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S6zle me Ne Diyor:

SOzle menin 5. Maddesi: Ozgurlik ve
guivenlik hakk

1. Herkesin ki i 0zgurli Gne ve guvenli ine
hakk vardr. Aa da bdirtilen haller ve
yasada belirlenen yollar d nda hi¢ kimse
0zgurlG Unden yoksun b rak lamaz:

a) Yetkili mahkeme taraf ndan mahkum
edilmesi Uzerine bir kimsenin usulline
uygun olarak hapsedilmesi;

b) Bir mahkeme taraf ndan yasaya uygun
olarak verilen bir karara riayetsizlikten
dolay veya yasann koydu u bir
yukimlala G yerine getirilmesini

d)

sa lamak icin bir kimsenin usultine uygun
olarak yakalanmas veya tutulmas ;

Suc iledi i hakknda gecerli Uphe
bulunan veya suc¢ i lemesine ya da sugu
i ledikten sonra kacmas na engel olmak
zorunlulu u inancn do uran makul
nedenlerin bulunmas dolay syla, bir
kimsenin yetkili merci 6nine ¢ kar Imak
Uzere yakalanmas ve tutulmas ;

Bir kiucu Un gbzetim alt nda e itimi igin
usuline uygun olarak verilmi bir karar
gere i tutulmas veya yetkili merci 6niine
¢ kar Imak Uzere usuline uygun olarak
tutulmas ;

Bula ¢ hastal k yayabilecek bir
kimsenin, bir akl| hastasnn, bir
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alkoli in, uyu turucu madde ba ml s bir
ki inin veya bir serserinin usuliine uygun
olarak tutulmas ;

f) Bir ki inin usuline ayk r surette Ulkeye
girmekten al koyulmas veya kendis
hakk ndasnrd etmeya da geri verme
i leminin yurattlmekte olmas nedeniyle
usuline uygun olarak yakalanmas veya
tutulmas ;

. Yakalanan her ki iye, yakalama nedenleri ve
kendisine yoneltilen her tirli suclama en k sa
zamanda veanlad  bir dillebildirilir.

. Bu maddenin 1.c fkrasnda o6ngorulen
ko ullar uyar nca yakalanan veya tutulan
herkes hemen bir yarg ¢ veya adli goérev
yapmaya yasayla yetkili kIl nm di er bir
gorevli 6nine ¢ kar Imal dr; ki inin makul

bir slre icinde yarglanmaya veya adlt
kovu turma srasnda serbest braklmaya
hakk vard r. Sal verilme, ilgilinin duru mada
hazr bulunmasn sa layacak bir teminata
ba lanabilir.

. Yakalama  veya  tutulma nedeniyle

O0zgurlG Unden yoksun klnan herkes,
0zgurlik k stlamasnn yasaya uygunlu u
hakk nda k sa bir sire icinde karar vermes
ve yasaya ayk r gorulmes halinde, kendisini
serbest brakmas icin  bir mahkemeye
ba vurma hakk na sahiptir.

. Bu madde hiukiimlerine ayk r olarak yap Im

bir yakalama veya tutma i leminin ma duru
olan herkesin tazminat istemeye hakk vardr.

4 Numaral Protokolun 1. Maddes



Hi¢c kimse yaln zca sozle meden do an
bir yikimlulG Gnd yerine getiremedi i
gerekcesiyle  6zgurli Unden  mahrum
edilemez.

Avrupa nsan Haklar So6zle mesinin 5.
Maddesi, bireyin insan haklar n n korunmas na
ili kin 6nemli bir hususa i aret etmektedir.
Kiisel  6zgurlik, herkesin genel olarak
faydalanmas gereken temel ko uldur. Ki isel
Ozgurlikten mahrumiyet, aile hayat ve oOzel
hayat hakk ndan, toplant 0zgurlt G, dernek
kurma ozgurla G, ifade Ozgurli G ve serbest
dola m ozgurli U gibi pek cok di er hak ve
Ozgurlikten istifade edilmesini do rudan ve
olumsuz olarak etkileyebilecek bir eydir.
Ayr ca, herhangi bir 6zgurlikten mahrumiyet,
stz konusu ki iyi son derece hassas bir konuma
du Orerek i kence ve insanl k d ve kuguk
du Ortct muameleye maruz kalma riskiyle kar
kar ya brakacaktr. Hakimler, 6zgurlik
teminat n n anlaml olabilmesi i¢in, herhangi bir
Ozgurlik  mahrumiyetinin  istisnal, objektif
gerekges olan ve mutlak surette gerekenden daha

uzun sireli olmamas gerekti ini her zaman
hat rdatutmal dr.

“Ozgurlik ve guvenlik hakk ” benzersiz
bir haktr ve bu ifade bir butin olarak
de erlendirilmelidir. “Ki inin gtvenli i” fiziksel
Ozgurlik ba lamnda alglanma ve farkl
cercevelerde de erlendirilmemelidir  (meselg,
devletin ki iyi di er ki ilerin sadr lar ndan
koruma gorevi ya da sosyal guvenlik hakk gibi).
“Ki inin gavenli i” teminat, Strazburg daki
mercilerin 5. Madde cergevesinde 6zguirl Uk hakk
hiokmine yorum ve acklk  getirirken
geli tirdikleri bir art vurgulamaya yoneliktir.

Avrupa nsan Haklar Mahkemes,
Ozgurlik ve guvenlik hakk n n dnemini pek cok
davada vurgulam tr. Orne in, Kurt-Turkiye*
davas ndaMahkeme ukarar vermi tir:

...S0Zle meyi kaleme alanlar, 6zgurlUkten
mahrumiyet karar nn ba msz vyarg

! Kurt-Tirkiye davas , 25 May s 1998 tarihli karar, 123.
paragraf
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denetimine tabi tutulmas ve bu karar
veren mercilerin - sorumlu k| nmas
vastasyla, Ozgurlikten mahrumiyet
kararlar nn keyfi bir huviyet ta mas
riskini asgari seviyeye indirebilmeye
yonelik baz temel haklar n teminat alt na
al nmas yoluyla, ki inin keyfi bir ekilde
0zgurlt Unden mahrum edilmesine kar
korunmasn  wurgulam lardr. [..]
Gerekli olan, yaln zca ki ilerin fiziksel
OzgurlUklerinin  korunmas de il, ayn
Zamanda, bu tar teminatlar n
bulunmad ve hukukun GstOnlU G
ilkesinin  tahrip  edilebilece i  ve
al konulan ki ilerin en temel hukuki
koruma yontemlerine eri emeyece i bir
konuma du ebilece i hallerde ki isd
guvenliklerinin de korunmasdr.

5. Madde hikdmlerinde 6ngorilen
artlara  gecerlilik kazand rma cabalar nda,
Avrupa nsan Haklar Mahkemesinin bu karar
metninin yorumlanmas hayati Onem
ta maktad r. Avrupa nsan Haklar

SOzle mesinin bitin maddelerinde oldu u gibi,
Avrupa nsan Haklar Mahkemesi, 5. Maddenin
tum hakdmlerini belli bir niyetle ve dinamik bir
ekilde yorumlam ve hangi hukimlerin dikkate
a nmas gerekti ini  belirlerken kag nlmaz
olarak bir hikmi Sozle me metninin kelime
anlam n n 6tesine ta yarak de erlendirmi tir. Bu
tr pek c¢ok SOzle me hikmine Mahkeme
taraf ndan 6zerk bir anlam kazandrIm tr. Bu
maksatl yorumlar, 5. Madde ve di e
hokimlerinin  6ngordl U artlar  belirlemede
Avrupa nsan Haklar SoOzle mesinin esas ve
maksad na ula ma do rultusunda gercekle tirilir.
Bu yakla m, antlamalar n yorumlanmas na
ili kin kuralara uygun olup Avrupa nsan
Haklar SOzle mesinin anayasal ruhunu da
yans tmaktad r. Dolay syla, 5. Madde
hokomlerinin getirdi i k stlamalar dar anlamda
de erlendirilecek k stlamalar olarak gormek
uygun olmayacakt r. S6zle menin amac ki ilerin
gergek haklar n guvence alt na almakt r; bu da,
bu haklar n mustakil haklar olmas ve yan zca
resmi bir teminatla iktifa edilemeyecek haklar
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olmas gerekti i anlam na gelmektedir. Netice
itibar yla,  6zgurluk  hakk na  getirilecek
k stlamalar, istisnal olarak de erlendirilmeli ve
yaln zca k stlamaylailgili ikna edici bir gerekge
oldu unda bu k s tlamalara musaade edilmelidir.
Bu k stlamalar, kamu mercilerinin dngordi U
herhangi bir dizenlemenin  uygun oldu u
varsay m ndan hareketle uygulamaya konulamaz.
SOzle me hikimlerinin  dinamik bir  ekilde
yorumlanmas, daha Onceden yorumlanm  bir
hiokmin de i en artlar cercevesinde yeniden
yorumlanmas na istekli olmay da gerektirir.
Avrupa nsan Haklar Mahkemesinin hukuki
metinleri yorumlamasnn onemi géz ard
edilemez. 5. Madde hikimlerine (ve tim
Sozle me hikimlerine) tam olarak riayet
edilebilmes icin hakimlerin, Avrupa nsan
Haklar Mahkemesinin dinamik ictihatlar n da
dikkate amas gerekir.

Kitapc kta bundan sonraki boltmlerde,
Avrupa nsan Haklar  Sbzle mesinin 5.
Maddesinde yer alan teme ilke ve kurallara,
Strazburg'da bulunan Mahkemenin  somut

durumlarda bu ilke ve kurallar yorumlama ve
uygulamas cercevesinde de inilmektedir.

12



|. Bolum: 6zgurluk karinesi;
hukuka uygunluk art;
al koyma kavram

1. Ozaurlik karinesi

Avrupa nsan Haklar So6zle mesinin 5.
Maddess 1. Paragraf nda, herkesin 0OzgurlUk
hakk ndan istifade etmes gerekti i ve
dolay syla, ki inin bu hakk ndan yalnzca
istisnai  durumlarda mahrum  edilebilece i
karinesi yer almaktad r. Bu paragraf, bu hakk n
ko ulsuz artsz ve kesin bir ekilde ortaya
konmasyla balamaktadr: “herkesin ki i
Ozgurlt Gne ve glvenli ine hakk vardr”.
Paragrafta daha sonra u ifade yer almaktad r:
“A a da belirtilen haller ve yasada belirlenen
yollar d nda hi¢ kimse Ozgurli Gnden yoksun
b rak lamaz”.

Ayr ca, 0zgurlik karinesi, 6zgUrld Un
mutlak surette gerekenden daha uzun sire
kayb n n s6z konusu olamayaca ve bu tur bir
kayb n gerekgces olmamas halinde de tazmin
edilebilmesinin teminat alt na a nmas yoluyla,
5. Maddede dile getirilen kesn artla
vurgulanmaktad r. |k husus, paragrafta yer aan

u cimlede net bir ekilde ortaya konmaktad r:
“suc i ledi i hakk nda gecerli Uphe bulunan
ki iler makul bir slire icinde yarg lanma hakk na
sahiptirler”. kinci husus daayn maddeiginde u
ekilde  tanmlanmaktadr:  Ozgirli Unden
mahrum edilen herkes, “6zgurlik k stlamasnn
yasaya uygunlu u hakk nda k sa bir slre icinde
karar vermesi ve yasaya ayk r goértlmes halinde,
kendisini serbest b rakmas icin bir mahkemeye
ba vurma hakk na sahiptir’. Dolay syla, bir
ki iyi 6zgurlG Gnden mahrum eden merci, hem
bu mahrumiyet karar nn 5. Madde hikimleri
cercevesinde sa lanan  yetkiye dayan larak
verildi ini hem de mahrumiyet karar nn
uyguland durumun yine bu madde

13



hikimlerinde belirlenen bir durum oldu unu
ispat etmekle yakimlt k | nm tr.

S6z konusu ispat yukd, 6zgurlik
mahrumiyetine yol acabilecek ekilde bu yetkiyi
kullanacak merciler a¢sndan bir 6z-ele tiri
gerektirmekte ve bu yetkinin kullan Imas halinde
de 5. Maddede Ongérulen snrlara her zaman
uyulmasn sa lamaktad r. Ancak, bdyle bir 6z-
de erlendirmenin hem gercekle tirilmesi hem de
gecerli olmas, hakimlerin, 5. Maddenin 3. ve 4.
Paragraflar nda kendilerine atfedilen onemli
gbzetim i levini yerine getirirken Upheci bir
yakla m benimsemelerine 6nemli  dlclde
ba | dr. Her durumda, 6zgurlikten mahrumiyet
karar s0z konusu oldu unda bir hakimin, bu
durumdan etkilenen ki inin aslen 6zgur olmas
gere inden hareket etmes esastr. Boyle bir
varsay mdan hareketle, hakimin yaln zca ki inin
O0zgurli inden mahrum edilme gerekgelerini
tespit etmes deil, ayn zamanda bu
gerekgelerin - mahrumiyet  tedbiri  do urup
doumad n da belirlemek Uzere bu
gerekgeleri  yak ndan  incelemesi  gerekir.

Bunlar n  yapImamas, hukukun GOstinlG G
ilkesinin terk edilerek keyfi uygulamaya teslim
olunmas anlam na gelir.

Bu istikamette oldu u belirlenen herhangi
bir temayllin kabul edilemez oldu u Avrupa
nsan Haklar Mahkemesinin Mansur-Tiirkiye?
davasnda, ki inin devam eden a koyulma
halinin hakl bulunmad do rultusunda vard
kararda ortaya konmaktad r: bu davada ulusal
mahkeme  miteaddit  olarak, genellikle
detayland r Imadan ayn ifadeler, hatta ayn
ka plar kullanarak ki inin a koyulma halinin
devam do rultusunda karar vermi tir. Bu tdr bir
yakla mla hakim adeta, kolluk kuvvetlerinin
karar n onaylam ; (ve) ba msz ve ele tire bir
karar verememi tir. Bu tavr, hicbir zaman
Ozgurlikten mahrumiyet karar n n bir gerekgeye
dayanmas esas na uygun olamaz.

