CEZA MUHAKEMESI HUKUKUNDA ]
KANUNA AYKIRI ELDE EDIiLEN DELILLERIN GECERLILIGI

Bir ceza davasinda hakim Oniine konular delilin kabul edilebilir nitelikte olmasi
gerektigi, Insan Haklarma sayglyr kendine esas almis modern ceza hukukunun temel
prensiplerinden biridir. Delillerin kanuna uygun olarak elde edilmis olmalar1 asildir. Bir delil
kanuna aykir1 bir sekilde elde edildigi zaman, bu olaya kars1 degisik yaptirimlar ortaya ¢ikar.
Ik akla gelen, kanuna aykir1 delilleri toplayanlarin kisisel sorumlulugudur. Ayrica, bir takim
ceza hukuku muhakemesi tedbirlerinin de uygulanmas: giindeme gelmektedir: iddianamenin
reddi, ya da ozellikle delilin gegersizligi. Delilin gegersizligi, en etkili ve en 6nemli bir ceza
muhakemesi yaptirnmi olarak ele alinmalidir. Kara Avrupasi hukukgulari, kanuna aykiri
delillerin “yoklugundan” yok sayilmasindan, Anglosakson hukuku akademisyenleri ise,
kanuna aykirt olan delillerin “ortadan” kaldirilmasindan dosyadan ¢ikarilmasindan s6z
ederler. Modern ceza kanunlari, 18 ve 19. ylizyilda yapilan kanunlarin aksine, bu sekilde ele
alinan delillerin gegersiz oldugunu belirten hiikiimler ihtiva etmektedir. Ornek vermek
gerekirse, Fransiz Ceza Usul Kanunu’nun 170-174. maddeleri, Italyan Ceza Usul Kanunu nun
177-186. maddeleri gosterilebilir. Anglosakson hukukunda ise, 6zellikle ABD’de mahkeme

ictihatlar1 bu konuda 6nemli bir rol oynadigini da sdyleyebiliriz.

Delilin gecersizligi meselesine baktigimizda, iilkede uygulanmakta olan siyasi
sistemin ve bu siyasi sistemin etkisi olarak olusan ceza siyasetine uygun olarak degisik
goriinimler almaktadir. Sayet bir iilkede kisi hak ve oOzgiirliikkler 6n planda tutuluyorsa,
kanuna aykir1 elde edilmis delillerin gegersiz oldugu, buna karsilik otoriter bir siyasi sistemin
yerlesik oldugu iilkelerde ise, delillerin kanuna uygun olarak toplanip toplanmadigi énem
kazanmamaktadir. Sonucgta bu hukuk sistemlerinde Mahkemeler kanuna aykir1 sekilde elde

edilmis delillere dayanarak karar vermektedir.

a) Kanuna aykiri olarak elde edilen delillerin _gecerli olabilecegi goriisiinii

kabul eden hukuk sistemleri

Hukuk sistemlerini siniflandirabilirsek, gecerli delil sistemi anlayisina uzak olan siyasi
sistemlerin Ozellikle sosyalist devletlerde, kanunsuz delillere dayanilamayacag: ilkesinin pek
revag bulmadigi goriilmektedir. Buna 6rnek olarak 1980 tarihli Cin Ceza Usul Kanunu’nu
gosterebiliriz. Bu kanunun iginde delillerle ilgili olarak hicbir hiikkme yer verilmemektedir.

Cin Ceza Usul Kanunu, sadece adli denetimden s6z etmekte, sayet alt mahkeme kararinda bir
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hata yapilmis ise, yliksek mahkemenin bunu inceleyerek alt mahkemenin kararini bozmak
yetkisi bulunmaktadir. Bu hukuki hatalarin bulunmasi ve ileri siiriilmesi de halk savcisina

aittir.

Buna benzer bir gelisim, Birlesik Krallikta da yasanmustir. Ingiliz Ceza Hukuku
geleneklerine baktigimizda, 18. yilizyilda yer alan bir diisiince kanunsuz delilin tamamen Ceza
Hukukunda gegerli oldugunu belirtmektedir. Taninmus Ingiliz Hakimi Crompton 1861 yilinda
“nasil elde edilirse edilsin, hatta ¢alinmis bile olsa deliller kabul edilmelidir” demistir. (Jean
Pradel, Droit pénal comparé, Dalloz, 1995, Syf. 452) Bununla beraber, 1984 yilina
geldigimizde, Police and Criminal Evidence Act’in 76’inc1 maddesinde, sanigin ikrarinin
normal yollardan elde edilmis olmasinin gerektigi belirtilmistir. Yine ayni kanunun 78’inci
maddesi, mahkemelere bir delilin zorla elde edildigini ve adil olmayan yollara miiracaat
edildigini gordiigii taktirde, delili kabul etmeyecegi gibi, ortadan da kaldirabilecektir. 1993
yilinda Lordlar Kamarast verdigi bir kararla, “hakimin hukuk devletini korumak i¢in
hiikiimetin aldig1 tedbirleri ve hukuk devletinin, insan haklarmi tehlikeye sokacak tiim
davranislar1 reddetme hakki bulundugunu” ifade etmistir. (Bigak Vahit, Improperly Obtained
Evidence, Ankara, 1996, Syf. 80-81-83)

b) Kanuna aykir olarak elde edilen delillerin gecerli olmayacagi goriisiinii

kabul eden hukuk sistemleri

Bu baglik altinda meseleyi iki gruba ayirarak incelemek miimkiindiir.

aa.  Fransiz, Isvicre ve Alman hukuk sistemleri, kanuna aykir1 olarak elde edilmis
delillerin, belli sartlar altinda mahkeme kararlarina esas teskil edebilecegini kabul etmis

goriinmektedirler.

