadiifi delil elde edilen sug agisindan yeni bir karar elde
ederek, bu diger sug¢ agisindan iletisimin denetlenmesine de-
vam edilebilecektir'”*.

168Yonetmelik m. 9/7: “Dinleme ve kakyda almaya iliskin alt veri tasiyicisina nak-
ledilen tiim kayitlar, gorevlendirilen kolluk birimi personelince Cumhuriyet bas-
savciligina teslim edilir.”

169 Ayni yonde Unver/Hakeri, s. 416; Hakeri, s. 30; Kaymaz, s. 479; Meran, s. 217.
Kiyaslaymiz Sahin, Telekomiinikasyon..., s. 1112 (yazara gore, CMK m.
138/2 hitkmii, TCK m. 279 acisindan 6zel bir hukuka uygunluk sebebidir).

170 Ayn1 yonde Centel/Zafer, s. 412.

171Kunter/Yenise§//Nuhoglu, s. 710 (ne var ki, ayn1 eserin 1021. sayfasinda,

Anayasa m. 38’e dayanarak, aynt soruya bu sefer olumsuz cevap veril-
mektedir); Centel/Zafer, s. 412; Ozbek, s. 435; Sen, Telefon Dinleme, s. 139,
146-147; Kaymaz, s. 481; Turhan, s. 274; Meran, s. 217, aksi goriiste Erdem,
HPD, s. 107; Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 477; Sahin, Ceza Muha-
kemesi, s. 271; Bayraktar, s. 97; Yenisey/Altung, s. 1314; Unver/Hakeri, s. 459;
Aytekin Inceoglu, s. 123; Taskin, s. 177; Vatan, s. 157; Sahbaz, s. 165.

172Kaymaz, s. 481. Aksi yonde Yar.CGK, 13.6.2006, 122/162.

173Erdem, HPD, s. 107; Hakeri, s. 30; bkz. bu yonde Yar.CGCK, 3.7.2007, 23 /167.
Fakat bkz. Soyaslan, s. 276; Bayraktar, s. 97.

174 Unver/Hakeri, s. 437; Taskin, s. 175; Sen, Telefon Dinleme, s. 138; Sahin,
Telekomtinikasyon..., s. 1111. Yine bkz. Yar.CGK., 3.7.2007, 23 /167.
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Onleme amaclh denetimi gecip'”, iki dakikada sonuca va-
riyorum. Simdi Tiirkiye’de su deniliyor: Efendim, Tuirkiye'de
iletisimin denetimi alaninda ciddi bir sorunumuz var. Dogru,
fakat sorunun mahiyeti yanhs teshis edildigi icin, siyasal ik-
tidar tarafindan yapilacak tedavi de sorunu iyilestirmeyecek.
Ne deniliyor? Usulsiiz, hakim karar1 olmadan yapilan dinle-
melerin cezasini arttiralim. Peki, sorun sadece hakim karari ol-
madan yapilan dinlemeler mi, yoksa hukukilik kisvesi altinda,

1752559 sayil1 Polis Vazife ve Selahiyet Kanun Ek m. 7, 2803 say1l1 Jandarma
Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu Ek m. 5, 2937 sayili Devlet Istihbarat
Hizmetleri ve Milli Istihbarat Tegkilat1 Kanunu m. 6/b ile, 6nleme amach
iletisimin denetlenmesi tedbiri yasal dayanaga kavusturulmustur (genis
bilgi icin bkz. Taskin, s. 189 vd.; Meran, s. 4 vd.; Vatan, s. 113 vd.) Bu ko-
nuda bazi sorunlar mevcuttur (bu diizenlemelerin AIHM ictihatlarinda
ortaya konulan sartlara uygun goziikmedigi konusunda bkz. Ozbek, s.
421). Bir kere, hakimin hangi kriterlere gore karar verecegi konusunda
aciklik yoktur (Hakeri, s. 31; Kaymaz, s. 59); gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde, Emniyet Genel Miidtirti, Istihbarat Dairesi Baskani, MIT Miis-
tesar1 veya Yardimcisy, Jandarma Genel Komutani gibi kimselerin yazili
emriyle de tedbire bagvurulabilir; toplam siire, uzatmalarla birlikte, 12 ay
olmakla beraber, teror suclarinda stire sinir1 yoktur. Onleme amach din-
lemede de, sug islenecegine dair soyut stiphe, tahmin yetmez; bulgulara
dayal1 (basit) stiphe sebepleri olmalidir (“makul stiphe”nin aranmasi ge-
rektigi konusunda bkz. Centel/Zafer, s. 415). Sadece belirli sayidaki kisi/
kisiler bakimindan tedbire karar verilebilir; tilke capin1 kapsayacak (ve
mahkemenin yer bakimindan yetki ¢evresini asan) dinleme karar1 veri-
lemez (aksi gortiste Meran, s. 20. Ulke capini kapsayacak tedbir karari
verilemeyecegine dair bkz. Yar. 9.CD., 4.6.2008, 8074/7160, ne var ki,
bu kararda, meselenin yer bakimindan yetki agisindan sonuca baglan-
mis olmast bir eksikliktir, bkz. Sen, Tele?(f)n Dinleme, s. 46-47). Tedbirin
uygulanmasindan sonra, ilgili kisilere tedbirin uygulandig1 konusunda
bilgi verme yiiktimliliigii ongorilmemistir (Kaymaz, s. 61). Bu durumda,
kisiler, haklarindaki uygulamadan haberdar olmayacaklarindan, hukuka
aykiri islemlere karsi yargisal yollara da basvuramayacaklardir. Onleme
amacli denetim sonucu elde edilen deliller, bu kanunlarda yazili amag
disinda kullanilamaz. Fakat, sug islendigini 8grenen kolluk gorevlilerinin
durumu C.Savciligina bildirmeleri gerektigi gibi, bu durumda adli gorev-
leri de baslamis olmaktadir. Bu nedenle, 6nleme amagli delillere dayali
olarak sorusturma baslatilabilecegi savunulmaktadir (TCK m. 279, CMK
m. 161/2, bkz. Sen, Telefon Dinleme, s. 51; Tagkin, s. 228; Kaymaz, s. 495).
Genel olarak denilebilir ki, istihbari dinleme yoluyla elde edilen delillerin
ceza muhakemesinin biitiiniinde kullanilmasi, kanaatimizce, hukuk dev-
leti ilkesinden kopusu ifade edecegi gibi, bu yondeki talepleri de “insan
haklarma saygili” bir devlet anlayisi cercevesinde kabul etmek miimkiin
degildir (kald1 ki, bu yola gidilmesi, daha siki sartlar arayan CMK hii-
kiimlerine basvurmaksizin, nleme amagli denetleme yoluyla elde edilen
delillerin kullanilmasiyla yetinilmesi sonucunu dogurabilecektir (Sahin,
Telekomiinikasyon..., s. 1097). Ote yandan, uygulamada, istihbari faaliyet
sonucu elde edilen bilgilerin, kolluk tarafindan “anonim ihbar mektubu”
haline getirilerek, sorusturmada delil olarak aynen kullanildig: iddialar1
da kayg1 vericidir.
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fakat kanuni kosullara riayet edilmeden hakim karariyla yapi-
lan dinlemeler mi? Tiirkiye’de, ikincisi de ¢ok ciddi bir sorun.
Burada cezalarin arttirilmasi anlamsiz, ¢tinkii zaten bu konuda
yeterli kuralimiz ve yaptirimimiz var'”. Ornegin, bir dolu de-
lil yasag1 saydim: CMK 206, 217, 230, 289, Anayasa madde 38,
ayrica hakimin sorumlulugu da s6z konusu olabilir. Usulsiiz
dinlemeler agisindan da, TCK m. 132 ve devaminda 6ngoriilen
dtizenlemeler var. Ama bir yaptirimin caydiriciligi, éngoriilen
cezanin soyut agirligiyla alakali degildir; o yaptirimin gercek-
ten de uygulanacag yoniinde bir kanaatin varligiyla ilgilidir.
Hi¢ uygulanmayacagimi bildiginiz yaptirimi kimse onemse-
mez. Benzer degerlendirme delil yasaklar1 agisindan da 6nem-
li. Simdi burada 6rnekler verelim: CMK 137/4’e gore, tespit ve
dinlemeye iliskin kayitlar yok edildigi halde'”’, en ge¢ onbes
giinicinde, Cumhuriyet Bagsavciligi, tedbirin nedeni, kapsamu,
stiresi ve sonucu hakkinda ilgilisine yazil1 olarak bilgi verir. Siz
bir kere bile bilgi verildigini duydunuz mu? Peki, sunu yap-
mak ¢ok mu zor Adalet Bakanlig1 ya da ilgililer tarafindan: tek

176 Buna karsilik, CMK m. 141 vd. hiikiimlerinde, koruma tedbirleri nede-
niyle tazminat konusu diizenlenirken, telekomiinikasyon yoluyla yapi-
lan iletisimin denetlenmesi kapsamindaki tedbirlere bu gercevede yer
verilmemistir (Erdem, HPD, s. 106; bunun elestirisi icin bkz. Ozbek, s. 433;
Unver/Hakeri, s. 443; Yokus Seviik, s. 117; Aytekin Inceoglu, s. 122). Bu du-
rumda, idari makamlarin eylemleri dolayisiyla genel tazminat sorumlu-
lugu yolunu isletmek ml‘imiiindiir (Hakeri, s. 28).

