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Ozet: Siddetin hakim oldugu bir diinyada, insan haklar1 ve hukuk devleti ilkesinin oldukga
uzaginda olan ilkelerden biri olan Turkiye, s6z konusu givenlik olunca, her insanim
potansiyel birer tehlike olarak gormektedir. insanlara duyulan bu giivensizlik, siklikla
“giivenlik” gerekgesiyle haklar ve Ozgiirliikler tizerindeki kisitlamalar olarak kendini
gostererek kisi 6zgiirligiinlin bir parcast olan kigisel giivenligi tehdit etmektedir. Yasal
zeminler {izerinden de mesrulastirilan giivensizlik, mevcut diizen icerisinde korku politikasi
temelinde bilingli olarak sekillendirilmekte ve 6zgiirliiklerinden yoksun birakilan insanlar,
yapilan hukuksuzluklara razi gelmektedir. Sug islenmesinden 6nce de “Onleyici” distlruyla
ortaya c¢ikan iletisimin denetlenmesi tedbiri, ilgili kanunlarda giivenlik giiclerine ve
istihbarat servislerine genis yetkiler tan1. Haberlesme 6zgiirliigii, 6zel yasamuin gizliligi gibi
insan haklari, yasal diizenlemeler yerine giivenlik giiglerinin kisisel algilar1 tedbire dayanak
edilerek savunmasiz birakilmustir. letisimin denetlenmesi tedbiri de, amacindan gok uzak
olarak, adeta bir “basucu tedbiri” olarak kullanilmaktadir. Bu tedbirlerin gizli olmasi
ihlallerin belirlenmesi bakimindan da ayrica bir sorun yaratmaktadir. Oysaki a¢ik miidahale
niteligi tastyan faaliyetlerin denetlenilebilirligi ve yasal diizenlemelerin objektif kistaslari
olmasi1 gerekliligi hukuk devleti ilkesi agisindan hayati 6nem tasimaktadir. Siklikla
giindemde yerini bulan iilke genelinde dinleme kararlarinin veriliyor olmas: ve bu konuda
bilgi edinme bagvurularinin dahi yapiliyor olmasi konunun 6nemini ortaya koymaktadir. Bu
bildiride insan haklari ve temel ilkeler dogrultusunda, CMK ve PVSK, JTGYK, Devlet
Istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat Teskilat: Kanunu diizenlemeleri incelenecek, somut
ornekler dogrultusunda kisisel giivenlik kavrami irdelenecektir.
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TEMEL HAKLAR VE iLKELER DO(';RULTUSUNpA ILETiSIMIN
DENETLENMESI TEDBIRIi VE KiSiSEL GUVENLIK

“BIiRI BiZi DINLIYOR!”

GIRIS

Ozgiirluk ve giivenlik etrafinda sekillenen insan haklarinin sinirlanmasi konusu,
terdr, casusluk, i¢ giivenlik, dis gilivenlik gibi devletin egemenlik kaygilariyla
daima bireysel ozgiirliikler aleyhine sekillenmistir. Bu giivensizlik hali dylesine
yogunlastirilmstir ki bireyler hak ve 9zgirltk taleplerini bile kendilerine dayatilan
giivenlik algilar1 g¢ercevesinde dillendirmeye baglamis ve bir siire sonra da
istisnalarin  kurala doniistigi  bir diizen igerisinde yasamayi sessizce
kabullenmiglerdir.

Kiiresellesmenin teknoloji boyutuyla birlikte “devlet giivenligi” gerekcesiyle
“kigi Ozglrligl ve giivenligi”ni smirlamak ¢ok daha kolay bir hale gelmistir.
Iletisimin denetlenmesi tedbiri de devletin uzun kulaklar1 olarak siddet tekeli

icerisinde misyonunu yerine getirmek iizere konuslanmustir.

Devlet giivenliginin kisi glivenligiyle es anlamli olmadigr noktasmna agiklik
getirmek amaciyla bu calismada, Oncelikle siddet tekeli kapsaminda gozetim
boyutuna kisaca deginilecek, ardindan giivenlik-6zglrllk ikilemi genel olarak ele
alinacaktir. Daha sonra haberlesme Ozgiirligii ve iletigimin gizliligi hakkina
getirilen sinirlamalar, ilkeler ve insan haklart bakimindan tilkemizdeki kanunlar
Uzerinden incelenecektir.

LEVIATHAN’DA SiDDET TEKELININ YENi GORUNUMU

Devlet, Hobbes’un deyimiyle Leviathan, ortaya ¢iktig1 andan itibaren, sahip
oldugu siddet tekeli, toplumsal iliskileri siddetten arindirma veya toplumsal
iligkilerde siddeti en aza indirgeme amaci dogrultusunda toplum goéziinde
sosyolojik mesrulugunu saglamistir (Sancar, 2000-01:30). Genel olarak siddet
eylemi de, yok etmek ve zorlamak olmak {izere iki ayirt edici nokta {izerinden
tanimlanmis ve mesrulastirict bir unsuru her zaman yaninda tasmstir (Oztiirk,
2007-08:115).

Tarihsel stre¢ icerisinde devlet, Leviathan sifatina yakisir bir bigimde
egemenliginin sinirlarimi zorlarken, kiiresellesme sayesinde mevcut siddet tekeli
giiniimiizde kimi “cagdas” goriiniimlere biiriinmektedir. Kiresellesmeyle birlikte
teknoloji, devlete toplumun en mahrem koselerine sigacak kadar genisleme imkani
sunmus ve diinya, parmakliklar1 olmayan seffaf bir hapishane haline dontigmiistir.
Devlet artik hapishaneleri, silahlari, cezalar1 gibi fiziksel kuvvetiyle bireylerin
sadece bilingiistii kisminda degil; mobeseleri, goriintii ve iletisim kayitlari, teknik
izlemeleri, internet denetimleri, parmak izi ve fotograf arsivleri, DNA bankas1 ve
cipli kimlikleri ile bireylerin bilingalt: kisminda da yerini almigtir. Siddet tekeli bu
yoniiyle artik toplumu bir disiplin toplumu olmanin Gtesinde bir “gdzetim
toplumu” olarak daha da u¢ bir noktaya tasimistir. Foucault’un toplumdaki bu
gbzetim siirecini anlattifi iizere, Bentham’in Panopticon’u misali goérilmeden



gozetlenmeye olanak veren bir goriiniirlik tuzagi yaratilmakta; modern tutukluya
doniisen yurttaglar tizerinde devlet iktidarinin otomatik isleyisini saglayan strekli
ve bilingli bir goriiniim yaratiimaktir. Oyle ki artik fiziksel gii¢ kullanmaya gerek
kalmamigtir. Ciinkii demir parmakliklar, zincirler ve kocaman Kkilitler yoktur;
devletlerin “glivenlik evleri” birer “emin olma evleri”ne doniigmiistiir (Foucault,
2006:296 vd.).