Fransiz hukukuna baktigimizda, Fransiz kanun koyucusu, kanuna aykir1 olarak elde
edilmis olan delillerin gegersizligi konusunda yasalar yapmistir ve ozellikle 1959 yilinda
yapilan bir kanunla bu ilke hayata gecirilmistir. Buna gore iki tiirli gecersizlik vardir:
Birincisi Kanuna aykir1 olan delillerin gegersiz oldugu, ikincisi ise kanun tarafindan
ongoriilmemekle beraber, dnemli bir normun ihlali sonucunda elde edilmis olan delillerin
kararlara dayanak yapilamayacagi; 1993 yilinda yapilan bir kanunla Fransiz hukukundaki

uygulamaya agiklik getirilmistir.
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Bugiin Fransiz hukukunda, kanun tarafindan yasaklanmis olan konularda, bu yasaklara
ragmen delil elde edilmis ise, bu deliller gegersizdir. Ornek olarak; bir avukatin telefonlarinin
dinlenmesi ve tespiti gosterilebilir. (CPP. 100-7) Diger yanda kanunlarda gosterilmemekle
beraber, Ceza Usul Kanunu’nun bir hiikkmiinde yer alan bir sekle uyulmamasi da elde edilen
delilin gecersizligini sonuclamaktadir. (CPP 171) Fransiz sistemi, hakime onemli bir gorev
vermis, kanunda yer almayan aykiriliklar1 her olay bazinda kendisinin degerlendirmesini ve
bu delilin kabul edilip edilemeyecegine karar vermesini Ongormiistiir.  (Pradel, Jean,

Procedure Penale, geme edition, Cujas, 1997, paragraf 277 ve 310.)

bb. Isvicre Hukuk Sistemi ise, kanuna aykiri elde edilmis delillerin gegersizliginin
sonuglarini azaltabilmek amaciyla, degisik bir yol kabul etmistir. Isvigre hukukuna gére,
kanuna aykirihk ve diizensizlik arasinda ayirim yapilmaktadir. Isvicre hukukuna gére
diizensizlik, bir sekil kuralinin ihlal edilmesidir. Buna karsilik, kanuna aykirilik ise, 6nemli
bir hakkin ihlal edilmesidir ve delilin otomatik olarak gecersiz olmasiyla sonuglanir, Federal
Ceza Usul Kanunu’nun 77 ve 83. maddelerinde bu yolda bir hiikiim yer almaktadir. (Bolle,
Piene Henri, La Preuve en procedure penal compane: Le Draf suisse, Revme Internationale de

Droit penal N.S. 63 Toulause, 1992, 335)

cc. Alman hukukunda ise, kanuna aykir1 olarak elde edilmis deliller konusu ¢ok
tartistlmistir. Alman Ceza Usul Kanununun 136. maddesinin 3. fikrasi uygun olmayan
yontemlerle, ikrar elde edilmesini yasaklamistir. Temelde konu igtihatlarla diizenlenmektedir
ve karmasik bir goriinlimdedir. Kanuna aykir1 elde edilen delillerin degerlendirilmesi isi
hakime birakilmistir.  Yine Alman ictihatlarina gore, kanuna aykirilik olaydan olaya
degisebilen bir haldir. Alman Federal Mahkemesi'nin (BGH 24, 215) bir kararinda, doktor
olmayan birinin polisin emri ile siipheliden kanin alinmasi halinde, kanin alinig seklinde
kanuna aykirilik olmasina ragmen delil olarak degerlendirilmesi ve bunun mahkemeye
sunulmasi yasal olarak kabul edilmistir. Buna karsilik Alman hukukunda yerlesmis bulunan
bu igtihat, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin (11.07.2006 tarih ve Basvuru No: 54810/00
Jalloh Almanya’ya kars1) davada verdigi kararda, “Devlet gorevlilerinin bagvurucunun fiziki
ve manevi biitiinliigiine kasten saldirida bulunduklari, delil elde edebilmek i¢in kendisini zorla
kusturduklarin1 esas alarak, insanlik dis1 muameleye basvurucuyu maruz biraktiklari,
dolayistyla Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 3. maddesinde yer alan iskence veya
insanlik disi muameleyi yasaklayan hiikmiinlin ihlal edildigi” sonucuna varilmig ve bu
davranisin delil elde etmek i¢in yapilmis olsa dahi, bunun adil yargilanma hakkini ihlal ettigi
sonucuna varmistir. Bu davaya konu olan olayda, Alman Yerel Mahkemeleri polis tarafindan
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kullanilan delil elde etme yonteminin i¢ hukuka uygun oldugu gerekcesiyle, bu delilin
dosyadan tamamen c¢ikartilmasina karar vermediginin de altin1 ¢izen Strazbourg Mahkemesi

6. maddenin ihlal edildigini 6ngérmiistir.

Alman Federal Mahkemesi ictihatlarina gore, sanigin haklarina kars1 yapilan saldirilar
sonucu elde edilen deliller gegersiz olarak kabul edildigine de rastlamaktayiz. S6z gelimi bir
sahidin beyanlarinin kendini de suglayict nitelik kazanacagi uyarisi yapilmadan, ifadesinin
tespiti, delil olarak kabul edilmis, buna karsilik sanigin susma hakki oldugu belirtilmeden
ifadesinin alinmas1 gecersiz bir delil teskil ettigine hiikmedilmistir.  (Alman Federal

Mahkemesi, BQH11.2/3)

dd. Bu konudaki en ilging gelisme Amerikan hukukunda yasanmistir. Amerikan
hukuku, 1960 ila 1970 seneleri arasinda vermis oldugu kararlarda, temel haklara iliskin
konulardaki kanuna aykiriliklara 6nem vermis ve bir delilin gegersizligi kuralini ortaya
koymustur. Amerikan Yiiksek Mahkemesinin bir kararina gore, kanuna aykir1 olarak elde
edilen bir ikrarin, 5’inci ekte yer alan kendi kendine itham etmeme prensibinin ihlali olarak

kabul etmis ve bu delilin dosyadan ¢ikartilmasini 6ngdrmiistiir.