177CMK m. 137/3-4: “(3) 135 inci Maddeye gore verilen kararin uygulanmast
strasinda siipheli hakkinda kovusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi
ya da aynt Maddenin birinci fikrasina gore hikim onayimin alimamamas: halin-
de, bunun uygulanmasina Cumhuriyet savcist tarafindan derhdl son verilir. Bu
durumda, yapilan tespit veya dinlemeye iliskin kagltlar Cumhuriyet savcisinin
denetimi altinda en ge¢ on giin icinde yok edilerek, durum bir tutanakla tespit
edilir.
(4) Tespit ve dinlemege iliskin kayitlarin yok edilmesi halinde sorusturma ev-
resinin bitiminden itibaren, en gec onbes giin icinde, Cumhuriyet B@savczlz?z,
tedbirin nedeni, kapsamu, siiresi ve sonucu hakkinda ilgilisine yazili olarak bilgi
verir.”
Doktrinde (Centel/Zafer, s. 412; Yokus Seviik, s. 114; Taskin, s. 142; Meran, s.
149), kovusturmaya yer olmadig1 karar1 verilmesi nedeniyle bu belgelerin
yok edilmesi giindeme geldiginde, bunun, s6z konusu kararin kesinles-
mesinden sonra yapilmasi gerektigi belirtilmektedir (kiyaslaymiz Unver/
Hakeri, s. 458-459). Yine, beraat karar1 verilmesi durumunda verileri yok
etme yiiktimltiltigiine yer verilmemis olmasinin da bir eksiklik oldugu
one surtilmektedir (Oztiirk (editor), Ceza Muhakemesi, s. 476; aksi gortis-
te Tagkin, s. 143). Nihayet, tedbiri uygulama kosullarimin ortadan kalkmis
olmast durumunda da tedbirin sona erdirilmesi gerekir (Yokus Seviik, s.
114).
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tek soracaksin, kac tane dinleme yapildi, kac kez kayit imha
edildi, kag kez ilgiliye bilgi verildi'*? Yiiz kez imha ettik, bir
kez bilgi verdik derse, ki 6yle demek zorunda, ¢tinkti durum
boyle, nedenini soracaksiniz. Ya da bir hakime soracaksiniz,
senden kag tane dinleme karar talep edildi? Ug bin mi, kagin
kabul ettin? 2999'unu! O zaman inceleyeceksiniz bu kararla-
rin igerigini. Tum talepler gerekcesiz olarak kabul edilmisse,
geregini yapacaksiniz. Bizde hakimlerin yaptiklari inceleniyor,
ama verdigi kararlarin hukukiligine gore degil, sanki siyasal
iktidarin amacina hizmet edip etmemesine gore inceleniyor!

Bagka bir 6rnek verelim, cok meshur bir davaya dair bilgiler
sorusturma asamasinda basina sizdiriliyor, bu arada hig alaka-
s1z, ornegin, haber spikerlerinin ailesinin 6zel hayatma iliskin
sa¢ma sapan iddialar iddianamede var. Donemin Adalet Baka-
n1 ¢ikip diyor ki, bu tiir davranislar hukuka aykiridir. Aym ki-
siye sorusturma izni verilmesi i¢in basvuruluyor, hayir vermi-
yorum diyor. Hani hukuka aykiriyds, sen séyledin bunu. Yine,
bazi aciklamalar var telefon dinlemeleri hakkinda, “yasadisi
dinlemeyi 6nlemenin yolu yok. Dinlemeyi 6nleyebilmenin tek
yolu konusmamak.” veya “Dinlenmis olmay1 abartmamaliyiz.
Yanlis isiniz yoksa dinlenmekten korkmayin” gibi, bunu bizzat
iktidar soyledi. Ote yandan, TIB Bagkaninin bizzat Bagbakan
tarafindan atanilmasi, Anayasa Mahkemesi tarafindan hukuk
devleti ilkesine aykir1 bulundu'”; fakat bu kararin geregi ye-
rine getirilmedi hentiz. Yargitay santralinin dinlenildigi iddi-
alar1 kargisindaki “dinleyemedik” agiklamalari, TIB’de arama
yapilmasi kararini icra etmeye calisan yargi gorevlisinin fiilen
engellenmesi ve engelleyen hakkinda degil de, engellenen ha-
kim hakkinda sorusturma baslatilmasi... Yani, simdi boyle bir
ortamda cezay1 arttirmak sizce ¢6ziim olur mu?

Sonucta diyecegim su, biiylik Profesor Sahir Erman’in de-
digi bir sey vards, Tiirkiye’de dogmus olmak ve yasamak bir

178Nitekim, doktrinde (Aytekin fnceoglu, s. 126), iletisimin denetlenmesi
tedbirinin uygulamadaki sonuclarina dair bilgilerin veri halinde
bulundurulmasi énerilmektedir.

179 Anayasa Mahkemesi'nin 29.01.2009 tarihli karar1 (E. 2005/85, K. 2009/15).
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kara yazgi olmamalidir. Maalesef su an bircok alanda bu boyle.
Peki, ne yapilmali? Birincisi, basin bu konuda ortak bir tavir
gostermeli. Tavir dedigim, sevmedigi adam dinlenince ilk ha-
ber yapmak, sevdigi adam dinlenince kepazelik, rezalet, hu-
kuk skandali diye baslik atmak degil. Sevseniz de, sevmese-
niz de hukuka aykiriiga maruz kalan1 savunmalisiniz. Ctinkii
sunu unutmayin, kétiiltige goz yumarsaniz, yilan doner dola-
sir sizi de 1sirir. Caniniz yandiginda aci icinde feryat edersiniz
imdat diye, ama bir bakarsiniz ki, etrafinizdakiler birer birer
hukuka aykir1 olarak elimine edilirken g6z yumdugunuz icin,
artik size de el uzatacak kimse kalmamustir. Peki, halkin tavri
ne olmali’®? Burada tek viicut bir tavir gosterilmeli. Simdi ba-
kin, iki ihtimal vardir: ilk ihtimalde, Tiirkiye’de 6zel hayatin
gizliligi de dahil olmak tizere, temel hak ve 6zgiirliiklerin daha
alt diizeyde korunmasini normal karsilariz - ki bunu normal
karsiliyor, daha az insan haklarina sahip olmamizi kaniksiyor-
sak, bunun anlami, daha az insan oldugumuzu kabul etmektir.
Herhalde hicbirimiz bu igreng yakistirmay1 onurumuza yedi-
remeyiz. Ikinci ihtimalde, stirekli magdur olmay1 kabul etmi-
yorsak, muasir medeniyet seviyesine layik oldugumuzu diisii-
niiyorsak, yapabilecegimiz, faili ve magdurunun kimliginden
bagimsiz olarak, haksizliklara kars: ¢ikmaktir'®. Nasilsa bir
sey degismiyor diye timitsizlige kapilmak da dogru degildir;
¢tinkii miicadele edersek bir seyin degiseceginin garantisi ola-
maz ama pes edip, miicadele etmezsek, hi¢ bir seyin degisme-
yecegi garantidir. Bir tilkede, yaygin da olsa, hukuksuzlukla-
rin olmasi, timitsizlige kapilmak icin sebep degildir. Fakat, bu
hukuksuzluklarin kaniksanmasi, normak olarak algilanmaya
baslanmasi, rasyonellestirilmesi, bundan duyulan rahatsizli-
gin azalmasi ve bunlara kars1 miicadele azminin sbnmesi... iste
bu, tilkenin ucuruma stirtiklendigini gosterir. Bu noktada ben
Ttirkiye Barolar Birligini ve barolarimizi gercekten kutlarim.