Esasinda devlet tarih boyu, egemenligini mesrulagtiran giddet araciligiyla
somutlagmis ve viicud bulmustur. Yeni teknolojilerle birlikte 6zel ve kamusal alan
arasindaki hattin zayiflamasi sonucu gozetim potansiyeli siirekli olarak artmaktadir
(Marx, 1996:2). Boylelikle devletin artik sadece kaba kuvvet uygulayan elleri
yaninda, gozleri ve kulaklar1 da siddet tekelini bir bagska boyutuyla uygulamak
lizere yerini almistir. Adi gecen denetim slreciyse bireylerin gonulli olarak
yeniden Uretecekleri “demokratik bir denetim” olacaktir ve “hayat kolaylastiric1”
olarak sunulan teknolojik drinleri kullanma konusundaki arzusuyla sistemin
goniillii ajanlarina doniisen insanlar, bu siireci yenilemeye devam edeceklerdir
(Ergur, 1998:55 vd.). Nitekim bir disiplin toplumunda, devlet de hareketini bu
bireysel kanallardan olusturan kilcallarla ¢aligtiracaktir (O’Neill, 2007-08:245).

Devletin elindeki siddet tekelinin bu yeni boyutunun “gériniirlikk tuzagi”
icerisinde toplumsal hayatin her anin1 ve her alanin1 kusatmasi gercegi kargisinda
ise devleti dizginleyecek bir bagka kavram ortaya c¢ikmaktadir: hukuk devleti.
Hukuk devleti, insan hayatin1 istila eden ve insan onuruna karsi endise verici
tehditler tagiyan yeni kurum ve uygulamalar karsisinda, devlete karsi gelistirilmis
bir emniyet kemeri niteligindedir (Sancar, 2000-01:40 vd.). Hukuk devletinde
hukuk, devlet kudretinin hem mesruluk kaynagi hem de sinir1 durumundadir.
Ancak o6nemle belirtmek gerekir ki, hukuk devletini “yasamin egemenligi”
kavramima indirgemek, yasanin igeriginin bosaltilip formellestirilmesi tehlikesi
tagir. Zira hukuk devleti ile “kanun devleti” veya “mevzuat devleti” kavramlari
birbiriyle esdeger olmayip; hukuk devletinin yasalligi, mesrulugunun yerini
tutmamaktadir (Okgesiz, 1998.23). Hukuk devletinde hukuk, tam tersine uygar bir
toplumun temeli olan esitlik, adalet ve insan haklarina dayanan evrensel anlamda
hukuktur ve devletin bu anlamdaki hukuk g¢ercevesince hareket etmesi sartiyla
hukuk devleti gergeklesmis olacaktir (Erdogan, 2000-01:55 vd.).

OZGURLUK-GUVENLIK iKiLEMIi VE LEVIATHAN’IN iKi KULAGI:
ILETiSiMIN DENETLENMESI

Siddet tekelini frenleyen hukuk devleti kavrami 6zgiirliik, giivenlik ve esitlik
olmak {izere ii¢ temel unsura ihtiya¢ duymaktadir. Fiili bir durumu ifade eden
soyut Ozglrluk, birey-devlet ve birey-birey iliskilerinde somutlagtirildiginda,
“bireysel” bagimsizliktan ¢ok insanlarin karsilikli bagimliligidir ve bu paylasiimis
ozgiirliik de zorunlu olarak “kismi” bir 6zgiirliktiir (Kaboglu, 1993:12-13).

Ozgiirliik ve giivenlik birbiriyle zit kavramlar olmayip, aksine giivenlik siirekli
kilinmus esitlik ve daha ¢ok 6zgiirlitkten bagka bir sey olarak anlagilmamalidir. Her
iki kavram acisindan da onemli olan nokta keyfiliktir, zira 6zgirligii keyfilik
sanmak giivenligi zorbalik olarak karsimiza cikaracaktir (Okgesiz, 2005:169).
Nitekim aslinda giivenlik de bir insan hakkidir. Ancak giivenlik denilince bireyin



giivenliginden c¢ok devletin giivenligi 6n plana ¢ikarilmakta ve “devlet giivenligi”
gerekcesiyle “kisi giivenligi” hem sinirlamalarla hem de hak ihlallerinin
mesrulagtirilma ¢abasiyla miitemadiyen tehdit edilmektedir. Tiirkiye’deki siire¢ de
12 Eylil askeri darbesinin kalici izlerinden biri olan 1982 Anayasasi temelinde
sekillenen kanunlarin, giivenlik gerekgesiyle insan haklarini siirekli kisitlayan ve
istisnalarin kurala doniistiiriildiigli bir ortamda olaganistiiliigiin olaganhiginda
yasamaya alistirlmanin bir portresi olarak karsimiza cikmaktadir. Ustelik bu
“olaganiistii olagan rejim” yargidan yasamaya, yiirlitmeden halka kadar herkes
tarafindan 6rgiitlii bir bigimde kalic1 kilinmakta, hak talepleri dahi ancak bu zemin
Uzerinden ileri strtlebilmektedir.

[letisimin denetlenmesi konusunda karsimiza ¢ikan haberlesme ozgiirliigii de
0zgurlik-givenlik gerilimi anlaminda sinirsiz degildir. Zaten smirsiz gizliligin
smirsiz iyi oldugunu iddia etmek oldukca zordur (Marx, 1996:6). Ozgiirliigiin
kural, sinirlamanin istisna oldugu noktasinda ise kamu diizeni, kamu giivenligi,
demokratik toplumun gerekleri gibi gesitli sinirlama nedenleri ortaya ¢ikmaktadir.
Toplumsal uyuma olanak veren i¢ barig anlamina gelen kamu diizeni, ayni
zamanda 6zgiirliigiin varli1 i¢in asgari bir sart ve vazgecilmez bir unsur olarak da
ifade edilmektedir (Kapani, 1993:229). Kamu diizeni kavrami, diizenler sistemi
igerisinde, kamu giivenligi, kamu huzuru, kamu sagligi gibi diger kavramlart da
kapsamaktadir. Bu genel sinirlama nedenlerine yoneltilebilecek bir elestiri
Ongoriilen istisnalarin sayica c¢oklugunun yaninda, igeriklerinin de muglak ve
siibjektif olmasidir. Ornegin s6z konusu oOzgiirliigii Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi igerisinde diizenleyen 8. maddenin 2. fikras1 da ayni istisnalari
Ongormiig, hakkin smirlanmasi bakimindan ulusal makamlara olduk¢a genis bir
takdir yetkisi vermistir (Ozdek, 2004:222). Ancak yine de Avrupa insan Haklari
Mahkemesi sozlesmece giivence altina alinan bir hak s6z konusu oldugu igin
istisnalar1 dar yorumlama egilimindedir (Klass/Almanya, 6.9.1978, para.42).