Daha sonra eyaletler hukukunda da kanuna aykiri elde edilen delillerin kabul
edilemeyecegi ilkesi yerlesmistir.  Ozellikle hukuk devleti kavramina aykirt oldugu
belirtilmistir. 1961 yilinda Mapp v. Ohio olayinda, Anayasanin 4’iincii ekinin ihlal edildigi ve
daha 6nemlisi Miranda v. Arizona’ya karsi olan kararda ise, avukatinin hazir bulunmadigi bir
zamanda Sani@in ifadesinin alinmasinin 6’mc1 ekte Ongoriilen garantilere karsi oldugu
goriigiiyle, bu delilin gecersiz oldugu kabul edilmistir.  Biitiin bu kararlarda, hakim
E.Warren’in imzast bulunmaktadir ve sanigin haklarini koruma konusunda bu kararlarin
alindigin1 belirtmektedir. Hakim E. Warren, kanuna aykir1 usuller sonucu yasamin ve
ozgiirliiklerin tehlikeye atilacagi, gergek suglular ile normal insanlarin karistirilarak haksiz

sonuglara varilacagini ifade etmistir.

1970’lerden sonra delillerin dava dosyasindan g¢ikartilmasi konusunda Amerikan
Yiiksek Mahkemesi daha ihtiyathh davranmaya baslamistir. Zarar dogurmayan hatalar
(harmless error) ile polislerin 1yi niyetleri esas alinmistir (US Werses Leon, 1984, 468 US
897).

c) Kanuna avkiri elde edilen delillerin_kesinlikle gecersiz_oldugunu kabul

eden hukuk sistemleri
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Bu hukuk sistemlerinin igine Italyan ve Tiirk Hukuk sistemini getirebiliriz. Kanun
koyucularin delil elde etmek i¢in yasaklar koymasi yetmemektedir. Kanuna karsi elde edilen
delillerin gecersiz oldugunun kabul edilmesiyle, uygulamada gecerli bir kuralin yerlesmesi
saglanabilmistir. S0z gelimi TCK’nun 286. maddesi kanunsuz delil elde etmek i¢in yapilan

eylemlere karsi ceza yaptirimi getirmistir.

aa. Italyan Ceza Usul Kanunu, Tiirk Ceza Muhakemesi Kanununda oldugu gibi, delil
elde etmek konusunda diizenlemelere sahiptir ve bu diizenlemelere aksi hareket edilmesi
karsisinda, elde edilen delilin gecersiz olacagi ongoriilmektedir.  Italyan Ceza Usul
Kanunu'nun 191’inci maddesi, “kanun tarafindan ©ngoriilen yasaklarin ihlal edilmesi
suretiyle elde edilmis olan delillerin kullanilamayacagini” 6ngérmektedir. Yine aynm1 kanunun
526’mc1 maddesi, “hakimin karar verirken hukuka uygun olarak elde edilmis delillere
dayanarak karar verecegini” belirtmektedir. Goriildigi gibi bu hiikiim, ¢ok dar sekilde
yorumlanmasi gereken bir hiikiimdiir. Bu nedenle, ayn1 kanunun 526’1nc1 maddesinde delilin
nicin gegersiz oldugunun gerekgelerinin belirtilmesi gerektigi de ifade edilmektedir. Yine
ayn1 kanunun 191-2’inci maddesine gore, delilin kullanilamayacaginin, yargilamanin her

sathasinda ileri siiriilebilecegi ongoriilmektedir.

bb. Tiirk Hukuk sistemini de bu grup icine sokabiliriz. Tiirk hukuk sistemi

Italyan hukukundan daha ileri giderek, Anayasa’ya bu yolda hiikiim de koymustur.

Her seyden oOnce belirtmek icap eder ki, 1992 yili Tirk Ceza Muhakemesi
Hukuku’nda devrimin yapilmis oldugu yildir. Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu’nda 1992
yilinda yapilan degisikliklerle, bir hukuk devletinde bulunmasi gereken prensipler, adil
yargilanmay1 temin edecek normlar, Tiirk hukuk sistemine getirilmistir. Her ne kadar bu
degisiklikler kamuoyu Oniinde bazi1 akademisyenler, devlet adamlari, polis tarafindan alayla
istihsa ile degerlendirilmis ise de, bu degisiklikler Tiirk Ceza Muhakemesi Hukuku’na

damgasini1 vurmus ve Tiirkiye hukuka dayali devlet anlayisini ileriye gotiirilmiistiir.

3842 sayili kanun 1992 yilinda Ceza Muhakemesi Usulii Kanunu’nun delillerin takdiri
yetkisini diizenleyen 254’{incii maddesine bir fikra ekleyerek, bu yoldaki en 6nemli adimi
atmistir. “Sorusturma ve kovusturma organlarinin hukuka aykir: sekilde elde ettikleri deliller,

hiikme esas olmaz.”
Daha sonra ise, 2001 yilinda yapilan Anayasa degisikligiyle, Anayasa’nin 38’inci
maddesine son bir fikra eklenerek, “Kanuna aykir: olarak elde edilmis bulgular, delil olarak
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kabul edilemez” seklinde hukuka aykiri yollarla elde edilen delillere dayanma yasag:

Anayasal bir nitelik kazandirilmastir.