180Bundan sonraki kisimda, konusma bandinin ¢oziimii iizerinde bazi
degisiklikler yapilmuistir.

181Su iki 6zl s6z konuyu aciklayicidir: Beni kotiilerin zulmii degil, iyilerin
sessizligi korkutuyor - M.L.King; Bir seyin hakli oldugunu bildigin halde,
o seyden yana ¢ikmazsan, korkaksin demektir. - Konfticytis.
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Ciinkii bu konuda en basindan itibaren sert, dik bir durus ser-
gilediler, sert, ama hukuka uygun, bu ¢ok 6nemli.

Iste bu noktada biz geng arkadaslara is diistiyor ve 30 sa-
niyede bunu styleyecegim sadece, geriye nasil bir Turkiye bi-
rakacagiz? Bize birakilan mevcut tabloyu mu cocuklarimiza,
torunlarimiza devredecegiz? Onlara, biz de yapamadik, artik
siz insallah diizeltirsiniz 2200 yilina dogru mu diyecegiz? Yok-
sa su tabloyu diizeltmek igin el ele verip her ortamda sesimizi
mi ytiikseltecegiz? Eger biz hukukcular, bu devraldigimiz, be-
nim hi¢ memnun olmadigim tabloyu aynen devredersek bence
rahat ve huzurlu olma hakkimiz yoktur, ¢tinkii hukukculuga
ihanet etmisizdir. Ciinkii hukukculuk, bence, sadece hukuk
meslegi araciligiyla para kazanmak degil, ayn1 zamanda hukuk
icin miicadele de etmektir. Insallah bu miicadeleyi hep beraber
yapariz. Ben her seye ragmen timitliyim, Tiirkiye’de daha gii-
zel giinler gorecegimize en azindan inanmak istiyorum ve beni
dikkatle dinlediginiz igin size ¢ok tesekkiir ediyorum.

Av. Vedat Ahsen COSAR- Evet, Murat Hocaya verdigi bilgi ve
bu giizel konusmasi icin ¢ok ¢ok tesekkiir ediyoruz. Simdi Sayin
Hamdi Yaver Aktan, taniyorsunuz, Hamdi Bey Yargitayimizin 8. Da-
iresinde tiye. Ayni zamanda YARSAYV iiyesi ve hem avukat, hem de
baro dostu. Buyurun Saymn Aktan.
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Hamdi Yaver AKTAN
Yargitay 8. Ceza Dairesi Uyesi

YARGITAY KARARLARI ISIGINDA
ILETISIMIN IDARI VE ADLI DENETLENMESI*

I- Adli Dinleme
1- Dinleme Normunun Bulunmadigi Evre

Hukuk sitemizde iletisimin denetlenmesine ya da bir bas-
ka fakat daraltilmis ifadeyle telefonlarin dinlenmesine iliskin
“norm” bulunmadig1 evrede miilga CMUK.nun 91 ve 92. mad-
deleri “kiyasen” dinlemeyi de kapsayacak bicimde genisletile-
rek uygulanmstir.Ozellikle CMUK.nun m.91/2’de kullanilan
“sair mersule” kavrami “genisletici yoruma” tabi tutulmustur.!
Hakim karar1 bulunmasi halinde de dinleme tutanaklar: yargi-
lamada gecerli kabul edilmistir. “Mersule” s6zctiguntin “gon-
derilen”, “yollanilan”? anlamlar1 icermesine ve telefonla yapilan
konusmanin sézkonusu anlamlarin disinda kalmasina kargin
“sair” sozctigiiyle birlikte yorumlanmas: kiyastan ziyade an-
cak, “genisletici yorum” kavramiyla agiklanabilir.Oysa “kiyas”

10 Aralik 2009 tarihinde Tiirkiye Barolar Birligi'nde diizenlenen Insan
Haklar1 Giinti'nde “Iletisim Ozgiirltigiine Miidahale” konulu paneldeki
konusmanin goézden gegirilmis metnidir.

1 Ahmet Gokcen: Ceza Muhakemesi Hukukunda Basit El koyma ve Postada
Elkoyma (Ozellikle Telefonlarin Gizlice Denetlenmesi, Ankara, 1994, 5.188

2 Ejder Yilmaz: Hukuk SozIiigti, Ankara, 4. Baski, 1992, s.583
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ile “genisletici yorum” ayr1 ayr1 kavramlardir.® Ne varki mu-
hakeme hukukunda 6zgtirltikleri sinirlandiracak, kisitlamala-
r1 genisletecek bicimde yoruma basvurulamayacagi goz ardi
edilmistir. Miilga CMUK.nun 91 ve 92. maddeleri 6zgtirliiklere
miidahale niteliginde bulunmasina karsin, yarg: “kiyas” ger-
cekte teknik ve dogru bir ifadeyle “genisletici” yorumla anilan
hiiktimleri 6zgtirliikler aleyhine olacak ¢l¢tide uygulamistir.
Bu olumsuz uygulama “zihniyet” olarak halen de stirmekte ve
kimi kararlara ya da karsioylara yansimaktadir.* Diizenleme
bulunmasa dahi mahkeme karari kosuluna bagli olarak tiim
iletisimi kapsayacak sekilde denetleme yapilacagini ileri stir-
mek bu nedenle abartil1 bir degerlendirme sayilmamalidir.

Ote yandan 1402 say1ili Sikiyonetim Kanunu'nun éngordii-
gl diizenleme, miilga CMUK.nun 91 ve 92. maddelerinin ha-
kim karariyla ve ancak genisletici yorumla ulasilabilen sonucu
dogrudan Sikiyonetim Komutanina birakmaktadir. Gercekten
de Kanunun 3/1-a maddesinin getirdigi diizenleme icinde
“sair mersule” kavraminin bulunmasi ve anilan kavramin ge-
nigletici-yorum yoluyla uygulamanin telefonlar1 da kapsadig:
nazara alindiginda sikiyonetim komutanina taninan yetkinin
genisliginin 6zel yasamin gizliligini ve bu hakkin 6ztinti orta-
dan kaldirabilecek nitelikte oldugu goriilmektedir.> Anayasa
Mahkemesi ise Sikiyonetim Kanunu'nun anilan maddesinin
ozgitrliikleri sinirlandirabilecegini kabul etmesine karsin, si-
kiyonetim halinin niteligi geregi esasen sinirlama rejimini 6n-
gordiigiinden anayasaya aykirilik yoniinden iptal karar1 ver-
memistir.* Ogretide, sikiyénetim komutaninin yetkisinin idari

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

4 Bu konuda bu kararla ilgili olarak 6gretide yapilan ¢oztimleme i¢in bknz:
Ersan Sen: Tiirk Hukuku'nda Telefon Dinleme-Gizli Sorusturmaci- x
Muhbir, Ankara, 2009, 3. Baski, s.140 vd.

5 Mehmet Yilmaz: Karsilastirmali Hukukta Telefon Dinleme-Yayinlanma-
mis Hukuk Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul-2007 (Yeditepe Universitesi-Sos-
yal Bilimler Enstitiisii) s.46-47

6 Zeki Vatan: Ceza Muhakemesi Hukukunda Koruma Tedbiri Olarak ileti-
simin Denetlenmesi, Istanbul, 2009, s-85 vd.

89

HAMDI YAVER
AKTAN'IN
TEBLIGI



HAMDI YAVER
AKTAN'IN
TEBLIGI

Iletisim Ozgiirligiine Midahale

nitelikte oldugu ve dolayisiyla ceza sorusturmasinda yetkisi-
nin bulunmadigi ileri siiriilmekte’ ise de idari olarak dahi boy-
le bir yetkinin bulunmasi hakkin 6ztintin ihlal edilecegi gerce-
gini ortadan kaldirmaz. Nitekim anayasa hukuku yoniinden
de sinirlama getirdigine isaret edilmistir.®

“Gizli ses kaydi” nin hukukumuzdaki ilk degerlendirmesi
Anayasa Mahkemesi karariyla olmustur. Yasama dokunul-
mazhigmin kaldirilmasiyla ilgili olarak Anayasa Mahkemesi’
haberlesme 6zguirltigii, 6zel yasamin gizliligi, diizenleme bu-
lunup bulunmadig1 ve dolayisiyla da miidahalenin miimkiin
olup olmadig1 yonlerine bakmadan dinlemeye bagli ses kayit-
larini ispat hukuku agisindan tartismistir. Yargitay'® da konuya
“muhakeme hukuku” yonitinden bakmis ve gizli ses kayitlarinin
yeterli delil olamayacagini, yan delillerle desteklenmesi gerek-
tigini belirterek konuya “deliller hiyerarsisi” yaratarak bakmustir.

