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GIRIS

Bilim ve teknolojinin hizli gelisim stireciyle birlikte ortaya ¢ikan yeni
imkanlar, yasamin her alaninda biiyiik caph degisikliklere neden olmak-
tadir. Bu degisikliklerin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan yeni kavramlar,
yeni suclar, yeni suclular ceza ve ceza yargilamasi hukukunda bir takim
diizenlemeler yapilmasini zorunlu hale getirmektedir. Bu zorunlulugun bir
sonucu olarak, bazi temel insan haklarinin sinirlanmasi s6z konusu olabil-
mektedir. Biz bu ¢alismada telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin,
bir ceza yargilamasi tedbiri olarak denetlenmesi hususunda yapilan yeni
yasal diizenlemeyi inceleyecegiz.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri
5271 sayil1 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 135. maddesinde diizen-
lenmistir. Onceki Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu (CMUK)'nda bu
tedbire iliskin bir hitkiim bulunmamaktaydi.! Ancak 1999 yilinda ¢ikari-
lan Cikar Amagli Sug Orgiitleriyle Miicadele Kanunu (CASOMK)'nda, st-
nirh bir diizenleme 6ngoriilmiistii.? Karsilastirmali hukukta ise bu tedbir
Ingiltere’de 1985, Italya’da 1988, Almanya’da 1968,* Avusturya’da 1974,

Adli Yargi Ankara hakim aday1, GU Sosyal Bil. Ens. Kamu Hukuku ABD doktora
ogrencisi.

1999 yilina kadarki uygulamada, soz konusu tedbir el koyma kapsaminda deger-
lendirilip, kismen uygulanabiliyordu. Ancak konuyla ilgili agik bir yasal diizenleme
bulunmadig; icin, bu yolla elde edilen delillerin hukuka uygunluklari gerek doktrinde
gerekse uygulamada ciddi tartismalara sebep oluyordu.

2 CASOMK'daki diizenlemeyle ilgili ayrintili bilgi igin bkz., Safak, Ali, Su¢ Organizas-
yonu ve Kovusturma Usulii, Ankara 2003, s. 92 vd.

Ayrintilh bilgi icin bkz., Ozdogan, Ali, “Ingiliz Teknik Dinleme Mevzuati (Ingiliz ...)”,
Polis Dergisi, Y1l: 8, S. 30 (Ocak-Subat-Mart 2002), s. 2-4.

Ayrmntili bilgi icin bkz., Ozdogan, Ali, “Alman ve Fransiz Teknik Dinleme Mevzuat-
lar1 (Alman ve Fransiz ...)", Polis Dergisi, Y1l: 8, s. 32 (Temmuz-Agustos-Eyliil 2002),
s. 14-16.
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Fransa’da 1991, Amerika Birlesik Devletleri'nde 1994° yilinda yapilan dii-
zenlemelerle yasal bir zemine oturtulmustur.®

Telekomiinikasyon kelimesi, Ingilizce’de bulunan “telecommunication”
kelimesinin Tiirkcelesmesi sonucu dilimize girmis bir kelimedir. Kelimenin
sozliik anlamy, elektromanyetik sistemlerle haber, bilgi, resim vb. seylerin
yayilmasi ve alinmasidir.” Telekomiinikasyon yoluyla iletisim giintimiizde,
daha cok telefon, telsiz ve internet vasitasiyla gerceklestirilmektedir. Kanun
koyucu tedbirin diizenlendigi 135. maddenin gerekgesinde, bu tedbirin
kapsaminin iletisimin tespiti, iletisimin dinlenmesi ve iletisimin kayda
alinmasi seklinde oldugunu belirtmistir. Buna gore: “Iletisimin tespiti, belli
bir telefon numarasindan kimlerin ne zaman arandig1, konusmanin ne kadar sii-
reyle yapildig, elektronik posta yoluyla kimlerle iletisim kuruldugu hususlarinin
tespitinden ibarettir. lletisimin dinlenmesi, telli veya telsiz telefonla ya da internet
iizerinden yapilan konusmalar agisindan gecerlidir. lletisimin kayda alinmast ise,
telli veya telsiz telefonla ya da internet iizerinden yapilan konusmalardaki ses veya
goriintiiler agisindan séz konusu oldugu gibi, elektronik posta yoluyla yapilan
iletisimin igerigi hakkinda da uygulanabilir” ®

Biz bu calismada, s6z konusu tedbire iliskin eski ve yeni mevzuatta
bulunan diizenlemeleri, karsilastirmali hukuktaki 6rneklerini de dikkate
alarak incelemeye calisacagiz. Calisma alti ana basliktan olusmaktadar. Tk
boliimde tedbire iliskin yasal diizenleme, ikinci boltimde tedbirin amaci,
tigtincti ve dordtincti bolumlerde, tedbirin uygulanabilecegi suglar ve
tedbirin sartlari, besinci boliimde ise ilgiliye haber verme ytikimlualugi
ve tazminat ve nihayet son boliimde tesadiifen elde edilen deliller konusu
incelenecektir. Sonug kisminda ise ¢alismada ele alinan hususlarin genel
bir degerlendirmesi yapilacak, goriis ve temennilerimiz sunulacaktir.

Ayrintili bilgi igin bkz., Ozdogan, Ali, “ Amerikan Telekomiinikasyon Sirketlerinin

Kolluk Kuvvetlerine Yardimi Kanunu (Calea)” http://www.egm.gov.tr/apk/

dergi/29/yeni/web/Ali_OZDOGAN.htm (10.03.2005), s. 1; C)Zdogan, Ali, “Ame-

rikan Teknik Dinleme Mevzuati (Amerikan ...)”, http:/ /www. egm.gov.tr/apk/

dergi/28/yeni/web/Ali_OZDOGAN.htm (10.03.2005), s. 1.

¢ Erdem, M., Ruhan, “5271 sayili CMK’'da Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisi-
min Denetlenmesi (5271 Sayili CMK’ da ...)”, ww.adalet.gov.tr (20.02.2005), s. 1.

7 Bkz., Dogan, Mehmet, Biiyiik Tiirkce Sozliik, Ankara 2001, s. 1286; Kelimenin yeni

Ttirkge ifadesi uzakla iletisim anlamina gelen: “uziletisim”dir.

Bkz., 5271 say1li Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 135. madde gerekgesi. www.tbmm.gov.tr

(10.01.2005).
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I. Yasal Diizenleme

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun birinci kitabinda, koruma
tedbirlerinin diizenlendigi dordiincii kismin besinci boliimiinde, 135-140.
maddeler biinyesinde ceza yargilamasinda bir koruma tedbiri olarak
diizenlenmis olan “Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Iletisimin Dinlenmesi
Tedbiri”, halen ytirtirliikte olan CMUK'ta diizenlenen bir koruma tedbiri
degildir. Ancak 1999 yilinda kabul edilen 4422 sayili CASOMK nin 2. mad-
desindeki diizenleme bu konudaki ihtiyac: karsilamak amaciyla getirilen
bir diizenleme idi.” S6z konusu diizenleme, ancak bu Kanun’da 6ngorii-
len sug tiplerinin varlig1 halinde uygulama alani olan bir diizenlemedir.
CMK’da ongoriilen diizenleme ise bu diizenlemeye gore daha kapsamli
ve ayrintili bir diizenlemedir. CMK'nin 135. maddesi s6z konusu tedbirin
temel esaslarimi su sekilde diizenlemistir:

9 letisimin Dinlenmesi veya Tespiti baghigini tastyan 2. madde su sekildedir:

“Bu Kanun’'da 6ngoriilen suglar isleme veya bunlara istirak yahut islendikten
sonra faillere her ne suretle olursa olsun yardim veya aracilik veya yataklik etme
kuskusu altinda bulunan kimselerin kullandiklar: telefon, faks ve bilgisayar gibi
kablolu, kablosuz veya diger elektromanyetik sistemlerle veya tek yonlii sistem-
lerle alinan veya iletilen sinyalleri, yazilari, resimleri, goriintii veya sesleri ve diger
nitelikteki bilgileri dinlenebilir veya tespit edilebilir. Tespit edilenler miihiirlenerek
yetkililerce zapta baglanir.

fletisimin dinlenmesine veya tespitine iliskin kararlar, ancak kuvvetli belirtilerin
varlig1 halinde verilebilir.

Baska bir tedbir ile failin belirlenmesi, ele gegirilmesi veya sug delillerinin elde
edilmesi miimkiin ise, iletisimin dinlenmesine veya tespitine karar verilemez.

Resmi veya ¢zel her tiirlii iletisim kuruluslarinin tuttuklari, iletisimin icerigi
disinda kalan kayitlar hakkinda da yukaridaki hiikiimler uygulanir.

Dinleme veya tespite veya kayitlarin incelenmesine hakim karar verir. Gecikmesin-
de sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcist da bu hususlarda yetkilidir. Hakim
karar1 olmaksizin yapilan bu gibi islemlerin yirmi dort saat icinde hakim kararina
baglanmast sarttir. Siirenin dolmasi veya hakim tarafindan aksine karar verilmesi
halinde tedbir Cumhuriyet Savcisi tarafindan derhal kaldirilir.

Dinleme ve tespit kararlari en ¢ok ti¢ ay i¢in verilebilir, bu siire en ¢ok iki defa
ticer aydan fazla olmamak tizere uzatilabilir.

[letisimin dinlenmesi ve tespiti sirasinda bu Kanun’da éngoriilen suglarin islen-
digine iligskin stiphe ortadan kalkarsa, tedbir Cumhuriyet Savcisi'nin tarafindan kal-
dirilir. Bu gibi hallerde tedbir uygulamast sonucu elde edilen veriler, Cumhuriyet
Savcisi'nin denetimi altinda derhal ve nihayet on giin i¢inde yok edilir ve durum
bir tutanakla belirlenir.

Cumbhuriyet Savcist veya gorevlendirecegi kolluk mensubu, iletisim kurum ve
kuruluslarinda goérevli veya boyle bir hizmeti vermeye yetkili olanlardan, dinleme
ve kayda alma islemlerinin yapilmasinit ve bu amagla cihazlarin kurulmasini istedi-
ginde, bu istem derhal yerine getirilir ve islemin basladig1 ve bitirildigi tarih ve saat
bir tutanakla saptanir”.
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“[letisimin Tespiti, Dinlenmesi ve Kayda Alinmast
Madde 135.

1. Bir sug dolayistyla yapilan sorusturmalarda, su¢ islendigine iliskin kuvovetli
stiphe sebeplerinin varlig1 ve bagka suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunma-
mast durumunda, hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
Savcisi'nin karariyla siipheli veya samgin telekomiinikasyon yoluyla iletisimi tespit
edilebilir, dinlenebilir ve kayda alinabilir. Cumhuriyet Savcist kararini derhal haki-
min onayina sunar ve hakim kararini en ge¢ yirmi dért saat icinde verir. Siirenin
dolmast veya hakim tarafindan aksine karar verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet
Savcist tarafindan derhal kaldiriliy.

2. Stiphelinin tamkhiktan cekinebilecek kisilerle arasindaki iletisimi, kayda
alinamaz. Kayda alma gerceklestikten sonra bu durumun anlagilmas: halinde,
alinan kayitlar derhal yok edilir.