Tabiidir ki, 1992 yilinda yapilan bu degisiklik, 1928’den beri uygulanmakta olan Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu’nun uygulayicilar1 arasinda saskinlik yaratmis ve Mahkeme
kararlarinda degisik ¢Oziimler getirilmistir.  Ancak Anayasa degisikligi ve igtihatlarin
yerlesmesi sayesinde, bu konu Tiirk Ceza Hukuku sisteminde yerini almistir. Bu kural, hukuk
devleti prensiplerinin iilkede yerlesmesi amacini tagir ve hukukta her sey delil olur ilkesinin
siirlanabilecegi fikrinin yerlesmesidir. Bu fikir, insanlik onuru ve kanunlarin ¢izmis oldugu
sinirlar i¢inde delil elde etme ve bunlarin muhakeme sonunda verilecek kararda
kullanilmasidir. Eger yasalara aykir1 bir sekilde delil elde edilmis ise, bu deliller karara esas

olamayacaktir.

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu bazi degisikliklerle eski kanunun yerini
almigtir. Anayasada degisiklik olmadig1 i¢in, yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’ndan evvel

yerlesmis olan igtihat ve gortisler gecerlidir.

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 148’inci maddesi, “ifade alma ve sorguda yasak
usuller” bashigr altinda, bir evvelki kanunun 135-a maddesinde yer alan hiikiimleri
tekrarlamistir. Anilan maddenin 3’lincii fikrasinda, “yasak usullerle elde edilen ifadeler, riza
ile verilmis olsa da delil olarak degerlendirilemez” dendikten sonra, 4’lincii fikrada, “miidafii
hazwr bulunmaksizin, kolluk¢a alinan ifade hakim veya mahkeme huzurunda sanik tarafindan
dogrulanmadik¢a hiikme esas alinmaz” hikmiinii getirmistir.  148’inci maddenin bu
hiikiimleri sanigin ifadesinin 6zgiir bir sekilde alinmasinin ve savunma hakkiyla ilgili olarak
bir miidafiin yardimindan yararlanmasi halini diizenlemis bulunmaktadir. Bu iki husus
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin 6’mnc1 maddesinde yer alan adil yargilanma hakkinin

temel direklerindendir.

Yine Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 206’inct maddesinde, “deliller kanuna aykir

bh

olarak elde edilmis ise” reddedilebilecegi Ongoriilmistir. Aynm1 kanunun 217’inci
maddesinde de delillerin hakim tarafindan takdir edilirken, “yiiklenen sug¢, hukuka uygun bir
sekilde elde edilmis her tiirlii delille ispat edilebilir” hilkkmiine yer verilmistir. Bu fikranin
gerekcesinde, “Maddenin son fikrasi, usul hukuku yoniinden olaganiistii onem tasiyan ve adil
yargilama ile baglantili bir ilkeyi belirtmektedir. Ilke, delilin dogrulugunu, hakliligini

hakkaniyete uygunlugunu saglamak amacini giitmektedir. Béylece ister sorusturma ister
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kovusturma evrelerinde olsun, hukuka aykiri olarak, ornegin, iskence, narko analiz, hataya
stiriikleyici eylemler, sorgulamalar, baskilar, kiginin fizik ve moral biitiinliigiine saldirilar
yolu ile elde edilmis deliller hiikme esas alinamayacaktir.”” denmek suretiyle, prensibin temeli

tespit edilmistir.

Hukukumuza girmis olan yasak yollarla elde edilen delillere dayanilamayacagina dair
bu prensibin, Yargitay igtihatlar1 agisindan da degerlendirilmesi gerekir. Yargitayin bu ilkeyi
benimsemesi ve bu prensibi mutlak olarak uygulama egiliminde olmasi en biiyiik arzumuzdur.
Diislincemize gore her somut olayda Ceza Muhakemesi faaliyetini bagindan sonuna kadar
kanunlarda 6ngoriilmiis bulunan kurallarin aynen uygulanmasi, bu kurallara aykirilik teskil

edecek delillerin karara esas alinmamasi amactir. Bu amag, Hukuk Devletinin amacidir.

Ancak, Tiirk Hukuk sistemi i¢inde gerek akademisyenler arasinda, gerek mahkeme

kararlar1 i¢cinde tam bir uygunluk mevcut degildir.

[1k ihtilaf, kullanilan tabirlerden ortaya ¢ikmaktadir. Bazi yazarlar “hukuka uygun bir
sekilde elde edilmis” tabirinin dogru oldugunu, Anayasada yer alan “hukuka aykurt sekilde
elde edilmig” tabirinin ise yanlis oldugunu, Avrupa Birligi’ne katilmak i¢in yapilan acele
Kanun degisikliklerinin sonucu oldugunu ileri siirmektedirler. (Oztiirk Bahri — Erdem Ruhan
M. Ceza Muhakemesi Hukuku, 11. Baski, Ankara 2007, s. 483-484) Oysa, bize gére dogru
olan, Anayasa’da kullanilan tabirdir. Hukuka uygunluk genis bir yelpazeyi ortaya ¢ikartir ve
Kanuna aykir sekilde elde edilmis bir¢cok delil, karara esas alinabilir. En biiyiik tehlike de