Yazik ki Jean Jacques Rousseau’nun ““Devlet blyldikce, 6zgurlik de o oranda
kucullr” distiruyla yola ¢iktigimizda, kamu yarari, kamu diizeni, kamu giivenligi
gibi ozgiirliiklere miidahale araci olarak kullanilan bu istisnai kavramlar, takdir
yetkisine birakilmalarinin birer sakincasi olarak siklikla, bircok devletin meslek
sirr1 veya devlet sirr1 kavramlarint milli giivenlik amaciyla bahane yapmasina veya
bu kavramlar1 kétiiye kullanmasina neden olmaktadir. Gerekli oldugu zamanlarda
da milli giivenlik kavraminin anlami ve dogasi yanlig yorumlanmaktadir (Kiihne,
2004:105). Oysa ne kamu giivenligi devlet giivenligiyle ne de kamu diizeni devlet
diizeniyle aym1 anlamdadir. Devletse dayattigi teamiillerinin aksine, kendi
giivenligini ya da diizenini saglamak i¢in degil, daha fazla esit kilinmig 6zgiirliik
alan1 yaratabilmek amaciyla kamu giivenligini, kamu diizenini saglamak
dogrultusunda yalnizca insanlar i¢in vardir.

ADIM ADIM ILETiSiMi DENETLEME KILAVUZU

fletisimin denetlenmesi kapsaminda telefon konusmalarinin dinlenmesi, kayd:
gibi islemler adli ya da 6nleme amaclartyla gizli olarak yiiriitiildiigiinden icinde
yasadigimiz gbzetim toplumunda artik hepimizin gizliligi o veya bu sekilde tehdit
altindadir. ATHS m.8’in esas amaci1 bireyi kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarina
karst korumak olup, devletlerin bu negatif yilikiimliiliigliniin yaninda pozitif bir



yiukimliliigii de bulunmaktadir (X&Y/Hollanda, 26.3.1985; Marckx/Belgika,
13.6.1986). Bu anlamda i¢ hukuk, bireye bu madde ile korunan haklara, telefon
konusmalarinin gizlice dinlemeye ve denetlemeye alinmasiyla baglantili olarak,
tedbirin kotliye kullanilmasi suretiyle yapilacak miidahalelere karsi koruma
saglamak zorundadir (Tezcan vd., 2004:408). Ulusal hukukunsa, resmi makamlarin
gozetim veya iletisimin denetlenmesi gibi gizli tedbirleri almak konusunda yetkili
oldugu hallere ve kosullara iliskin yeterli agiklikta olmasi gerekmektedir (Kuhne,
2004:102).

Ozel Hayatin Gizliligi Hakki, Haberlesme Ozgiirliigii ve Stmirlamanin
Smirlar

Kiginin 6zel ve aile yasamini, konutunu ve haberlesmesini keyfi midahalelere
karg1 koruyan bu hak, kigisel tercihlere ve yasam tarzina karisilmamasini, 6zel
alaninda herkesin bagimsiz ve 6zglrce hareket etmesini guvence altina alir. Ancak,
kiiresellesmenin iletisim boyutu, bu hakkin icerigini 6nemli 6l¢lide degistirmekte
ve kisinin, bagkalarinin ilgi ve miidahalesine kapali tutmak istedigi bu 6zel alaninin
mahremiyetini korumak amaciyla hukuk sistemleri tarafindan getirilen mevcut
giivence mekanizmalarini anlamsiz hale getirmektedir (Uygun, 2003:263).

Bireysel haberlesme ve 6zel hayat kavramlarimin i¢ ice olusu ise kuskuya yer
vermeyecek bicimde aciktir (Golciiklii ve Goziibliyiik, 2004:333). Telefonlarin
dinlenmesi, kaydi bu anlamda haberlesmenin gizliligini ihlal yaninda 6zel hayata
da miidahale anlamina gelmektedir. Esasen “gizlilik hakki” Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi m.12, BM Medeni ve Siyasi Haklar Sézlesmesi’nin “mahremiyet
hakk1” bashkli 17. maddesi ve AIHS’ nin “6zel hayatin ve ailenin korunmasi”
baslikli 8. maddesi gibi temel uluslararasi belgelerde yer alan bir insan hakkidir.
Ancak teorik olarak gizlilik hakkini totaliter yonetimler diginda tiim tilkeler kabul
etmekle birlikte resmi otoriteler daha saglikli kamu hizmetleri sunmak, sugla ve
sugluyla miicadele etmek gibi makul nedenlerle siradan insanlar hakkinda da
enformasyon toplayabilmektedirler ve hemen hemen hi¢ kimse kendisi hakkinda
nerelerde, ne gibi verilerin toplandigindan haberdar olamamaktadir (Bozkurt,
2000:71).

Denetim, her seyden once kayit etmektir; iletisim teknolojisinde bireysel
kullanima yonelik triinlerdeki ayrintili miikemmellesme, denetlenebilen nesneler
evrenine bireyleri de dahil etmistir. Bu denetimin bir sonucu olarak da siirekli
izlenerek denetim altinda tutulan bireylerin 6zgiirliiklerine miidahale edilebilirlik
fazlasiyla agik hale gelmistir (Ergur, 1998:56). Hukukumuzda da tespit, dinleme,
kayit, sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi gibi sekillerde ortaya ¢ikan
telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi, AIHS m.8 ve Anayasa m.22
anlaminda korunan haberlesme 6zgiirliigline agir bir mudahale teskil etmektedir.

Ancak kiginin temel hak ve ozgiirliiklerinden olan haberlesme 6zgiirliigiine
midahale Anayasa m.22, m.13 ve AIHS m.8 uyarinca, milli giivenlik, kamu
diizeni, sug islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya
bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmas: nedenlerinden biri veya birkagina
bagli olarak, ancak kanunla ve demokratik toplum diizeninin gereklerine ve
Olculullk ilkesine uyulmak sartiyla s6z konusu olabilir.



Kanunla Stnirlandirma ilkesi

Kanunilik ilkesi, i¢i bos formel bir kanun gerekliligini degil, haberlesme
Ozglirligliniin keyfi olarak sinirlandirilmasina engel olacak nitelikte i¢i dolu bir
hukuksal dizenlemeyi ifade etmektedir (Altiparmak, 2006:37). Smirlamaya esas
teskil edecek kanunda aranacak olan baslica kosul, ATHM ictihatlarinca, bireyin
kendisini “disipline etmesine” imkan verecek yeterlilikte ve agiklikta formule
edilmis olmasidir (Sunday Times/Birlesik Krallik, 26.4.1979, para.49). Kanun, bu
ongortlebilirlik yaninda, ilgili kisi tarafindan ulagilabilir olmali ve ayrica hukuk
devleti ilkesine uygun olmalidir (Kopp/isvigre, 25.3.1998). Ozellikle kullanilan
teknolojinin gittikce ilerledigi diigiiniildiigiinde, bu alanda acik ve kapsamli
kurallarin bulunmas1 kagimmilmaz bir gerekliliktir (Kruslin/Fransa, 24.4.1990,
para.33; Huvig/Fransa, 24.4.1990, para.32). Nitekim telefon goriismelerinin
dinlenmesi, “kamusal giic ile ihlal” niteliginde olup, AIHS m.8’de koruma altina
alman hakkin da ihlali anlamina gelmektedir (Malone/Birlesik Krallik, 2.8.1984,
para.64).