3. 1. fikra hiikmiine gore verilen kararda, yiiklenen sucun tiirti, hakkinda tedbir
uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracimin tiirii, telefon numarasi veya iletisim
baglantisin tespite imkan veren kodu, tedbirin tiirii, kapsami ve siiresi belirtilir.
Tedbir karar en ¢ok ti¢ ay icin verilebilir; bu siire, bir defa daha uzatilabilir.

4. Siipheli veya samigin yakalanabilmesi icin, kullanmakta oldugu mobil
telefonun yeri, hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
Savcisi'min kararina istinaden tespit edilebilir. Bu hususa iliskin olarak verilen
kararda, kullamlan mobil telefon numaras: ve tespit isleminin siiresi belirtilir.
Tespit islemi en ¢ok ti¢ ay i¢in yapilabilir; bu siire, bir defa daha uzatilabilir.

5. Bu madde hiikiimlerine gore alinan karar ve yapilan islemler, tedbir stire-
since gizli tutulur.

6. Bu madde hiikiimleri ancak asagida sayilan suclarla ilgili olarak uygula-
nabilir:

a. Ttirk Ceza Kanunu'nda yer alan;

1. Gégmen kagak¢ili§r ve insan ticareti (m. 79, 80),
2. Kasten oldiirme (m. 81, 82, 83),

3. Iskence (m. 94, 95),

4. Cinsel saldir: (1. fikra harig, m. 102),

5. Cocuklarin cinsel istismart (m. 103),

6. Uyusturucu veya uyarict madde imal ve ticareti (m. 188),
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7. Parada sahtecilik (m. 197),

8. Sug islemek amaciyla orgiit kurma (2, 7ve 8.fikralar harig, m. 220),
9. Ihaleye fesat karistirma (m. 235),

10. Riigvet (m. 252),

11. Suctan kaynaklanan malvarligi degerlerini aklama (m. 282),

12. Silahli 6rgiit (m. 314) veya bu érgiitlere silah saglama (m. 315),

13. Devlet Sirlarina Karst Suclar ve Casusluk (m. 328, 329, 330, 331, 333,
334, 335, 336, 337) suclari.

b. Ategli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanun’da tanimlanan
silah kacakciligr (m. 12) suglart.

c. Kagakgilikla Miicadele Kanununda tanimlanan ve hapis cezasim gerektiren
suclar.

d) Kiilttir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanunu nun 68 ve 74. maddelerinde
tamimlanan suclar.

7. Bu maddede belirlenen esas ve usuller disinda hi¢ kimse, bir baskasinin
telekomiinikasyon yoluyla iletisimini dinleyemez ve kayda alamaz.”

CMK, 1 Haziran 2005 tarihi itibariyle ytirtirltige girecektir. 5320 say1l1
Ceza Muhakemesi Kanunu'nun Yiirtirliik ve Uygulama Sekli Hakkinda
Kanunu'nun 18. maddesine gore, CMK ile benzer hiikiimler iceren bir yasa
olan CASOMK 1 Haziran 2005 tarihinde yiiriirliiliikten kaldirilacaktir. Ote
yandan, yine 1 Nisan 2005 tarihi itibariyle ytirtirliige girecek olan 5237 say1l1
TCK'nin 137. vd. maddelerinde bu diizenlemenin tamamlayicis1 olarak
degerlendirebilecegimiz, haberlesme 6zgtirligiine yonelik hukuka aykir:
miidahalelere kars1 bir takim yaptirimlar ngortilmektedir.

II. Diizenlemenin Amaci

Sug isleyen kisiler, sug isleyebilmek ve islenen suga ait izleri silmek i¢in
teknolojinin sundugu telekomiinikasyon araglarindan yararlanmaktadirlar.
Bu sebeple, amaci1 maddi gercegi ortaya ¢ikarmak olan ceza yargilamasinda
telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimi denetlenebilmesi normaldir."

10 Kaymaz, Seydi, “Mevcut Yasal Diizenleme Karsisinda Telefon Tle Yapilan Haberles-
menin Denetlenmesi”, IBD, C. 70, S. 1-12 (1996), s. 796.
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Ancak bu islem, keyfi uygulamalara yol agabilecek ve bu yoniiyle, temel bir
insan hakki olan, 6zel hayatin gizliligi ve haberlesme hiirriyetini ihlal ede-
bilecek bir mahiyettedir. Iste bu sebeple, s6z konusu tedbirin uygulanmast
kesin cizgilerle belirlenmis, agik ve net kurallar cercevesinde yapilmalidir.
Ozel hayatin gizliligi ve haberlesme hiirriyeti ancak cok istisnai durumlarda
ihlal edilebilmeli ve bu ihlal demokratik toplumun gereklerine uygun bir
bicimde gergeklestirilmelidir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 6zel hayatin gizliligi ve haberles-
me dzgurlugiine saygl hakkin diizenledigi 8. maddesine gore “Herkes ozel
hayatina, aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine sayg1 gosterilmesi hakkina
sahiptir. Bu haklarin kullamilmasina resmi bir makanin miidahalesi, demokratik
bir toplumda ancak milli giivenlik, kamu giivenligi, iilkenin ekonomik refah:, dii-
zenin korunmasi, suclarin onlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskasinin hak
ve hiirriyetlerinin korunmasi icin zaruri bulundugu derecede ve kanunda diizen-
lenmesi sartiyla miimkiin olabilir.”" Benzer bir diizenleme TC Anayasasi’nin
22. maddesinde de bulunmaktadir.’? Iste biitiin bu esaslar cercevesinde
her gecen giin gelismekte olan iletisim araclarinin ceza yargilamasinda
maddi gercege ulasmak amaciyla denetlenmesine iliskin tedbirlerin hu-
kuki niteliginin belirlenmesi ve sartlarinin ortaya konulmasi gerekliligi
dogmustur. Bu dogrultuda CMK ile getirilen diizenleme esasen, Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) nin verdigi kararlarda ortaya koyulan
ilkeler dogrultusunda yapilmstir. 56z konusu kararlardan bazilar: sunlar-
dir: Malone-Birlesik Krallik, Huvig-Fransa, Kruslin-Fransa, Klass-Almanya,
Leander-Isvec ve Liidi-Isvicre kararlaridir.® Bu konuda AIHM nin genel
olarak haberlesmenin denetlenmesine iliskin bazi ilkeler ortaya koydugu

1 Sozlesme'nin Tiirkge metni igin bkz., Tezcan, D. - Erdem, M. R. - Sancakdar, Oguz,
AIHS Isiginda Tiirkiye'nin Insan Haklar: Sorunu, Ankara 2002, 452; Ayrica Sozlesme nin
Ingilizce ve Fransizca orijinal metinleri icin bkz., http:/ /www.echr.coe.int/
Anayasa’nin ilgili maddesindeki istisnai durumlardan birisi olarak “sug islenmesinin
onlenmesi” amacina yer verilmistir. CMK’daki diizenleme ise islenen suglarla ilgili bir
diizenleme 6ngormiistiir. Bu baglamda, CMK’daki bu farkl: diizenlemenin Anaya-
sa’ya aykarilik teskil ettigi yontindeki diistinceye katilmak mtimkiin degildir. Ctinkii
islenen bir sugla ilgili olarak uygulanabilen bir tedbir, ayn: zamanda yeni suglarin
islenmesinin 6nlenmesi amacina da hizmet etmektedir. Kaldi ki, sug islenmesinin 6n-
lenmesi amaciyla haberlesme 6zgiirliigtine bir stnirlama getirilebilecekken, islenmis
bir suga iliskin maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasi icin bu 6zgtirliigiin sinirlanmast
sonucunu doguran bir koruma tedbirine bagvurulamamasi diisiiniilemez. S6z ko-
nusu goris i¢in bkz., Kaplan, Arif, “CMK’ya Iliskin Elestiriler”, Hukuk ve Demokrasi
Dergisi, Y111, S. 9, Ankara 2005, s. 46.

Kararlarin ingilizce metinleri i¢in bkz., Jacob, Francis G. - White, Robin C. A., The Eu-
ropean Convention On Human Rights, 2'nd Edition, Clarendon Press, Oxford 1996.
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Klass ve digerleri-Almanya karar1 tizerinde durmak yerinde olacaktir.
Mahkeme, bu konuda yapilacak yasal diizenlemeye 1s1k tutabilecek bazi
ilkeler saptamustir. Buna gore;

1. S6z konusu yasal diizenlemenin 6zel yasama ve aile yasamina sayg1
gosterilmesi haklarina karisma niteligi tasidig1 aciktir. Anca asil sorun ka-
rismanin hakli ve gerekli olup olmadigidir. Bu noktada uygulanacak kriter
ise gizli denetlemenin ancak demokratik kurumlarin korunmas: amaci ile
zorunlu olmasidir. Bu ayn1 zamanda oranlilik ilkesinin bir geregidir. Yani
yasalarla ulusal giivenligin korunmasi, kamu diizeninin saglanmas1 ve
suclarin nlenmesine yonelik olarak getirilen siirlamalar ancak bu ama-
ca ulasmak igin benimsenen araglarin demokratik bir toplum i¢in zorunlu
olup olmamasina bagli olarak mesruiyet kazanur.

2. Sozlesme’nin 8. maddesinin 2. fikrasiyla getirilen diizenleme temel
bir hakka istisna getirdiginden dar yorumlanmalidir. Polis devletinin bir ni-
teligi olan gizli izleme yetkilerine, Sozlesme cercevesinde ancak demokratik
kurumlar1 korumak icin kesinlikle gerekli oldugu 6lctide katlanilabilir. O
halde demokratik bir toplumda istisnai de olsa ulusal gtivenligin korunma-
s1, kamu diizeninin saglanmasi ve suglarin énlenmesi i¢in haberlesmenin
gizlice denetlenmesine olanak veren yasalar bir zorunluluktur.

3. Bununla birlikte devletlere taninan bu olanak sinirsiz degildir. Zira
demokrasiyi savunma gerekgesiyle ¢ikarilan ve haberlesme 6zgtirltigtinii
siirlayan boyle bir yasa, demokrasinin sarsilmasi hatta yikilmasi tehlike-
sini de beraberinde getirmektedir. O halde devletler kendilerince uygun
goriilen her onlemi alamazlar. Haberlesmenin gizlice denetlenmesine
olanak veren bir sistem bunlarin kotiiye kullanilmasina kars: da yeterli
glivenceleri getirmelidir. Bu gtivenceler de ancak mtidahalenin hukuka
uygun olarak yapilmast durumunda saglanabilir. Bu dogrultuda her bir
ferdi izleme 6nleminin Yasa’da belirtilen kesin kosullara ve usullere uygun
olarak yapilmasi gerekir.