Kanuni dayanagi olmadig: halde Tiurk Yargisinin usul hii-
kiimlerini, olanaksiz olmasina karsin, 6zgtirltikler aleyhine ge-
nigletici yoruma tabi tutarak dinlemeleri hakim karar1 olmasi
kosuluyla ceza muhakemesinde gecerli delil saymasina iliskin
uygulama, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nde Tiirkiye nin
mahkumiyet almasiyla sonuclanmistir. Bir bakima Tiirk Yar-
gisinin yap(a)madigini ATHM yapmus; ic hukukta diizenleme
bulunmadigini mevcut hiikimlerin de dinlemeye elverisli ol-
madigimi karar baglamak suretiyle Tiirk uygulamasinda soz-
lesmenin 8. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.

Gergekten de Agaoglu/Tiirkiye Davasinda'’ ATHM; hakim
kararina bagli olarak 1991 yilinda dinlenen Agaoglu'ndan tes-

7 Gokeen, age, s.130 vd.; Vatan, age, 5.86

8 Fazil Saglam: “Triirk ve Alman Anayasa Hukuklar: Agisindan Gizli Ses Kaydi”
AUSBFD.C:XXX, Sayt: 1-4, Mart-Aralik-1975

9 Ay.m.17/19.8.1971 T. 1971/141 E, 1971/167 (Anayasa Mahkemesi Ka-
rarlar1 Dergisi, Say1: 11, Ankara, 1974, .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, ; Yalcin Sahinkaya: Sucsuzluk Karinesi, Ankara, 2008, 5.190

11 AIHM-Agaoglu/Tiirkiye Davasi -6 Aralik 2005 (Basvuru No:
27310/95
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pit edilen telefon kayitlarinin yargilamada kullanilamayacagi-
n1, ¢linkd i¢ hukukta “yazili hi¢cbir kanun metninin” bulunma-
digin1 ve bu haliyle miidahalenin, sézlesmenin 8/2. maddesi
uyarinca “kanunla dngdriilme” kosulunu karsilamadigimni ve 8.
maddenin ihlal edildigine hiikmetmistir. Bu sonug karsisinda
AIHM, miidahalenin, s6zlesmenin 8/2. maddesi geregince ay-
rica “demokratik bir toplum icin gereklilik” olusturup olusturma-
digini incelemeyi de gerekli gormemistir.

Ulkemizdeki yargilamalarin uzun siirmesi gercegi karsi-
sinda stiregelen yargilama dosyalarinda da 4422 sayil1 Cikar
Amagli Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu'nun yiiriirliige gir-
digi 1.8.1999 tarihinden 6nce olmasi halinde dahi elde edilen
bilgilerin AIHM karar1 gozetildiginde delil degeri bulunma-
maktadir. Aksine bir uygulamanin ATHM’de mahkumiyetle
sonugclanacag1 muhakkaktir.'

Ugtincii kisilerin yapacaklar1 dinleme sonucu elde edilecek
bilgilerin de kullanilamayacag: kabul edilmelidir.”® Anayasa
Mahkemesi' Fazilet Partisi Davasinda bu sekilde elde edilen
delilleri degerlendirme dis1 birakmaistir.”®

2- Dinleme Normunun Diizenlendigi Evre

4422 sayih Cikar Amagh Sug Orgiitleriyle Miicadele
Kanunu'nun 1.8.1999 tarihte yiiriirltige girmesi sonucu iletisi-

12 Satik/Tiirkiye (no.2) Davasinda 8.7.2008 (Basvuru no: 60999/00) tarihli
kararinda AIHM; Satik’mn 1998 yilinda telefonlarimin usulstiz dinlendigi-
ni ileri stirmiis olmasina karsin, bu yonden Sézlesme'nin ihlal edilmedi-
gine karar vermistir.

Ancak, dava acan Satik’in Sozlesmenin 8. maddesi yoniinden basvuruda
bulunmadig: dikkate alinmalidar.

13 Hamdi Yaver Aktan: Telefon Dinleme ve Sorumluluk, Cumhuriyet.
4.6.2008; Vatan: age, s, 155; Seydi Kaymaz: Ceza Muhakemesinde Tele-
komtinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Denetlenmesi, Ankara 2009,
s.463; Mustafa Tagkin: Adli ve Istihbari Amacl Iletisimin Denetlenmesi,
Ankara, 2008, s.84;

14 Ay.M.K. 22.6.2001 T. 1999/2 E, 2001/2 K, R.G.:5.1.2002 Say1: 24631 (Mii-
kerrer)

15 Anayasa Mahkemesi 16.1.1998 T. 1997/1 Esas ve 1998/1 sayil1 siyasi parti
kapatma davasi kararinda ise “gerek resmi sifat: olmayan kisiler tarafindan ve
gerekse televizyon kanallarmdan temin edilzf coziimii yaptinlan”, gortintiileri
delil olarak kabul etmistir. Bu konuda bknz. Vatan, age, s.155.
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min tespitine iliskin normatif diizenleme de Tuirk hukukunda
yurtrluge girmistir. Kanun'un 2. maddesi iletisimin dinlenme-
sini veya tespitini diizenledigi gibi 16. maddesi de sinirl1 say1-
daki diger suglar icin 2. maddenin delil toplamada uygulanabi-
lecegini 6ngormiistiir. Maddede iletisimin dinlenmesine veya
tespitine iliskin kararlar, ancak kuvvetli belirtilerin varlig1 ve
baska bir tedbir ile failin belirlenmesi, ele gecirilmesi ve sug
delillerinin elde edilmesinin miimkiin olmamas: hallerinde
verilebilecegine iliskin diizenleme bulunmasina yani bu yon-
deki kararlarin “en son ¢are” olmasina ve dolayisiyla da delil
toplamada ikincil nitelik arzetmesine karsin uygulamada bu
kurallara uyulmadigr gortilmiistiir. Yargitay denetiminde de
bu yonde bir degerlendirme yapilmadigi, sadece hakim karar1
bulunmasi yeterli kabul edilmistir. Hatta kararlarda stirelere
uyulup uyulmadig1 da denetlenmemistir. Ayrica dinleme/ tes-
pit kararlarma stiphelinin yazilmamasi diizenlemeye ragmen
eksiklik sayilmamstir.’ Cikar Amach Sug¢ Orgiitiiyle Miica-
dele Kanunu'na muhalefet sucundan acilan davada beraat ka-
rar1 verildikten sonra, dinleme sonucu elde edilmis delillerin
bagka bir sucta kullanilip kullanilamayacagi da genel olarak
tartistlmamistir. Tesadtifi delillerle ilgili 4422 sayili Kanunda
“iletisimin dinlenmesi sirasinda tesadiifen elde edilecek olan delil-
lerin degerlendirilebilecegi yoniinde bir hiikme yer verilmedigi” ni
belirtilen bir Ceza Genel Kurulu kararinda' tesadiifi delillerle
ilgili 5271 sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 138/2. mad-
desinin de 1.6.2005 tarihinden sonra uygulanabilecegini be-
lirtmek suretiyle anilan tarihten 6nce dinleme kararma bagl
olarak tesadiifen elde edilmis dinleme tutanaklarimin kullani-
lamayacag: kararlastirilmistir. Genel Kurul daha onceki tarihli

16 “Dinleme kararlarinda toplam (25) adet telefonun dinlenilmesine ve bu tele-
fonlardan (10) adedi hakkinda da dinlemelerin uzatilmasina karar verilmistir.
... (K)ararlarin hicbirinde siipheli ismi mevcut olmadig gibi tele[onlarm hangi
sahis ya da saluslar tarafindan kullamldigi da belli degildir. Bu sahis ya da sahis-
larin dzel sorusturma usullerine tabi olup olmadiklar: ve dolayisiyla” dinleme
karar1 veren “mahkemenin yetkili olup olmadig1 dikkate alinmamstir.” 8. CD.
%3.1.2%07 T. 2006/8117 Esas ve 2007/320 sayil1 kararma yazilan muhale-
et serhi

17 CGK.22.1.2008 T. E. 2007/5.MD-101, K, 2008/3
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bir baska kararinda® da tesadiifen elde edilen kanitin, 4422 sa-
yili Kanun'un diizenlemesi dikkate alindiginda yasadis1 kanit
oldugunu ve sorusturma ve kovusturma asamalarinda kulla-
nilamayacagina hitkmetmistir.