2. Al koyma halinin hukuka

uyqunlu u

2 8 Haziran 1995.
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5. Madde 1. Paragrafta, Ozgurltkten
mahrumiyetin “yasada belirlenen yollara (usule)
uygun” olmas gerekti i bélirtilmi tir. Ayr ca,
Ozgurlikten mahrumiyete hangi artlarda izin
verildi inin  belirtildi i di er  tOm  at
paragraflarda bu tedbirin “usuline (hukuka)
uygun” olmas gerekti ine i aret edilmektedir.
Hukuka uygunluk art, hem usul hem de esasa
yonelik olarak yorumlanm tr. Ayr ca, hukuka
uygunluk, herhangi bir 6zgurlik mahrumiyetinin
ulusal hukuka ve Avrupa nsan Haklar
S6zle mesine uygun olmas ve keyfi olmamas
gerekti i eklindeanla Imaktad r.

Ulusal Hukuka eklen Uygunluk

Bir  kii  6zgurli Gnden  mahrum
edilmi se, elbette, 6ncelikle ilgili ulusal kanunun
gereklerinin yerine getirilip getirilmedi ini tespit
etmek esast r. Bu tespit, temel bir usule uygun

davran | p davranImad nnyadaa nan tedbire
ili kin yasada  hir hiukim bulunup
bulunmad nn belirlenmesi icin
gercekle tirilebilir. kinci husus, belli bir yasa
hokmianin  kapsamn  yorumlamak anlam na
geldi i kadar, boyle bir hikmin uyguland

durumun fiilen mevcut oldu unun kan tlanmas
da demek olabilir. Avrupa nsan Haklar
Mahkemesinin, bu i lemlerin
gercekle tirilmedi i ve dolay syla, mesnedin
olumad na dar c¢ok sayda karar
bulunmaktad r>.  Orne in, Van der Leer-
Hollanda® davasnda, bir kadn bir psikiyatri
hastanesine kapat Im , ancak bu emri veren
hakim, kadnn karardan ©Once ifadesinin

% Her ne kadar bir kanunun yorumlanmas ve

uygulanmas n n ilke olarak bir Devletin yetkili merciinin —
0zellikle de mahkemelerinin — yetkisinde oldu unu kabul
etse de A HM, bu kanuna uyulup uyulmad  n n tespitine
dair yetkisi sakl tutar; a a dabeélirtilen baz davalarda,
Mahkeme ulusal mercilerin kararlar ndan farkl kararlar
vermi tir.

#21 ubat 1990.
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dinlenmesine ili kin  yasa at  yerine
getirmemi tir. Hatta, A HM’'nin de i aret etti i
ekilde hakim, bu kad n tedavi eden psikiyatr n
kad n n h&im huzuruna ¢ kmasn n maksad na
ters dimeyecei ya da tbben saknca
olu turmayaca  eklindeki kanaatinden neden
farkl davrand n agklama gere i bhile
hissetmemi tir. Bu durumda, Avrupa nsan
Haklar Sozle mesi hikidmlerinin uygulanmas
bak mndan, kadnn hastaneye kapat Ima
gerekcelerinin 5. Madde hukimlerinde yer aan
mahrumiyet gerekcelerine uygun ve uyumlu
olabilece ini ileri sirmek mimkin de ildir;
ki iyi 6zglrli Unden mahrum etmeden o©nce
yerine getirilmesi gereken usule ili kin bir art n
dikkate a nmad durumlarda, yakalama ya da
a koymahalini uygun telakki etmemek gerekir.

Eski bir Bulgaristan ba bakan nn baz
kamu fonlar n geli mekte olan Ulkelere aktarm
olmas sebebiyle ©6zglrli Unden  mahrum
edilmesine ili kin ulusal mahkeme karar nn

gorii Uldi U Lukanov-Bulgaristan® davas nda da
benzer bir durum sbz konusudur. Her ne kadar
bir clrimden otari verilen bir 6zgurlUkten
mahrumiyet karar nn Sbzle meyle ba da ma
ihtimali bulunsa da bu davada, ©Ozgurlikten
mahrumiyet tedbirine yol agan fiilin bir curim
oldu u, hatta aslen hukuka ayk r bir fiil oldu u
bile kantlanamam tr. Dolay syla, ba vuru
sahibinin  bu tart ma  fiili, Bulgaristan
kanunlar na gére ki inin 6zgurlti Gnden mahrum
edilmes icin bir mesnet te kil etmemektedir.
Ayr ca, her ne kadar bu tir ba lar yoluyla
ki inin kendisi icgin bir avantg) sa lamas n n sug
olu turma ihtimali bulunsa da (ki bdyle
gbrinmdiyor), ba bakann bdyle bir avantg
pe inde oldu unu gosteren makul bir Uphenin
varl na i aret eden hichir bilgi ya da kant
bulunmamaktadr.  Dolay syla, ba bakann
Ozgurli inden  mahrum  edilmesinin  hichir
hukuki dayana yoktur ve bu durum kesinlikle
5. Maddenin ihl&lidir.

520 Mart 1997.
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Benzer bir durum, siléh sat lar yla ilgili
bir protesto gosterisi esnas nda bro Ur ve pankart
bulundurmak sebebiyle tutuklanan ki ilerce
ac lan Stedl-Birle ik Krall k® davas nda ba vuru
sahiplerinin bir k sm icin de sdz konusudur. Her
ne kadar asayi ihldi tespit edildi inde ki iyi
yakalama yetkis bulunsa da, bavuru
sahiplerinin  davran lar  polisin  boyle bir
geli meden endi elenmelerine yol acacak hakl
bir sebep te kil etmemektedir; bu ki ilerin
konferansa kat Imak isteyenleri ciddi bir bigcimde
engelledikleri, engellemeye cal tklar ya da
insanlar  iddete yoneltebilecek herhangi bir
provokasyona ba vurduklar na dair hicbir kant
bulunmamaktad r. A HM, ba vuru sahiplerinin
asayi i ihld ettikleri gerekcesiyle yakalanmalar
ve sonra da a koyulmaar nn hukuka ayk r
oldu unakarar vermi tir.’

623 Eylul 1998.

" Bkz. Raninen-Finlandiya davas , 16 Aral k 1997. Bu
davada kamu hizmetini yerine getirmeyi reddeden bir ki i
tutuklanm t r. Ancak kendisine daha 6énceden kamu

Hukuki zeminin muhafaza edilmesinin 6nemi

Herhangi bir 06zgurlikten mahrumiyet
uygulamas nda hukuki zemin, bu mahrumiyet
devam etti i sirece muhafaza edilmelidir. Pek
cok kez, ilk ba ta hukuka uygun olmakla birlikte,
Ozgurlikten mahrumiyet uygulamas nda hukuki
zeminin bir sire sonra ortadan kalkm olmas
sebebiyle ihldler tespit edilmi tir. Orne in,
Quinn-Fransa® davas nda, daha 6nce tamamen
Fransz kanunlar na uygun olarak a koyulmu
olan bir ki i icin mahkeme tahliye karar
vermi tir. Ancak, mahkemenin bu karar ndan on
bir saat kadar sonra ba vuru sahibinin a koyulma
hali hala devam etmi ve kendisine ne mahkeme
karar bildirilmi , ne de karar n infaz yla ilgili
herhangi  bir harekete gecilmi tir.  Oyle

hizmetini yerine getirmeyi reddinde srar edip etmedi inin
sorulmamas , Finlandiya kanunlar naayk r dr.
8 22 Mart 1995.
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anla lyor ki bu sire zafnda savclk,
mahkemenin tahliye karar n n uygulanmas ndan
kac nmaya yol acacak ekilde, s6z konusu ki inin
ba ka bir Ulkeye iade edilmesiyleilgili i lemlerle
uram tr. A HM, boyle bir mahkeme karar na
uyulmas nda bir miktar gecikme olabilece ine
i aret etmi , ancak yine de bu davada sbz konusu
olan gecikmenin 5. Maddede Ongorulen
yukamldlklerin yerine getirilmemes anlam na
geldi i karar navarm tr.

Labita- talya davas nda, ba vuru
sahibinin hapishaneden tahliyesinde ya anan 10
saatlik gecikmenin, ki iyi a koymaya yonelik
ba ka bir sebep olup olmad n tespit etmekle
yukimlt kayt memurunun o anda orada
bulunmamas ndan kaynaklanmas n n 5.
Maddenin ihldi anlam na geldi i gorilmii tir.
K.-F. Aimanya™ davas nda ise, ulusa kanunlar
kimlik tespitinin yap labilmesi icin bir ki inin on
iki saate kadar al koyulmas na misaade ederken,

96 Nisan 2000.
1027 Kas m 1997.

ba vuru sahibi bu on iki saatlik streden krk
dakika daha uzun bir siire a koyulmu tur. Alman
Devleti, bu sirenin sdz konusu ki iye ait
bilgilerin kaydedilmesi icin gerekti ini iddia
etmi tir. Avrupa nsan Haklar Mahkemesi,
ki iye at bilgilerin kaydedilmesinin de kimlik
tespit i lemlerinin bir parcas oldu una i aret
ederek, bu amacgla kanunen tannan sire
dahilinde  bu i lemin  gercekle tirilmesi
gerekti ini  belirtmi tir. Bu artlar alt nda,
ba vuru sahibinin a koyulma hali hukuka uygun
olmaktan ¢km tr. Mahkeme bu durumda, 5.
Maddenin ihlal edildi i karar navarm tr.

¢ hukuk uygulamalar na vyanl
itibar edilmes

yondimle

" Bkz. Engel ve Di erleri-Hollanda davas , 8 Haziran
1976. Bu davada, kanunlara gore tan nan azami yirmi dort
saatlik gozalt siresi yirmi iki ve otuz saat aras ndade i en
sirelerlea Im tr.

18



Avrupa nsan Haklar Mahkemesi, pek
¢cok davada ulusal mercilerin hukuka uyguniu u
bile sorgulanmam ve uzun slreden beri devam
eden uygulamalara itibar etmes sebebiyle 5.
Madde ihlalleri tespit etmi tir.  Orne in,
Baranowski-Polonya'? davas nda, ba vuru sahibi
ilk bata usule uygun bir ekilde yakalanm |,
daha sonra ise kendisine isnat edilen sug
sebebiyle (dolandrclk sucu) gozat na
anm tr. Ancak, kiinin a koyulma hal,
savc| n iddianameyi haz rlamasndan sonra
mahkeme  taraf ndan ele anmam tr.
Polonyada a konulan ki inin  “mahkemeye
¢ kar Imasna’ yonelik uygulama cercevesinde,
soru turma a amasnda verilen a koyma emri
belirsiz bir siire uzat Im olmaktad r; mahkeme,
kendi alaca kararda o esnada devam eden
a koyma hainin uzatlp  uzat Imamas
do rultusunda ayr ca karar vermek zorunda
de ildir. Bu uygulama, Uphesiz—veanla | r bir
ekilde — bir boluu giderme amacyla

12 28 Mart 2000.

di OnUlm0 tdr, ancak ne yasalarda ne de ictihatta
bu uygulamay destekleyen herhangi bir dayanak
bulunmamaktad r. Bu uygulamann hukuka
uygunlu unun daha ©Once hi¢ incelenmemi

olmas Uphelidir, zira a koyma halinin devam
etmes ihtiyac agktr — ve muhtemelen de
Avrupa nsan Haklar Sozle mesine son derece
uygundur. Bu uygulaman n geli tirilmi  olmas,
bir uygulaman n genel anlamdaki me ruiyetinin,
ki iyi nas| sbz konusu uygulaman n me ru olup
oomad n @bz ad etmeye ya da meru
olmamas halini sorgulamamaya  sevk
edebilece inin iyi bir gostergesidir. Bu davada
Mahkeme, ongorulebilirlik ve kesinlikten uzak
olmas ve dolaysyla keyfiyete maha
verebilece i gerekcesiyle, sbz konusu
uygulaman n 5. Madde 1. paragraf hukumlerini
ihlal etti i karar navarm tr.*J ius-Litvanya™

3 Hukuka uygunluk mefhumunu ekillendiren di er
unsurlar daha sonraki bolumlerde ele al nmaktad r. Bu
sebepten 6tird, 5. Madde 1. paragraf hikimlerininihlali 9
Ocak 2001 tarihli Kawka-Polonya davas nda da

gbrilma tir. Bu davalarda mahkeme karar ndan énce, sz
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davas nda, ba vuru sahibinin — katil zanls —
basavc yaadmcsnn onaylad  bir gozalt
siresi sona ermi olmas nara men a koyulmaya
devam edilmi tir. Bu durum, davalarda sk
rasttanan bir uygulama olup So6zle menin
gerekleriyle ba da mayan bir a kanl k halidir.
A HM, bavuru sahibinin  6zglrli Unden
mahrum edilmesinin hukuki kesinlik ve ki inin
keyfi uygulamalardan korunmas ilkeleriyle
ba damad karar navarm tr.®

konusu uygulamalara son verilmi  ve yeni bir uygulama
getirilmi tir. Yeni uygulamaya gore, soru turma safhas nda
ki inina koyulmas naili kin karar ald rmak Uzere
mahkemeye ba vurulmas ve mahkemenin ki inin

al koyulma halinin devam edip etmemesineili kin yeni bir
karar vermes kural getirilmi tir. Bu ekilde, S6zle mede
Ongorilen hukuka uygunluk ve yarg gozetimi ilkelerine
uygunluk sa lanm tr.

*31 Temmuz 2000.

5 Madde 1. paragraf hikkiimlerinin benzer bir ekilde
ihlali, 10 Ekim 2000 tarihli Grauslys-Litvanya davas nda
da gorilmektedir.