4. 56z konusu tedbirin uygulanmasinda hangi sistem benimsenirse
benimsensin, kotiiye kullanmalara kars: yeterli ve etkili gtivencelerin sag-
lanmas: gerekir. Bu amacgla tedbire, sadece gerekgeli ve yazili bir basvuru
tizerine karar verilebilir ve boyle bir basvuru, belirli teskilatlarin sadece

4 Kararin Tiirkge metni igin bkz., Dogru, Osman, Insan Haklar Avrupa Mahkemesi I¢-
tihatlart (IHAMI), C. 1, Ankara 2003, s. 246-267; Goziibiiyiik, Seref, “ Avrupa Insan
Haklar1 Kararlarindan Segme Ozetler”, IHMD, Ocak 1995, C. 111, S. 1, 5. 35 vd.; Ayrica
benzer bir karar i¢in bkz., Selcuk, Engin (cev.), “Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi
Hukuku ve Ozel Hayatin Gizliligi, Telefonlarin Dinlenmesi, Prado Bugallo-Ispanya
Davast”, Hukuk ve Adalet Dergisi, Y1l: 1, S. 3, Temmuz- Eyliil 2004, s. 240 vd.
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baskanlar1 veya vekilleri tarafindan yapilmalidir. Tedbir ancak belirli bir
stire icinde uygulanabilir ve tedbirin hukukun tistiinltigii ilkesi geregince,
normal olarak yargi organinin etkili denetimine, en azindan son care ola-
rak bagimsizlik, tarafsizlik ve uygun usul giivencelerine sahip bir yargisal
denetime tabi olmasi gerekir.

5. Tedbire maruz kalan kisiler belli sartlar olustugunda, tedbirin ama-
cint tehlikeye sokmayacak bir bicimde haberdar edilmelidir.”

Tiirkiye, Sozlesme’ye taraf devletlerden birisi olarak ATHM'nin bu ve
buna benzer kararlarinda saptanan ilkeler dogrultusunda bir diizenleme
yapma yiikiimliligii altinda bulunmaktadir. Iste bu amagla 6nce 1999 y1-
linda CASOMK’da bir diizenleme yapilmis ancak, CMUK ta herhangi bir
diizenleme yapilamamustir. Iste bu amacla yeni CMK’da bu tedbirle ilgili
ayrintili diizenlemeler 6ngoriilmiistiir. Ote yandan, telekomiinikasyon yo-
luyla yapilan iletisimin denetlenmesi, bir ceza muhakemesi tedbiri olarak
uygulanabildigi gibi, idari-istihbar1 amaglarla da kullanilabilmektedir. Idari
olarak yapilan bu uygulamalar herhangi bir yasal dayanagi olmaksizin
yapildigindan hukuka aykiri islemlerdir. AIHM kararlarinda bu amagla
yapilan denetlemelerin de ayrintili yasal diizenlemelere muhta¢ oldugu
vurgulanmaktadir. Tiirkiye’de ise boyle bir diizenleme hentiz mevcut
bulunmadigindan, koruma tedbiri olarak yapilan denetlemeler disindaki
islemler hukuki dayanaktan yoksundurlar.

Halen yiiriirliikte bulunan CASOMK’ da bulunan diizenlemeler, bu
tedbirin ancak Kanun’da zikredilen 6rgiitlii suclar bakimindan uygulana-
bilecegini 5ngormektedir. Yeni diizenleme ise bu tedbirin, 6rgiitlii suclarla
birlikte, adam ¢ldiirmeden riisvete kadar bir ¢ok sug tipi icin uygulana-
bilecegini ongormektedir. Ancak s6z konusu tedbir esasen 6rgttlii suclar
bakimindan ihtiya¢ duyulan bir koruma tedbiridir. Son zamanlarda genel
olarak diinyada ve tzellikle baz: gelismis tilkelerde yasanan ekonomik ve
sosyal degismeler ceza hukuku agisindan 6nemli etkiler dogurmaktadir.
Ozellikle organize suglulugun tiim diinyay: etkilemesi ve boyutlarinin
uluslararasi nitelige kavusmasi sonucu, sugun énlenmesi i¢in uluslararasi
ekonomik ve sosyal diizenin yeni bir yapiya kavusturulmas: gerekmek-
tedir.’® Buitiin diinya tilkelerini ilgilendiren ve devletlerde ¢tirtimeye yol
acan ¢ikar amagli sug orgiitlerinin sebep oldugu problemler nedeniyle,

5 Dogru, [HAMI, s. 257 vd.; Oztiirk, Bahri, Yeni Ceza Muhakemesi Hukukunun Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu 5271 sayili CMK, Tasari'nin 107. Madde Agiklamasi, www.adale-
t.gov.tr-02.02.2005.

16 Yenisey, Feridun, “Organize Suglulukla Miicadelede Ozel Ceza Muhakemesi Ted-
birleri”, AB Hukuk Kurultay: 2000, C. 11, s. 103.
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organize nitelikteki suclulukta birlesme boyutu 6nemli bir 6zellik olarak
on plana ¢ikmistir. Kriminolojik acidan organize sucluluktaki bu tesekkiil
durumunun, tehlikelilik halinin btiytiklagii sadece karmasik yapilarina ve
organizasyonlarmin etkili olmasina bagh degildir. Zira her seyden tnce,
organize sug tipi birlesmelere 6zelligini veren, bunlari ¢ok siki gruplar haline
getiren ve neredeyse icine girilmez kilan “ideolojik” ve “kiiltiirel” nitelikteki
baglardir.” Iste organize suc 6rgiitlerinin bu karmasik 6zellikleri, bazen bu
tedbirlere bagvurulmaksiniz maddi gercege ulasmay1 imkansiz kilmaktadr.
Bu tedbire iliskin yeni CMK ile getirilen diizenlemeler genel olarak ceza
yargilamasinin temel amaci olan maddi gercegin ortaya cikarilmasi amacina
hizmet edecektir.

III. Tedbirin Uygulanabilecegi Suglar

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbirinin
uygulanabilmesi konusunda karsilastirmali hukukta ti¢ farkl: anlayis bu-
lunmaktadir. Bunlar;

1. Belirli suglar1 igeren bir sug katalogu olusturarak bu fiillerden dolay1
denetleme,®

2. Failin isledigi su¢ nazara almarak verilmesi muhtemel cezaya gore
denetleme,”

3. Fillin agirligina bakilarak denetleme.

7 Plazzo, Francesco, “Organize Sucluluga Kars: italyan Mevzuati”, (Cev. Umit Koca-

sakal), IBD, C. 70, S. 1-12 (1996), s. 819.

Bu anlay1s, Almanya, ABD ve Hollanda’da hakimdir. Ayrintili bilgi i¢in bkz., Gok-

cen, Ahmet, Ceza Muhakemesi Hukukunda Basit El Koyma, Postada El Koyma ( Ozellikle

Telefonlarin Gizlice Denetlenmesi), DE UHF Yayinlari, No: 49, Ankara 1994, s. 189; Er-

dem, M. Ruhan, Gizli Sorugturma Tedbirleri (Gizli ...), Seckin Y., Ankara 2001, s. 309;

C)Zdogan, Alman ve Fransiz ..., s. 1; C)Zdogan, Amerikan ..., s. 1.

19 Gokeen, a.g.e., s. 190; Erdem, M., Ruhan, Gizli ... , a.g.e., s. 309 vd,; Ornegin; Fransiz
hukukunda adli dinleme, en az iki y1l hapsi miistelzim suglarin sorusturulmasi igin 6n-
gorulmiistiir; Ozdogan, Alman ve Fransiz ..., s.1; Benzer anlayis 1999 CMUK Tasarisi nda
da benimsenmis ve Tasarr'min 103. maddesinde tedbirin “iki yil veya daha fazla sahsi
hiirriyeti baglayic1” cezalar icin uygulanacag seklinde bir diizenleme 6ngoriilmiistiir.
(Bkz., Donmezer, Sulhi - Yenisey, Feridun, Kargilastirmali CMUK ve 1999 Tasarisi, Alkim
Yayinlari, fstanbul 1999, s. 360); Ayrica CMK 2003 hiikiimet tasarisinda tedbirin uygu-
lanabilecegi suglar ayr1 ayri1 belirtilmemis, bes y1l veya daha fazla hiirriyeti baglayici
cezay1 gerektiren ciirtimler i¢in uygulanabilecegi 6ngoriilmiis idi; Ttirkiye Barolar Bir-
ligi'nin hazirladig1 Tasar1’da ise “sugun kanunda éngoriilen cezasinin alt stirinin yedi
yildan ¢ok hiirriyeti baglayici cezay1 gerektiren hallerde” bu tedbirin uygulanabilecegi
ongorilmistiir. (Bkz., CMK Tasaris1 108. madde, www.tbb.org.tr - 20.08.2004).

2 Bu anlays Ingiltere ve Isvigre’de hakimdir. Gokcen, a.g.e., s. 190; Ozdogan, Ingiliz
vy 8.2,
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CMK’daki diizenlemeye gore ise bu tedbire basvurulabilmesi i¢in, mad-
dede yazilan suglardan birisi ile ilgili bir sorusturmanin yapiliyor olmasi
ve bunlardan birinin islendigine dair kuvvetli bir stiphenin bulunmas: ge-
rekmektedir. CASOMK’da yapilan diizenlemeyle karsilastirildiginda, yeni
diizenlemede tedbirin uygulanabilecegi sug tiplerinin daha fazla oldugu
goriilmektedir. CASOMK ya gore bu tedbirin, Terérle Miicadele Kanunu
kapsamina giren suglarla, Kiiltiir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanunu,
Atesli Silahlar ve Bicaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanun ve Tiirk Ceza
Kanunu'nun 403, 404 ve 406. maddelerinde yer alan uyusturucu suglarinin
isenmesi durumunda uygulanabilecegi ongoriiliiyordu.* Oysa yeni dii-
zenleme bu suclarla birlikte, adam 6ldiirme, iskence, cinsel saldiri, riisvet
gibi cok farkli sug tiplerini de bu kapsam igerisine almistir.”? Ayrica CA-
SOMK!'da belirtilen suclarin ancak tesekkiil halinde islenmesi durumunda
bu tedbirin uygulanabilecegi ongoriiliirken, CMK’da yapilan diizenleme,
tedbirin bu sart aranmaksizin maddede belirtilen biittin sug tipleri hakkinda
uygulanabilecegi yoniindedir. Ote yandan maddede sayilan sug tiplerinin
tesebbiis halinde kalmasi veya istirak halinde islenmesi durumu s6z konusu
oldugunda, bu durumlar sucun 6zel goriintis bicimlerinden oldugundan
tedbirin uygulanmasinda bir duraksama yasanmayacak ancak s6z konusu
suclarin hazirlik asamalarinda bu tedbire bagvurulmasi, listede 6zel olarak
belirtilmediginden mimkiin olmayacaktir.”

IV. Tedbirin Uygulanma Sartlar1
1. Kuvvetli Siiphe

Tedbire basvurulabilmesi i¢in suga iliskin “kuvvetli siiphe” sart1 aran-
maktadir. Ancak bu kavramin igerigine girmeden 6nce bir hususa degin-
mekte fayda gortiyoruz. Soyle ki, 135. maddenin ilk ctimlesi su sekilde
baslamaktadir: “Bir su¢ dolayisyla yapilan sorusturmalarda ...”. Sorusturma,
CMUK'taki hazirlik sorusturmasi evresine karsilik gelmektedir. Zira
CMK’'nin 2. maddesinde sorusturma ve kovusturma su sekilde tanimlan-
mustir: “Sorusturma: Kanun'a gore yetkili mercilerce su¢ siiphesinin 0grenilme-
sinden iddianamenin kabuliine kadar gecen evreyi”, Kovusturma ise: [ddianamenin

21 Diizenlemenin elestirisi igin bkz., Erdem, M., Ruhan, Gizli ..., s. 315; S6ziier, Adem,
“Ttrkiye’de ve Karsilastirmali Hukukta Telefon, Teleks Faks ve Benzeri Araclarla
Yapilan Haberlesmenin Bir Ceza Yargilamasi Onlemi Olarak Denetlenmesi, [UHFM
1997, Turkan Rado’ya Armagan, C. LV, S. 3, s. 64.