budur. Nitekim, Tiirk Hukuk doktrininde bazi yazarlar Anayasa’daki “kanuna aykir1”
tabirinin yanlis oldugunu, bunun “hukuka uygun”lukla yer degistirmesi gerektigini ileri
stirmektedirler. Bu konuda da epeyce agiklama yapmaktadirlar. Bu yazarlara gore, “hukuk
devleti ilkesine uygun olarak hazirlanmis Anayasa, milletlerarast anlagmalar ve bunlara
uygun olarak ¢ikartilmig olan kanunlarla diizenlenen haklar... o halde hak ihlali yoksa
hukuka aykiriliktan da séz edilemez. Oyleyse hukuka aykirilik kavrami, kanuna aykirilik
kavramu ile karistiriimamahdir.” (Oztiirk-Erdem, ags. 484) Bu agiklama bizce biraz gariptir.
Haklardan bahsederken, biitiin bu haklarin kanunlarla diizenlenmis oldugundan s6z
etmektedir. Dolayisiyla “kanuna aykirilik”dan s6z etmek, konuya berraklastirici bir nitelik
kazandirir. “Kanun” sozciigii, Ceza Hukukunun bir¢cok prensibinde yer almistir. Sugta ve
cezada kanunilik prensibi gibi. Eger yazar gibi diisiiniirsek, su¢ta ve cezada hukukilik!
prensibi dememiz gerekir ki, boyle bir kavram ¢ok genis olabilecegi i¢in Ceza Hukukunda

kabul edilemez. “Hukuka uygun” sdzciigiiniin kullanilmasiyla, kanuna aykir1 sekilde elde
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edilmis olan delillerin mutlak olarak yasaklanmasi kuralindan kagamaklar yapilmasi imkani

da taninmis olmaktadir.

Ayrica belirtmek gerekir ki, ¢cok iyi oldugunu bu yazarlar tarafindan ileri siiriilen Ceza
Muhakemesi Kanununun, kendi maddeleri arasinda celiskiler bulunmaktadir. 217’inci
maddenin 2’inci fikrasinda, hukuka uygun bir sekilde elde edilmis her tiirlii delilden s6z
edilirken, ayni kanunun 206’inc1 maddesinin 2’inci fikrasinin (a) bendinde, “delil kanuna
aykir1 olarak elde edilmisse” demektedir. Her iki maddeyi yapan da ayni kanun koyucu
olduguna gore, bu kavram karmasasina yer verilmemesi gerekir idi. Bu da kanunun niteligi

hakkinda bir fikir verebilmektedir.

Yine doktrinde bir baska yazar, bazi Amerikan mahkeme kararlar1 etkisi altinda
kalarak, kolluk kuvvetlerinin iyi niyetle davranmis olmasinin, elde edilen delili kanuna aykir1
olarak elde edilmis olsa dahi hukuka uygun sayilabilecegini, hiikiim verilirken hiikme
dayanak yapilmayan bir delili hukuka aykir1 olarak elde edilmis ise de, karara etkili
olmayacagini ve prensibi ihlal etmeyecegini ifade etmektedir. (Kunter, Yenisey, Nuhoglu,
Ceza Muhakemesi Hukuku, 14. Baski, Istanbul, 2006, s. 1036) Buna karsilik Tiirk
doktrininde ve gorlistine katildigimiz  Yurtcan, “Yargilama kurallarina aykiriik
olusturmalari, aksi halde bunlarin sonuca etkili olmamalart ilkesi, iilkemizde artik bir
smirlamaya tabidir. O swirlama da, bu yargilama kurallarimin delil toplama kurallar
olmalaridr.  Bir yargilama kurali, yargilamada gercegi bulmak igin delil toplama kurali
niteligi tasiyorsa, artik bu kurallarin yargilamanin sonucuna etkisi tartisilamaz. Bir sonug
mutlak olarak kabul edilir. O sonug¢ sudur: Bir kural yargilamaya delil toplama kurali
niteligi tastyorsa, buna aykirilik mutlak bir aykiriliktir. Bunlarin sonuca etkili olmalar: ya da
olmamalar: tartisilamaz.” demek suretiyle kanuna aykiriligin mutlak olarak uygulanmasi
gerektigi diislincesini vurgulamaktadir. Ayni yazar, “CMK, bu konuyu bir baska yaklasimi ile
bir kez daha per¢inlemistir. Yasanin 289 'uncu maddesinde sayilan mutlak bozma nedenleri
arasina, ‘hiikmiin hukuka aykirt yontemlerle elde edilen delile dayanmasi’ diyerek, sozii
edilen ilkenin zedelenmesinin Tiirk ceza yargilamasi sisteminde yeri olamayacagini
belirtmistir. Bundan boyle, hukuka aykirt yollarla elde edilen delillerin hiikiimdeki sonucu
etkilemesi/etkilememesi tartismast yapilamaz.” demektedir.  (Yurtcan Erdener, Ceza

Yargilama Hukuku, 11. Baski, Istanbul 2005 s. 429, 428)

Yine Tiirk doktrininde Nevzat Toroslu, “Hukuka aykiri deliller sorunu” baglikli

makalesinde, “Hukuka aykiri veya yasak deliller konusunda sorulmasi gereken ilk soru, nasil
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bir Ceza Muhakemesi istedigimiz sorusudur. Ne pahasina olursa olsun biitiin su¢lular
cezalandirmayr amaglayan bir ceza muhakemesi mi, yoksa hukuki yollarla elde edilen
delillerle suglu bulunanlart cezalandirmayr amaglayan bir ceza muhakemesi mi istiyoruz?
Bir baska deyisle de, eski mutlakiyet¢i rejimlere 6zgii olan ve giiniimiizde de daha az
mutlakiyetci olmayan baskici rejimlerde benimsenen ve sanigi pesinen suglu kabul eden, ceza
muhakemesinin amacint sadece mahkumiyeti hakli gosterecek delilleri elde etmek olarak
anlayan, bunun igin de, iskence de dahil, her yolu mesru goren baskici bir ceza muhakemesi
mi, yoksa ozgiirliik¢ii toplumlarda benimsenen ve suglulukla miicadele konusunda ¢atisir gibi
goziiken toplumsal menfaat ile bireysel menfaat arasinda bir paralellik bulundugunu kabul
eden, béoylece suglularin ortaya ¢ikariimasimi da amaglayan bir ceza muhakemesi mi

istiyoruz?” demektedir.