I¢ hukukumuzda, konuyla ilgili dért temel kanun bulunmaktadir: sug
islendikten sonra adli denetimi diizenleyen 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu
ve sug islenmesini 6nleme amaciyla denetimi diizenleyen 2559 sayili Polis Vazife
ve Selahiyet Kanunu, 2803 sayili Jandarma Tegkilat Goérev ve Yetkileri Kanunu,
2937 sayili Devlet Istihbarat Hizmetleri ve Milli Istihbarat Teskilat1 Kanunu.

Onleme amagh denetim konusunda adi gegen bu {i¢ kanunun eklenen ilgili
maddeleri 2005 yilinda jet hiziyla meclisten gegirilen 5397 sayili “Bazi Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” nam-1 diger “torba yasasi” ile kolluk,
jandarma ve MIT’e 6nleme denetlemesi kapsaminda genis yetkiler saglamistir. Bu
kanuna gore onleme amach iletisim denetlemelerini li¢ kurumun temsilcisinden
olusan “Telekomiinikasyon Iletisim Baskanhg1” yiiriitecektir. Ayrica telefonlart
dinlenecek kisi kategorileri CMK’nin aksine kanunda agikg¢a Ongdriillmemis,
“suclarin islenmesinin 6nlenmesi amaciyla” ifadesiyle sug¢ isleme kuskusu altinda
bulunmayan kisilerin dahi iletisiminin denetlenebilmesinin yolu ac¢ilmistir
(Altiparmak, 2006:48-49). Bu diizenleme kanunda aciklik ilkesine agikca aykiri
olmakla birlikte, bir baska aykirilik hukuki giivencelerin getirilmemis olmasi
sonucu Olgiiliiliik ilkesine aykiri olarak keyfi miidahalelerin 6niiniin agilmis olmasi
bakimindan kendini gostermektedir. Ayrica polis ve jandarmadan farkli olarak
MIT’e kamu kurumlarina ait arsivlerden, bilgi islem merkezlerinden ve iletisim
altyapisindan ihtiyag duyulan belge ve bilgilerin hakim karari dahi olmaksizin
alinabilmesi yetkisi verilmigtir. Bu hiikiim de yargisal denetimi tamamen diglamis
olmasi bakimindan &zel hayatin gizliliginin agik bir ihlalini olusturmaktadir.

5271 sayih CMK m.135 vd. maddelerde “gizli sorusturma tedbirleri”
kapsaminda diizenlenen telekomiinikasyon yoluyla iletisimin denetlenmesi tedbiri
“bir su¢ dolayisiyla” ceza sorusturmasi yapilmasi kosuluna bagli tutulmustur. Ceza
muhakemesi hukuku agisindan bu yetki, adli amag¢/i olmasi bakimindan, islenmis
olan bir sucun delillerine ulasmak amaciyla sucun kovusturmasiyla  sinirli
tutulmugtur (Erdem, 2005:98). Bu tedbir yalnizca CMK m.135/6’da sayilan katalog



suglar i¢in bagvurulabilen 6zel ve gizli bir koruma tedbiridir. Bu tedbirde, tedbirin
devlete aidiyetini gizlemek suretiyle ilgili kisiden bilgi edinilmesi s6z konusudur,
bir bagka deyisle tedbir delile ulagsmak icin kullanilan bir arastirma vasitasi
niteliginde goriilebilir (Centel ve Zafer, 2008:391).

Amaca baghlik ilkesi geregi, bu tedbirin uygulanmasi suretiyle elde edilen
bilgiler, hangi amagla elde edilmis ise, ancak o amag¢ dogrultusunda kullanilabilir
ve Ongorillen ama¢ disinda bagka bir amacgla bu bilgilerden yararlanilmasi
imkansizdir (Oztiirk ve Erdem, 2006:592). Tedbire basvurulabilmesi iginse “suc
islendigine iligkin kuvvetli siiphe sebeplerinin varlig1” gerekmektedir. Bu terimden,
basit bir baslangi¢ sliphesinden daha yogun ama yeterli ya da kuvvetli siiphe
derecesine ulagsmasi zorunlulugu bulunmayan siliphe derecesi anlagilmalidir
(Ozbek, 2005:567). Boylelikle haberlesme dzgiirliigiine somut bir olay olmaksizin
tahmine dayali bir sekilde devletin miidahale etme olasiligi engellenmeye
calisilmigtir.

CMK m.137/3 c.2’de ise tedbir sonucu elde edilen bilgilerin on gin icinde
saveinin denetimi altinda yok edilecegi Ongoriilmiis, ancak bu, “tedbire son
verilmesi” kosuluna baglanmis, “tedbire son verilmesi” kosulu da “kovusturmaya
yer olmadig: karar1 verilmesi” veya “hakim onaymin alinmamas1” kosuluna bagl
tutulmustur. Diger durumlarda kayitlarin yok edilmeyecegi sonucuna varmak
miimkiindiir. Oysa anilan tedbirlerin gizli olma niteligi keyfi uygulama riskini daha
da arttirdigi i¢in, kamu yetkililerine verilen takdir yetkisinin kapsami ve
uygulanma yontemi, bireye keyfi miidahaleye karsi gerekli korumay: saglayacak
bicimde ve alinan tedbirlerin mesru amact goz oniinde bulundurularak, kanunda
yeterince aciklikla belirtilmelidir (Malone/Birlesik Krallik, 2.8.1984, para.67;
Rotaru/Romanya, 4.5.2000, para.55).

2559 sayih PVSK Ek madde 7’nin ilk fikrasina gore, polis devletin ulkesi ve
milletiyle bolinmez biitiinliigline, Anayasal diizenine ve genel giivenligine dair
onleyici ve koruyucu tedbirleri almak, emniyet ve asayisi saglamak {izere, iilke
seviyesinde istihbarat faaliyetlerinde bulunur, bu amagla bilgi toplar, degerlendirir,
yetkili mercilere veya kullanma alanina ulastirir ve devletin diger istihbarat
kuruluglartyla isbirligi yapar. Aym sekilde 2803 sayih JTGYK m.10
dogrultusunda jandarmanin sorumluluk alani, gorev sahasi disinda, il ve ilge
belediye sinirlar1 disinda kalan veya polis teskilati bulunmayan yerler olarak
belirlenmis ve Ek madde 5’te iletisimin onleme amagli denetlenmesi konusunda
benzer ifadeler kullamlmistir. 2937 sayih Devlet istihbarat Hizmetleri ve Milli
Istihbarat Teskilatt Kanunu m.6’mn ilk fikrasinda da benzer muglak ifadeler
kullanilmusgtir.