2 Karsilagtirmali hukuktaki érnekleri i¢in bkz., Erdem, M., Ruhan, Gizli ..., s. 308 vd.

2 Erdem, 5271 sayth CMK’ da ..., s. 3; Eryillmaz, M., Bedri, “Kollugun Yetkileri Agisindan
CMUK ile Yeni CMUK Tasarisinin Karsilastirilmasi ve Yeni Tasarinin Diisiindiir-
diikleri”, ABD, Yil: 57, S. 2000/1, s. 83 vd.

244  1BB Dergisi, Sayi 60, 2005



makaleler Hakan YAVUZ

kabuliiyle baslayip, hiikmiin kesinlesmesine kadar gegen evreyi ..., ifade eder.” Ka-
nun koyucu 135. maddede, kovusturma evresinden bahsetmemis, yalnizca
sorusturma ifadesini kullanmistir. Bu da, su¢un kovusturma evresinde bu
tedbirin uygulanamayacagi anlamina gelmektedir ki, bu durum diizenle-
menin genel yapisiyla celismektedir. Ctinkti bu maddede tedbire, “sanik” ve
“stipheli” sifatin1 tastyan kisiler hakkinda basvurulabilecegi ongoriilmiistir.
Oysa calismanin ilerleyen boliimlerinde de deginilecegi gibi, sorusturma
asamasinda kisiler “stipheli” sifatini tasirlar, stipheli kisiler hakkinda kovus-
turma baslatildig1 anda ise “sanik” sifatin1 alirlar. Bu ytizden, dtizenlemenin
ilk ctimlesinin “bir su¢ dolayistyla yapilan sorusturma ve kovusturmalarda ...”
seklinde degistirilerek bu celiskinin ortadan kaldirilmas: gerekmektedir.

CMK’da koruma tedbirlerine basvurulmast igin farkh diizeylerde stiphe
halleri 6ngoriilmiistiir. Ornegin; arama ve el koymada, “makul siiphe”den
bahsedilirken, tutuklama, telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenme-
si ve gizli sorusturmaci ve teknik araglarla izlemede ise, “kuvvetli siiphe "nin
varlig1 aranmistir. Bu farkli yaklasim, koruma tedbirlerinin kisi hak ve
ozgiirliiklerinin kisitlanmasima yol agan 6zelliklerinden kaynaklanmak-
tadir. Bundan 6ttirti kanun koyucu farkli tedbirler bakimindan stiphenin
derecelendirilmesi yoluna gitmistir.

Telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesini diizenleyen 135.
maddeye gore, bu tedbire basvurulabilmesinin 6n sarti, “su¢ islendigine
iliskin kuvvetli siiphe” nin varhigidir. 56z konusu sug, yukarida acikladigimiz
gibi herhangi bir su¢ degil, listede sayilan suglardan birisi olmalidir. Stip-
he ise basit nitelikte bir stiphe degil “kuvvetli siiphe” niteliginde olmalidir.
CASOMK’da, CMK’dan farkli olarak bu tedbire ancak, “kuvvetli belirtilerin”
varligi durumunda basvurulabilecegi belirtilmekteydi.** Kuvvetli stiphenin
hangi durumlarda s6z konusu olacagina iliskin gerek kanunda gerekse
kanunun gerekgcesinde acik bir ifade bulunmamaktadir.” Bir goriise gore,
tedbire basvurabilmek icin stiphelenilen kisi hakkinda daha 6nce yapilan

# Doktrinde “kuvvetli belirti” deyimi “kuvvetli stiphe” olarak anlasilmustir. Bkz., Centel,
Nur, Ceza Muhakemesinde Yakalama ve Tutuklama, Istanbul 1992, s. 39; Kunter, N. - Ye-
nisey, F., Ceza Muhakemesi Hukuku, 2. Kitap, 12. Baski, Beta Y., Istanbul 2003, s. 676.

% CASOMK nin ilk hazirlanan 1995 Tasarisi'nin 2/2. maddesinde bu konuda bir tanim-
lama yoluna gidilmis idi. Buna gore: “Birden ¢ok kimsenin birlikte veya bagkasina ait
yasa dis1 bir menfaati korumak amaci ile hareket etmeleri veya benzeri eylemlerden
dolay1 evvelce kovusturulmus bulunmalar: gibi hallerde makul kusku var say1lir.”
Bkz., Yenisey, Feridun, “Organize Suclulukla Miicadelede Ozel Ceza Muhakemesi
Tedbirleri”, AB Hukuk Kurultay: 2000, 12-16 Ocak 2000, C. II, Ankara 2000, s. 118;
Ayrica tasarinmn bu maddesi ile ilgili elestiriler i¢in bkz., Séziier, a.g.m., 86; Erdem, M.
Ruhan - Ozbek, V. Ozer, “4422 Sayili CASOMK Cercevesinde Uzakla Haberlesmenin
Denetlenmesi”, Prof. Dr. Seyfullah Edis’e Armagan, Tzmir 2000, s. 278 vd.
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arastirmalardan elde edilmis bulunan somut verilere gore veya bu kisinin
s6z konusu suglar bakimindan korunan hukuki yararlar1 ihlal eden suglar-
la iliskilerini ortaya koyabilecek nitelikteki belirtilerin, vakialarin mevcut
bulunduguna dair ihtimal kuvvetli ise, su¢ stiphesinin yogunlugu sart:
gerceklesmis kabul edilir.? Yani stiphe, fiili olgulara dayanmak ve hayatin
olagan akisi icerisinde basit stipheden fazlasini ortaya ¢ikarmaya yetecek
sekilde somutlasmis, miisahhaslasmis olmalidir.”” Ancak her halde stipheyi
olusturan delil ve belirtilerin, sanigin mahkum edilmesine olanak saglaya-
cak nitelikte olmamasi gerekmektedir. Aksi takdirde bu tedbire basvurma
gereginin kalmayacag1 actktir.®

Kuvvetli stipheden anlasilmasi gerekenin ne oldugu hususunun, hukuk
devletinin gerekleri ve ceza yargilamasi hukukunun temel ilkeleri dogrultu-
suna, gerek doktrindeki gortisler ve gerekse yarg kararlar1 dogrultusunda
netlesecegi kanaatindeyiz. Bu bakimdan 6zellikle bu tedbirin uygulamasin
gerceklestirecek kimselerin, keyfi uygulamalara yol acmayacak sekilde,
somut olayin sartlarina gore azami dikkat ve 6zeni gostererek hareket
etmeleri zorunludur.

2. Tedbirin Istisnai Nitelikli Olmasi1

Tedbirin istisnai nitelikli olmasi, kanunda belirtilen suclara iligskin de-
lillere ulasmanin baska yol ve yontemlerle miimkiin olmadig1 durumlarda
uygulanabilen bir yontem olmasi anlamina gelmektedir. Karsilastirmali
hukukta “son ¢are prensibi” olarak anilan sart hemen hemen biitiin tilkelerin
mevzuatinda bulunan bir ilkedir.”

CMK'nin 135. maddesine gore bu tedbire, “baska surette delil elde edil-
mesi imkanin bulunmamast durumunda” basvurulabilecektir. Yani suclar:
kovusturmakla yiikiimlii organlar, kanunda belirtilen bir sugun faillerinin
belirlenmesini, sugun delillerini veya faillerin sug yeri olarak kullandiklar:

% Cihan, Erol - Yenisey, Feridun, Ceza Muhakemesi Hukuku, 2. Baski, Beta Y., Istanbul

1997, s. 285.

Kunter- Yenisey, a.g.e., s. 640.

% Erdem, M. Ruhan, 5271 Sayili CMK'da ..., s. 3.

2 C)Zdogan, Alj, Ingiliz .., S. 2; Alman ve Fransiz ..., s. 1. Amerika’da son care ilkesi
ayrmtili bir diizelemeye tabi tutulmustur. Séyle ki, son care prensibinin agiklandi-
g1 diizenlemeye gore, teknik dinleme, bir tahkikat yontemi olarak kullanilmadan
once su kanaatlerden en az birisine sahip olunmalidir: *Diger tahkikat yontemleri
kullanilmis ve istenilen netice elde edilememistir. *Diger tahkikat yontemlerinin
kullanilmasi durumunda istenilen netice elde edilemeyecektir. *Diger tahkikat
yontemleri denenemeyecek kadar tehlikelidir; Ozdogan, Amerikan ..., s.1;
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mahalleri bagka ttirlii tespit edemedikleri ve delilleri ortaya ¢ikarmakta
¢itkmaza girdiklerinde, bu tedbire basvurabileceklerdir.” Bu tedbirin uy-
gulanabilmesi igin, “klasik tedbirler” diyebilecegimiz, arama, ifade alma, el
koyma ve benzeri tedbirlerin olayin arastirilmasi veya stiphelinin bulun-
dugu yerin tespit edilmesi bakimindan hicbir basar1 umudu ortaya koyma-
mas1 veya bdyle bir umut goziikse bile, gosterilecek gayretin, elde edilecek
sonuca oranla ¢ok agir bedel 6demeyi gerektirmesi sarttir.®" Ctinkii klasik
tedbirlerden farkl1 olan bu tedbir, kétiiye kullanilma tehlikesi yiiksek olan
ve temel hak ve 6zgtirliikler agisindan daha agir bir miidahale olusturan bir
tedbirdir.*? Bununla birlikte, telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin
denetlenmesi tedbirine karar vermeden 6nce diger bir tedbire basvurulmus
ve bundan sonug alinmamis olmasi gerekmez; bunlara basvuruldugunda
sonug alinamayacagi konusunda bir beklentinin varli$1* veya digerlerinin
denenmesi durumunda ¢ok ciddi tehlikelerin ortaya cikabilecegi ihtimali
varsa, bu tedbire bagvurulmasi miimkiin olacaktir.

Yeni CMK’da klasik tedbirlerle birlikte, doktrinde gizli sorusturma
tedbirleri olarak bilinen bu tedbirin yaninda, gizli sorusturmaci ve teknik
araclarla izleme tedbirlerine de yer verilmistir. Klasik tedbirlerden farkl
ozellikleri ve sartlar1 olan bu tedbirler arasinda bir 6ncelik sonralik iliskisi-
nin bulunup bulunmadig1 konusunda agik bir hiikiim bulunmamaktadir.
Boyle bir durumda, uygulayicilar hangi tedbir, hak ve 6zgiirliiklere daha
az miidahale olusturuyor ve maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasinda daha
etkin gortintiyorsa o tedbiri uygulamalidirlar. Ancak bu durum gerektigin-
de her ti¢ tedbire ya da ikisine birden bagvurulmasin engellememelidir.**
Ote yandan klasik tedbirlere bagvurulmasi, siipheli veya sanik agisindan
daha olumsuz etkiler dogurabilir. Menfaatlerin dengelenmesi teorisi kap-
saminda, yiritiilen hazirlik sorusturmasmin kapsamu ile, bireyin temel
haklar1 karsilastirildiginda, birinci durumu esasli sekilde agir basarsa, bu
tedbire bagvurulabilecektir.®

3. Tedbirin Orantili Olmasi

135. maddede bu tedbire ilisin olarak “orantililik” ilkesiyle ilgili olarak
acik bir ifade kullanilmamistir. Ancak bir onceki bashkta inceledigimiz
husus bu ilkeyle de ilgilidir. Bununla birlikte, “koruma tedbirleri nedeniyle

% Yurtcan, Erdener, Ceza Yargilamas: Hukuku, 6. Baski, Alfa’Y., Istanbul 1996, s. 401.
31 Kunter - Yenisey, a.g.e., 640.
%2 Erdem, Gizli ..., s. 322.