Bu goriislin tamamen karsisinda yer alan bir goriis ise, delil yasaginin mutlak olarak
kanuna aykirilik seklinde anlasilmasinin basit sekli aykiriliklarinda mutlak bozma sebebi
sayilacagi gibi, agir sonuclar dogurabilecegini, basit sekli aykiriliklarin son derece onemli
bagka delilleri de kullanamaz duruma sokacagi, insanlari, ozellikle sugtan zarar gorenleri
baska yollardan 6¢ almaya yonlendirebilecegi, delil elde edilirken kovusturma makamlarinca
yapilan basit sekli aykiriliklar yiiziinden faillerin cezalandirilmamasi, ozellikle organize
sucluluk ile miicadeleyi zorlagtiracagi ve “ililkemizde dogru diiriist bir ceza muhakemesi alt
yapist bulunmadigi ve bu tiir aykiriliklarin ¢ok olacagini” sdylemenin miimkiin oldugunu ileri
stirerek, karsi cikmaktadir. Anilan yazar, insan haklarinin uygulamada gerceklestirilmesi,
adaletin saglanmasi, gilivenligin temin edilmesini demokratik bir iilkede gerektigini ileri
stirmesi yaninda, hukuka aykiriliklarin basit ve O6nemli sekilde ayirimini yaparak, hukuk
devleti sinirlarmin disina ¢ikmaktadir.  Ulkenin dogru diiriist bir ceza muhakemesi alt
yapisinin olmamasi, o iilkenin otoriter bir sisteme sahip olmasi demek degildir. Ayni yazar,
kitabinin girisinde, insan haklarina saygi, giivenligin temin edilmesi, adaletin saglanmasinin
nicin bir arada bulunmadigi konusunda sikayette bulunmakta, ve kitabina yazdigi 6nsozlerde
de bu konuyu vurgulamaktadir. (Oztiirk Bahri, Erdem, Ruhan M; s. 489) Bu sorunun cevabi
basittir. Insan haklarna saygili ve giiveni saglamak istiyorsaniz, kanunlara uygun bir sekilde

hareket etmek zorundasiniz.

Yukaridaki goriise paralel bir baska goriis de, “Anayasalar intihar pakti degildir”
O0zdeyisine atif yaparak, Anayasadaki kurallarin bir biitlin olarak uygulanmasini, delil
yasaklarinin adil yargilanma hakkiyla birlikte miitalaa edilmesini gerekli gordiigiini
belirtmektedir. Ancak, higbir itirazzmiz olmayan bu goriise karst aym1 yazar bir ayirim
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yapmakta, basit hukuka aykiriliklarda delilin etkilenmemesini, temel haklar1 ihlal eden
hukuka aykiriliklarda ise bu delilin hiikiim verilirken kullanilmamasini1 belirtmekte, yine bir
istisna getirerek, “agir suclarda istisnai olarak bunlarin da sanik haklari teorisi ¢ergcevesinde
benimsiyoruz” demektedir. (Kunter, Yenisey, Nuhoglu, age. S. 1075) Kaba bir tesbih ile
corbanin i¢ine sinek diismiis ise, sinegi ¢ikartip ¢orbay1 igersiniz sonucuna gelinmektedir ki,

Bu goriislere katilmadigimizi, agik¢a beyan etmemiz gerekir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun kararlarina baktigimizda, en ilgi ¢ekici kararlardan
birisi, Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 29.11.2005 tarih, 2005/7-144 E., 2005/150 K. sayil
ictihatidir. “Hukuka aykirt olarak saniktan alinan ifadeden veya hukuka aykirt yapiimig bir ev
aramasi sonucunda elde edilen delilden yola ¢ikilarak baska delillere ulasilabilir. Iste bu
durumda ortada hukuka aykirt delil niteligi tasiyan bir ifade veya arama sonucunda elde
edilen bir delil vardir ki bu deliller de yargilamada kullanilamaz. Hukuka aykiri yapilan
arama sonucu elde edilen delili yargilamada kullanmamak yeterli degildir. Bu deliller

vasitasiyla elde edilen deliller de hukuka aykiri oldugundan yargilamada kullanilmamalidir.”

Agiklanan pozitif hukuk normlar1 ve uygulamayi yansitan yargi kararlar karsisinda
belirtmek gerekir ki; “kanuna aykir1 bigimde” elde edilen deliller, Tiitk Ceza Yargilamasi
Hukuku sisteminde dikkate alinamaz. Bu bakimdan, sanigin konutunda hukuka aykir1 olarak
gergeklestirilen arama igleminde elde edilen maddi delil ile buna iligskin diizenlenen ekspertiz

raporlarinin Yerel Mahkemece hiitkme esas alinmasi isabetsiz bulunmustur.

Davada yer alan hukuka aykir1 delil, hakim karar1 ya da savci emri olmadan yapilan
aramanin mahallin sahibinin rizasi olmasina ragmen, kanunsuz addedilmesidir. Adli ve
Onleme Aramalar1 Ydnetmeligi’nin 9. maddesi hiikmiiniin Danistay tarafindan iptal edilmesi
karsisinda, riza ile aramanin Ceza Muhakemesi Kanunu’nda yer alan arama hiikiimlerine

uygun diismeyecegi, lizerinde tartisilmayacak derecede agik bir konudur.