Bu hikimler de kanunla smirlama kurali bakimindan agiklik ve
ongoriilebilirlik sartlarindan yoksundur. Genel geger kavramlarin i¢ini doldurma
kismu polislerin algilarina birakilmistir ki sivil toplum degerlerinin hizli gelisimine
kargt militer degerler hem tektip kalmakta hem de degisime direnmektedir.
Degisime direnen muhafazakar yapidaki giivenlik mensuplar1 kendi mesleki deger
ve ilkelerini toplumun genelinde gérme egilimindedirler. Bundan da 6te, zamanla
kendi tercihleri digindaki diisiince ve yasam tarzlarimi bir tir tehdit olarak da
algilayabilmektedirler (Cerrah, 2008:35). Bir bagka acgidan da polis formasyonun



12 Eylul askeri rejimiyle birlikte “i¢ ordu” mantigiyla belirlenmis olmasi goz
ontinde bulunduruldugunda goriilmektedir ki polisin gorev taniminda “zanli”
kavraminin da oOtesinde “suglu” kavraminin “diisman” kavramina doniismesi
olduk¢a kolaydir (Bora, 2001:8). Nitekim dlke genelinde genel dinlemelerin
yapilabilmesi de bu herkesi “diigman” goren algilara dayandirilmakta ve yasanilan
hak ihlallerinden haberdar dahi olunamamaktadir.

PVSK Ek madde 7/2 ve JTGYK Ek madde 5/1 geregince casusluk suglari
haric olmak Uzere, CMK m.250 (a), (b) ve (c) bentlerinde sayilan Tirk Ceza
Kanunundaki orgiit faaliyeti ¢er¢evesinde islenen uyusturucu veya uyarict madde
imal ve ticareti sucu, haksiz ekonomik ¢ikar saglamak amaciyla kurulmus bir
Orgutiin faaliyeti cercevesinde cebir ve tehdit uygulanarak islenen suglar ile
TCK’nin Ikinci kitabinda yer alan Devletin Giivenligine, Anayasal diizene ve
isleyisine, Milli savunmaya ve Devlet sirlarina karsi suglarin 6nlenmesi amaciyla
bu yola bagvurulabilecektir. S6z konusu tedbir i¢in belirlenen katalog suclarin
kapsaminda da “devlet giivenligi” agir basmus, “kisi giivenligi” ise biiyiik 6l¢iide
hige sayilmistir. Oznel yorumlarca sekillenen “kamu diizeni” kavrammin aslinda
“devlet diizeni”, “devlet refah1” seklinde algilandig1 konusunda bir baska &rnek
tore cinayeti tehlikesi altinda oldugunu iddia eden esler igin hakim kararinin
katalog sucglar igerisinde yer almayan bir su¢ iddiasi oldugu gerekgesiyle
cikarilamamis olmasidir (“Telekulak Toreye Kars: Islemiyor”, 2008).

Esasinda onleme amacgh yapilan denetlemeleri diizenleyen bu U¢ kanunda da
Anayasada ongoriilen sinirlama nedenleri aynen tekrarlanmigtir. Oysa Anayasa
Mahkemesi’ne gore, Anayasa kuralinin oldugu gibi kanuna gegirilmesi, Anayasa
geregine ve yoOnergesine uygun diismeyecegi gibi yasal diizenleme islevini de
yerine getirmemektedir (Anayasa Mahkemesi, 25.4.1974, E.973/41, K.974/13,
AYMKD, S.12, 5.152; Gozlibiyuk ve Tan, 2007:787).

Demokratik Toplumda Gereklilik TIkesi

Kanunun agik, Ongoriilebilir ve erisilebilir olmasi sarti esasinda devletlere
ellerinde tuttuklar1 yetki bakimindan 6zel bir sorumluluk yiiklemektedir. Devletler
bu yetkileri yalnizca “gerekli” durumlarda kullanabilecek ve insan haklarin1 daha
az kisitlayan alternatifler daima tercih edilecektir (Born ve Leigh, 2008:36 vd.)

Bu ilke dogrultusunda, “demokratik toplum diizeni” ATHM tarafindan, insan
haklarina sayginin, ¢ogulculugun ve hukuk devleti ilkesinin egemen oldugu ve
siyasal katilim yollarinin agik oldugu bir diizen olarak tarif edilmistir
(Handyside/Ingiltere, 7.12.1976, para.48-49). Demokratik bir toplumda zorunluluk
ifadesi ise, zorlayici bir toplum ihtiyacimi karsilamasi ve izlenen mesru amagla
orantili olmas1 gerektigi anlamma gelmektedir (Silver/ingiltere, 25.3.1983,
para.97). Bu baglamda demokratik toplumlarin casusluk ve terérizm yontemleriyle
tehdit edildiklerinden hareketle, devletin bu tiir tehditlere karsi telekomiinikasyon
konularinda gizli gbzetim yapma yetkisi veren bazi kanunlarimin olmasinin, istisnai
durumlarda, ulusal giivenligi korumak ve/veya kamu diizenini korumak veya sug
islenmesini 6nlemek i¢in demokratik bir toplumda gerekli olabilecegi ifade
edilmistir (Klass/Almanya, 6.9.1978, para.48; Kilkelly, 2003:50).



Giivenlik ve istihbarat servisleri olas1 tehditler hakkinda bilgi toplamak, bu
bilgileri analiz etmek ve tehdit degerlendirmesi yapmakla gorevlidir. Devletin
jandarma, polis gibi diger gtivenlik glcleri igin bir hareket noktasi
olusturduklarindan, bu tehdit degerlendirmelerinin, demokrasinin rehberliginde
yapilmasi oncelikle 6nem tasir; zira, sz konusu degerlendirmeler genelde ciddi
siyasi icerikleri bulunan tehditlere 6ncelik verilmesini ima etmektedir (Born ve
Leigh, 2008:32).

CMK m.135’te agir miidahalenin bir geregi olarak hakim karar1 ve
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde savcr kararmin “derhal” hakim onayina
sunulmast ve yirmi dort saat igerisinde hakim kararinin onay ydniinde ¢ikmasi
gerekmektedir. Ancak savci kararinin hakim tarafindan yirmi dort saat sonunda
onaylanmamasi durumunda ilk yirmi dort saat icerisinde yakalama veya arama
yapildiysa ne olacagi belli degildir (Kunter vd., 2008:720). Bu durumda gecgen sire
icerisinde edinilen bilgilerin yakalama ve aramaya delil olarak kullanilmas: hakim
onayt zorunlulugunun dolanilmasi sonucuna yol agacaktir ki bunu kabul etmek
miimkiin degildir (Erdem, 2005:102). Yine ikincillik ilkesi geregi, tedbire ancak
“bagka suretle delil etme olanagmin bulunmamas1” durumunda bagvurulabilecektir.