Sozle meye uyum. SoOzle menin  hukuka
uygunluk anlay

Ulusal hukuka tamamen uyulmas artnn
yan sra, herhangi bir 6zgirlikten mahrumiyet
uygulamas n n potansiyel olarak daha kapsaml
Avrupa nsan Haklar So6zle mesinin “hukuka
uygunluk” anlay yladaba da mas gerekir. Bu
anlay onceikle, 5. Maddede ongorilen Ozel

atlarn — bu artlar ulusal mevzuatta
bulunmasalar dahi — gozetilmesi endi esiyle
ba lant | dr. Ozgurlukten mahrumiyet

uygulamas n n bu mahrumiyetin ki inin Avrupa
nsan Haklar Sozle mesi taraf ndan glivence
dtna adnan di e hak ve ozgurluklerini de
etkilemesi, bu mahrumiyetin keyfi bir ekilde
uygulanan bir kanun hikminden kaynaklanmas
ya da 06zU itibar yla mahrumiyet uygulamas n n
yetersiz bir gerekceden kaynaklanmas hallerinde
bu tdr bir mahrumiyet uygulamas kabul
edilemez. Kurt-Turkiye davasnda, A HM u
kararavarm tr:
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...herhangi bir 6zgirltkten mahrumiyet
uygulamasnn yalnzca ulusal hukuka
esas ve usul olarak uymas de il, ayn
zamanda ki inin keyfi uygulamalardan
korunmas na ili kin hikimler bulunan
SHzZle menin 5. Maddesinin amac na da
uygun olmas gerekir.'®

Ulusal makamlar n al koyma
uygulamas yla ilgili bir gerekce gosteremedikleri
durumlarda, A HM, 5. Madde 1. Paragraf
hukimlerinin ihld edildi i karar n verecektir.
Denizci ve Di erleri-K br s davas nda, ba vuru
sahipleri, di er taeplerinin yan Sra,
tutuklanmalar icin kendilerine hichbir gerekce
bildirilmedi ini iddia etmi lerdir. A HM de ilgili
devletin ba vuru sahiplerinin yakalanmalar ve
a koyulmalar yla ilgili olarak hukuka uygun
davranmad ndan hareketle, 5. Madde 1.
Paragraf hukUimlerinin ihld edildi ini tespit
etmi tir."’

1628 May s1998.
1723 May s 2001.

S6zle me hikimlerine uymamak

SOzle menin 5. Madde 1. Paragraf nda
belirtilenler haricinde, ulusal dizeyde yasal
gerekcelere  dayandrlan  bir  6zgUrlUkten
mahrumiyet uygulamas, 5. Madde 1. Paragraf
hiuktmleriyle ters duecei icgin kesinlikle
“hukuka aykr” bulunacaktr. Al koyulma
amacnn yarglama olmad durumlarda,
zanl lara kar  onleyici tedbir al nmas eklinde
gerekceler kabul edilemez.® Bu tir bir
Ozgurltkten mahrumiyet uygulamas, her ne
kadar ulusal diizeyde yasa olsa da 5. Madde 1.
Paragrafaters du er.

Ancak, OzgurlUkten mahrumiyet
uygulamasnn S6zle mede Ongorilen
gerekcelere dayandr Id hallerde  bile,

S6zle me bu uygulaman n toplam stiresinin kabul

83 iusLitvanya davas .
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edilebilirli i agcsndan snrlayc  olarak
de erlendirilebilir. Bu durum, 5 Madde 3.
Paragrafta, davas devam eden ki ilerin
al koyulma hainin devamyla ilgili hikimde,
davan n mahkeme taraf ndan makul bir sirede
gord Ulmes  art yla ortaya konmu tur. Snr d
ya da ba ka bir Ulkeye iade edilmek ve ilgili
i lemlerin gercekle tirilmesi  icin  al koyulan
ki ilerin  durumunda ise bu hikdm, ilgili
mercilerin gerekli titizli i gbstermesi
yukimlali Gnd getirmektedir.

Y etkinin keyfi kullan m

Ozgurlukten mahrumiyet uygulamas na
yetki veren bir ulusal kanunun bu tir itirazlara
yol agmamas ve bu ulusal kanunun di er
aclardan tamamen Avrupa nsan Haklar
S6zle mesiyle uyumlu olmas halinde bile, bu
kanunun belli artlarda uygulanmas, keyfiyet
unsuru icerebilece i icin  hukuka uygun

addedilmeyebilir. Bu tespit, bir 6zgurlikten
mahrumiyet uygulamas  gercekten gerekli
olmad hallerde bu do rultuda yetki
kullan Imas durumunda ya da bu uygulama
yasad bir amaca yonelik oldu unda kesinlikle
gegerli olacakt r. Ik duruma 6rnek olarak Witold
Litwa-Polonya®® davas verilebilir. Bu davada,
bir gozi tamamen kor, di er gozi ise gbrme
yetene ini 6nemli dlcude yitirmi  bir ki i, sarho
bir ekilde, kendisine ait gonderilerin bulundu u
paketlerin  aglarak igindekilerin  bo at ld

ikayetinde bulundu u posta idaresi gorevlilerine
sald rgan davran lar gostermes sebebiyle, posta
gorevlilerince ca rlan polis taraf ndan bir
ay Itma merkezine kapat Im tr. Ancak, her ne
kadar ba vuru sahibinin al koyulmas 5. Madde
1. Paragraf (e) f kras hikimlerine uygun —
alkoliklerin a konulmas — bir gerekceyle
gercekle tirilmi  olsa da ki inin kendis ya da
kamu icin tehdit unsuru olu turmamas, ama
olmas ve daha ziyade kar k bir durumun soz

194 Nisan 2000.
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konusu olmas sebebiyle, bu Ornekte a koyma
yetkisinin ~ kullanImas  net  bir ekilde
gereksizdir. Ayr ca, kanunlarda bu tir bir madde
etkis alt nda olan ki ilere ne ekilde muamele
edilece ine dair daha az zalim tedbirlere ili kin
hiukimler de bulunmaktad r. Orne in, bu ki inin
bir sa | k kurumuna sevk edilmesi ya da evine
gonderilmesi gibi. Bu davada ise bu tedbirlerin
hic dikkate al nmad  gorilmektedir. Sonug
olarak, bu ornekte Ozgurlikten mahrumiyet
uygulamas, formel hukuki zemine ra men
yetkinin keyfi kullan m na doni mu tdr ve bu
haliyle hukukaayk r dr.

Benzer bir sonug, drne in, daha dnceden
zaten polisintand  bir ki inin o anda tzerinde
kimli i bulunmad gerekgesiyle kimlik tespiti
amacyla a koyulmas do rultusunda yetki
kullanImas hali icin de gecerlidir. Bu tir
durumlarda srarla ve gereksiz bir ekilde yetki
kullan m keyfi olarak de erlendirilir. Bu tar bir
gerekgesiz  yetki  kullanm, Tsirlis ve

Kouloumpas-Yunanistan®®  davasnda  da
gorilmektedir. Bu davada aslen iki Yehova
ahidi olan bavuru sahipleri, kendilerine
askerlik  gorevlerini  yapmak Uzere celp
gonderilmi olmasna ra men, birliklerine
kat Imay ve askeri Uniformay  giymeyi
reddettikleri icin itaatsizlik gerekcesiyle hukim
giyerek hapse atIm lardr. Ba vuru sahipleri
sirekli olarak din adam olduklarn ve bu
sebeple de askerlik hizmetinden muaf olduklar n
soylemi lerdir. Bu tur bir muafiyetin Yehova
ahitleri icin uygulanmasna ili kin Yunan
yuksek idare mahkemes igtihad olmasna
ra men, Avrupa nsan Haklar Mahkemes,
ba vuru sahiplerinin davasn inceleyen askeri
mahkemelerin bu ictihad kasten gdrmezden
geldi ini tespit etmi tir. Bu artlar alt nda,
ba vuru sahipleri hakk nda ydratilen ve bu
ki ilerin Ozgurltklerini yitirmeleriyle
sonuglanm  olan takibat, 5. Madde 1. Paragraf
hukimleri cercevesinde keyfi ve dolay syla

229 May s1997.
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hukuka  aykr bir
de erlendirilmi tir.

uygulama  olarak

Ayr ca, hukuka uygun bir yetkinin
Ozellikle yasad  bir amac gercekle tirmek
Uzere kullanm, bu ekilde bir ulusal yasa
hikmunin sbz konusu Ulkede itiraz edilebilir
olup olmad ndan ba msz olarak, Sozle me
hukumleri cercevesinde kabul edilemez. Orne in,
Bozano-Fransa® davas nda 5. Madde 1. Paragraf
hiktmlerinin ihld edildi i tespit edilmi tir. Bu
davada ba vuru sahibi, sbzde snr d edilmek
Uzere a koyulmu , ancak al koyulma hali ki inin
bir ba ka Ulkeye iadesiyle ilgili k stlamalardaki
bo luktan yararlanmak amac yla kullanIm tr.
Bu ekilde, sz konusu ki inin talya'ya iades
Fransz mahkemes taraf ndan reddedilmi tir.
Ancak, Fransz mahkemeleri taraf ndan serbest
b rak Imas ndan bir aydan daha uzun bir sire
sonunda, bavuru sahibi  tutuklanm ve
kendisine, asen gobzalt nda tutuldu u esnada,
Ulkesine iadesiyle ilgili i lemler slrerken

2118 Aral k 1986.

¢ kart Im bir snr d bildiriminde
bulunulmu tur. Bawvuru sahibi daha sonra,
gpanyasnr cok dahayak nda olmas nara men
svicre snrna getirilm  ve svigre polisine
teslim edilmi tir. Bu Ulkede ki inin talya yaiade
i lemleri tamamland ktan sonra da ba vuru sahibi
cezasn c¢ekmek Uzere talyan hapishanesine
kapat Im tr. Avrupa nsan Haklar Mahkemes,
tum bu i lemlerin keyfi oldu unu tespit ederek 5.
Madde 1. Paragraf hikdmlerinin ihldl edildi i
kararna varm tr. Bu karara varmada
Mahkemenin vurgulad  ce itli unsurlar vardr:
snr d I lemlerinde, ba vuru sahibinin
durumunu duzeltecek hichbir etkili giri imde
bulunamamasna yol agacak kadar gecikme
olmas; svicre ve tayaya yaplan i lemlerin
onceden bildirilmi  oldu unun ortaya ¢ kmas;
bavuru  sahibine, oturma izni  talebi
reddedildikten sonra kendisi hakk nda snr d

emri ¢kartld nn bildirilmemi olmas; ve
ba vuru sahibinin ani bir ekilde yakalanm

olmas, ei ya da avukat yla goru tirilmemesi;
snrd edildikten sonra kendisine gidecek bir
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Ulke secene i sunulmam olmas. TUm bunlar n

nda, bu tdr bir “Ortdld iade” i leminin,
ba vuru sahibinin  6zgurlt Gnden keyfi bir
ekilde mahrum edildi i ve bu uygulaman n 5.
Madde 1. Paragraf hikimlerine gore hukuka
aykr oldu u agktr. Ancak, her ne kadar bu
do rultuda pek cok kan t varsada her bir kan t en
temel anlamda hukukun  gozetilmedi ini
gostermektedir ve bu kan tlardan herhangi biri
bile tek ba na bu anlamda keyfi uygulaman n
mevcudiyetini ortaya koymada yeterli olacakt r.??

2 Bkz. Murray-Birle ik Krall k davas, 28 Ekim 1994. Bu

davada, ba vuru sahibinin tutuklanmas n n 5. Madde 1.

Paragraf hilkiimleri cercevesinde suci ledi inden
Uphelenilen bir ki inin yetkili yasal merci huzuruna

¢ kart Imak amac ylade il, S6zle meye gore hicbir yetkiye

dayanmaks z n, tamamen genel anlamda bilgi toplamak

icin sorgulanmak Uzere gercekle tirildi i iddiaedilmi tir.

A HM, ulusal mahkemelerin tutuklama karar n n arkas nda

herhangi bir gizli ve uygunsuz maksat bulunmad

do rultusundaki kararlar ndan farkl yorumlanacak

herhangi bir somut unsur gérmemekle beraber,

tutuklaman n bu tdr bir gizli ve uygunsuz maksatla

gercekle tirilmes halinin Stzle me cercevesinde hukuka

Eri ilebilirlik,
teminatlar

ongor tlebilirlik  ve di er

Ancak, bir konuda yetki olsa ve bu yetki
kotiye kullan Imasa bile, ilgili yasada Avrupa
nsan Haklar Sozle mes a¢ s ndan herhangi bir

ayk r olaca sonucunavarm tr.Ayrca J ius-Litvanya
davas nda, ulusal mahkemenin k&t niyet ta m yor olmas
daAvrupa nsan Haklar Mahkemesinin ki isel ba vuruya
konu olan ve net bir yasal dayana olan bir al koyma
siiresinin S6zle me gergevesinde hukuka ayk r olmad
do rultusundaki karar ndadikkate ald  hususlardan
biridir. Benzer bir ekilde, 10 Haziran 1996 tarihli
Benham-Birle ik Krall k davas ndada A HM, ulusal
mahkemenin hapis karar n n kétl niyetle yadailgili
kanunlar ndo rubir ekilde uygulanmas n nihmali
neticesindeal nm  bir karar olmad  icin keyfi oldu u
iddias n kabul etmemi tir. 12 Ekim 1999 tarihli Perks-
Birle ik Krall k davas ndaise, A HM, mahkemenin takdir
yetkisinink stl kullan m n n yadadavaylailgili bir
kan t n dikkate @ nmamas n n formel olarak aslen hukuka
uygun bir karar keyf1 bir uygulamaya doni tirebilece ine
i aretetmi tir.
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kanunun kabul edilebilir olmas nda temel te kil
eden niteliklerin  bulunmamas  durumunda
A HM, 6zgurltkten mahrumiyet uygulamas icin
bu kanunun gerekli yasa dayana temin
etmedi ine hikmeder. Bu da yasdarda
eri ilebilirlik, ongordlebilirlik ve kesinlik
ilkelerinin gozetilmi olmas ve bu yasalara tébi
olan ki ilerin keyfi muameleye maruz kalma
riskine kar di er baz teminatlar n bulunmas n
gerektirir.