% Erdem, 5271 Sayili CMK'da ...
% Erdem, 5271 Sayili CMK'da ...
% Kunter - Yenisey, a.g.e., 640.
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tazminat” hiitkmuniin diizenlendigi 141. maddede bu ilkeyle baglantil
sartlar diizenlenmistir.

Ceza yargilamasimin amact maddi gercegi arastirip tiim ciplakligiyla
ortaya koymak, adaleti tesis edilmesini saglamaktir. Bu amaci gercekles-
tirebilmek igin, gecikmesinde sakinca bulunan haller ve hakli goriiniis
gibi sartlarin gerceklesmesi* halinde ceza yargilamasimin muhtemel bir
zarardan korumak amaciyla koruma tedbirlerine bagvurulur. Bu tedbirin
uygulanmasina karar vermek demek, temel hak ve 6zgtirliiklerden feda-
karlik etmek anlaminda bir risk almak demektir. Boyle bir tedbirin “hakl1”
goriilebilmesi igin, tistlenilecek risk asgariye indirilmelidir. Bunun icin de
amag ve arag arasinda bir denge, karsilikli bir uygunluk aramak gerekmek-
tedir.¥ Bunun bir sonucu olarak aracin, amactan daha degerli olmamas:
ve daha az degerli bir aragla amaca ulasilabilecekse onun tercih edilmesi
gereklidir. Kisaca gerekenden daha degerli bir ara¢ kullanilmamalidir. Ni-
tekim AIHM, insan haklarinin kisitlanmasinda, sézlesmenin zorunluluk
aradig1 hallerde, mutlak bir sosyal ihtiyag ytiztinden alinan her tedbir ile
hakli amag arasinda orant1 olmasini aramaktadir.®

4. Tedbire Maruz Kalan Kisiler

Hakkinda iletisimin denetlenmesi tedbirine basvurulacak kisiler, Ka-
nun’da “stipheli veya sanik” olarak ifade edilmistir. Bu kavramlarin anlam
icin CMK’'nin 2. maddesindeki tanimlar kismina bakmak gerekmektedir.
Bu maddeye gore, Stipheli: “Sorusturma evresinde sug¢ siiphesi altinda bulunan
kisi”;* Saruk ise: “Kovusturmanin baglamasindan itibaren hiikmiin kesinlesmesine
kadar, su¢ siiphesi altinda bulunan kigi”dir. Bu tanimlardan agikca anlasildig:

% QOrantililik, gecikmez durumlarin ve hakl goriiniisiin bir geregi oldugu icin bu kav-

ramlarla da birlikte dustintilmelidir. Ayrica orantililik kavraminin tanimi icin bkz.,
Kunter - Yenisey, a.g.e., s. 666.

ATHM nin Sheenk-Isvicre kararinda mahkeme, kisinin telefonlarinin dinlenmesi sonu-
cu ugradig zarar ile olayda aydinlatilmaya ¢alisilan sug stiphesi karsilastirildiginda,
tercihin suca iliskin gercegin ortaya ¢ikartilmasi yoniinde yapilmasi gerektigini ifade
etmistir. Bkz., Dogru, Osman (Derleyen ve ceviren), insan Haklar: Avrupa Mahkemesi
Kararlari Rehberi (1960-1994), Istanbul 1999, s. 112-113; Bu konuda bir baska karar ise,
ifade 6zgiirlugtine miidahalenin kamu yararina daha agir basan yeterli bir toplumsal
ihtiyag baskis1 mesru amaciyla orantili olamadigina iliskin Sunday Times - Birlesik
Krallik Kararinin Ozeti igin bkz., Dogru, [HAMI, s. 299; Dogru, Osman, [nsan Haklar:
Kararlart Derlemesi ([HKD), C. 1, Istanbul 1998, 371-375.

Kunter- Yenisey, a.g.e., s. 665, dpn. 16.

Karsilagtirmali hukukta stipheli disindaki kimseler hakkinda da telefon dinlenmesi
karar1 verilebilmektedir. Almanya 6rnegj; icin bkz., Kunter - Yenisey, a.g.e., s. 637,
dpn. 33.
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lizere, s6z konusu sahis, en azindan hakkinda hazirlik sorusturmasina bas-
lanmus bir kisi olmalidir. Ancak hazirlik sorusturmasindan sonra, stipheli
hakkinda 137/3. maddede belirtildigi gibi “kovusturmaya yer olmadigi”na
dair bir karar verilmis ise, artik “siipheli”den s6z edilemeyecegi icin bu
tedbire basvurulamaz, eger tedbir uygulanmaya baslanmis ise derhal son
verilir. Ote yandan, kesin kararin beraat veya mahkumiyet verilmesinden
sonra, kisi hakkinda stiphe ortadan kalktig1 i¢in bu tedbire basvurulmasi
miimkiin olamayacaktir.* S6z konusu stipheli veya sanigin bu konumu,
maddede listelenen suclarla ilgili olmalidir. Bu suclardan baska bir suctan
otiirt stipheli veya sanik olan kimseler hakkinda, bu tedbire sirf bu sifat-
larindan 6ttirtt basvurmak miimkiin degildir.

Bu tedbirin uygulanabilecegi iletisim araglarinin denetlenebilmesi igin,
bu araclarin s6z konusu sahislar tizerine kayitli olup olmamast hususu Ka-
nun’da acikga belirtilmemistir. Bilindigi tizere insanlar cogu zaman telefon,
faks vb. iletisim araclarini kendi abonelikleri altinda kullansalar da, bazen
bir baskasinin adina kayith olan veya umuma agik olan iletisim araglarmi
da kullanabilmektedirler. Sanik veya stipheli konumunda olan ve 6zellikle
orgtitlti suclarla ilgili olan kimseler, bu tedbirden kurtulabilmek igin kendi
adlarma kayitli olmayan iletisim araclarini kullanmay1 tercih ederler. Ka-
nun’da sanigin veya stiphelinin “iletisiminin tespit edilebilecegi” sdylendigi
icin, kanimizca kisinin kendi adina kayith olsun veya olmasin, kullandig:
kesin olarak tespit edilen araglarla yaptig1 iletisim denetlenebilecektir. Do-
layisiyla drnegin; stiphelinin kullandig: telefon baglantisinin sahibi olan
kisi telefonunun dinlenmesine katlanmak zorundadir; bununla birlikte
telefon sahibinin telefonun stipheli tarafindan kullanilmakta oldugunu
bilmesi zorunlu degildir.*!

135. maddenin 2. fikrasina gore; “Siiphelinin tanikliktan cekinebilecek
kisilerle arasindaki iletisimi, kayda alinamaz. Kayda alma gerceklestikten sonra
bu durumun anlasilmas: halinde, alinan kayitlar derhal yok edilir.” Bu hiikme
gore, kars tarafta bulunan kimsenin tanikliktan cekinebilecek kimselerden
olmasi durumunda “iletisimin kaydedilmesi” olanag1 yoktur.** Dikkat edilirse,
maddede yalnizca iletisimin “kayda alinamayacag:”"ndan s6z edilmis, “tespit
edilmesi” ve “dinlenmesi”nden bahsedilmemistir. Oysa tanikliktan cekinme
hakkina sahip olanlar lehine bir istisna getiren bu hiiktim, her ti¢ durumu
da icine alacak bir sekilde diizenlenmis olmaliyd1.* Hiikmiin bu halinin,

kottiye kullanilmaya miisait bir ortam yaratabilecegi kanaatindeyiz.

4 Erdem, 5271 Sayili CMK'da ..., s. 5; Kunter - Yenisey, a.g.e., s. 637.

4 Kunter - Yenisey, a.g.e., s. 638.

£ Oysa CASOMK’de bu hususa iligkin bir diizenleme bulunmamakta idi.
4 Benzer elestiri i¢in bkz., Erdem, 5271 Say:ili CMK'da ..., s. 6.
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135/2'de yalnizca “stipheli”den s6z edilmis, “sanik” kavrami kullanil-
mamustir. Oysa tanikliktan cekinmenin diizenlendigi, 45. maddede stipheli
ve sanik kavramlarina birlikte yer verilmistir. Kanun koyucunun bu ayri-
ma neden yer verdigi anlasilir bir husus degildir.* Bununla birlikte 136.
maddede miidafi ile ilgili yapilan diizenlemede 135/2’den farkl olarak
“stipheli veya samk” ifadesi kullanilmistir. Kanimizca kanun koyucunun
ozensizliginden kaynaklanan bu durum, uygulamada bir takim sorunlarin
yasanmasina sebep olacaktir.

Soz konusu diizenlemede tanikliktan ¢ekinebilecek kisilerin kimler
oldugu hususu acgik degildir. Soyle ki; CMK'nin 45. maddesinde kisisel
sebeplerden otiirti tanikliktan gekinebilecek kisiler sayilirken, 46. maddede
“meslek ve stirekli ugraslar sebebiyle tanikliktan cekinebilecekler” sayilmustir.
Kisisel sebeplerle tanikliliktan gekinebileceklerin bu kapsamda oldugu
aciktir, ancak tanikliktan ¢ekinme hakki olan diger kisiler i¢in bu tedbir
uygulanabilecek midir? 136. maddede kanun koyucu, mesleki ugrasi
sebebiyle tanikliktan ¢ekinme hakki olan mudafi ile ilgili olarak 6zel bir
diizenleme yapmustir. Bu diizenlemede; “stipheli veya saniga yiiklenen sug do-
layisiyla, miidafiin biirosu, konutu ve yerlesim yerindeki telekomiinikasyon araclart
hakkinda bu tedbire basvurulamaz” denilmektedir. Bu htikmitin varligi, kanun
koyucunun 135/2’de yalnizca kisisel nedenlerle tanikliktan cekinme hakk:
olan kimseleri kastettigi sonucunu ¢ikarmaktadir. Oysa tanikliktan ¢ekin-
me hakkina sahip olan herkesin bu hiikiim kapsaminda degerlendirilmesi
daha yerinde olurdu. Bununla birlikte maddede, muidafiin biirosu, konutu
ve yerlesim yerinde bulunan telekomitinikasyon araglarindan sayma yolu
ile 6zellikle s6z edilmis olmasi, miidafiin 6rnegin; cep telefonunun ve arag
telefonunun ya da tasinabilir bilgisayariyla yaptig1 internet erisiminin de-
netlenebilecegi sonucunu ortaya ¢ikarmaktadir ki bu durum, diizenlemenin
amaciyla gelismektedir.*

[letisimin denetlenmesi tedbiri, kacinilmaz olarak ticiincii kisilerin de
etkilendigi bir koruma tedbiridir. Bu durum tedbire basvurulmasini en-
gellemez ancak bu durumdan 6ttirti ele gecen baska bilgiler ve deliller s6z
konusu olabilir. Bu hususu “tesadiifen elde edilen deliller” kisminda ayrmtilt
olarak inleyecegiz.