Istikrarli kararlar aciklandig1 sekilde olmasina karsin 1 Ha-
ziran 2005 tarihinden once islenen bir sugta, sug 4422 sayili
Kanun'un 16. maddesinde yazili suglarin disinda kalmas1 go-
zetilmeden Genel Kurul® bu kez iletisim tespit tutanaklarina
kanit degeri vermistir. Bu kararda CMK.nun 138/2. maddesi,
adeta gecmise ytirtiyecek bicimde yorumlanmistir. Dinleme
kararlar1 2003 ve 2004 yillar1 icinde verilmesine, rtisvet sucu da
4422 sayil1 Kanunun 16. maddesinde sayilmamasina karsin bu
sug¢ yontinden verilen karar, gorevi kotiiye kullanma suguna
dontisme halinde de elde edilen delillerin kullanilabilecegine
karar verilmesi Genel Kurul'un diger kararlarindan sapma ola-
rak gortlmelidir. Kararda “baslangicta iddia riisvet sucuna yone-
lik olup, gorevi kdtiiye kullanma sucunun 6zel bir bigimi olan riisvet
sucunun da ¢ogu zaman gorevi kétiiye kullanma sucuna doniismesi
olanagr bulundugundan, nitelik degistirmesi olanagr bulunan suglar
yoniinden de, elde edilen kamtlar hukuka uygun delil olarak deger-
lendirilmelidir.” denilmistir; fakat, dinleme tarihinde riigvet su-
cunun dinlemeye elverisli su¢ olmadig gozden kagirilmistir.
Bununla da kalinmamis daha sonraki diizenleme olan CMK.
nun 138/2. maddesinde riisvet sucunun yazili oldugu belirti-
lerek anilan madde bir bakima ge¢mise dontik olarak uygulan-
mistir.?? CMK.nun getirdigi yeni diizenleme ge¢mise yonelik
uygulanirken riisvet sucunun 135/6. maddede yer aldigin ve
iletisimin tespiti suretiyle elde edilen kanitin 138/2. madde
uyarinca, hakkinda iletisim tespit karar1 bulunmayan kisi yo-
niinden de uygulanabilecegi benimsenmek suretiyle kapsam
daha da genisletilmistir.

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) sayili nottaki kararn muhalefet serhinden: “1 Haziran 2005 tarihinde
yiiriirliige giren 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununda ... sucunun dinlemeye
elverisli katalog su¢ kapsamina alimmg olmast da (CMK. 135/6-a-1) dnceki usul-
stiz dinlemeyi yasal hale getirmez. Kanuna kars: hile, kanunla mesru kilinamaz.”
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Sorusturmanin baslangicini hakl kilacak kuvvetli stiphenin
bulunmasi ilkesinin kanuna uygun yorumlanmasi gerekir. On-
celikle ve ilk bakista katalog sug olup olmadigina bakilmalidir;
aksi halde kanit toplamada “yasaya kars: hile” yapilmis olacak-
tir ki hukuk devletinde boyle bir diistincenin uygulanabilirligi
ve gegerliligi bulunmamalidir.?! Yargitay Birinci Baskanlik Ku-
rulu* da “ ... aksi takdirde dolayli dinleme olarak tanimlanabilecek
fiili bir durumla karst karsiya kalinr ki, hukuk kurallarinin ongor-
medigi, hatta acikca yasakladigr bir hususun yasaya karst hile yonte-
miyle asilmast sonucu dogurur” degerlendirmesini yapmistir. Ne
var ki 4422 sayil1 Kanunun 16. maddesinde go¢men kacakgiligt
dinlemeye elverisli su¢ olmamasina karsin, bu gercevede yapi-
lan dinleme, Yargitay® tarafindan usulsiiz olarak goriilmemis-
tir. Bu kararin muhalefet serhinde 1.6.2006 tarihinden sonra
gogmen kagakciliginin CMK.da (m.135) elverisli hale getirilmis
olmas1 “kanuna karst hile, kanunla mesru kilinamaz” gerekgesiyle
karsilanmastir.

Yargitay iletisimin tespiti kararlarinin dosyada bulundu-
rulmasmi®* mutlaka aramaktadir. Kuskulu hallerde iletisim
tutanaklarin diizenleyenlerin de dinlenmesi gerektigine karar
vermektedir.”

[letisimin denetlenmesi kararlar: sonucu elde edilen tesadii-
fi delillerle ilgili kararlarda ise istikrar olusmus bulunmaktadir.
CMK.nun ytrtrluge girmesinden once tesadiifi delillerle ilgili
138/2. maddesinin 6ngordiigii diizenleme miilga CMUK."da
bulunmadigindan bu sekilde elde edilmis delilleri yasa dis1
olarak niteleyen Yargitay,” tesadiifi elde edilen delilin ilk go-

21 Benzer bir muhalefet serhi i¢in bknz. 8.CD.27.12.2006 T. E.2005/2843, K.
2006/9610.

22 Yargitay Birinci Bagkanlik Kurulu'nun 29.6.2004 T. 2004/96 sayili karar1
(Guincel Hukuk Dergisi, 10.10.2004, s.24)

23 (16) sayili 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 (17) saglh nottaki karar; ve ayrica 1.CD, 5.2.2009 T. 8373 /1507, 6.2.2009 T.
E 2008/8783,2009/437 K.
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riismeden sonra cumhuriyet savciligina gonderilmesi gerekti-
gine de isaret etmektedir.”” Yine Yargitay yeni bir kararinda®
5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun 220/7. madde ve fikrasinda
diizenlenen o¢rgiite iye olmamakla birlikte, kurulmus orgtite
bilerek ve isteyerek yardim etme sugunun dinlemeye elverisli
suclardan olmadigini belirterek elde edilen ve tesadiifi olma-
yan delillerin kullanilamayacagina karar vermistir. Sugla dog-
rudan ilgisi bulunmayan saniklar arasindaki konusmalarin
tespit edilmesi halinde iletisimin kayitlarmin sugun kanitlan-
masina yeterli olamayacag, elde edilen kanitlara gore sug nite-
lemesi yapilmasi gerektigi belirtilmistir.”

Saniklarin tizerine atili sugu islediklerine iliskin, icerigi
maddi bulgularla desteklenmeyen iletisim kayitlarinin ceza-
landirilmalar: igin yeterli olamayacagina isaret eden 8. Ceza
Dairesi* bu durumda beraat karar1 verilmesi gerektigine isa-
ret etmistir. Gergekten de kimi suglarda, s6zgelimi silah ya da
uyusturucu kagakciligr suclarinda elde maddi kanit bulunma-
digr takdirde yani kacak¢ilia iliskin silahin ya da uyusturucu
maddenin gercekten silah veya uyusturucu madde olup olma-
digs tespit edilmeden mahkumiyet karar:1 verilemeyecegi mu-
hakeme hukukunun kurallarindandir; iddianin kanitlanmasi
ancak silahin veya uyusturucu maddenin ele gecirilmesi ve
inceleme yapilmasiyla miimkiin olabilecektir. Tersine bir ola-
silikta yani silah ya da uyusturucunun elde edilememesi halin-
de sadece iletisim tutanaklarina ve bu tutanaklardaki bilgilere
gore mahkumiyet karar1 verilebilmesi olanaksizdir. fletisim tu-
tanaklarinin maddi delillerle desteklenmesi bu nedenle gerek-
lidir. iletisimin dinlenmesi sonucu elde edilen kayitlarmn belirti
niteliginde® oldugu ve tek baslarina ispat giictine sahip olma-
diklari, kayitlardaki bilgiler icin ek arastirma yapilmas: 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” delili olduguna iliskin ilk karar: 8.CD.12.5.2009 T.
417/6705 E/K
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rica delillendirme gerektiginin 6gretide® ifade edilmis olmasi
karsisinda maddi delilin mutlaka bulunmas: gereken suclarda,
sadece iletisim kayitlarina dayanilamayacagina iliskin Yargi-
tay ictihatinin isabetli oldugu rahatlikla ifade edilebilir.