Ozgurlukten mahrumiyet  uygulamas
gizli ya da yay nlanmam bir yasal hikme goére
gercgekle tirilmi se, yasan n eri ilebilirli i ilkes
gozetilmemi  demektir. Eri ilebilirlik art, bir
yasan n uygulanmas na ili kin tali kuralar icin
de gecerlidir. Bu tir tali kurallar mevcut de ilse,
Avrupa nsan Haklar Mahkemesi, 5. Madde 1.
Paragraf hukimlerinin ihld edildi i karar n
verebilir. Bu duruma Ornek olarak Amuur-
Fransa® davasn gosterebiliiz. Bu davada
Mahkeme, aslen yay nlanmam bir sirkilerin —

2 25 Haziran 1996.

yabanc lar n transit bolgede tutulmasyla ilgili
yegane hukuki metin — zaten c¢ok yetersiz
oldu unu ve kanun hikmi ta mas icin gereken
teminatlar bar nd rmad na karar vermi tir. S6z
konusu yasa somut de ildir, dolay syla, bu
tespitten hareketle sirkiler yay nlanmad  icgin
yasann e ilebilirli i sbz konusu de ildir.
Ancak ku kusuz, bu unsur pek c¢ok di er
durumda da dikkate al nan 6nemli bir unsurdur.
Bu tOr durumlarda, ilgili yasal metnin iceri i,
gbzden kagan kurala eri ilememesinin 6nlenmesi
ve Ozgurlikten mahrumiyetin  hukuka uygun
bulunmas a¢ s ndan yetersiz kalacakt r.

Y asada kesinlik, itibar edilen herhangi bir
kura n, icinde bulunulan artlar cercevesinde,
ki inin belli bir fiilin sonuclar n makul derecede
Ongorebilmesini — uygun bir tavsiye eklinde de
olabilir — sa layacak ekilde, yeterince sarih
olmas n gerektirir. Bu art n yerine getirilmemi
oldu unu — ki bu art, kanunun iceri ini keyfi
muamele kapsamn  snrlayacak ekilde
olu turmak  olarak da  du Unulebilir -
Baranowski-Polonya ve J ius-Litvanya
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davalar nda gormekteyiz. Bu davalarda Avrupa
nsan Haklar Mahkemesi, yukar da ag klanan
gori e ra men, soz konusu uygulamalar n ulusal
hukukta bir mesnedi oldu u varsay m ndan
hareketle incelemelerine ba lam tr. Ancak yine
de Mahkeme, bu davalada  gorilen
uygulamalar n hukuka ayk r oldu unu tespit
etmi tir. Baranowski davas nda, hem soru turma
a amas nda verilen a koyma emrinin mahkeme
aamasnda siresinin uzat labilmesinin do ru
olup olmad na dar net bir yasa hikim
bulunmamas — boyle bir hilkim varsa da yasada
hangi artlarda bu hikmin uygulanaca nn
belirtiimemi olmas — sebebiyle, hem de ki inin
— kanunda bo luk olmas sonucu ortaya ¢ kan —
bu uygulama cercevesinde, belirsiz ve
Ongorulemeyen bir sire igin a konulmu olmas
ve bu uygulaman n herhangi bir yasa hikmine
ya da yarg karar na istinaden
gercekle tirilmemi olmas sebebiyle bu durumu
gbrmekteyiz.

J ius davasnda ise, a konulan ki inin
durumuylailgili net kurallar olmamas sebebiyle,

yasal kesinli inbulunmad  tespit edilmi tir. Bu
davada, yarg vyetkis olmakszn, yanzca
davan n asliye mahkemesine intikal etti ineitibar
ederek bir ki iyi belirsiz bir stire icin a koymak
5. Madde 1. Paragraf hikimlerine aykr
bulunmu tur. Ancak, ceza kanununda yer alan bir
maddeyi i leterek al koyma suresini
gerekcelendirmek giri imi de yasada kesinlik
bulunmad eklinde telékki edilmi tir. Boyle
bir giri imde, sz konusu yasa hikminin
a koyma haline ne ekilde yetki verdi i
konusunda savc | K, kamu denetcisi
(ombudsman) miessesesi, Yarg tay ceza dairesi
ba kan ve idare Uc farkl a¢ klama getirmi tir.
Gerekce aray nda bu tdr bir gortd ayrl n
gidermeye cal maktansa, Avrupa nsan Haklar
Mahkemesi, haliyle yetkili Devlet makamlar
arasnda kar kl ayol agacak kadar mu lak bir
yasa hikminin hukuka uygunluk artn
ta mamas gerekti i sonucunavarm tr.**

4 Bkz. 19 Ekim 2000 tarihli Wloch-Polonya davas . Bu
davada A HM, yaln zca hakk ndabirbiriyle ¢eli en
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Ozgurlukten  mahrumiyet  Karar nda
mesnet te kil edecek yasada kesinlik olmas  art
her ne kadar hukuki hiyerar ide®® ayn konumda
olmasa da yasayla ilgili di er kurallarda ya da
belli bir yasa hikminin nas| yorumlanaca na
dair ag klama getiren ictihatta da sa lanabilir.
kinci duruma oOrnek olarak Sed-Birle ik
Krall K° davas verilebilir. Bu davada asayi i
bozan bir ki inin tutuklanmas sbz konusudur.
Avrupa nsan Haklar Mahkemesi, “asayi i

goru ler olan ve herhangi bir belirleyici ictihat bulunmayan
bir yasa hikmiine istinaden gercekle tirilen bir 6zgirl Ukten
mahrumiyet uygulamas n n hukuka ayk r olaca

kanaatine varm tr.

% Amuur-Fransa davas nda sbz konusu olan sirkiiler,
hukuki hiyerar ideki konumu sebebiyle de il, icerdi i
hikiimlerin sarih olmamas sebebiyle 6zgurltikten
mahrumiyet karar verilmesi icin yetersizdir.

% Her ne kadar resmen bir sug olarak tan mlanmam olsa
da bu davada ba vuru sahibi hakk nda yuritulen takibat n
ozellikleri gere i, asayi i bozmak sug addedilmi — polisin
ve hirinci derece ceza mahkemelerinin devreye girmi
olmas sebebiyle —ve asayi i bozan ki ilerin hapsedilmesi
do rultusundayetki kullanIm tr.

bozmak” kavramnn son yirmi ylda a nan
ulusal yarg kararlar nda netleti ini ve bu
durumun yaln zca can ve mala zarar veren ya da
verebilecek olan ya da hareketlerinin sonucu
di er kiileri iddete te vik eden ki iler icin
gegerli oldu unu dikkate am tr. Bu geli me
neticesinde, olduk¢ca mu lak olan bir kavramn
(asayi i bozmak) yeterli bir ekilde tan mlanm ,
net bir kavram haline donl ti Gnt gérmekteyiz.
Woch-Polonya davasnda, hakk nda net bir
ictihat ya da ortak bir hukukgu kanaati
bulunmayan bir yasa hikminin yorumlanmas
ne keyfi ne de makul olmayan bir uygulama
telakki edilmi tir. Ancak, bu tir mahkeme
kararlar , naslsa gelecekte gorilecek davalarda
yasaya netlik kazand r lacak diyerek bir yasa
hiokmanin  hukuka uygun olup olmad nn
sorgulanmamas ¢a r snda bulunmak de ildir.
Yine de S6zle me cercevesinde geni  kapsaml
bir yasa hukmint “hukuka uygun” Kk labilmek
icin  dar anlamyla yorumlamak yetkisini
kullanmak tamamen me rudur.
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Elbette, baz durumlarda bu tir
teminatlara gok ihtiyag duyulabilir. Orne in,
Amuur-Fransa davasnda — bu davada iltica
talebinde bulunan ki iler yirmi gin boyunca
a koyulmu lardr — A HM, yabanc lar n transit
bolgede tutulmas karar nda temel a nan hukuki
metinlerin hicbirinin ulusal mahkemelerin bu
ki ilerin ne artlar dtnda a koyuldu unu
incelemesine ya da gerekirse, bu uygulamay
gercekle tiren  ulusal  mercilere  a koyma
suresiyle ilgili bir k stlama karar getirmesine
imkan vermedi ini Gzllerek gozlemlemi tir.
Ayr ca, Avrupa nsan Haklar Mahkemesi, bu
davada soz konusu olan kanun metinlerinin, iltica
talebinde bulunan yabanc lar n gerekli ad mlar
atabilmesi icin yasal, insani ve sosyal yard mave
bu tur bir yardmla ilgili usul ve silrelere
eri imine olanak tanmad n da tespit etmi tir.
Dolay syla, bu yasaar, bu tur bir yard m imkéan
mevcut olmad nda Ozellikle hassas bir
konumda olacak bir grup ki inin  6zgurlik
hakk nn teminat atna a nmas konusunda
yetersiz olarak de erlendirilmi tir.

Bunlar ¢cok temel artlar olmakla birlikte
son derece o6nemlidir. Avrupa nsan Haklar
Mahkemesi de muiteaddit olarak, herhangi bir
Ozgurlikten mahrumiyet uygulamasnda do ru
ve guvenilir kay t tutulmas gerekti ine i aret
etmi tir. Bu endi e, kolluk kuvvetleri taraf ndan
yakaland ktan sonraba nane geldi i bilinmeyen
ki ilerle ilgili olarak aglan ceitli davalarda
Mahkeme taraf ndan  dile  getirilmi tir.?’
Gozat naa nan ki ilerleilgili herhangi bir resmi
kay t bulunmamas sebebiyle ki inin ba na neler
geldi inin tespit edilmesi zorla m ve bu durum
da bu ki ilerin Ozgurliklerinden mahrum
edilmelerinden sorumlu mercilerin = ki ilerin
ba na gelenler a¢sndan sorumluluklar ndan
kacnmalar n  kolaylatrm tr. Dolay syla,
ki inin 6zgurlukten mahrumiyetinin sbz konusu
oldu u uygulamalarda ilk yakalanma an ndan

%" Bkz. 8 Temmuz 1999 tarihli Kurt-Tirkiye davas , 13
Haziran 2000 tarihli Timurta -Tirkiye davas ve 14 Kasm
2000 tarihli Ta -Turkiye davas . Ki ininbu ekilde ortadan
kaybolmas , S6zle menin 2. Maddesine gére ya am

hakk n ndaihléli anlam na gelir.
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gbzalt nda tutuldu u bir yerden herhangi ba ka
bir yere sevk edilmesine var ncaya kadar her bir
detay n sistematik olarak kayd nn tutulmas,
keyfi muameleye kar hayati 6nem ta yan bir
guvencedir. Kay t tutma surecinin
kurumsalla mas — ki inin ortadan kaybolmas
gibi vahim bir suiistima riski s6z konusu
olmad hallerde bile — tim &Ozgurlikten
mahrumiyet uygulamalar ndatemel artt r.

3. Ozqgirlikten mahrumiyete

neler yol acar ?

“Yakalama” ve“al koyma”

Yakalama ve al koyma terimleri,
Sozle menin 5. Maddesinin tim hikimlerinde
sk sk kullan Imaktad r. Bu terimler — ulusal
hukuktaki anlamlar ne olursa olsun -
Sozle mede, temelde ki iyi  6zgurli Unden

mahrum etmeye yonelik her tir tedbir olarak
de erlendirilmektedir. A HM, 5. Maddede yer
aan yarg goOzetimi teminat artn Kiinin
Ozgurlt inden mahrum edildi i ilk andan
itibaren aramaktad r. Bunun aksi bir yakla m
SOzle menin ihldi anlam na gelir. Temel art,
ce itli sireclerin ne ekilde adlandrid de il,
bu sireclerde neyin elde edildi i Uzerinde
durmakt r.

Al koyulma  halinin mevcut  oldu unu

kan tlayan unsurlar

Ozgirrlikten mahrumiyete neyin yol
act nn — sebebi yakalama da olsa, a koymak
da olsa — ve bu uygulamann ne zaman
balad nnnetolmas gerekir. Zira Sdzle menin
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5. Madde hukumleri, boyle bir 6zglrlUkten
mahrumiyet uygulamas balad anda gecerli
olacakt r. Bu durum aiké&r olmakla birlikte,
ozellikle ki iye hicbir fiziksel k stlama
getirilmedi i durumlarda ki iyi 6zgurlt Gnden
mahrum etmekten sorumlu olan mercilerin bu
durumun mahrumiyet anlam na geldi ini takdir
etmedikleri haller olabilece i i¢in, yine de
vurgulanmas nda fayda vard r. Cezail yarg lama
ba lannda ki inin ne zaman &zgurli Gnden
mahrum  edildi inin  anla Imas  Ozdlikle
onemlidir, zira cezal yarglamada hem ki inin
hakim Online ¢ kar lana dek ne kadar bir sire
a koyuldu unun, hem de dava herhangi bir
mahkemede gorU Ulmeye ba lanmadan o©nce
toplam al koyma slresinin ne oldu unun tespit
edilmesi gerekir.

Hapsin ozelikleri ve bu uygulamadan
etkilenen ki inin durumu gibi unsurlar, belli bir
uygulaman n 6zgurlikten mahrumiyet 6zelli i
ta ypta mad nnbeirlenmesinde esast r.