5. Tedbire Karar Verme Yetkisi ve Siiresi

Anayasa’nin haberlesme hiirriyetini diizenleyen 22. maddesine gore,
haberlesme hiirriyeti, belirtilen sebeplerin varlig1 halinde ancak usuliine

“ Benzer elestiri i¢in bkz., Erdem, 5271 Say:li CMK'da ..., s. 5-6.
% Benzer elestiri i¢in bkz., Kaplan, Arif, a.g.e., s. 46.
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uygun hakim karartyla, hakim karar1 olmadig durumlarda gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde, kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emriyle en-
gellenebilir veya gizliligi ihlal edilebilir. Yetkili merciin karar1 yirmi dort saat
icinde gorevli hakimin onayma sunulur, hakim kararimi kirk sekiz saat icinde
aciklar, aksi halde karar kendiliginden kalkar. Telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetlenmesinin diizenlendigi CMK'nin 135. maddesinde
de, Anayasa’nin bu hiitkmiine paralel bir diizenleme 6ngoriilmiistiir. Diizen-
lemeye gore: “... hakim veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet
Savcisi'min karariyla siipheli veya samigin telekomiinikasyon yoluyla iletisimi tespit
edilebilir, dinlenebilir ve kayda alinabilir. Cumhuriyet Savcist kararini derhal hakimin
onayina sunar ve hakim kararini en ge¢ yirmi dort saat icinde verir. Siirenin dolmast
veya hakim tarafindan aksine karar verilmesi halinde tedbir Cumhuriyet Savcist ta-
rafindan derhal kaldirilir.” S6z konusu diizenleme her ne kadar, Anayasa’daki
hiikme paralel bir diizenleme ise de, farkli yonleri bulunmaktadr.

Kanun koyucu, CASOMK 'nin 2/4. maddesinde oldugu gibi, bu tedbirin
bireyin temel hak ve 6zgitirliiklerine agir miidahale olusturdugu gerekgesiyle,
tedbire ancak hakim karariyla basvurulabilecegi dngormiistiir.*® Gecikme-
sinde sakinca bulunan hallerde ise, bu tedbire karar verme yetkisi kolluga
taninmamus, hakimin onayimna sunulmasi kaydiyla Cumhuriyet Savcisi'na
tanmmustir. S6z konusu diizenlemeye gore Cumhuriyet Savcist kararini “der-
hal” hakim onayina sunar. Kanimizca derhal ifadesi, Anayasa'nin yukaridaki
hiikmiine uygun bir ifade degildir.*” Clinkii Anayasa’da Cumhuriyet Savci-
s’'min kararmni en geg yirmi dort saat icerisinde hakim onayina sunmasi 6ngo-
rillmustiir. Derhal ifadesi, bazen olayin sartlarma gore, iki saat de olabilir iki
gtin de olabilir. Oysa Anayasa bir {ist sinir koyarak bu stireyi, en ge¢ yirmi dort
saat olarak belirlemistir. Kanimizca derhal kavrami, bu Anayasal tist norm
karsisinda en fazla yirmi dort saatle sinirli bir zaman dilimini kapsar. Kanun
koyucunun diizenlemeyi derhal seklinde degil de yirmi dort saat seklinde
diizenlemis olmasi, kanimizca daha yerinde olacak bir dtizenleme olurdu.*®
Yine Anayasa’dan farkli olarak bu diizenlemeye gore, Cumhuriyet Savcisi
tarafindan hakimin onayimna sunulan s6z konusu karar hakkinda hakimin
“en gec yirmi dort saat icinde” karar vermesi gerekmektedir. Oyleyse hakimin
karar1 icin aranan siire, Anayasa’da ongoriilen {ist sinir olan kirk sekiz saat
degil, yirmi dort saat olacaktir ve bu stirenin asildig1 durumlarda, 6rnegin;

% Bazi iilkelerde bu yetki bagka kisilere verilmistir. Ornegin; Ingiltere orneginde bu
yetki Disisleri Bakani'na verilmistir. Diizenlemeye gore “dinleme karari, Disisleri
Bakan tarafindan verilir. Bakan, 1. milli giivenligi ilgilendiren suclarin tahkikati
i¢in, 2. ciddi suclarin 6nlenmesi ve tespiti igin ve 3. Birlesik Kralligin (UK) ekonomik
refahini korunmas icin; dinleme kararini onaylar.” Ozdogan, ngiliz ..., s. 3.

¥ Oysa CASOMK'nin 2/5. maddesinde bu siire “yirmi dért saat” olarak ngoriilmiis
idi.

% Benzer elestiri i¢in bkz., Erdem, 5271 Sayili CMK'da ..., s. 7.
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otuz altinci saatte verilen hakim karar1 hukuka aykir: olacaktir. Maddede,
Cumbhuriyet Savcisi tarafindan verilen karar, yirmi dort saatlik stire dolma-
sina ragmen hakimin onayina sunulmamis ya da sunulmus ancak hakim
tarafindan onaylanmamussa tedbirin Cumhuriyet Savcisi'nin kararryla orta-
dan kaldirilacag1 6ngoriilmiistiir. Burada tizerinde durulmasi gereken husus,
hakimin onaylamadig1 ya da stiresinde onaya sunulmadig; icin kaldirilmas:
gereken Cumhuriyet Savcisi'min kararina istinaden yapilan tespit, kayit ve
dinlemenin delil olarak kullanilip kullanilamayacag1 hususudur. Kanun'da
ve Kanun'un gerekgesinde bu konuya iliskin bir actklama mevcut degildir.
Doktrinde Erdem, bu durumda eger elde edilen bilgilerin delil olarak kabul
edilemeyecegini soyleyerek aksi yondeki kabuliin, zaman i¢cinde bu durumun
kottiye kullanilarak hakim onay1 zorunlulugunun dolasilmasi sonucuna yol
acabilecegini savunmaktadir.® Diger bir goriis ise bu zaman icerisinde elde
edilen delillerin kullanilabilecegi yoniindedir.”® Kanimizca hakim onay1 bu
gibi durumlarda, Cumhuriyet Savcisi'nin karar1 tamamlayici niteliktedir ve
onaylanmayan veya onaya sunulmayan kararlar eksik ve dolayisiyla hukuka
aykiridir. Oyleyse kotiiye kullanilmasi ihtimali olan bu gibi durumlarda,
onaylanmayan veya onaya sunulmayan tedbir kararlariyla elde edilmis
deliller hukuka aykir1 olarak kabul edilmeli ve kullanilmamalidir.

Kanun koyucu tedbire iliskin kararmn hakim tarafindan verilecegini
hiikme baglamis, ancak hakime karar vermesi icin kimler tarafindan talepte
bulunulacagi agikca diizenlenmemistir. Kanimizca sz konusu talep uygu-
lamada oldugu gibi emniyet gorevlileri tarafindan Cumhuriyet Savcisi'na
bildirilecek, Cumhuriyet Savcist da uygun goriirse bu talebi yazili olarak
yetkili hakime bildirecektir. Ancak gerek emniyet gorevlilerinin gerekse
Cumhuriyet Savcisi’nin talebinde hangi hususlarin belirtilmesi gerektigine
iliskin bir diizenleme bulunmamaktadir. Oysa karsilastirmali hukukta bu
talebin, aynen hakimin verdigi tedbir kararinda oldugu gibi ayrintili olarak
diizenlenmesi aranmaktadir.” Kanimizca hakimin tedbir kararini verirken
tereddiit etmesini engelleyecek bdyle bir diizenlemenin bulunmasi, keyfi
veya hatal1 uygulamalar1 engelleyecektir.

¥ Erdem’e gore, CASOMK'nin 6nceki tasarisinda bulunan, “bu siire igerisinde yapilan

islemler gecerliligini korur” hitkmtiintin kanuna alinmamasini kanun koyucunun aksi
yondeki kabule iliskin iradesini ortaya koydugu anlasilmalidir. Bkz., Erdem, Gizli
..y S. 340.

% Dénmezer, Sulhi, Yarg: Reformu 2000, s. 552.

51 Ornegin; Amerika’da, talepte su hususlarm agikca belirtilmesi gerektigi ongoriil-
mektedir: “ ¢Miiracaat: yapan gorevlinin ismi, *Dinlenilecek hedeflerin kimlik
bilgileri, *Hedeflerin sugu, *Dinleme yapilacak yerin adresi, ®*Dinleme yapilacak
haberlesmenin sekli (yani cep telefonu, sabit telefon, faks, modem, vs.), *Ne kadar
stireyle dinleme yapilmak istendigi, *Diger tahkikat yontemlerinin kullanilmama
sebepleri (son-care prensibi)”. Ozdogan, Amerika ..., s. 2.
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6. Tedbir Kararinin Sekli ve Siiresi

135. maddenin 3. fikrasina gore, “verilen kararda, yiiklenen sucun tiirii,
hakkinda tedbir uygulanacak kisinin kimligi, iletisim aracinn tiirii, telefon numa-
rast veya iletisim baglantisini tespite imkan veren kodu, tedbirin tiirii, kapsami ve
siiresi belirtilir.” Bu hiitkimde kararin yazili olup olmayacagma iliskin agik
bir ifade bulunmamaktadir ancak maddenin ifadesinden, kararin yazili
olmasi gerektigi sonucunu ¢ikarmak yanls olmayacaktir.

Karsilastirmali hukukta, bu tedbire iligkin siire kanunla simirlandiril-
mistir. Almanya’da ti¢ ay,”> Amerika’da bir ay,” Ingiltere’de iki ay olarak
ongorulmustiir. Fransa’da ise azami stire dort aydir. Ancak tim tilkelerde
gereken durumlarda sinirsiz olarak uzatma imkani taninmaktadir. Yalnizca
Ingiltere’de uzatmadan sonra azami siire bir ay olarak belirlenmistir.>*

CMK’nin 135. maddesine gore, “tespit islemi en ¢ok ti¢ ay icin yapilabilir;
bu siire, bir defa daha uzatilabilir.”> Bu maddeye gore siirenin azami sinir1 alt1
aydir. Stirenin uzatilmasinin karsilastirmali hukuktaki 6rnekleri gibi sinirsiz
olmamasi temel hak ve 6zgiirliiklerin teminati olan hukuk devletinin bir ge-
regidir. Ancak bazi durumlarda, 6zellikle organize suclulukla miicadelede,
alt1 aylik stirenin yeterli olamayacag1 durumlarda bu diizenlemenin yerinde
olmadigini savunan yazarlar da bulunmaktadir.* “Ote yandan uzatma karar
verilebilmesi icin, tedbire basvurulabilmesi icin gerekli kogullarin halen mevcut
olmas1 ve mevcut oldugunun da uzatma kararinda agikca gosterilmesi gerekir. Aksi
durumda siire agisindan getirilen sinirlamanin gereksiz ve keyfi bicimde g0z ardi
edilmesine agik kapt birakilmis olur.””

135. maddenin ifadesinde ti¢ aylik stirenin ne zaman baslayacag: konu-
sunda bir aciklik yoktur. Kanimizca {i¢ aylik stire, kararin verildigi andan
itibaren baslatilmalidir. Aksi yondeki diistince tedbirin uygulama asama-
sinda kottiye kullanilabilecegi ihtimalini giindeme getirebilir.”