PVSK Ek madde 7’nin ikinci fikrasina gore, hakim karar1 veya “gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde” Emniyet Genel Miidiirii veya Istihbarat Dairesi
Bagkaninin “yazili emriyle” iletisim denetlenebilecektir. JTGYK Ek madde 5’in
ikinci fikrasina gore de aym sekilde, hakim karar1 veya “gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde” Jandarma Genel Komutani veya istihbarat bagkanimin “yazil
emriyle” iletisim denetlenebilecektir. Devlet Istihbarat Hizmetleri ve Milli
Istihbarat Teskilati Kanunu m.6’da hakim karar1 veya “gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde” MIT Miistesar1 veya yardimcisinin “yazili emriyle” iletisim
denetlenebilecektir. “Gecikmesinde sakinca bulunan haller” deyiminden, derhal
miidahale edilmedigi takdirde, korkulan zararmm meydana gelmesi ihtimalinin
varligim1 hakli bir surette kabul ettirecek somut ve fiili unsurlarla belirtilen bir
tehlikenin bulunmasi gereken haller anlasilmalidir (Kalabalik, 1998:319). Ancak
ozellikle “kamu diizeni”, “gecikmesinde sakinca bulunan hal” gibi deyimler
uygulayicilarin kisisel goriis ve anlayisina gore genisletilebilecek, 6znel yorumlara
elverigli kavramlar olduklarindan kesin ¢izgilerle belirlenmesi ve sinirlanmasi
gerecken kavramlardir (Goziibiiyliik ve Tan, 2007:787). Bu bakimdan bir devlet,
egemenlik alani igindeki kisileri gizli izlemeye tabi tutarken sinirsiz bir takdir
yetkisi kullanabilecegi seklinde bir yanilgiya diismemelidir (Klass/Almanya,
6.9.1978, para.49).

Her ¢ kanun bakimindan da gecikmesinde sakinca bulunan hallerde verilen
yazili emir, yirmi dort saat icinde yetkili ve gorevli hakimin onayina sunulacak,
ikinci bir yirmi dort saatin sonunda hakim karari onaylamazsa tedbir derhal sona
erecek ve kayitlar on giin igerisinde yok edilecektir. Yine burada da yazili emrin
yirmi dort saat sonunda hakim onayina sunulmasi, hakimin yirmi dort saat sonunda
onay vermemesi durumunda ne olacagi belli degildir. Ayrica hakimin karari hangi
Olciitlere gore verecegi de kanunda dngoriilmemistir.

Onleme amagl yapilan izleme, dinleme gibi denetim faaliyetleri esasinda tam
bir idari kolluk faaliyeti olup, Anayasa tarafindan korunan temel hak ve hiirriyetleri



korumak amaciyla hakim karari sart kosulmustur. Bir baska deyisle denetimi
hakim karar1 kosuluna baglama bu alanlarda idarenin keyfi hareket etmesini
engellemeyi amaglamaktadir (Altiparmak, 2006:64). Maalesef ki hakim karar1 da
cogu zaman yeterli bir koruma saglamamaktadir. Bunun belki de en iyi ornegi
telekulak skandalinin patlak verdigi 1 Haziran 2005 tarihli “Tiirkiye’yi Sarsacak
Belge” baslikli gazete mansetidir. Habere gére MIT Miistesarlig1 Diyarbakir Bolge
Baskanligi, 8 Nisan ile 30 Mayis 2005 tarihlerini kapsayacak sekilde Tiirkiye'de
GSM, sabit hat ve internet Uzerinden yapilan tim telefon goriigmelerinin detay
bilgilerinin kendisine verilmesi igin mahkeme karar1 alinmasini istemis ve
Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi MiT'in talebi iizerine 6 Mayis 2005'te ayni
gun istenilen karar1 ¢ikarmustir (“Turkiye’yi Sarsacak Belge”, 2005). Ne ironidir ki
Tuarkiye genelinde yapilan bu hukuksuz genel dinlemeyi kamuoyuna duyuran
haberin ardindan iki gazetecinin aleyhlerinde “yasaklanan bilgileri temin” bagliklt
TCK m. 334’ten ve iletisimin izlenmesi kararini alan hakimin ismi ag¢iklandigi igin
de "Terdrle miicadelede gorev yapan kamu goérevlilerini hedef gostermek”le ilgili
Terorle Miicadele Yasasi'nin (TMY) 6/1 maddesi uyarinca iiger yil hapis ve para
cezasiyla cezalandirilmalari istemiyle dava agilmistir (“Dinlendigimizi Yazan ki
Gazetecinin Ug Yil Hapsi Istendi”, 2008). Aym sekilde 12 Kasim 2007’de
Jandarma Genel Komutanhigi’nin boyle bir genel denetleme yetkisi talep etmesi
lizerine yapilan itiraz sonucu Yargitay 9. Ceza Dairesi “Amaci ne olursa olsun
hichir kuruma, demokratik bir hukuk devleti olan Tirkiye Cumhuriyeti’nde
yasayan insanlar giipheli goriilerek iilke genelini kapsayacak sekilde yetki
verilemeyecegi agiktir” vurgusuyla karart bozmustur (Yargitay 9.Ceza Dairesi,
4.6.2008, E.2008/874, K.2008/7160; Ilkiz, 2008:1). Yine hakim karar: konusunda
carpict bir baska 6rnek, Izmir’de yakin zamanda, riigvet aldiklari iddiastyla
tutuklanan mahkeme baskan: ve hakimin hem kendilerinin hem de kardesleri ve
yegenlerinin, olay1 sorusturan savcinin telefonlarimin dinlenmeleri ile ilgili izin
yazisini kendilerinin imzaladiklar1 ve hatta her ay yenilenen dinleme izni igin gelen
bu listeyi tam on kez imzalamalarina ragmen kendi numaralarimi farketmemis
olduklarmin ortaya ¢ikmasidir (“Hakimler kazara kendilerini dinletmis”, 2008).

Ol¢iiliiliik Ikesi

Nihayet Anayasa m.13’te de agik¢a ifade edilen OlcUlUlUuk ilkesi, yapilan
sinirlamayla saglanan yarar arasinda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmasi
anlamina gelip, amagla ara¢ arasindaki makul Sl¢iinlin korunmasi olarak ifade
edilebilir (Anayasa Mahkemesi, 22.5.1987, E.1986/17, K.1987/11; AMKD, S.23,
5.222). Birey ile kamu giicii arasindaki iligkilerde olgiiliiliik ilkesi, devletlerin
miidahalelerinin elden geldigince sinirlanmasi 6zlemini ifade eder; yani
haberlesme Ozgiirligiiniin sinirlanmasiyla ulasilmaya calisan amag veya sonug
dogrultusunda alinan 6nlem zorunlu ve elverisli olmali, amaca gore dengeli bir
oranti icinde bulunmalidir (Kaboglu, 1993:103).