Hapsin 6zellikleri

Avrupa nsan Haklar Mahkemesi, hapsin
ne Ozellikler ta d n da dikkate aacaktr.
Ki inin bir karakolda ya da hapishane hiicresinde
zorla d konulmas halinde, kesinlikle bir
Ozgurlikten mahrumiyet s6z konusu olacakt r.
Ancak, 5. Madde hikimleri tan m na giren ¢ok
ceitli hapis turleri de bulunmaktad r. Orne in,
zor kullanarak ya da kullanmayarak kolluk
kuvvetlerinin bir ki iye  bir  yerden
ayr lamayaca n ya da kendileriyle ba ka bir
yere gelmek zorunda oldu unu sdyledi i haller.
Bu durum, bir ki inin yolda durduruldu u ya da
kendi 6zgur iradesiyle karakola geldikten sonra
buradan ayr lamayaca nn kendisine sdylendi i
haller icin de gegerlidir. Avrupa nsan Haklar
Mahkemesi, bu tir durumlarda asl| Onemli
unsurun ki iyi mecbur k Ima oldu una De Wilde,
Ooms ve Versyp-Belcika® davasnda i aret

% 18 Haziran 1971.
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etmi tir. Bu ekilde a koyulma, hicbir ekilde
ki inin kendi rzasyla teslim olmasnn bir
sonucu olamaz. Ayr ca, 6zgurli Gnden mahrum
edilen ki inin bu durumdan haberdar olmamas
da onemli de ildir; 6nemli olan ki inin art k
bulundu u mekan terk edemeyecek olmasd .

Ki inin belli bir noktadan — ister sokakta
ister ba ka bir a¢ k alanda — ayr lamamas ya da
belli bir aragc ya da odada (mutlaka bir htcre
olmak zorunda de il) kalmaya zorland ve bu

ekilde ki inin tamamen beli bir mekana
hapsedildi i durumlarda genellikle 5. Madde
hukimlerine ba vurmak s6z konusu olacakt r.
Ancak, ki inin hapsedildi i mekanda bir miktar
hareket 6zgurlt Une sahip olmas da 5. Madde
hokimlerinin ~ uygulanamayaca anlam na
gelmez. Bu durum, Ashingdane-Birle ik Krall k*°
davas nda gordlma tir. Bu davada, zorla ak |
hastanesinde  tutulan bir ki i, zorla
a konuldu unun belli olmamas icin kap lar
kilitli olmayan bir ko u tatutulmakta ve yan nda

%28 May s1985.

kimse olmadan gundizleri ve hafta sonlar
hastane d na c¢ckmasna izin verilmektedir.
Guzzardi- talya® davas nda da benzer bir durum
gorulmektedir. Bu davada, ssz bir adada gevres
citle cevrilmemi 2,5 km?lik bir arazide kendisi
gibi orgutlti sucakat I[d ndan Uphelenilendi er
ki ilerle birlikte tutulan bir ki i sz konusudur.
Bu kii her ne kadar o mekénda kars ve
cocu uyla hirlikte ya ayabilse de ki inin tecrit
edilmi  ve kstlanm olmas sebebiyle, bu
davada bir 6zgurlikten mahrumiyet uygulamas
S0z konusudur. Tecrit ve k stlanma, mekandan
daha onemlidir. Dolay syla, Giulia Manzoni-
talya® davasnda oldu u gibi yarg siireci
devam ederken de olsa, K br sTirkiye®
davasnda oldu u gibi, son derece kat hir
sk yonetim uygulamas sebebiyle yalnzca
gorevlilerin e li inde ki ilerin evlerinden d ar
¢kmasna izin verilen durumlarda da olsa,

%6 Kas m 1976.
311 Temmuz 1997.
% Ba vuru No. 6780/74 ve 6950/75 (K omisyon Raporu).
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ki inin kendi evinde a koyuldu u haller de 5.
Madde hukumleri kapsam na girecektir.

Belli bir kdy ya da kasabada tutulma
haline tecridin e lik etmedi i durumlar — bu
durum Guzzardi davasnda soz konusudur —
Ozgurlikten mahrumiyetten ziyade hareket
Ozgurlt Gne midahale olarak de erlendirilir.

Ayn ekilde, bir Ulkeye giri yapmak
isteyen ki ilere getirilen  kstlamaar -
yabanc lar n muhafaza edildi i 6zel bir merkezde
zorla tutulmalar ndan ziyade, havaalan nda belli
bir mekénda tutulmalar hai - genellikle
0zgurltkten mahrumiyet olarak de erlendirilmez,
zira bu durumda bu ki ilerin hda baka bir
Ulkeye gitme imkanlar bulunmaktad r.

Ancak, ba ka bir Ulkeye gitme imkadn nn
da gergekci olmas gerekir. Yani bu ki iyi kabul
edecek ba ka bir lUlke yoksa ya da stz konusu
ki i ilticatalebinde bulunuyorsave ba kabir Ulke
ki inin o anda s nr ndan gegmek istedi i Ulkenin
salad korumay temin etmiyorsa, boyle bir
imkéndan soz edilemez. Bu durum, Amuur-

Fransa davasnda gorilmektedir. Bu davada,
ki inin Fransadan ba ka gidebilece i tek Ulke
Suriye' dir ve ki inin Fransa'ya kabull yaln zca
“diplomatik ili kilerin c¢apra kI na’ ba l
de ildir, ayn zamanda Suriye, Miltecilerin
Statusti Hakk ndaki Cenevre S6zle mesine taraf
olmad icin, ki inin zulim gérmekten korktu u
Ulkeye iade edilmeyece inin hichir garantisi
olmamas dadikkate a nmak zorundad r.

Uyagulamadan etkilenen ki inin stattst

Uygulamadan etkilenen ki inin statlisti de
bir uygulaman n 6zgurltkten mahrumiyet anlam
ta ypta mad nn beirlenmesinde 6nemlidir.
Bu durum, ozellikle siléhl kuvvetlerde gorevli
ki ilerin normal disiplin uygulamasnn bir
parcas olarak belli bir yerde tecrit edilmelerinde
dikkate a nm tr. Orne in, Engel-Hollanda
davas nda, askerlerin her ne kadar gorev saatleri
d ndaki hayatlarn silahl  kuvvetlere ait
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tesislerde bdirli ancak kilitli olmayan bir
mekanda tecrit edilerek gecirmeleri istenmi olsa
da bu davada 5. Madde kapsam nda bir “tutulma’
hali olmad  gortlmektedir. Askerler ancak,
daha kat bir “tutulma’ hali olmas durumunda,
orne in normal hayatlar n idame
ettiremeyecekleri ekilde bir hiicreye
kapat Id klar durumda 6zgurltkten mahrumiyet
iddias nda bulunabileceklerdi. Bu kararda dikkate
a nan varsay m udur: askerlik hizmeti ki iye
kag n Imaz olarak daha diu Uk seviyede 6zgurl Uk
tand icin, sivil ki iler icin 5. Maddede
Ongorulen 6zgurlik k stlamas e i i askerlerigin
daha yuksektir.

Halihaz rda hapishanede bulunan bir ki i
icin daha fazla ozgurlok  k stlamas
getirilmesinin — 6rne in, daha hafif guvenlik
tedbirlerinin - uyguland bir  cezaevinden
mahkdmlar n ¢cok kat bir ekilde tecrit edildi i
ba kabir cezaevine mahkdmun nakli yoluyla— 5.
Madde hikumleri kapsam nda 0zgurlikten
mahrumiyet olarak de erlendirilmesi mimkin
de ildir, zira ki i zaten hukim giyerek ya da

ba ka bir hapis karar yla 6zgurlt Ginden mahrum
edilmi  durumdadr. Bu durumda A HM, bir
mahkdmun her zamanki gibi di er mahkdmlarla
birlikte olma serbestisinden mahrum edilerek
hicrede tecrit edilmi  olmasn 06zgurlUkten
mahrumiyet olarak de erlendirmemi tir. Ancak,
Bollan-Birle ik Krall k* davasnda A HM,
istisnai ko ullarda bir hapishanede al nan
tedbirlerin 6zgurlik hakk na mudahale edildi ini
ortaya koyabilece ini kabul etmi tir. Mahkeme
ayrca, artl tahliye edilen bir mahkim
OzgurlG Gnd yeniden kazand n ve bu ki inin
artl tahliyeden sonra tekrar hapsedilmesinin, 5.
Madde hikimleri cercevesinde 6zgurlikten
mahrumiyet olarak de erlendirilece ini  de
benimsemi tir.  Weeks-Birleik  Krall K*
davas nda Mahkeme bu gort Unu ag k bir ekilde
ortaya koymu ve her davann kendi icinde
de erlendirilmesi gere ine i aret ederek, ki inin
artl tahliye edilmi , belli bir denetime tébi olan

% 4 May s2000 (davan n kabul edildi ine dair karar).
%2 Mart 1987.
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ve yetkililere bildirimde bulunmas gereken bir
ki i olmasnn, 5. Madde hikumleri kapsam nda
Ozgur bir ki i olarak de erlendirilmesine engel
te kil etmeye yeterli olmad  karar navarm tr.
Bu davada ba vuru sahibinin cok 6zel bir amaca
— Orne in bir cenaze torenine kat Imak gibi —
yonelik olarak serbest brak Imam olmas ve
birtak m artlara ba | olarak norma bir hayat
surdirebilecek olmas ku kusuz cok énemlidir.

Ozel ki ilerin fiilleri

Her ne kadar 5. Madde hukumlerini
yerine getirmede ya anan sorunlar n ¢o u hakim
ve kamu gorevlilerinin karar ve
uygulamalar ndan kaynaklansa da 6zel ki ilerin
davran lar da bir endi e kayna olabilir.
Herhangi bir 6zel ki iye bir ki iyi yakaama
yetkisi verilmesi hai de 5. Madde hukimleri
cercevesinde snrlanma dr. Kendisine bir sug
i ledi inden Uphelenilen bir ki iyi yakaama

yetkisi verilen (bu yetki ister genel uygulama
aan olan, ister 0©zel guvenlik hizmetleri
hakk nda bir kanun cercevesinde verilmi olsun)
bir 6zel ki i, t pk kolluk kuvvetlerinin yapmak
zorunda oldu u gibi, 6zgurli Gnden mahrum
brak lan ki inin cezal yargya sevk edilmesini
sa lama dr.

Ayr ca, kamu gorevlileri 5. Madde
hokimlerine ayk r bir uygulama stz konusu
oldu unda, kenara cekilerek Ki inin
Ozgurlt inden  mahrum  edilmesine g6z
yumamaz. Kamu gorevlilerinin bu tir bir ihlde
rza gostermes durumu Riera Blume ve
Di erleri- spanya™ davas nda goriilmektedir. Bu
davada, ba vuru sahiplerinin aileleri — bir tarikata
Uye olduklar di Gnulen — ba vuru sahiplerini bir
otelde a koymu ve bir psikolog ve psikiyatr
taraf ndan “beyinlerinin y kanaca ”
du Unulmo tdr. Bu davada sbz konusu fiil,
ba vuru sahiplerinin  ilk adli  soru turma
a amas nda yakalanmalar n takiben mahkemenin

% 14 Ekim 1999.
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Onerisiyle gercekle tirilmi tir; ancak ne bu karar
ne de ailelerin yapt  eyle ilgili yasal bir yetki
bulunmamaktad r.  Yetkili makamlarn faa
i birli i olmadan boyle bir eyin
yap lamayaca ndan hareketle, bu davada
gpanya n n 5. Madde hukimlerini ihld etti ine
karar verilmi tir. 5. Madde hukumlerine ayk r
bir ekilde ki inin 6zgurlt Gnden mahrum
edilmesiyle neticelenecek hicbir 6zel eyleme
kamu gorevlilerince musaade edilmemesi
gerekir. Kamu mercileri de higbir zaman 6zel
ki ileri, gercekle tirmeleri yasaklanm  olan
fiillere te vik etmemelidir.®

Deniza r fiiller

% A HM ayr ca, 10 May s 2001 tarihli K br s-Tirkiye
davas nda, Devlet nam na bir kamu merciinin 6zel ki ilerin
di erki i/ki ilerin haklar n ihl&l etmelerine g6z yummas
ya da miisamaha gostermesi halinde, sz konusu kamu
merciinin S6zle me hikimleri cercevesinde yetkisi
dahilinde sorumlu tutulaca n vurgulam tr. Ancak bu
davada bu tir bir g6z yumma ya da miisamaha gésterme
oldu u tespit edilememi tir.

Avrupa nsan Haklar Sozle mesine taraf
olan bir Devlet, Sozle menin 1. Maddesine goére
yetki aan dahilinde herkesin hak ve
OzgurlUklerini givence altna ad n taahhit
eder; sbz konusu Devlet, yetkisini
kullanabilece i her yerde, ulusararas hukuka
gore tannan ya da anayasasyla beirlenmi
snrlar dahilinde herhangi  bir  yerde
gercekle tirdi i fiillerde bu fiillerleilgili yasal bir
dayanak bulunmasndan ba msz olarak, bu
taahhitle ba | kalacakt r.

Avrupa nsan Haklar Mahkemesinin
Loizidou-Tirkiye®” davas karar nda net bir
ekilde ortaya koydu u gibi, S6zle menin amac
itibar yla yetki alan bir Taraf Devletin kendi
topraklar yla snrl de ildir. Dolay syla, bir
Taraf Devlet yetkililerinin etkisi ba ka bir yerde
ortaya ¢ kan fiilleri yadaihmalleri neticesinde de
Taraf Devlet sorumlu tutulabilir. Ozellikle, bu

3718 Aral k 1996.
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davada da gorildi O Uzere, bir ba ka Devletin
snrlar dahilinde bir Taraf Devlet taraf ndan
gercekle tirilen bir asker? harekat, di er Devlet
snrlar icinde belli bir bolgeyi Taraf Devletin
etkin bir ekilde kontrol atna am olmas, o
bolgenin Taraf Devletin yetki alan dahilinde
oldu u ve dolay syla o bdlgede de Sbtzle me
hiktmleri  gercevesinde ki ilerin hak ve
OzgurlUklerini guvence alt na amakla yukimli
oldu unu kan tlamak icin yeterlidir.