52

Ozdogan, Almanya ..., s. 2.

Ozdogan, Amerika ..., s. 2.

% QOgztiirk, Bahri - Erdem, M. Ruhan - Ozbek, V. Ozer, Uygulamali Ceza Hukuku, 4. Bask,
Seckin Yayinlari, Ankara 1999, s. 693; Gokcen, a.g.e., s. 199.

% Oysa CASOMK'nin 2/6. maddesiyle, bu siire {ig aylik siire ile stmirlandirmis ve her
defasinda ticer aydan fazla olmamak tizere uzatilmasi olanagina yer vermisti.

% Bkz., Erdem, 5271 Sayii CMK'da ..., s. 8.

 Erdem, 5271 Sayili CMK’da ..., s. 8.

*® Erdem, 5271 Sayili CMK’da ..., s. 9; Ancak Amerika’da bu siirenin dinlemenin fiili

olarak baglatildig1 andan itibaren baglayacagi ongoriilmiistiir; Ozdogan, Amerika ...,

s. 2.

53
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7. Tedbir Kararinin Yerine Getirilmesi

Diger koruma tedbirleri gibi bu tedbir de savcilik ve kolluk gorevli-
leri tarafindan yerine getirilecektir. Bununla birlikte, 137. maddeye gore
telekomtiinikasyon hizmeti veren kuruluslarla ilgili baz1 ytiktimliiltikler
ongorulmustiir. Buna gore; “Cumhuriyet Savcist veya gorevlendirecegi kolluk
gorevlisi, telekomiinikasyon hizmeti veren kurum ve kuruluslarin yetkililerinden
iletisimin tespiti, dinlenmesi veya kayda alinmas: islemlerinin yapilmasini ve
bu amagla cihazlarin yerlestirilmesini yazili olarak istediginde, bu istem derhal
yerine getirilir; yerine getirilmemesi halinde zor kullamlabilir. Islemin basladi§1
ve bitirildigi tarih ve saat ile islemi yapamin kimligi bir tutanakla saptanir.”
Karsilastirmali hukukta da telekomiinikasyon kuruluslarinin bu ytikiim-
liiliiklerine iliskin diizenlemeler bulunmaktadir, bununla birlikte tedbirin
uygulanmasina yonelik masraflarin devlet tarafindan karsilanacagr da
acikca hiikme baglanmistir.®* CMK’daki dtizenlemede tedbirden kaynak-
lanan masrafin kimin tarafindan karsilanacagina iliskin bir diizenleme
bulunmamaktadir.

Uygulamada tedbirin uygulanmasi su sekilde yapilmaktadir: Hakim
ve savcl tarafindan verilen dinleme kararimin uygulanmasi icin bu husus
emniyete savcilikca bildirilmekte ve emniyet ilgili biriminde “7is” olarak
nitelendirilen bir cihaz kurarak telekomiinikasyon sirketinden, dinlenilmesi
istenen telefonun is ile irtibatlandirilmasini istemekte ve bu saglandiktan
sonra telefon polis tarafindan dinlenmektedir." 137. maddeye gore, “ka-
rar geregince tutulan kayitlar, Cumhuriyet Savciligi’nea gorevlendirilen kisiler
tarafindan ¢oziilerek metin haline getirilir. Yabanct dildeki kayitlar, terciiman
aracihir ile Tiirkce'ye cevrilir.” Elde edilen kayitlarin tutanaga gegirmesi
esnasinda ortaya ¢ikabilecek kotiiye kullanilmalara kars: ciddi tedbirler
alinmasi gerekmektedir.

% CASOMK te bu kuruluglarm kovusturma organlari ile igbirligine yanagsmamast du-
rumunda, bu kuruluslan isbirligine zorlamaya yonelik herhangi bir diizenlemeye
yer verilmemis iken, CMK m. 137/1 istemin yerine getirilmemesi durumunda zor
kullanilabilecegini agikca 6ngérmiis bulunmaktadir.

© Ornegin Almanya’da Adalet Bakanligi, teknik dinlemenin masraflarin1 6demekle
ytiktimli kiinmstir; Ozdogan, Almanya ..., s. 2. ingiltere’deki diizenlemeye gore ise,
“devlet kiictik 6lcekli telekomtiinikasyon servis saglayicilarinin, giivenlik giiclerinin
teknik izlemesine imkan tanimak adina yapacaklar1 masraflarinin tamamai karsila-
makla miikelleftir. Ayn1 konumdaki biiytiik 6lcekli servis saglayicilarinin masraflari
hakkinda ise yapilan masraflara devletin, kullanilan kaynak ve teknolojinin miktar1
oraninda katkida bulunacagini belirtmistir”; Ozdogan, Ingiltere ..., s. 4.

1 Gokcen, a.g.e., s. 201.
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8. Tedbirin Sona Ermesi

Tedbire iliskin karar, kural olarak stirenin sona ermesiyle kendiliginden
ortadan kalkar. Dolayisiyla, tedbirin uygulamasini yapmakta olan Cum-
huriyet Savcisi derhal tedbirin uygulanmasini sona erdirmelidir. Stirenin
bitiminden sonra elde edilen kayitlar hukuka uygun olmadiklarindan 6ttirti
delil olarak kullanilamaz. Ote yandan yukarida ayrintih sekilde agiklan-
dig1 tizere, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savcisi
tarafindan verilen kararin stiresi icerisinde hakim onayina sunulmamasi
yahut onaya sunuldugu halde onaylanmamasi: durumunda da tedbirin
sona erdirilmesi gerekmektedir.

Tedbire iliskin kararda belirtilen stire dolmadan da, eger devam edilme-
sinde yarar olmadig1 goritiliiyorsa ya da tedbire iliskin sartlardan biri veya
tiimii ortadan kalkmaissa tedbire son verilebilecektir. Ayrica 137. maddenin
3. fikrasina gore, “verilen kararin uygulanmas: sirasinda stipheli hakkinda ko-
vusturmaya yer olmadigina dair karar verilmesi halinde, bunun uygulanmasina
Cumhuriyet Savcist tarafindan derhal son verilir.”

Tedbirin yukaridaki sebeplerden 6tiirti sona ermesinin ardindan, elde
edilen kayitlarin ne sekilde saklanacagi ya da nasil yok edilecegi konusunda
kanunun ifadesi acik degildir. Hukuka uyun olarak elde edilen bu kayit ve
tutanaklarin, dava devam ederken nerede ve nasil saklanacagi konusunda
bir belirlilik yoktur. Ayrica kovusturmanin beraatle sonuclanmas: duru-
munda kayitlarin ne olacag: diizenlenmemistir.*

137. maddenin 3. fikrasina gore, “Bu durumda, yapilan tespit veya din-
lemeye iliskin kayitlar Cumhuriyet Savcisi'min denetimi altinda en ge¢ on giin
icinde yok edilerek, durum bir tutanakla tespit edilir.” Bu madde tedbire, 135.
maddede belirtilen kararin, siiresinde hakim onayina sunulmamasi, onay-
lanmamasi ya da stipheli hakkinda kovusturmaya yer olmadigina karar
verilmesi nedenleriyle son bulmas: durumunda uygulanabilecektir. Oysa
beraat ya da diger son bulma durumlarinda kayitlarin ne olacag agik de-
gildir. Kanun koyucunun bu yok etme islemini diger sona erme sekilleri
icinde 6ngdrmesi daha yerinde bir diizenleme olurdu.®

Ote yandan 137. maddenin devaminda, “Ancak bu kayitlar, siipheli
hakkinda baska bir suctan dolay: veya bagka bir kisi hakkinda yiiriitiilmekte olan
sorusturma veya kovusturma agisindan delil olarak kullanilmasina ihtiyag bulun-

2 QOpysa karsilagtirmali hukukta, 6rnegin; Amerika’da bu husus ayrintili bir diizenle-
meye tabi tutulmustur; Bkz., Ozdogan, Amerika ..., s. 3.
8 Erdem, 5271 Sayili CMK’da ..., s. 10.
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mast halinde, yok edilemez” denilmektedir. Stiphesiz maddede ifade edilen
“baska bir su¢” ve “baska bir kisi” icin bu delillerin kullanilmasi, bu tedbire
iliskin btittin sartlar olustugunda miimkiin olacaktr.

V. Iigiliye Haber Verme Yiikiimliiliigii ve Tazminat

Karsilastirmali hukukta, tedbir bittiginde sayet dinleme amacini teh-
likeye sokmayacaksa en kisa siirede yapilacak bir bildirimle ilgili kisi, bu
konuda haberdar edilmektedir. Boylece kisi, bilgisi disinda dinlenmesi
sonucu, temel hak ve 6zgtirliiklerinin haksiz olarak ihlal edildiginin tespit
ederek, yargisal yolla tazminini saglayabilecek ve dinlemenin hukukiligine
geriye doniik olarak itiraz edilebilecektir.*

Ayrica tedbirin hukuka uygun olarak yapilip yapilmadigina iliskin
denetim gorevi yapan kurullar bulunmakta, yapilan denetim sonucunda
hukuka aykirilik tespit edilirse, bu hukuka aykiriliga maruz kalan kisilere
yasal bagvuru hakki taninmaktadir.®

135. maddeye gore, “bu madde hiikiimlerine gore alinan karar ve yapilan
islemler, tedbir siiresince gizli tutulur.” Ancak tedbirin bir sekilde sona erme-
sinden sonra, iletisimi denetlenen kimselere, gizli olarak yapilan bu tedbirin
niteligi hakkinda bilgi verilmelidir. Nitekim 137/4. maddeye gore, “Tespit
ve dinlemeye iliskin kayitlarin yok edilmesi halinde, en ge¢ on bes gtin icinde, Cum-
huriyet Bagsavciligi, tedbirin nedeni, kapsami, stiresi ve sonucu hakkinda ilgilisine
yazili olarak bilgi verir.” Ancak bu maddeye gore, ilgiliye yalnizca tespit ve
dinlemeye iliskin kayitlarin yukaridaki sebeplerden otiirti yok edilmesi
durumunda bilgi verilecegi ongortilerek, tedbire maruz kalan tigtincti ki-
siler icin boyle bir bildirim imkan1 taninmamustir.® Bununla birlikte diger
durumlarda drnegin beraat karar1 verilmesi durumunda veya dinlemeye bir
sekilde son verildigi diger durumlarda bildirim ytiktimlultigti aranmamasi
bu diizenleme bakimindan bir eksikliktir.

CMK’'nin 141. maddesinde koruma tedbirleri nedeniyle tazminat
hususu diizenlenmis ancak, bu tedbirle ilgili herhangi bir diizenlemeye

¢ ATHM de Klass kararinda belirtildigi gibi, hakkinda gozetim, dinleme karar1 verilen
kisiye, bu hususun sonradan bildirilmesi gerektigini ve boylece her olayda sonradan
bildirim isteminin uygulamada miimkiin olup olmadiginin belirlenmesini aramak-
tadir. Bkz., Dogru, THAMI, s. 262.

65 Ornegin; Almanya’da, Alman vatandaslarinin hedef oldugu teknik dinlemeler, bes
parlamenterden olusan bir heyet tarafindan denetlenmektedir; Ozdogan, Almanya
vy 8.3; ingiltere'de ise bu denetim, Dinleme Sikayet Kabul Komisyonu tarafindan
yapilmaktadir; Ozdogan, Ingiliz ..., s. 4.