Ogretide isabetle belirtildigi tizere® “bir siipheli veya sanik
hakkinda alinnus bulunan iletisiminin denetlenmesi karart sadece o
kisinin iletisiminin denetlenmesine imkan verir.” Denetlenen ki-
sinin konustugu kisi ya da kisilerin de ayn1 sorusturma veya
kovusturmada dinlenmesi gerekirse ilk konusmanin disindaki
konusmalar i¢in karar alinmalidir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun kararlarina yazilan mu-
halefet serhlerinde** Anayasanin 90. maddesinin son fikrasi
hitkmii uyarinca yarar dengesi ve magdur haklar1 gozetilerek,
tesadiifen elde edilen delillerin degerlendirilmesi gerektigine
isaret edilmistir. Bilindigi tizere Sozlesmeler® hak ve 6zgiir-
likkler yontinden asgari diizenlemeler getirirler; kuskusuz ki
anayasalar da ayni anlayisla diizenlenirler.® I¢ hukukta Soz-
lesme hiikiimlerinden daha genis hak ve 6zgiirliikler getirile-
bilir. Bu halde kuskusuz ki i¢ hukuktaki lehe diizenleme uygu-
lanacaktir. AIHS. nin 8. maddesinin ongordiigti stmirlamalarin
i¢ hukuk tarafindan azaltilmasinin sanik haklar1 yonitinden

32 Taskin, age, s.169; Feridun Yenisey- Sinan Altung: “Iletisimin Denetlen-
mest” Sulhil Donmezer Armagani, Cilt: II, Ankara, 2008, s.1308. 2001
Tasarisinin 108/3. maddesinde iletisimin denetlenmesine iliskin ka-

itlarin “samgin ikrarina iliskin delil olarak degerlendirilemez.” hitkmiinin
CMK.daki diizenlemeye alinmamasiyla ilgili Hakeri, bunun nedeninin
108/3. maddenin gereigesine katilmamak olmay1p diizenlemenin dogal
sonucu olmasim gostermektedir. (Hakan Hakeri: “Yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu'nda Iletisimin Tespiti, Dinlenmesi ve Kayda Alinmas1” hakanhakeri.
com. erigim tarihi 11.5.2009.

33 Cumhur Sahin: “Telekomiinikasyon Yoluyla Iletisimin Denetlenmesi- Yargi-
tay Kararlar: Cercevesinde Bir Degerlendirme-" Bilisim Hukuku Konferansi
(9-10 Ekim 2008) Yargitay Baskanlig1 yayin1 iginde, s.131

34 Or.(17) sayil nottaki kararin muhalefet serhi

35 AIHS.nin Adil Yargilanma Hakki baslikli 6. maddesinin 3. fikras1 “her
santk en azindan asagidaki haklara sahiptir.” seklinde baglamaktadir.

36 Anayasanin 4709 sayili kanunla degisik 40/2 madde- fikras1 “Deuvlet,
islemlerinde, 1Igili kisilerin hangi kanun yollar: ve mercilere basvuracagini ve
stirelerini belirtmek zorundadir.” hiikmiini icermesine karsin, 5271 sayili
Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 291. maddesinin 1. fikrasi bagvurunun
seklini de diizenlemek suretiyle hakkin kapsamini genisletmistir.
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Anayasa’ya aykirilig1 diistiniilmemelidir. I¢ hukuka gore, lehe
hiiktimler getirmesi halinde Anayasanin 90. maddesinin son
tikras1 uyarinca Sozlesmelerin lehe hiikiimleri uygulanir ve sa-
nik haklar1 yontinden dikkate alinir.

II- istihbari Dinleme

[letisimin kolluk tarafindan énleme (istihbari-idari) amagcl
denetimi 3.7.2005 tarih ve 5397 sayili Kanunla diizenlenmis ve
bu konuda polis, jandarma ve Milli istihbarat Tegkilatina yet-
ki verilmistir.’ idari dinlemenin adli dinlemeye goére daha ge-
nis olarak uygulanamayacagr®® savunulmus ise de, uygulama,
nerede ise smirsiz bir boyuta ulasmistir. Yargitay’a gelen bir
kararda, Jandarma Genel Komutanligina tim tilke capinda ve
herkesi kapsayacak olctide yetki verildigi gortilmektedir. Yar-
gitay 9. Ceza Dairesi® “demokratik bir hukuk devleti olan Tiirkiye
Cumhuriyetinde yasayan insanlar siipheli goriilerek iilke genelini
kapsayacak sekilde yetki verilemeyecegini” ve ayrica mahkemenin
de ancak kendi yargi gevresi i¢in karar vermesi gerektigini be-
lirterek verilen karar1 bozmustur. Idari dinleme kararmin tiim
tilkeyi kapsayacak bigimde verilemeyecegi karardan anlasil-
maktadir. Ancak, 6zel yetkili mahkemenin kendi yarg: cevresi
icinde ve stipheliler yontinden karar verilebilecegi seklindeki
diizenlemelere karsin “siipheliler” dislanarak karar verilmis ol-
mas1 karsisinda karar yeterli giivenceyi saglayamamaktadir.
Gercekten de karar igeriginden 6zel yetkili mahkemenin yargi
cevresiyle siirli karar verebilecegi gortilmektedir. “Yarg: cev-
resi”, ancak “gsiipheliler” ile birlikte kararda belirtilmesi halinde
karar diizenlemelere uygun diisecektir.’ Bu elestirilere karsin
karar, yeterli gtivenceyi saglayamamakta ise de ileri ve hukuka
uygun bir adim olarak degerlendirilmelidir. Jandarma Genel
Komutanlig1 lehine verilen mahkeme kararmi kanun yararina

37 R.G.23.7.2005. Say1 25884

38 Handan Yokus Seviik: “ Kolluk Tarafindan Sucun Onlenmesine Yonelik Ya-
pilan lletisimin Denetlenmesine lliskin Degerlendirmeler” TBB Dergisi, Sayu:
67, Ankara 2006, TBB. Dergisi Sayz1: 67, 2006, s. 54-55

39 9.CD. 4.6.2008 T. 8074/7160 E/K.
40 Ayrintili elestiriler icin bknz. Sen, age, s. 47 vd.; Kaymaz, age, s.59 vd.
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bozulmasi istemiyle Yargitay’a getiren Adalet Bakanliginin, di-
ger istihbarat birimlerine verildigi kamuoyuna yansiyan karar-
lar icin, Yargitay’dan talepte bulunmamasi da ilgingtir!..

[1I- Tletisimin Denetlenmesi ve Sorumluluk
1- Hakim Kararina Bagli Dinlemeler

[letisimin denetlenmesi kararmimn hukuka uygun olmasi
i¢in sug isledigine iliskin kuvvetli stiphe sebeplerinin kararda
gosterilmesi zorunlu ve gerekli olmakla birlikte yeterli degil-
dir. Kurucu unsurlarindan olan”baska suretle delil elde edilmesi
imkan:”"nin bulunmadiginin da arastirilmas: gerekmektedir. Bu
iki kurucu kosulun gerceklesmedigi halde iletisimin denetlen-
mesine karar verilmesinde, kararin hukuka uygunlugundan
s0z edebilmek imkani yoktur. Bu durumda tedbirden elde
edilerek bilgilerin hiikiimde kullanilmas1 Demokratik Hukuk
Devleti ilkesiyle bagdasmaz. *

Denetlemeye konu sucun yasada diizenlenmis bulunma-
st ve anilan kurucu kosullarin bulunmas: halinde, bilgilerin,
hiikimde mutlak ve denetimsiz olarak kullanilabilecegi dii-
stintilmemelidir. Denetlemeden elde edilen bilgilerin kurucu
kosullara uygun bicimde verilip verilmedigi Yargitay tarafin-
dan denetlenmek durumundadir. Kurucu unsurlarin yaninda
ongortilen bicimsel unsurlarin da kararda bulunmas: zorun-
ludur. Kosullarin timiiniin bulunmasi halinde, Yargitay tara-
findan kurucu unsurlarin takdirinde isabetsizlik oldugunun
saptanmasinda sorumluluk gelmeyecegi sdylenebilir. Takdirin
isabetsizligi cezai sorumluluk getirmeyebilir. Ancak, yasadan
yazili sug disinda yapilan bir sorusturma ile ilgili olmasina kar-
sin dinleme talep edilmesi ve verilmesi durumunda yasanin
tanimadig1/vermedigi bir yetkinin kullanilmasi s6z konusu
olacagindan gorev sorumlulugu kabul edilmelidir.*?