Bu sonug, K br s-Turkiye davas nda da
gorilmektedir. Bu davada ihtilaf ayn
sebeplerden  kaynaklanmaktad r:  bir  askeri
harekat neticesinde ortaya ¢ kan i gal sebebiyle,
bir Akit Taraf, sbz konusu topraklarda
Sozle meden do an yukdmlUlUklerini  yerine
getiremez duruma gelmi tir. Bu topraklar n
Tarkiye' nin yetki alan na girdi inin
di Undlmemesi, o bdlgede ya ayan ki ilerin
insan haklar guvencesi sisteminden
faydalanmalar yla ilgili bir bo luk ortaya
¢ kmas nayol acar.

Yetki aan kavramnn olay n 6zine
inmeye yonelik bu tur gergcekei bir yakla mlaele
a nmas, 5. Madde hukimlerinin her zaman, her
tir 6zgurlikten mahrumiyet uygulamas nda
dikkate a nmas gerekti i anlamna gdlir.
Dolay syla, 5. Madde hikumleri, érne in kolluk
kuvvetlerinin - bir baka Ulkeye giderek
yarg lanmak ya da cezasn c¢ekmek Uzere bir
ki iyi kendi Ulkelerine getirmeleri halinde de
uygulanacaktr.  Orne in, zanlnn  Saint
Vincent'te bir askerl ucakta Fransz polisine
tedim edildi i Reinette-Fransa® davasnda, 5.
Madde  hikumlerinin dikkate  a nmas
gerekmi tir. Fransz polisine teslim edildikten
sonra ba vuru sahibinin 6zgurli Gnden mahrum
edilmi olmas, her ne kadar teslim etme i lemi
Saint Vincent'te de gercekle mi olsa, Fransz
makamlar nn yetkisi dahilinde cereyan etmi
oldu uicin 5. Madde uyar nca Fransa idaresinin
yetki alan na girmektedir.

% 63 DR 189 (1989) (davan n kabul edildi ine dair karar).
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Bir ki inin yasad yollarla yakaland
ya da kacrld durumlarda da - cezal
yarg lamaya tébi tutulmasn sa lamak ya da bir
cocu un ebeveynlerinden birine teslim edilmesi
amac yla yadabu tur bir fiilin Devlet makamlar
taraf ndan  herhangi baka bir amacgla
gercekle tirildi i ya da bir ekilde Devlet
makamlar na atfedilebilece i hallerde de — 5.
Madde hikdmleri uygulanr. Ayrca, Kbrs
Turkiye davas nda géruldu G gibi, bir ba ka tGlke
topraklar nda gercekle tirilen askeri bir harekat
esnas nda ortaya ¢ kan herhangi bir 6zgurlUkten
mahrumiyet uygulamasnda da 5. Madde
hokomleri uygulanr. Bu davada Avrupa nsan
Haklar  Mahkemesinin K brs taraf ndan
suclanan Turkiye'nin gercekle tirdi i asker?
harekatta 5. Madde hukumlerini ihld etmedi ine
karar vermesinin tek sebebi, Kbrs n, siz
konusu harekd esnasnda Kbrs Rum
toplumundan hi¢ kimsenin fiilen al koyuldu u
iddias ndabulunmam olmasdr.
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II. Bolum: Cezai slirecin bir
parcas olarak
Ozgurlikten mahrumiyet

1. Gend goru ler

Sozle menin 5. Madde 1. Paragraf nda,
cezal sureg esnas nda Ozgurlikten mahrumiyetin
hakl bulundu u U¢ durumdan bahsedilmektedir:
bir suca i tirakinden Uphelenilen bir ki inin
yakalanmas (c f kras); bir su¢ i ledi i icin ceza
olarak bir ki inin hapsedilmesi (a f kras); ve bir
ki inin bir ba ka Ulkeye gonderilmes talebini
takiben o ki inintutulmas (f f kras).

Her ne kadar bu do rultuda neyin sug
te kil etti i aslen ulusal hukuku ilgilendiren bir

mesele olsa da,* bu durum Sézle menin amac na
gore Ozerk bir anlam ta yan bir kavram olarak
de erlendirilmektedir. Bu cercevede, baz
durumlarda ceza kanunlar nn uygulanmasnn
orantsz olabilece i ve dolaysyla keyfi
uygulamaya yol acabilece i du Unulebilir.

Elbette, ceza olarak ki inin hapsedilmesi,
gendlikle Sozle mede belirtilen bir ba ka
Ozgurlik hakk na a r bir mudahale anlam na
gelmekte™ olup Upheli bir ki inin yakalanma
ko ullar benzer ekilde de erlendirilebilir.
Dolay syla, ¢o u durumda bir sorun te kil etme
ihtimali bulunmasa da sbz konusu sugun
Sozle mede ongorilen 6zgulrlikten mahrumiyet
gerekceleriyle uyumlu oldu unu varsaymamak
gerekir.

¥ Ki inin ba kabir tlkeyeiade edilmes halinde, iade
talebinde bulunan tlke kanunlar dadikkatea nr.
“0Grne in, 25 A ustos 1998 tarihli Hertel- svicre
davas ndave 8 Temmuz 1999 tarihli Sirek-Turkiye
davas nda, hapisihtimalinin, belli k stlamalar nifade
0zgurlt U hakk n ihld etmesi a¢ s ndan 6nem
kazanaca nade inilmektedir.
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Ayr ca, S6zle menin amac
do rultusunda, cezai sirecin tumuyle askeri
suglar ve bu suclarla ilgili takibatlar ** da
kapsad n ve dolaysyla, aa da bdirtilen
artlara  uymas gerekti i de hatrda
tutulmal d r.*> Daha 6nce de goriildi G ekilde,
bir 6zgurlikten mahrumiyet uygulamasn n ilke
olarak 5. Maddede belirtilen gerekgelere uygun
olmas gerce i, boyle bir tedbirin
uygulanmas nda keyfiyet unsurunun aranmas n n
gbz ad edilmemesi gere ini de i tirmez.
Dolay s yla, bu bdlimden sonra gelen bolimlerin

“ Bkz. 22 May s 1984 tarihli De Jong, Baljet ve Van Den
Brink-Hollanda davas, 18 ubat 1999 tarihli Hood-

Birle ik Krall k davas .

“2 Engel ve Di erleri-Hollanda davas nda, takibat sirecinin
“disiplin uygulamas ” olarak de erlendirilmi olmas na

ra men, uygulanan cezaitibar yla, bu stirecin Sozle menin
amac do rultusunda*“cezal uygulama’ addedilmesi igin
yeterli bulunmu tur. Ancak, ulusal kanunlarda disiplin ve
cezdl tekibat aras ndafarkl | klar bulunmas n n, 5. Madde
1. Paragraf hikimlerinde belirtilen artlar ntamamnn
yerine getirilmesini engelledi i ag ktr.

de bu 6nemli yuakidmldlok nda okunmas

gerekir.

2. Suc i ledi inden Uphelenilen
ki iler

Sozle menin 5. Madde 1. Paragraf (c)
f kras nda, OzgurlGkten mahrumiyet
uygulamasnn, suc i ledi inden Uphelenilen bir
ki inin ya bu tedbiri hakl k lan sz konusu su¢
i lenmeden Once ya da bu sucu takiben
gercekle tirilebilece ine de inilmektedir. Ancak,
Lukanov-Bulgaristan davasnda da goralda
ekilde, bu gerekgenin gegerli olabilmes igin,
ulusal kanunlarda bir ki inin 6zgurlt Gnden
mahrumiyeti tedbirine zemin te kil eden bir su¢
unsurunun bulunmas gerekmektedir. Bu art, bir
sucun gergekten i lendi inin  kan tlanmas
gerekti i anlam na gelmez; ancak 6zgurlUkten
mahrumiyet tedbirinin @ nmas na neden olan bu
davran n hélihaz rda kanunda belirtilen bir suc
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kapsamna girdi inin  6ne  sirulebilmesi

gerekmektedir.

Bu temel arta ilaveten, iki 6nemli art
daha bulunmaktad r. Bunlardan birincisi, Upheli
ki inin yakalanma amac nn bu ki inin “yetkili
yasa merci” huzuruna ¢kartImak olmas,
ikincis ise sugun i lendi ine dair Uphenin
“makul” olmasdr. Bu artlardan ba ka, ki inin
sbz konusu sugtan yarglanmadan  Onceki
Ozgurlikten mahrumiyetinin toplam siresinin
a r uzun olmamas nn sa lanmas ile bu esnada
sal verilebilmesi  ihtim@inin - bulundu u da
dikkatea nmal dr.

Y etkili yasal mercilereibraz

Her ne kadar bir suc i lendi i Uphesi, bir
sucun i lenmesini ya da Upheli ki inin
kagmasnn Onlenmesi gerei, bir ki inin
Ozgurli Ginden mahrum edilmesinin  gerekcesi
olsa da bu tdr bir mahrumiyet tedbirinin 5.

Madde 1. Paragraf (c) f kras hikimlerine uygun
olabilmes i¢in, bu tedbirin sbz konusu ki i
hakk nda cezal yarglama amacyla a nm
olmas gerekir. Bu durum, S6zle menin 5. Madde
1. Paragraf (c) f krasnn 5. Madde 3. Paragraf
hikimleriyle ayrImaz bir ekilde ba lant |
olmas ndan kaynaklanmaktad r; bu
paragraflardan ilkinde Ozgurlikten mahrumiyet
tedbirine yetki verilirken, ikincisinde ise bu tir
bir tedbir a nrken, sdz konusu ki i “derhal bir
yarg ¢ veya adli gorev yapmaya yasayla yetkili
k1 nm di erbir gbrevli 6nine ¢ kar Imal dr ve
ki inin makul bir sire i¢inde yarg lanmaya veya
adli kovu turma srasnda serbest brak Imaya
hakk vardr’ denilerek gozetilmes gereken
kuralar sralanmaktad r. 5. Madde 3. Paragrafta
belirtilen hdkim ya da gorevli ifadesi, 5. Madde
1. Paragraf (c) f kras nda belirtilen “yetkili yasal
merci” terimini ag¢ klamaktad r ve ki inin yetkili
merci  huzuruna c¢karlmasnn, neticede
yarg lanmaya giden siregte bir a ama olmas ve
Ozgurlikten mahrumiyetin aslen cezal bir stireg
olmas gerekti i vurgulanmaktad r.
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Bu durum, 6zglrlikten mahrumiyet
tedbirinin 5. Madde 1. Paragraf (c) f kras
hokomlerine uygun olmas icin, mahrumiyetten
sonra mutlaka cezai takibat — yarg lanma ya da
yaln zca resmi sucglama ya da iddia — olmas
gerekti 1 anlam na gelmez. Dikkate a nacak en
onemli husus, boyle bir mahrumiyetin ortaya

¢ckmasndaki amactr. Dolay syla, netice
itibar yla bu amac n gercekle tirilip
gercekle tirilmedi i Oonemli olmayacakt r.

Avrupa nsan Haklar Mahkemesinin ilk hususun
di erinden daha 6nemli oldu una i aret etmi
olmas, cezal slreci do uran unsurlara yakla m
yanstmaktad r; mahrumiyet tedbiri a nd
andaki Upheler gegerli olsa da olmasa da, bu tur
bir takibat n ba lat Imas gereksiz ( Upheli fiilin
ortadan kalkmas sebebiyle), imkansz (cok
onemli kan tlar n bulunamamas sebebiyle) ya da
arzu edilmeyen (yarg lanman n Uphelinin sa |

ac sndan sorun te kil etmesi sebebiyle) bir hal
aabilir. Orne in, hem Brogan-Birle ik Krall K*

4329 Kas m 1989.

hem de Murray-Birle ik Krall k davas nda,
Ozgurltklerinden  mahrum  edilen ki ilerin,
haklar nda hicbir suclamada bulunulmadan ya da
yetkili yasal merci huzuruna ¢ kar Imadan
sa verilmi olmalar sebebiyle A HM 5. Madde
1. Paragraf (c) f kras hukidmlerinin ihld edilmi

oldu u kararna varmam tr. Bu davaarda
Mahkeme, yetkili mercilerin stz konusu ki ilerin
sorgulanmalar ndan sonra haklar ndaki Upheleri
kan tlaman n imkénsz oldu u ve bu artlarda
herhangi bir suglama getirilemeyece i karar na
vard klar n  gbzlemlemi tir. Yine de bu sonug,
takibat n  gerekip  gerekmeyece i ancak
0zgurlG Gnden mahrum edilen Ki i
sorguland ktan sonra  belirlenebilece i igin,
takibat n amacnn Upheli oldu u anlamna
gelmez.

“ Bu davalardatakibat n ba ar s 6nemli élciide
Uphelilerinifadelerineba | yd . Upheliler sorulara cevap
vermedikleri icin, herhangi bir suclamada bulunmak
mimkin olmayacakt .
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Dolay syla, bir ki inin 6zgurlt Gnden
mahrum edilmesine yonelik bir tedbirin ceza
kanunun herhangi bir hikmi uyar nca a nd
One surulmekle beraber e er highir ekilde
ki inin bu kanun hikmine tébi tutulmas sdz
konusu olmam sa, bu tir bir mahrumiyet tedbiri
5. Madde 1. Paragraf (c) f kras uyar nca kabul
edilemez.*® Orne in, Ciulla- talya®™ davas nda,
hakk nda herhangi bir takibat ba latma amac
d nda bir ama¢ gudulerek 6zgurlt Gnden
mahrum edildikten sonra ki inin hdkim kar sna
¢ kar Imas sz konusu olmu tur. Ba vuru sahibi
yakalanm ve mafyabenzeri davran lar
sebebiyle zorunlu ikédmet emri ¢ kart Imas
amac yla hékim kar sna ¢kartlm tr. Bu tdr
Mafyabenzeri davran lar n c¢e itli suclara yol
acabilmesi sz konusu olmas na ra men, ikamet

> Bir ki inin yakalanmas do rultusunda yetki kullanm , o
do rultuda bir niyet olmadan gergekle tirilmi se, bu durum
hem 5. Madde 1. Paragraf (c) f kras na, hem de keyfi
uygulamalar n genel anlamda yasaklanmas naili kin
hikimlere ayk r olur.