% Erdem, 5271 Sayili CMK'da ..., s. 11.
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yer verilmemistir. Oysa kottiye kullanildiginda temel hak ve 6zgiirliiklere
ciddi bir tehdit olusturabilecek bu tedbire iligkin 6zel bir diizenlemenin,
141. maddede yer almasi daha yerinde olurdu. Bu diizenleme bulunma-
digindan, bu tedbirin hukuka aykir1 nitelikler icermesi yahut uygulanma-
sinda sinirin asilmasi durumunda, idarenin sorumluluguna iliskin genel
hiikiimlere basvurulacaktir.®”

VI. Tesadiifen Elde Edilen Deliller

Tesadiifen elde edilen deliller bashig altinda diizenlenen 138. maddenin
2. fikrasina gore;*® “Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi
sirasinda, yapimakta olan sorusturma veya kovusturmayla ilgisi olmayan ve
ancak, 135. maddenin 6. fikrasinda sayilan suclardan birinin islendigi siiphesini
uyandirabilecek bir delil elde edilirse; bu delil muhafaza altina alinir ve durum
Cumhuriyet Savciligi'na derhal bildirilir.”®

Telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi tedbiri sirasinda
ele gecirilen kayitlardan, kovusturulan sucla ilgisi olamayan bir baska sug
veya sahis hakkinda bir takim delillerin ele gecirilmesi her zaman miimkiin
olabilir. Hukuka uygun olarak gerceklestirilen bu faaliyet sonucunda ele
gecirilen diger deliller ancak, bu tedbirin uygulanabilecegi sug ve sahislar
hakkinda kullanilabilecektir. Bu tedbirin uygulanmasi miimkiin olmayan
bir baska sucta, bu deliller hukuka aykir1 nitelikte sayilacak ve yargilamada
kullanilmas1 miimkiin olmayacaktir.”” Karsilagtirmal: hukukta bu husus
genel olarak s6z konusu diizenlemedeki gibidir. Ancak baz tilkelerde bu
sekilde elde edilen deliller ceza yargilamasinda delil olarak kullanilama-
makla birlikte, bu delillere dayanilarak yeni bir hazirlik sorusturulmas:
baglatilabilmektedir.”

¢ Erdem, 5271 Sayili CMK'da ..., s. 12.

% Maddenin tamami dikkate alindiginda goriilmektedir ki, bu madde koruma tedbir-
lerine iliskin genel bir diizenleme igermektedir. Bu genel diizenlemenin, Kanun'un
sistematigi acisindan burada degil, 141. maddeden 6nce yer almasmin daha uygun
olacag1 kanisindayiz.

% Oysa CASOMK’da boyle bir diizenlemeye yer verilmemisti.

7 Yurtcan, Erdener, “Haberlesme Araglarinin Dinlemeye Alinmasi”, Giincel Hukuk Der-

gisi, s. 29, Istanbul, Ekim 2004; Yenisey, Feridun, “Medyanin Olusturdugu Dolayl

Aleniyetin Kamuoyunu Etkilemesi (Medyanun ...)"”, Giincel Hukuk Dergisi, s. 25-26,

Istanbul, Ekim 2004; Erdem, 5271 Sayilh CMK'da ..., s. 13.

Ornegin; Alman Hukuku'nda bu tiir deliller “stiphe sebebi” olarak hazirlik sorus-

turmasi acisindan degerlendirilebilmektedir. Konuyla ilgili bkz., Yenisey, Medyanin

.., 8. 25-26.

71
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Konuyla ilgili olarak halen gtincelligini yitirmemis olan Yargitay Birinci
Baskanlik Kurulu'nun 29.06.2004 tarihli kararma deginmekte fayda vardir.”
Kararda telefon dinleme suretiyle elde edilen delillerin hukuka uygun olup
olmadiklari tartisilmus 6zellikle bu tedbirin uygulanmasi esnasinda tesadii-
fen elde edilen deliller konusunda Yargitay’in anlayisi ortaya koyulmustur.
Kararmn sonug kisminda, 6zel yasamin ve aile yasaminin gizli alani ¢cignene-
rek, haberlesme 6zgtirltigii ve bunun gizliligi ilkesi goz ard1 edilerek yasak
yontemlerle elde edilen bulgular, yasal kanit sayilamaz ve ceza yargisinda
delil olarak kullanilamaz denilmistir. Bununla birlikte, hukuka uygun bir
kararla denetlenmis olan telefon konusmalar1 esnasinda tesadiifen elde
edilen delillerin hukuka uygun olmadig1 sonucuna varilmstir.

SONUC

5271 say1l1 Ceza Muhakemesi Kanunu, daha 6nce bazi suglar bakimin-
dan farkli yargilama usullerinin 6ngoruldugii 6zel yasalardaki diizenle-
meleri, genel ceza yargilamasi kurumlariyla bir arada diizenleyerek, tek
bir btinyede toplamustir. Bu islem yapilirken, mevcut diizenlemelerin uy-
gulanmasi esnasinda yasanan aksakliklar ve ihtiyaglar goz 6niine alinarak
cagin gereklerine daha uygun bir diizenleme yapilmas1 amaclanmustir. Bu
dogrultuda daha 6nce “telefon dinleme” olarak bilinen ve gizli sorusturma
tedbirlerinden birisi olarak anilan iletisimin denetlenmesi hususunda
CMK’nin 135. vd. maddeleri gercevesinde yeni bir yasal diizenleme yapil-
mustir. 56z konusu diizenleme, eksikleri ve yanlislar: olmakla birlikte genel
olarak yerinde bir diizenlemedir.

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi tedbiri,
haberlesme 6zgiirliigu ve 6zel hayatin gizliligine kars: ciddi tehdit olus-
turabilecek bir ceza yargilamasi tedbiri oldugu icin, bu alanda yapilacak
diizenlemelerde ve tedbirin uygulanmasinda ¢ok dikkatli davranilmasi
gerekmektedir. Bu hususa AIHM'nin bir cok kararinda genis olarak
yer verildigi gortilmektedir. Yeni CMK’'nin hazirlanmas: esnasinda bu
gereklerin bir sonucu olarak 135. maddede bu tedbirin uygulanmasina
yonelik esaslar belirlenmistir. Bu esaslar koruma tedbirlerine iliskin genel
kurallarla birlikte, klasik koruma tedbirlerinden farkli olan bazi esaslardan
olusmaktadir.

Daha onceleri gizli sorusturma tedbirlerinden birisi olarak anilan bu
tedbir, ancak Kanun’da bir liste halinde sayilan sug tiplerinin varlig1 ha-

72 Kararin ozeti igir} bkz., “Yargitay Birinci Baskanlik Kurulu Karar1”, Giincel Hukuk
Dergisi, s. 23-24, Istanbul, Ekim 2004.
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linde uygulanabilecektir. Diizenlemenin ilk ctimlesinde tedbirin bir sug
icin yapilan sorusturmalarda uygulanabilecegi soylenirken devam eden
ctimlelerinde “siipheli ve sanik” kavramlar1 kullanilmistir. Oysa sorustur-
ma evresinde saniktan s6z edilemeyeceginden, bu ifadenin “sorusturma ve
kovusturma” seklinde olmasi gerekmektedir. Tedbir klasik koruma tedbir-
lerinin bir cogundan farkli olarak ancak kuvvetli stiphenin varlig: halinde
ve baska surette delil elde edilmesi imkaninin bulunmadig1 durumlarda
orantililik ilkesi gozetilerek basvurulabilecektir. Tedbir ancak, listede be-
lirtilen suglarla ilgili, stipheli veya sanik sifatii tasiyan kisiler hakkinda
uygulanabilecektir. Ancak kanun koyucu bu hususu diizenlerken kimi
zaman stipheli, kimi zaman sanik ifadesini, kimi zaman da her ikisini bir-
likte kullanmigtir. Ornegin; tanikliktan cekinme hakki bulunan kimseler
hakkinda bu tedbire bagvurulamayacagini ngoren 135/2’ye gore, bu kisiler
“siipheli” ise bu tedbir uygulanmayacak sanik ise uygulanabilecektir. Ote
yandan miidafi konusunda 137. maddede yapilan diizenlemeden dolays,
135. maddede bahsedilen tanikliktan cekinebilecek kisilerin miidafi disinda
ancak kisisel sebeplerden 6tiirti tanikliktan cekinebilecek kisiler oldugu
sonucu ¢ikmaktadir. Gene 137. maddenin ifadesinden, miidafiin biiro ve
evindekilerin disindaki iletisim araglarinin denetlenebilecegi gibi son de-
rece tehlikeli bir anlayisa imkan veren bir sonug ¢tkmaktadir ki bu durum
diizenlemenin amaciyla ¢elismektedir.

Tedbire, hakim karar verebilecek ancak gecikmesinde sakinca bulu-
nan hallerde “derhal” hakimin onayina sunulmasi kaydiyla Cumhuriyet
Savcist da karar verebilecektir. Kanun koyucunun bu hususu diizenler-
ken kullandig1 “derhal” ifadesi kotiiye kullanmalara yol agabileceginden,
Anayasa’da ongortilen yirmi dort saatlik stirenin 6ngoriilmesi daha dogru
olurdu. Bununla birlikte, Cumhuriyet Savcisi’'nin kararinin hakim tara-
findan onaylanmadig1 durumlarda, bu siire icerisinde elde edilen deliller
hukuka aykir1 oldugundan ceza yargilamasinda kullanilmamalidir. Tedbir
kararmin yerine getirilmesi ve son verilmesi asamalarinda gorev yapan
kimselerin azami dikkat ve 6zeni gostererek, tedbirden kaynaklanabilecek
hak ihlallerine kars1 gerekli 6nlemleri almalar1 gerekmektedir.

Kanun koyucu tedbirin sona ermesinin ardindan, tedbire maruz kalan
kisilere haber verme ytikiimliliigi ve tedbirin denetimi konusunda kar-
silastirmali hukuktaki 6rnekleri kadar yeterli bir diizenleme yapmamustir.
Ote yandan koruma tedbirleri nedeniyle tazminat hususunun diizenlendigi
141. maddede, bu tedbire iliskin bir diizenlemeye yer verilmemesi, kotiiye
kullanildiginda veya yanlis uygulandiginda haberlesme 6zgiirliigiine ve
ozel hayatin gizliligine ciddi bir tehdit olusturabilecek bu tedbirin niteligiyle
ve kanun koyucunun amaciyla gelismektedir.

TBB Dergisi, Say1 60, 2005 259



Hakan YAVUZ makaleler

Sonug olarak yeni kanunla yapilan bu diizenlemeyle, 6zellikle hukuka
aykir1 deliller konusunda 6nemli tartismalara sebep olan bir husus agikliga
kavusturulmus ve hukuk devleti olmanin bir geregi yerine getirilmistir.
Bu diizenlemenin ¢alismada siraladigimiz elestiriler disinda genel olarak
gerekli ve yerinde bir diizenleme oldugunu séylemek miimkiindiir. Temen-
nimiz odur ki, s6z konusu diizenlemeyle ilgili eksiklikler gerek doktrinde
belirtilen goriisler, gerekse uygulamada goriilecek olan ihtiyaclar dogrul-
turunda yeniden gozden gegirilerek tamamlanur.
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