41 Yenisey-Altung: agm.s.1308

42 (16) sayili nottaki kararmn muhalefet serhinden: “Usulsiiz dinleme talep
eden, bu talebe katilan ve nihayet bu kararlart veren” cumhuriyet savcisi ve yar-
giclar hakkinda yasal iglemler yapilmak iizere su¢ duyurusu yapilmas: gerektigi
diisiincesiyle cogunlugun karmna katilmiyorum.”
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Gercekten de katalog kapsami disindaki bir sug ile ilgili ola-
rak iletisimin denetlemesi karar1 verilmesi olmayan bir yetki-
nin kullanilmasi anlamina gelmektedir. Bu halde ceza hukuku-
nun kurallariin gerektirdigi yaptirimin uygulanmasinin yani
sira HUMK.nun 573. maddesinin diizenledigi medeni sorum-
luluk ilgili yargicla birlikte devlet yontinden de kabul edilme-
lidir.*®* Ayrica sug, stipheli/sanik belirtilmeden sadece telefon
numaralar1 yazilmak suretiyle verilen kararlardan otiirti de
gorev sorumlulugu dogacaktir.

Katalog kapsami disindaki suglarla ilgili iletisimin denet-
lenmesi karar1 verilemeyecegi gibi disiplin sorusturmasinda
ya da medeni yargilamada* dinleme karar1 alinmasi yoluna
gidilemez. Yetkinin bulunmadigr durumlarda takdir de ola-
mayacagindan gorevlilerin cezai ve medeni sorumluluklar:
s0z konusu olacaktir. Diger taraftan CMK.nun 141 ve devami
maddelerinde iletisimin denetlenmesi ile ilgili devletin sorum-
lulugunun diizenlenmemis olmas: genel hiikiimlere gore dava
acllamayacak anlamina da gelmemelidir.

Bir sug sorusturmast veya kovusturmasinda basvurulan ile-
tisimin denetlenmesi tedbiri sonucu sug teskil etmeyen ve so-
rusturma ile ilgisi bulunmayan konusmalarin gereksiz olarak
adli evraka yazilarak ya da sorusturma ile ilgisi bulunsa dahi
gizlilik kurallarina 6zen gosterilmeyerek aleniyet kazanmasi-
na neden olunmasi hallerinde gorevlilerin cezai ve medeni so-
rumluluk ile karsilasmalar1 gerektigi tartismasizdir.*

43 Kaymaz.age, 5.405.

44 Mehmet Akif Tutumlu: Hukuk Mahkemesinde Telefon Kayitlarinin De-
netlenmesi, Radikal Gazetesi, 13.5.2008.

45 AIHM. 2003 yilinda verdigi Craxi v. Italya Kararinda “Ozel hayata giren
konularin Sézlesmenin 8. maddesini ihlal edecek sekilde kamuya agildigin: belir-
lemis, bunun yaninda ozel hayatin gizliligi kapsaninda bilgiler iceren ¢oziimle-
melerin devletin kaydi altina girdikten sonra muhafazasinda, devlet yeterli gii-
venligi saglayamang olmasini 8. maddenin ihlalini tesin't ettigi kararina gerekce
yapms” (ve) bilgilerin basina sizmast konusunda etkin sorusturma yapilma-
digim “ gorevliler hakkinda yaptirim uygulanmadigim belirtmistir.” (Atakan
Coksezen: “lletisimin denetlenmesi” turkhukuksitesi.com. erisim tarihi
3.9.2008, Gokger Tahincioglu: “AIHM nin Craxi Karart Tiirkiye'yi yoracak”
Milliyet Gazetesi, 2.9.2008
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Kimi zaman kararlarda* sadece telefon numaralari yazilma-
sina ve bu tiir kararlarin TIB tarafindan geri cevrilmesi gerek-
mekte ise de uygulamada dinleme yapildig1 goriilmektedir. Bu
olasilikta elindeki yetkisini kullanarak dinleme istemini yerine
getiren TIB de sorumlu tutulmalidir. Telekomiinikasyon Ileti-
sim Baskanliginin Gorev ve Yetkileri Hakkindaki Yonetmelik*
hiiktimlerine gore (m. 17/c) CMK. 135. maddesi uyarinca ve-
rilen kararlarin yonetmelik hiikiimleri ile diger ilgili mevzuata
gore uygun olup olmadigini incelemek ve gerektiginde yetkili
mercilere bagsvurmakla TiB gérevli bulunmaktadir. Yetkisi bu-
lundugu ve gorevli kilindig1 halde geregini yerine getirmeye-
nin cezai sorumlulugunun yani sira medeni sorumlulugun bu-
lundugunun kabulti hukuk devletinin geregidir.

Ote yandan sadece telefon numarasi yazilan kararlarda din-
lenilmek istenilen kisi belli olmadigindan ve 6zel sorusturma
usulii kapsaminda bulunan kisinin de dinlenmesi s6z konusu
olabilecektir. Bu durumda sorusturmada yetki sorunu ortaya
cikacaktir. Kuskusuz ki dinlemeler de gecersiz olacaktir. Zabi-
tadan gelen yaziy1 Cumhuriyet Savcisi goriis belirtmeden, daha
dogru bir ifade ile talepte bulunmadan “havale” ile mahkemeye
gondermis ise iletisimin denetlenmesi karar1 verilemeyecegin-
den® karar verilmesi durumunda da usulstiz karardan, talep
yokluguna karsin verilen karardan yargi¢ sorumlu tutulmalidir.

Kanunlarin verdigi yetki ve takdir verilen smirlar icinde
kullanilmalidir. Ceza Genel Kurulu'nun kararinda® isabetle
aciklandig tizere “yarg1 mensuplari, bagimsizlik, tarafsizlik, tutar-
Lk, diiriistliik, esitlik, ehliyet ve liyakat kosullarina sahip olmalidir-
lar. Hakim ve Cumhuriyet Savcilar kendilerine verilen gorev ve tani-
nan yetkileri, ulusal hukuk normlari ile evrensel anlamda kendilerini
bagladigindan kusku bulunmayan “Bangalor Yarg: Etigi Ilkeleri” ve
“Savcilar Icin Etik ve Davranis Bicimlerine Iliskin Avrupa Esaslart”,

46 Or. 16 say1li nottaki muhalefet serhi.
47 R.G 10.11.2005, Say1 25989

48 8.CD. 21.12.2000 T. 27613/21500 E/K.
49 CGK.20.11.2007 T. 5-83/244 E/K.

100



Iletisim Ozgiirliigiine Miidahale

“Budapeste Ilkeleri” kurallarna tabi olarak yerine getirmelidirler.
Hakim ve Savcilarin hukuka veya etik kurallara aykirt davranislari-
mn, kisilerin magduriyetine yol agmas: veya kanunun zararina ne-
den olmast ya da kisilere haksiz bir kazang saglamas... gorevi kotiiye
kullanma sucunu olusturur.”

2- Hakim Karar1 Olmadan Yapilan Dinlemeler

Hakim veya acele hallerde sonradan hakim onay1 alinmak ko-
suluyla cumhuriyet savcisinin karari olmadan dinleme yapilma-
st yasal diizenlemelere aykir1 diismektedir. Haberlesme 6zgiirlii-
guniin ve 6zel yasamuin gizliliginin giivencesi Anayasadir. Ttirk
Ceza Kanunu'nun ikinci kitabinin ikinci kisminda “Ozel Hayata
ve Hayatin Gizli Alanina Karst Suglar” dizenlenmistir. (m.132 vd.)
Bu suglarin faili herkes olabilir; ayrica, medeni sorumluluktan da
kurtulamazlar. Kanunsuz dinleme, izleme, goriintii alma vb. ha-
reketlerin tazminat hukuku kurallar1 geregi sorumluluk gerek-
tirdigi Yargitay'in yerlesik kararlarinda goriilmektedir.”