%22 ubat 1989.

emri art nn aranmas ve bu emrin ¢ kar Imas —
ve takibatn aslen bu emre dayandrlImas -
kan tltanmam  bir Upheye dayanmaktad r; bu
emir, ba vuru sahibinin o anda somut ve belli bir
suca kar m olmasna de il, gecmi te i ledi i
a r suclarave bu sebeple gelecekte de toplumsal
acdan tehdit olu turabilece i ihtimaline
dayandr Im tr. Dolay syla, ba vuru sahibinin
Ozgurli Ginden mahrum edilmesi, yarg o©ncesi
ki inin a konulmasn gerektirecek herhangi bir
fiilden ziyade, Onleyici  bir tedbirden
kaynaklanmaktad r. Bu ki inin daha sonra hakim
kar snacgkartIm olmas, ki i hakk nda a nan
mahrumiyet tedbirinin cezal yarglamann bir
parcas olmad gerce ini de i tirmez. Ciulla
davasnda gorilen Ozgurlikten mahrumiyet,
zorunlu ikamet emrinin ¢ kart Imas amac yla bu
tir bir mahrumiyet tedbirinin “[bir ki inin]
herhangi bir su¢ i lemesini ... dnlemek Uzere
makul 6lclide gerekli oldu u telékki edilen...” bir
tedbir olmamas sebebiyle, 5. Madde 1. Paragraf
(c) fkrasna da aykrdr. Bunun sebebi, 5.
Madde 1. Paragraf hukimlerinde kabul edilen
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Onleyici  tedbir yetkis, ceza kanunun
uygulanmasna da baldr ve bu yetkinin
kullanm belirli somut suclar n i lenmesinin
onlenmesine yonelik olmal d r.*” Ozgiirl iikten
mahrumiyet yetkisinin kullan m nda bu tdr bir
art aranmas , tabii ki hem s6z konusu fiilin, hem
de Ozgurld 0 kstlanan ki inin bu fiili
gercekle tirme  ihtimalinin - sarih olmasn
gerektirmektedir. Ciulla davas nda, Avrupa nsan
Haklar Mahkemesinin ald  karar, 5. Madde 1.
Paragraf (c) fkras hiukomlerini teyit eder
mahiyettedir; S6zle menin bu hikmine istinaden
a nan bir 6zgirlukten mahrumiyet tedbirinin
hakl bir onleyici tedbir olarak addedilebilmesi
icin, bu tedbirin somut ve belirli bir sugun
onlenmesine yonelik olarak a nm  olmas
gerekir.

“"Bu artagore, 6zgurliikten mahrumiyeti hakl k lan fiilin
stz konusu sucun i lenmesine yonelik bir te ebbiis olmas
gerekir ki pek cok tlke kanunlar ndabu durumba | ba na
bir suc addedilmektedir.

Avrupa nsan Haklar Mahkemesinin
Ciulla davasyla ilgili karar nn bir benzeri de
J ius-Litvanya davas nda gortlmektedir. J ius-
Litvanya davasnda, bavuru sahibi cinayet
zanl sdr. Ancak dava kant yetersizli i
sebebiyle tkanm tr. Bunun Uzerine ba vuru
sahibi, ceza usul kanununda yer alan, sug
Orgutleriyle ba lant yoluyla bir ki iyi tehdit
etmek olarak tan mlanan ve dnlenmesine yonelik
olarak ki inin a konulabilmesine yetki verilen,
haydutlukla ilgili bir hikim cergcevesinde
gbzatna a nm tr. Bu hikim cercevesinde
hareket eden ba savc yardmcs, atm gunlik
bir gbzalt emri ¢ karm ve ba vuru sahibinin bu
emri temyiz ba vurusu da mahkeme taraf ndan
reddedilmi tir. Ba vuru sahibi aleyhinde belirli
hicbir suclama getirilmemi ve bu Onleyici
gbzat uygulamasyla ilgili olarak da hichir
soru turma  yapImam tr. GoOzat emrinin
¢ kar Imasndan bir ay sonra, ki inin hakk nda
yeniden cinayet suclamas nda bulunulmu ve bu
suclama  ba vuru sahibinin gbzalt nda
tutulmas n n gerekgesi haline gelmi tir. A HM,
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hic teredditsiiz, ilk onleyici gozalt sirecinin
cezal takibat n yuritdlmesiyle alékal
olmamas ndan hareketle, 5. Madde 1. Paragraf
hukimlerinin ihlal edildi ini tespit etmi tir. 5.
Madde 1. Paragraf (c) f kras hukimlerine gore
Ozgurlikten mahrumiyet tedbirinin  amac nn
yanzca cezal yarglama sirecini ba latmak
olmamas gerekir. Yasal cercevenin de, e er hda
serbest b rak Imad ysa, a konulan ki inin yetkili
merci huzuruna c¢kartlImasnn 6zgirlUkten
mahrumiyet tedbirinin otomatik sonucu olmas na
imkan vermes gerekir. Yetkili merciin gorevi,
yarg lama 6nces a koyma halinin devam edip
etmeyece ineve e er devam nakarar verilirse de
siresine karar vermektir. Kitap¢ n bundan
sonraki bélumlerinde, a koyma halinin devam
ettirilmesi ve toplam siresinin belirlenmesinde
hangi gerekcelerin arand konusuna
de inilmektedir. Ancak bu sirecin, zanl lar n
Ozgurliklerinden mahrumiyetiyle ilgili
duzenlemelerin ayr Imaz bir pargas olmas
gerekmektedir. Orne in, A HM aslen bu artn
gozetilmemi  olmas sebebiyle, Engel ve

Di erleri-Hollanda davasnda, ba vuru sahibi
askerlerini ledikleri iddia edilen suclar n disiplin
sucu mahiyetinde olmas ve ©6zgurlUkten
mahrumiyet tedbirinin yetkili yarg makamnn
denetimine t&bi olmamas neticesinde 5. Madde
1. Paragraf hukumlerinin ihlal edildi i karar na
varm tr. Sonu¢ olaak bu mahrumiyet,
zanl lar n yakalanmas yetkisine istinaden hakl
¢ kar lamaz.

Makul Uphe

SOzle menin 5. Madde 1. Paragraf (c)
f kras nda yer alan, ki inin bir suc i ledi ine dair
makul  bir Uphe bulunmas  sebebiyle
Ozgurlt Gnden mahrum edilebilece i ifades,
yanzca bu Uphenin mesnetli oldu u ve bu
hokmin keyfi olarak uygulanmad  durumlar
kapsamaktad r. Uphe daima gecerli bir sebebe
dayanmal dr — A HM, Murray-Birle ik Krall k
davasnda, Uphede diristluk ve iyi niyet
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ilkelerinin  aranmasnn Uphenin  makul
olmasnda ayr Imaz bir unsur oldu una i aret
etmi tir; ancak sbz konusu Uphenin makul
olabilmesi igin Uphelenilen ki i ile s6z konusu
su¢ arasnda objektif bilgilere ve gerceklere
dayal bir ili ki olmas gerekir. Dolay syla, soz
konusu ki iyi do rudan sucla ili kilendirecek
fiilllere ait kan t, belge ya da bu ttr adli bulgular
olmas gerekmektedir. Yani, bir ki inin bir su¢
i lemesinde bir gosterge olarak ne kadar
guvenilir olursa olsun duygu, i¢cgudl, varsay m
ya da (etnik, dini ya da di er) Onyarglara
dayandrlan  bir  gerekgeyle  OzgurlUkten
mahrumiyet gercekle tirilemez.

Ancak bu durum, kan tlar n ki i hakk nda
huokim verilmesine ya da bir suclamada
bulunulmas na yeterli olmas gerekti i anlam na
gelmez; daha dnce deifade edildi i gibi, Brogan-
Birle ik Krall k ve Murray-Birle ik Krall k
davalar nda da gorildi U ekilde, 5. Madde 1.
Paragraf (c) fkras wuyarnca a nm  bir
Ozgurlikten mahrumiyet tedbiri cercevesinde
ylritilen  bir sorgulama slrecinin amac

yanzca, bu aamada kagnlmaz olarak
kesinle emeyecek olan sucgla ilgili mevcut
Uphenin kan tlanmas ya da bertaraf edilmesine
yonelik olas bir sucgla ilgli takibat n
derinle tirilmesi olabilir. Ancak yine de, itibar
edilen Uphenin belli bir gerekgeye dayanmas
gerekir.

Dolay syla, tek ba na, ki inin gegmi te
bir suci lemi olmas — benzer bir suc bile olsa—
gerce i, Avrupa nsan Haklar Mahkemesinin
Fox, Campbell ve Hartley-Birle ik Krall kK*®
davasyla ilgili karar nda da i aret etti i Uzere,
makul bir Uphe icin yeterli bir gerekce
olu turamaz. Bu davada, bavuru sahipleri
gecmi te terdr sucundan hikidm giymi lerdir.
A HM, bu durumun di e bulgulardan da
hareketle Upheleri glclendirebilece ini  kabul
etmekle beraber, aslen ba vuru sahiplerinin
Ozgurliklerinden mahrumiyetinin  yaln zca bu
durumdan kaynakland n  tespit etmi tir.

Uphenin ki inin mevcut fiiliyle ilgili olmas

“830 A ustos 1990.
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arttr. Sadece, guvenilir ancak gizli bilgi
bulundu u 6ne siirllerek — Fox davas nda oldu u
gibi — 6zgurlukten mahrumiyet uygulamasnn
hukuka uygun olup olmad n inceleyen
mahkemeye  bu bilgilerin iletilmemesi
durumunda, makul bir Uphe bulundu unun
kabul edilmesi icin yeterli bir gerekce stz konusu
olmayacakt r.

K.-F.Almanya davas nda bu tur bir makul
Uphe oldu una karar verilmi tir. Bu davada ev
sahibi, polise kiraclar nn yukdmlaltklerini
yerine getirme niyetleri olmad iddias yla
ba vurmu, daha sonra bavuru sahibi olan
kiraclar kira sucu i ledikleri gerekcesiyle
yakalanm lardr. Yap lan inceleme sonucunda,
kirac lar n verdikleri adresin bir posta kutusu
numaras ndan ibaret oldu u tespit edilmi ve
kirac lardan birinin daha ©nceden i ledi i bir
suctan Otard soru turmasnn  devam  etti |
gorulma tar. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davas nda
da A HM, makul bir Uphe bulundu unu tespit
etmi tir. Bu davada, iki ma azada gorevli bir

ssscnn kar | ksz olmas sebebiyle tahsil
edemedi i iki cek sz konusudur.*

Lukanov-Bulgaristan davasnda A HM,
ba vuru sahibinin kamu fonlar nn di er Ulkelere
tahsis edilmesinde ne kendisi ne de bir ba kas
icin herhangi bir menfaat sa lama aray nda
oldu unu gosteren herhangi bir bilgi ya da bulgu
olmad n vurgulam tr. Bu davada mu lak bir

ekilde belli “pazarl klar"a at f yapIm olmas
da do a olaak Avrupa nsan Haklar
Komisyonu taraf ndan bu tdr bir gayri me ru
amag gudulda dne ili kin yeterli bir kan t olarak
de erlendirmemi tir. Ancak, Lukanov davas nda
asl mesde, bavuru sahibi  hakk ndaki
suclamalar n ¢o unun Bulgaristan kanunlar na
gbre curim te kil etmekte yeterli olmamasdr.
Bu durumda, bu davada bir su¢ stz konusu
olmad  nispeten net olmakla birlikte, A HM
baz durumlar n, ceza kanununa gore belirli bir
su¢c kapsam na girmes sebebiyle yasaklanm

fiiller olarak de erlendirilip

49 25 Nisan 2000.
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de erlendirilmeyece i konusunun c¢ok belirgin
olmayabilece ini de kaydetmi tir.

Yaln zca 6zgurlt Gnden mahrum edilen
ki i ve bir sug te kil edebilecek olaylar aras nda
bir ili ki oldu unu de il, ayn zamanda bu
olaylar n iddia edilen su¢ kapsam na girdi ini
gbsteren bulgulara da ihtiyag vard r. Bu durum,
Ozellikle yeni ya da pek bilinmeyen sug turleri
icin sorun yaratabilmektedir. Ancak, belli bir
fiillin yasaklanmasna dair kanun hikmidnin
Ozellikle sra d bir ekilde yorumlanmas da
Uphenin makul olmad  sonucuna var Imas na
yol acabilir.

Her ne kadar 0Ophenin makul olup
olmad nn tespiti, beklenen suclar igin soz
konusu olmasa da bu gerekceyle 6zgurlikten
mahrumiyetin yaln zca belirli ve somut suclar
icin gegerli olabilmesi ve bu tir bir mahrumiyetin
sugun Onlenmesi amacyla “makul Olglde
gerekli” addedilmesine ili kin bu ortak art,
kesinlikle, 5. Madde 1. Paragraf (c) f kras
hokomlerinin ~ ihldlinden  kagnmak icin

mahrumiyet tedbirinde de ayn diizeyde Uphenin
mevcudiyetinin kan tlanmas gerekti i anlam na
gelecektir. Dolay syla, ki inin gercekle tirdi i
fiillin bir su¢ i lenmesiyle ba lant| oldu unu
gosterir  yeterli  objektif kanta ihtiyac
duyulacakt r. Neler olabilece iyle ilgili birtak m
Onyarg ya da belirsiz korkulardan hareket
edilmesi mumkun de ildir.