Yargitay Ceza Genel Kurulu7nun 26.6.2007 tarih, 2007/7-147 E., 2007/159 K. sayil
ictihatinda, “Hukuka aykirt elde edilen delil, samigin ikrari, iiriinlerin raflarda satisa hazir
vakalanmasi ve bilirkisi raporu ile desteklenmektedir. Arama swrasinda ihtiyar heyetinden
veya komsulardan iki kigi bulunmast halinde de delillerin takdirinde herhangi bir farkiiik
meydana ¢ikmayacaktir. CMUK 'nun 97/2. maddesine aykirt davraniimasi sonucu elde edilen
hukuka aykirt kanit, ceza yargilamasinda kullanilamayacaktir. Ancak 29.11.2005 giin,
144/150 sayilh CGK kararinda da belirtilen bicimde samigin ikrart ve bu ikrarin rafta

Prof. Dr. Duygun Yarsuvat 10
6/2009



trtinlerin bulunmasi ve bilirkisi raporuyla desteklenmesi halinde mahkumiyete yeterlidir.”

denmektedir.

Ayni kararin muhalefet serhini yazan S. Cilesiz ve S. Saka isimli hakimler, “Sanigin
hissettigi bu baski ve koseye sikismislik, CMUK ’nun 135/a maddesinde sayilan yasak
yontemler arasinda bulunmamakla birlikte hukuka aykiri arama ile elde edilen delilden yani
arama sonucu bulunan hint kenevirlerinin bulunduguna dair tutanagin kendisine her ifade
alimisinda gosterilmesinden kaynaklanmaktadir. Béylece saniktan, hukuka aykiri elde edilmis
delil sayesinde itiraf delili elde edilmis, samgin kendisini suclamas: saglanmistir. Itiraf
dolayli yoldan hukuka aykiri olarak elde edilmistir. CMUK 254/2. maddesi hiikmiine gore bu

itiraf hiikme esas alinmamalidir.” demektedir.

d) Kanuna_avykir1 olarak elde edilmis delilin, buna davanarak ileride elde

edilen deliller iizerindeki etkisi

Bu problemin ¢6zliimii, biliylik tartismalara sebep olmustur ve bu konuda degisik
sistemlerin ileri stirildiigiinii goriiyoruz. Bunlardan birincisi, yasa disi olarak elde edilmis
olan delilin daha sonra elde edilecek delillere etkisini kabul eden sistemdir. Bu sistem,
Amerika Yiiksek Mahkemesi hakimi Frankfurter tarafindan (Nordone v. US, 1939, 509 US
558) davasinda, “zehirli agacin meyveleri” teorisi ile agiklanmistir. Buna gore, kanuna aykiri
olarak elde edilmis olan delil, kendisinden sonra gelen delillere de etki yapacaktir. Gergi,
Amerikan Yiksek Mahkemesi bu teoriyi yumusatmak i¢in yeni yaklagimlar ortaya atmig

olmasina ragmen, bu husus Hollanda, italya ve Kanada hukuk sistemlerinde kabul edilmistir.

Bir diger sistem ise, kanuna aykir1 olarak elde edilmis bir delilin, kanuna aykiriliginin
ayni delil ile sinirlandirilmasidir.  Alman igtihatlar1 genelde kanuna aykirt delile dayanilarak
elde edilmis olan diger delillerin de gecerli olabilecegi goriisiinii ortaya koymaktadir. So6z
gelimi Alman Federal Mahkemesi 24 Agustos 1983 tarihli bir kararinda, kanuna aykir1 olarak
dinlemelerin daha sonra yapilmis olan ikrarlarin gecerliligini ortadan kaldirmayacagina karar
vermistir. Bununla beraber, Yiiksek Mahkemenin bazi kararlar1 ve Alman doktrini uzak

sonuglar agisindan bu teoriyi kabul etme egilimindedir.

Bir bagka goriis ise, hakimin serbest degerlendirmesine birakmaktadir. Buna 6rnek
olarak, Fransiz Ceza Usul Kanunu’nun 174’iincii maddesinin 2’inci fikrasindaki hiikmii
gosterebiliriz. Sorgu Hakimligi sirasinda bir delilin iptaline karar verilmis ise, bundan sonraki
muhakeme sathalarinda da o delile dayanilarak yeni bir islem yapilmamasi1 ongoriilmektedir.
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Keza kovusturma safhasinda, bir delilin sorusturma sathasinda gecersiz olarak ele alindig:
ileri siirildiigii taktirde, mahkemenin kararma gore sorusturmanin gecersizligine karar
verilebilecektir. Ayni duruma Ingiliz hukukunda da rastlamaktayiz.  Ingiliz hukukunda
hakim, Police and Criminal Evidence Act 1984’un 78’inci maddesine gore, kanuna aykiri

olan delilin dosyadan ¢ikartilmasina karar verebilmektedir.

Tirk hukukunda ise, Erdener Yurtcan “hukuka uygun olmayan bir seyin iizerine,
hukuka uygun bir sey insa edilemeyecegini, bu durumda son delillerin degerlendirme disi

kabul edilmesi gerektigini” belirtmistir.