ITI- Hakimler ve Savcilarin Dinlenme(me)si

Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun (HSK) yakalama ve sorgu
usulii bashikli 88. maddesinin “agir ceza mahkemesinin gorevini
giren suciistii halleri diginda sug isledigi ileri stiriilen hakim ve savci-
lar yakalanamaz, tizerleri ve konutlar: aranamaz, sorguya cekilemez”
seklindeki diizenlemesi hakim ve savcilar igin bir giivence ku-
ralidir. Gerek yiiriirliikten kaldirilan Ceza Muhakemeleri Usu-
li Kanunu (CMUK) ve gerekse Ceza Muhakemesi Kanununun
(CMK) koruma tedbirlerine iliskin genel diizenlemesine istis-
na olusturan HSK.nun anilan maddesinin gerekcesinde de “bu
madde ilgililerin yaptiklar1 gorevin niteligi yoniinden getirilmis bir
teminattir.” ibaresi bulunmaktadir. Yakalama tedbiri yonitin-
den 6zel kanunun, genel kanundan ayrilmasi ve daha koruma-
c1 bir diizenleme getirmesinin dogal sonucu sorgu usuliintin
de ayrik ve giivenceli olmasini zorunlu kilmaktadir.

50 AliSezgin: “Hukuka Aykiri Sekilde Kayda Alinan Telefon Goriismeleri ile Gizli
Cekimlerin Ya%/zmlanmasz Nedeniyle Tazminat Davalart ile ilgili Yarg: Kararla-
r1” Terazi Aylik Hukuk Dergisi, s: 26 Ekim 2008; Bu konuda ayrica bknz:
Seydi Kaymaz, age, s.395 vd., Sen, age, 135 vd, Vatan age, 178
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Bu diizenleme ve diizenlemenin sonucu Anayasa’dan kay-
naklanmaktadir. Anayasa’nin, hakimler ve savcilar hakkinda-
ki, sorusturmalar dahil, tiim islemlerin mahkemelerin bagim-
s1zlig1 ve teminati esaslarina gore kanunla diizenlenecegini
ongormiis (m.140/3) olmasi karsisinda 6zel yasanin {ist norma
uygun olarak genel kanun hiikmiine nazaran istisnai hiikiim
getirmesi normlar hiyerarsisi geregidir. Genel usul kanununa
gore sinirlayict hiikiim getiren HSK.nun 88. ve diger maddeleri
genisletilemez. Anilan Kanunun ve Tiiz{igtintin hicbir madde-
sinde haberlesmenin tespiti ve dinlenmesi tedbirine basvurul-
mas! diizenlenmemistir. CMK.nun 135. ve devami maddele-
rindeki tedbirler istisnai niteliktedir.

Hakimler ve Savcilar hakkindaki 6zel kanunda, genel ka-
nundaki (CMUK/CMK) genel hitkiimler (6r. yakalama) dahi
smirlayici bicimde uygulanabilecek dlgtide ise ikincil nitelikteki
hiikiimlere bagvurulmasinin olanaksizlig1 agiktir. Ozel Kanun-
da ve Tiiziikte hiikiim bulunmamasina karsin Adalet Bakanlig1
Teftis Kurulu Yonetmeliginde (m-98/¢) diizenleme yapilmasi
ve islemin buna dayandirilmasi, yapilanin anayasaya, kanuna
ve hatta ttiztige aykiriligimi ortadan kaldirmaz. Genel kanuna
gore daha giivence getiren 6zel kanundaki sinirlayict hiikiim-
lere ve bunun dayanag1 anayasal hitkme ragmen Yonetmelige
dayanilmas: olanaksizdir.

Diizenleme bulunmayan yani CMUK.nun yiriirliikte bu-
lundugu evrede, genel sorusturmalarda dahi basvurulamayan
yontem, 6zel ve smirlayici bir kanunun uygulamasinda hicbir
sekilde dikkate alinamaz. CMUK.nun yrurlugi, temyize ilis-
kin hiiktimleri disinda CMK.nun ytirtirlige girdigi 1 Haziran
2005 tarihinde sona ermistir.

Hakimler ve Savcilar Kanununun bir kisim maddelerinde
gecen CMUK ibaresi CMK olarak degistirilmistir. CMK.nun
yurirliige girmesinden sonra 5435 sayili kanunla HSK.nun 88.
maddesinde, maddenin icerigini etkilemeyen, maddeyi sinirla-
yic1ve giivenceli olmaktan ¢ikarmayan degisiklik yapilmustir. Bu
da gostermektedir ki; CMK.ndaki ikincil 6zellikli 135 ve devami
maddelerindeki tedbirler sonradan yapilan diizenlemelerle dahi
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HSK.na almmamistir. Ote yandan CMUK ibaresinin CMK ola-
rak degistirilmesi de sorusturma ve kovusturma usullerinde bir
degisiklik getirmemektedir. Ayrica 6nceki genel kanun (CMUK)
evresinde genel kurallara bile ayrik ve gitivenceli hiikiim geti-
ren 88. madde, sonraki genel kanunun (CMK) yiirtirlige gir-
mesinden sonra bu kanunun ikincil nitelikteki hiikiimlerinin
uygulanmasina elverisli olmadig1 gibi boyle bir yorum da ya-
pilamaz. Kald1 ki normatif diizenleme bdyle bir yorumu da ola-
naksiz kilmaktadir. Ceza Muhakemesi Kanununun Yurtrlik
ve Uygulama Sekli Hakkindaki 5230 sayili Kanun'un yollama-
lar baslikli 3. maddesinin birinci fikras1 “mevzuatta, yiiriirliikten
kaldirilan Ceza Muhakemeleri Usulti Kanunu’na yapilan yollamalar,
Ceza Muhakemesi Kanununun bu hiikiimlerin karsii§ini olusturan
maddelerine yapilmis sayilir.” seklindedir. Ozel Kanunun 88. mad-
desinin sinirlayici ve giivenceli oldugu kabul edilmese dahi -ki
bu miimkiin degil- CMUK’da hiikiim bulunmadig icin iletisi-
min denetlenmesinin olanaksiz olmas: karsisinda yollamalar’a
dayanilarak hakimler ve savcilarin iletisimleri denetlenemez.
Yiirtirlik Kanununun diizenlemesi toptanci bir yollama olma-
y1p onceki genel kanunun karsiigini olusturan hiikiimlerinin
sonraki genel kanunda bulunan hiiktimleri ile sinirhidir. Acikga-
s1, CMUK.nda iletisimin denetlenmesi tedbiri diizenlenmedigi
icin Yturtrlik Kanununa gore CMK.nun 6ngordiigii iletisimin
denetlenmesi yollamalar kapsaminda degildir.”*

Normatif diizenlemeler boyle olmasina karsin hakimler ve
savcilar hakkinda dinleme/denetleme kararlari verildigi ka-
muoyuna yansiyan bilgi ve hatta belgelerden anlasilmakta.
Hakim kararimna bagh oldugu i¢in sorumluluk getirmeyecegi-
nin distnilmesi bile olanaksiz. Esasen bu baglamda diisti-
niilmesi gerekenin ise bu yonde izin veren, istemde bulunan,
karar veren ve dinleyen makamlarla ilgili medeni ve cezai so-
rumluluk oldugudur.

51 Bu gortistimiiz 28.12.2009 tarih ve Esas No 2009/5240 sayili1 Danistay 5.
Daire Karari ile de dogrulanmistir. Anilan kararla Adalet Bakanlig: Tettis
Kurulu Yénetmeligi'nin 98. maddesinin 1. fikrasinda (¢) bendinin ytirtit-
mesinin durdurulmasina karar verilmistir.
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Iletisim Ozgiirligiine Midahale

Av. Vedat Ahsen COSAR- Evet, ben de hem kendi adima,
hem de izninizle sizler adina degerli konusmacilara tesekkiir
ediyorum. Ayrica sabriniz icin, ilginiz icin de sizlere tesekkiir
ediyorum. iyi aksamlar diliyorum, hosca kalmn.
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