CMK m.135/3’te tedbirin uygulanmasi siireye bagli tutulmustur; maddede
belirtilen ii¢ aylik siirenin bir defaya mahsus uzatilmasi ile en ¢ok alti aylik siire
boyunca tedbirin devam edebilecegi Ongoriilmiis, ancak “Orgiit faaliyeti
cergevesinde islenen suclarla ilgili olarak” bu siirenin sinirsiz  bigimde
uzatilabilmesi diizenlenmistir. Bu diizenleme ile hem tedbire saglanan giivenceler
islevsiz birakilmis hem de ifadenin belirsizligi nedeniyle keyfi miidahalelere agik

10



kap1 birakilmistir. Bu anlamda kuvvetli bir siiphe sebebi varligi o ya da bu sekilde
“oOrgiit faaliyeti cercevesi’ne sokulabilecek ve kisi varsayimsal bir sekilde sinirsiz
olarak dinlenebilecektir. Orgiitlii sugluluk bakimindan siirenin smirsiz tutulmus
olmasi dlgiliiliik ilkesine acikea aykiridir.

PVSK Ek madde 7/2 ve JTGYK Ek madde 5/1 geregince belirtilen suglar
bakimindan iletisimin denetlenmesi suglarin hazirlik asamasinda ve suglar islendigi
stirece s6z konusu olacaktir.

Onleme amagh tespit ve dinlemeler sug isleninceye kadar olan asamadan olusur
ve uygulama alant ¢ok daha genis olmasina ragmen, koruma tedbiri niteliginde
bulunan CMK’dakine oranla daha az teminathdir (Ozbek, 2005:569). CMK
m.135’te iletisimin denetlenmesine, bir su¢ dolayisiyla yapilan sorusturma ve
kovusturmada ve sug¢ islendigine iliskin kuvvetli siiphe sebeplerinin varligi ve
bagka surette delil elde etme imkaninin bulunmamasi durumunda basvurulmasi
Ongoriilmiisken, PVSK ve JTGYK’da iletisimin denetlenmesine hangi &lcitlere
gore basvurulabilecegi konusunda bir diizenleme yoktur. Bu dogrultuda s6z konusu
maddelerde, iletisimin 6nleme amacgli denetlenmesi basit bir siiphe tizerine bile s6z
konusu olabilecektir. Su¢ islendikten sonra yapilacak olan iletisimin
denetlenmesinde basta siiphenin yogunlugu olmak iizere siki bir takim sartlar
aramak, buna nazaran dnleme amagcli iletisimin denetlenmesinde basit bir siiphe ile
hareket etmek biiyiik bir celiski arz etmektedir. Oysa basit bir siiphenin varligi,
heniiz bir su¢ dahi islenmemisken o6l¢iliiliik ilkesi dogrultusunda yeterli
olmamalidir (Yokus Seviik, 2006:54-55). Heniiz bir su¢ islenmesi s6z konusu dahi
degilken, haberlesme 6zgiirliigiine iletisimin denetlenmesi dogrultusunda yapilacak
agir bir miidahale niteliginde olan bu tedbirin ¢ok daha siki sartlara baglanmasi
gerekirdi.

Belirtilmelidir ki 6ngoriilen prosediire aykiri olarak yapilan dinlemeler hukuka
aykirt delil niteliginde sayilip delil degerlendirme yasagi cergevesinde
degerlendirilecek ve hitkme esas alinmayacaktir. Hukuk devleti ilkesinin de bir
geregi olarak Anayasa m.38/6 ve CMK m.206/2-a’da diizenlenen delil yasaklari,
ceza muhakemesinde delil elde edilmesi ve delil serbestisi temeline dayanan maddi
gercegin arastiriimasi ilkesinin de bir stnirim olusturmaktadir. Ceza Genel Kurulu
15.10.2002 giin ve 8-191/362 sayili kararinda; "...Demokratik bir hukuk devletinde;
delil elde etme, sorusturmanin temel amaci ve kollugun gérevi olmakla birlikte, bu
amag ve gorev insan haklari ihlallerini megsrulastirict ve hukuka aykiri
davranmanin bir mazereti olamaz" demektedir. Yine hukuka aykir1 yontemlerle
elde edilmis delillerin akibetini Yargitay Ceza Genel Kurulu 28.9.1999 giin ve
213/219 sayili kararinda da "Bir kanit, yasa koruyucunun éngordiigii kosullara
gore elde edilmemisse, hiikiimde, bu kanita dayanilamayacaktir” seklinde ifade
etmistir (YKD, C.33, Subat 2007, S.2, s.327-350). Yargitay kararlarinda da
belirtildigi tizere delil elde etmek adina yapilan hukuka aykiri gizli dinlemeler,
insan haklar1 ihlallerini mesrulagtirict ve/veya hukuka aykiri davranmanin bir
mazereti olamayacaktir (Ilkiz, 2009:1). Telefon dinlenmesi sirasinda sorusturmayla
baglantili olmayan baska suga iliskin elde edilen deliller ise eger katalog suglar
icerisinde yer aliyorsa yasak delil niteliginde sayilmayacak ve CMK m.138
anlaminda tesadiifen elde edilmis delil dogrultusunda prosediir isleyecektir
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(YCGK, 13.06.2006, E.2006/4.MD-122, K.2006/162; Yarg: Diinyasi, S.137, 2007,
s.137).

Ayrica s6z konusu tedbiri savel ve kollugun yiiriitiiyor olmasi, hakimin veya
mahkemenin, sozlii olan delili dinleme, yazili olan delili okuma, esya-iz seklindeki
delili bizzat gormesi anlamina gelen vasitasizlik ilkesiyle de gelismektedir.

Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Korunmast

Idarenin hukuka bagl olmasi ve faaliyetlerini demokratik esaslara gére yerine
getirmesi aym zamanda hukuk devleti ilkesinin de geregidir. Yonetimde agiklik
ilkesinin bir geregi olarak ortaya ¢ikan idare faaliyetlerinin halk tarafindan
goriilebilir olmast kuralinin (Akillioglu, 1995:185) aksine iletisimin denetlenmesi
tedbiri gizli olarak yurutilmektedir. Agiklik ve seffaflik ilkelerinin demokratik
gozetimin belkemigi oldugu gercegi gbéz Oniine alindiginda gizlilik, giivenlik
giiclerinin kanuna aykir1 islemlerine kars1 kalkan vazifesi gorebilmektedir. Islemler
gizli yurdtuldiigiinden, ilgili kisi tedbirin uygulanmasindan 6nce veya uygulandigi
esnada iletigiminin denetlendiginden haberdar olamamaktadir.