26.6.2007 tarihli Yargitay Ceza Genel Kurulu kararinda ise, Prof. Dr. Oztiirk’e
yollama yapilarak, mutlak delil yasaklari, nisbi delil yasaklar1 kavramimin ortaya ¢iktigi,
mutlak delil yasaklarinin sanigin kendisini suglandirict beyanda bulunmaya zorlanmasi, bir
kimsenin yakinlarini suglandirict beyanda bulunmaya zorlanmasi, sanigin kendisi ile temasa
gecen yetkili tarafindan bazi haklarmin hatirlatilmamasi, hayatin gizli alanina (6zel hayata
degil) yapilan miidahalelerin disinda kalan durumlarda hakim tarafindan orantililik ilkesi goz
oniinde tutularak kamu yarar1 bakimindan bir degerlendirme yapilmasi gerektiginden
bahsedilmesi gerektigi ileri siirmiis ve bunun sonucunda da sekle aykiriligin, hak ihlaline yol

acacag seklindeki bir kabuliin dogru olmadig1 sonucuna varilmigstir.

Katilmadigimiz Mahkeme kararinda, hakim, savci, iki ihtiyar heyeti iiyesi veya iki
komsu bulunmadan yapilan bir aramada, kanuna sekli bir aykirilik s6z konusu ise de,
herhangi bir hakkin ihlal edildigini s6ylemenin son derece gii¢c oldugu ileri siiriilerek, hukuka
aykir1 bir delilin gegerli sayilabilecegi kabul edilmistir. O zaman bu mahkeme kararinda
cogunlugu olusturan hakimlere sormak gerekir. Hakimin, savcinin, iki ihtiyar heyeti iiyesi
veya iki komsunun bulunmasin1 6ngoéren kanun hiikmii ne i¢in yapilmistir? Buradaki ihlal
edilen hak, 6zel hayatin gizliligi, konut dokunulmazligi degil midir? Baska bir acidan
baktigimizda, “sekli” sayilan sartlar yerine getirilmeden yapilan bir aramanin, hukuken
saglikli olup olmadigi, aranilan sahis agisindan bir sug ile itham edilebilmesi i¢in uydurma

delillerin yerlestirileceginin s6z konusu olup olmadiginin da tizerinde durulmasi gerekir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin F.P.G. and J.H. v. The United Kingdom
kararinda, muhalefet serhi yazan hakim Mrs. Tullkens, olayda mahkeme tarafindan karakolda
yapilan konusmalarin dinlenmesinin sdzlesmenin 8’inci maddesini ihlal oldugu kabul

edildikten sonra, 6’ 1nc1 maddede yer alan “diiriist yargilanma” maddesinin ihlal edilmediginin
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kabul edilmesini tehlikeli gordiigiinii belirterek, bu sonucu bilen polisin davraniglarinin
kontrol edilmesinin ve sug¢u hukuk devletindeki kurallara uygun olarak Onlenmesinin
saglanmasinin miimkiin olmayacagini belirtmistir. Hakim Tullkens, mahkemenin bu konuda
siirmin ne olacagini, hangi haklarin garantisinin sinir teskil edecegini, s6z gelimi Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 3’{incii maddesinin ihlal edilmesi suretiyle elde edilen delillerin
yasa dis1 delil olup olmayacagi konusunda mahkemenin nasil bir tavir alacagini bekledigini
belirtmistir. 2001 yilinda verilmis bu karardan sonra, Strazbourg Mahkemesi Ors ve Digerleri
/Tirkiye (Basvuru No. 46213/99, Karar Tarihi: 20.06.2006) kararinda, hakim Tullkens’in
muhalefet gorlisiine uygun bir igtihat ortaya koymustur.  Polisler hakkinda baslatilan
sorusturma zamanasimina ugramistir. Doktor raporlar1 goz ardi edilmistir. Basvurucularin
yargilanmas1 esnasinda polisler hakkinda acilmisg bir sorusturma olmasina ve iskence
yapildiginin ispatlayan doktor raporlarinin mevcudiyetine ragmen, bagvurucular: yargilayan
DGM gozaltinda alinmis olan ifadeleri delil olarak kabul etmistir. Her ne kadar Tiirk
hiikiimeti, DGM’nin kararinin bu ifadelere dayanmadigini, mahkumiyet karari i¢in baska
delillerin mevcut oldugunu ileri siirmiisse de, Mahkeme, avukat yardimindan yoksun bir
sekilde, iskence altinda alinmis ifadelerin dosyada bulundurulmus olmasinin dahi adil bir
yargilanmanin gerceklestirilmesine engel oldugu diisiincesindedir. Mahkeme kararmin satir
aralar1 dikkatle okundugunda, kanuna aykir1 delillerin dosyadan ¢ikartilmamig olmasinin “adil

yargilanma” prensiplerine aykirt oldugunun vurgulandigi goriilmektedir.

Yine Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ¢ok yakin tarihli (Illiya Stefanov/Bulgaristan
(Basvuru No: 44009/02, Karar Tarihi; 22.05.2008) kararinda, sug siiphesine dayanarak verilen
arama emrinin ¢ok genis diizenlenmesi ve avukat olan bagvurucunun mesleki gizlilik
gerektiren bilgilerinin ortaya cikartilmasi, bilgisayarlarina ve disketlerine iki ay boyunca el
konulmus olmasi, 8’inci maddenin ihlalini teskil ettigi, aramada hazir bulunan higbir hukuki
egitimi olmayan komsularin, polisin, bagvurucunun 6zel hayatina orantisiz miidahale etmesini
durdurabilmek imkanina sahip olmadigimni belirterek, 8’inci maddenin ihlal edildigini

belirlemistir.

Bu kararlar da gostermektedir ki, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlariyla,
kamu giiclinii elinde tutan kimselerin, bu giicii keyfi olarak kullanmalarini, hatta kendilerine
verilen haklar1 kétiiye kullanmalarini Insan Haklar1 S6zlesmesinin ihlali olarak gérmektedir.

Demokratik hukuk devletinin var oldugu ortam da bunu gerektirmektedir.
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