Bu baglamda CMK m.137/4’te  ilgiliye haber verme yikimliligi
diizenlenmis ancak bu yiikiimliliik “verilerin yok edilmesi” kosuluna, bu kosul da
“tedbire son verilmesi” kosuluna bagli tutulmustur. Bu diizenlemenin bdylesine
zincirleme kosullar siirecini 6ngoriiyor olmasit Anayasa m.36’da éngoérillen hak
arama Ozglrligi ve m.40’ta dngoriilen temel hak ve Ozgiirliiklerin korunmasi
ilkesiyle bagdasmamaktadir. Kaldi ki ilgili, kararm yerine getirilmesinden ve
genellikle de elde edilen delillerin yok edilmesinden sonra hakkinda tedbir
uygulandigini 6grenmekte ve bu nedenle de tedbirin uygulandig1 sirada dngoriilen
hukuksal korunma imkanlarindan fiilen yararlanamamaktadir. Bu nedenle sonradan
bagvurulan denetim muhakemesi olanaklari, yalnizca hukuka aykiriliginin tespiti
sonucunu dogurmaktadir (Erdem, 2005:106). Oysa devlete, hukuk devleti vasfini
ve giivencesini veren en Onemli esas yargisal denetimdir (Danistay 3. Dairesi,
22.11.1978, E.78/1158, K.78/1213; DD.34-35, s.194). Hukuksal korunma
agisindan sorun teskil eden bir baska husus ise, s6z konusu tedbirin CMK
m.141’de 06ngorilen koruma tedbirleri nedeniyle tazminat giivencesi altina
alinmamis olmasidir. Diger koruma tedbirlerine nazaran devlete daha agik bir
miidahale imkani1 sunan “gizli” denetlemenin hukuksal glivence bakimindan c¢ok
daha hassas bir sekilde diizenlenmesi beklenirdi. Nitekim haberlesme 6zgiirliigiine
yapilan bu miidahalenin kabul edilebilir olmasi i¢in, tedbirleri uygulayan ve
denetleyen yetkili makamlar ve ulusal hukukta taninan i¢ hukuk yollarinin tiirii gibi
izleme sisteminin kosullart belli olmalidir (Klass/Almanya, 6.9.1978, para. 50).

PVSK ve JTGYK’da ilgiliye haber verme yiikiimliligi dahi
diizenlenmemistir. Her ¢ kanun acisindan da temel hak ve Ozgiirliiklerin
korunmas: bakimindan getirilen Anayasa m.40’taki giivenceden bireylerin
yararlanmas1 ¢ok zor goriinmektedir. Ozellikle iletisimin ©&nleme amach
denetlenmesine iliskin yazili emir hakkinda, hakimin aksine karar vermesi sz
konusu oldugunda ilgiliye bilgi verilmesinin 6ngoriilmemis olmasi ¢ok biiylik bir
eksikliktir (Yokus Seviik, 2006:56).

12



Devletlerin takdir yetkisini sinirsiz kullanmalar1 sonucu siklikla kargilagtigimiz
genel izleme ve/veya dinlemelerin dayanag: ise yasal olarak mevzuatta kendisini
bulmaktadir. Oysaki bu tiir ucu agik kavramlart igeren yasalarin sadece kendi
bagina varlig1 bile yasanin uygulanabilecegi biitiin kisileri izlenme tehdidi altina
sokmaktadir. Bireylerin 6zel ve aile yasami ve haberlesme haklarimi kullanmalarina
“kamu makamlarinin miidahalesi”’ni olusturan bu tehdit, kisiler belirli bir izleme
onlemine maruz birakildiklarini ileri sliremeseler dahi magdur olduklarini iddia
etme haklarinin bulundugu konusunda bir neden saglamaktadir (Klass/Almanya,
6.9.1978, para.41).

Insan haklarin1 simrlamak igin bu konuda kanun koyma gerekliligi bir ¢ikis
noktast olarak alindiginda, ortaya iki farkli icerim ¢ikmaktadir. Birincisi, bu
yetkiler yasalar tarafindan saglanmali; ikincisi, guvenlik guclerinin ve istihbarat
servislerinin kullandig1 6zel yetkiler hukuk iizerine temellenmelidir. Cinki bu
kurumlarin 6zel yasama ve haberlesmeye miidahale etme yolunda yasal yetkisi
varsa, yurttaglarin da kanuna aykiri bir fiill meydana geldiginde sikayette
bulunabilmeleri icin yasal bir prosediir bulunmasi gerekmektedir. Bu aym
zamanda, AIHS ne imza atan diger devletler gibi Tiirkiye’nin de, S6zlesme’nin 13.
Madde’sinde dile getirilen tartigmaya agik insan haklari ihlallerine etkili bir care
sunma yikimliligini yerine getirme yollarindan biridir (Born ve Leigh,
2008:34).

Biitiin bu agiklamalardan sonra iilkemizdeki ilgili kanunlar1 biitiin olarak
degerlendirdigimizde ortaya ¢ikan sonu¢ ise olduk¢a disiindiiriicidiir. Cunki
“Herkes haberlesme hiirriyetine sahiptir ve haberlesmenin gizliligi esastir. Ancak
Tiirkiye’de herkesin muhaberati ¢ok aciktir ve artik gizli dinlemenin yasalligi
esastir” (1lkiz, 2009:1).

SONUGC

Ozgirliik ve giivenlik ikileminden cikis yolu genelde hep devlet leyhine
yorumlanmus, kisi 6zgiirliik ve giivenligi daima ikinci plana atilmistir. Ozgurlikleri
giivenlik gerekgesiyle sinirlama noktasinda ise teknolojinin iletisim boyutu
devletlerin siddet tekelinin denetim ve gdzetim asamasini olusturmustur.

Ulkemizde de iletisimin denetlenmesine dair hak ve 6zgirlikler bakimindan
CMK’da nispeten daha “glvenilir” diizenlenen hiikiimler 6nleme amagli dinleme
hiikimleri sayesinde islevsiz birakilmistir. Sug ve sucluyla miicadeleye dair her
alanda oldugu gibi 0zellikle PVSK iletigimin denetlenmesi konusunda da CMK nin
icini oymay1 bilyik Olgiide basarmugtir. Temel haklarmm ve Ozgiirlikklerin
sinirlandirilmast bakimindan tilkemizdeki kanunlar ne dngoriilen sartlari tasimakta
ne de bireyleri gerekli giivencelerle korumaktadir. Pek ¢ok insan hakki konusunda
oldugu gibi Tirkiye iletisim 6zgiirligii ve 6zel hayatin gizliligi hakki bakimindan
da smifta kalmustir. Bu diizenlemelerle herkes yasal olarak(!) dinlenme tehdidi
altindadir, daha da kotust dinlendikten sonra haberdar olma, haberdar olunsa dahi
yargisal glivencelerden yararlanma ihtimali de oldukga diistiktiir.

Leviathan’in uzun kulaklarindan kagmak mimkin mi bilinmez. Ancak
giivenlik paranoyasinin bir sonucu olarak gorinen o Ki; kafatasimizin igindeki
birkag santimetrekiip disinda, bagka hicbir seye sahip degiliz (Orwell, 2007:31).
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