Yarg lama onces al koyma ihtiyac

Her ne kadar bir su¢ i ledi inden
Uphelenilen bir ki i hakk nda cezai takibat
ba latmak ya da bir sucun i lenmesini 6nlemek,
ilk bak ta Uphelilerin 6zgurlUklerinden mahrum
edilmelerinde hakl bir gerekce olarak gorulebilse
de, bu durum bu amagla balatim  bir
mahrumiyet tedbirinin strdirilmesi icin yeterli
bir mesnet te kil etmez. Al koyma halinin
devam, hem bu uygulaman n ilk ba ta hem de
hdlihaz rda hakl olup olmad n tespit etmek
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Uzere en ksa sirede yarg denetimine tabi
olma dr. Yanzca, a konulan ki inin bir sug
i ledi i ya da suc i lemeye te ebbis etti ine
ili kin hala makul bir Uphenin gegerli oldu u
gerekcesiyle, al koyma uygulamasn n
hdlihaz rda hakl olup olmad  sorusunun cevab
muspet olamaz. A HM, vya hichir su¢
i lenmedi inin anla Imas ya daki inin bu suca
i tirak etti ine dair Upheleri bertaraf edebilmesi
sebebiyle, ki inin ilk olarak 0Ozglrli Gnden
mahrum edilmesini takiben makul Uphenin
ortadan kalkabilece ine i aret etmi tir. A HM,
miteaddit olarak bir Uphenin mevcudiyetinin
esas oldu unu, ancak belli bir slre gectikten
sonra ki inin a koyulma halinin uzat Imas igin
yeterli olmad n belirtmi tir.>® Bunun sebebi, 5.
Madde 3. Paragraf hikimlerinde Ki inin

0 10 Kas m 1969 tarihli S6gmuller-Avusturya davas , 12
Aral k 1991 tarihli Clooth-Belgika davas , 24 A ustos 1998
tarihli Contrada- talya davas, J ius-Litvanya davas
(asliye mahkemesi iphenin mesnetsiz oldu u karar na
varm tr)velA ustos 2000 tarihli Barfuss-Cek
Cumhuriyeti davas .

yarg lanmas slrerken sa verilmesi hakk nn
bulunmasdr. Ki inin yarglanmas devam
ederken a koyulma halinin — 6zgurltk karinesine
ra men — sirmesi de yanzca, 0Ozgurlikten
mahrumiyet tedbiriyleilgili bir ya dabirden fazla
makul ve yeterli gerekce olmas yla mimkinduir.

Al koyma siresinin uzat Ima sebepleri,
yaln zca bu sebeplerin stz konusu ki inin iginde
bulundu u artlara uygulanabilece i hallerle
snrldr. Dolay syla, hichir zaman, belli bir

sabka kayd olan ya da baz suclar
i lediklerinden Uphelenilen Ki ilerin
yarg lanmalar devam ederken sal verilme

hakk ndan faydalanamayacaklar na dair bir kural
getirilemez. Orne in, Caballero-Birle ik Krall k
davas nda, ba vuru sahibi tecaviize te ebbis
sucundan tutuklanm tr. Daha sonra, istisnasz
tim cinayet, katliam ve tecaviz zanl lar nn
kefdetle sal verilmelerini yasaklayan bir kanun
hiokmine istinaden mahkeme taraf ndan ba vuru
sahibinin kefaetle tahliye talebinin reddedilmesi
neticesinde de ngiltere idaresinin, 5. Madde 3.
Paragraf hukimlerini  ihld  etti ine karar
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verilmi tir.>* Béyle bir kanun kabul edilemez,
zira bu kanun, mahkemenin ki inin
Ozgurl( inden  mahrum  edilmesine ili kin
artlar dikkate amas n engellemektedir. Avrupa
nsan Haklar Mahkemesinin cinayet davalar nda
bile 6zgurlukten mahrumiyet sliresinin uzat Im
olmasn haksz buldu unu hat rda bulundurmak
gerekir.

Ayrca, ilk bak ta  6zgurlikten
mahrumiyet slresinin uzat Imasn hakl kld
du Unulen sebepler, al koyma sures uzad kga
hakl | n yitirebilir;, bu sebeple tahliye
taleplerinin 6nyargsz bir ekilde incelenmes
artt r. Al koyma siresinin uzat Imasyla ilgili
hakl sebeplerin art k mevcut olmamas - ilk
ba ta ya da daha sonraki bir a amada — ancak
haasucuni lendi ineili kin makul bir Gphenin
bulunmas durumunda ise, ki i kefaletle serbest
brakIma dr. Ancak bu durumda, tahliye,

18 ubat 2000.
223 Eylul 1998 tarihli I.A.-Fransa davas ; 26 Haziran
1991 tarihli Letellier-Fransa davas .

ki inin kovu turmaya kat Imas n n sa lanmas na
yonelik bir tak m teminatlara tébi olabilir. Ancak,
herhangi bir ki i icin 6zgurlukten mahrumiyet
uygulamasnn devamna ili kin haa hakl
sebepler gosterilebilmesine ra men, bu ki inin
makul bir sire icinde mahkeme huzuruna
¢ kar Imasnn sa lanmas da gerekir. Bu art da
bu tir bir 6zgurlikten mahrumiyet tedbirinin
toplam siresini s n rland rmaktad r.

Yarqg lanma oncesi ki iyi al koyma gerekceleri

A HM, bir su¢ i ledi ine dair hakk nda
hala makul Uphe bulunan bir ki inin yarg lanma
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oncesi a koyulma halinin devam na ili kin dort
gerekce belirtmi tir.>* Bu gerekceler:

Ki inin kagmas riski;

Yarg surecine midahale riski;

Sucu 6nleme ihtiyac ;

Kamu diizenini muhafaza etme ihtiyac d r.

Bir ki inin 6zgurli Unden mahrumiyet

halinin devam uygulamasn hakl g0Ostermek
icin yukar da belirtilen gerekcelerin bir ya da
birkagc n n kullan Imamas , bu gerekcelerin ancak

ki inin durumuna gergekten uygulanabilece inin
yeterli ve ac k bir ekilde® ortaya konmas ndan

3 Bir ki inin aleyhindeki delillerin giicii dikkate al nabilir
ancak butek ba naa koyma halinin devam icin yeterli
bir gerekce te kil etmez. Bkz. 27 Kas m 1991 tarihli
Kemmache-Fransa davas (No.1 ve 2), Mansur-Turkiye
davas ve 8 Haziran 1995 tarihli Sarg n-Turkiye davas .

> 11 Temmuz 2000 tarihli Trzaska-Polonya davas nda

A HM, ki inin tahliye talebinin reddinde gerekce olarak
ileri siiriilen tekrar suc i leyebilece i riskinin, ulusal
makamlar n hichir karar nda a¢ k bir ekilde belirtilmemi
olmas sebebiyle gecersiz oldu una karar vermi tir.

sonra gecerli olmas esastr. Bu gerekcelerin
higbirinin gegerli olmamas halindeyse, 5. Madde
3. Paragraf hukimleri cercevesinde ki inin
tahliye edilmesi gerekir.

Ki inin Kagmas Riski

Ki inin kagmas riski, 6zellikle Uphelinin
ilk yakalan  kolay olmam sa ve frsan
buldu u anda kacacak ki ilerin sbz konusu
olmas halinde, kolluk kuvvetlerini
endi elendiren bir unsurdur. Ancak, — kagmak
icin hichir engel olmasa bile — 0Ozgurltkten
mahrumiyet uygulamas n devam ettirmekte tek
ba na bu genel olasl a itibar etmek yeterli
de ildir.™® Her zaman, bu tiir bir riskin mevcut
olup olmad n anlayabilmek icin o davaya 6zgu

% Bkz. S6gmuller-Avusturya davas . Bu davada, bir

ki inin kanundan kagmas riskinin kagma ya da tlke
snrlar d nac¢ kmasn nkolay olmas yadabuihtimalin
bulunmas ndan kaynaklanmad  belirtilmi tir.
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tum ko ullar n incelenmesi gerekir. |k dikkate
al nacak ko ullar da elbette, sonuclar ve
sonras nda ki inin katlanmas gerekecek zararlar
ne olursa olsun ki inin kagmas na yol agabilecek
olanlard r. Bu sonug ve zararlar, sz konusu su¢
neticesinde ki iye verilecek cezan n 6zelliklerine
ba | olmakla birlikte, A HM, cok a r hir
cezann beklenebilecek olmasnn tek ba na
al koymahalinin devam n hakl ¢ karmayaca n
miteaddit davalarda acklam tr.>® Ayrca,
Mansur-Turkiye davasnda A HM, “kantlarn
Ozelliklerinin” iddia edildi i ekilde ba vuru
sahibinin kagmas riskini do urmad n tespit
etmi tir.”’

Gegmi te, ki inin kendisine bir sug isnat
edilmesini takiben kagm oldu u durumlarda,
takibat n surdurtlebilmes icin ki inin bir ba ka

% Bkz. 10 Kas m 1969 tarihli Matznetter-Avusturya davas ;
Letellier-Fransa davas ; 26 Ocak 1993 tarihli W.- svicre
davas; Ya ¢ ve Sarg n-Tirkiye davas ve 17 Mart 1997
tarihli Muller-Fransa davas .

%" 8 Haziran 1995.

Ulkeye iadesinin gerekti i halerde®, net bir
ekilde al koyulmaktan ikrah soz konusuysa,>®
belirli kagma planlarnn tespit edildi i
halerde,® ki inin kagmasn kolayla t racak
ekilde bir ba ka Ulkeyle ba lant lar n n oldu u
ya da takibat n ki inin bu tdr ba lant lar nn
olmad  bir Ulkede sirdiriildi G durumlarda®

%8 Bkz. 25 Nisan 2000 tarihli Punzelt-Cek Cumhuriyeti

davas . Bu davada, ba vuru sahibi Almanya’ da yurGtilen

cezal takibattan kagm tr.

% Bu durum 10 Kas m 1969 tarihli tégmuller-Avusturya

davas nda 6nemli bir unsur olarak tespit edilmi tir.

0 10 Kas m 1969 tarihli Matznetter-Avusturya davas . Bu

davada, ki inin Ulked ndaki bir hesaba havale

gonderdi i, yurtd nabir ziyarette bulundu u ve bu
ekildeyurtd ndaba lant lar kurdu u tespit edilmi tir.

Ayr cabkz. 6 Haziran 2000 tarihli  eskz-Cek Cumhuriyeti

davas . Bu davadaise ba vuru sahibi birtand nayukli

bir miktar paravermi , bir ba kas n nkimli ini kullanarak

bir otomobil sat nalm ve sahte bir pasaport edinmi tir.

61 26 Ocak 1993 tarihli W- svicgre davas . Bu davada

ba vuru sahibi bekér bir erkektir ve ikdmetini Monte

Carlo’yanakletmi tir. Sk sk bir banka sahibi oldu u

Anguilla'y , ayr ca ngiltere, Almanyave ABD'yi ziyaret

etmektedir. Bu ekilde svicred nda, kullanabilece i epey
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ya da ki inin herhangi bir Ulkeyle ba lant |
olarak birtak m problemler yaamasnn sbz
konusu oldu u durumlarda bir kagma riskinden
sOz edilebilir.

Ancak, cezan n iddetiyleilgili olarak, bir
ki inin  Ozgurlt Unden mahrumiyet halinin
surdurdlmesinde tek ba na kagma riskini 6ne
surerek bu unsurlara istinaden bir gerekce ortaya
koymak mumkuin de ildir. Davan n kendine 6zgt
ko ullar cercevesinde bu tir bir (ya da birkag)
unsurun ne 6nem ta d nn tespit edilmes
gerekir — yak n hir inceleme neticesinde bu
unsurlar n bir bélumindn mevcut dahi olmad
di erlerinin yetersiz oldu u ya da di er baz
unsurlar n ki inin fiill davran lar yla ¢eli ki arz

bir malt kaynak bulundurmaktad r ve ayr cace itli
pasaportlar davard r. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davas nda
ise, ba vuru sahibinin yurtd ndace itli ticari temaslar
bulunmaktad r. 1 A ustos 2000 tarihli Barfuss-Cek
Cumhuriyeti davas nda, ba vuru sahibi Almanya'ya
kacabilirse Alman vatanda | na gegebilecek ve bu da
kendisinin Cek Cumhuriyeti’ ne iadesini imkans z

k lacakt r.

etti i gortlebilir.’? Daha sonra ise, bu unsurun
(ya da unsurlar n) fiilT durum itibar yla ki inin
kagmas riski bulundu unu ortaya koyup
koymad na  bakarak  Onem  derecesini
belirlemek gerekir. Risk zaman gectikce
azalaca ndan, yarglanma Oncesi a koyulma
siresi ne kadar uzunsa A HM de bu konudaki
denetimini o kadar sk tutacakt r. Orne in, |.A.-
Fransa davas nda Mahkeme, be vy ldan uzun
surdd G 6ne sirdlen bir kagma riskinin ortaya
konu ekliyleiknaolmam tr.

Ki inin ailevi sebeplerden 6turt kalmak
zorunda oldu u ya da en azndan kagmas
ihtimalinin  di 0k oldu unun  di Gndldd G

6210 Kas m 1969 tarihli S6gmuller-Avusturya davas nda,
ba vuru sahibi (pilotluk brévesi olan bir ki i) artl tahliye
edildi i bir siire boyunca pek ¢ok kez yurtd naucmu ve
her seferinde geri donmi tur; bir seferinde geri
donl Undeki ufak bir gecikmenin sebebi ise tatminkér bir
ekilde a¢ klanm tr. Benzer bir ekilde, Letellier-Fransa
davas nda, ba vuru sahibi daha 6nce serbest b rak Id  dort
haftal k bir stire boyunca hicbir kagmate ebbiisiinde
bulunmam tr.
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durumlar olabilir.®® Ayr ca, ki inin karakterinden,
ahlak anlay ndan, stattistinden veya
sorumluluklar ndan,** geride b rakmak zorunda
kalaca varl , gecmi te serbest brak Id nda
gosterdi i guvenilir  tavrla® ve adlf
kovu turmaya katImasn  salamak igin
kendisine verilen teminatlardan® kaynaklanan

% Bkz. Letellier-Fransa davas . Bu davada ba vuru sahibi,

kiiclk cocuklar olan bir annedir.

% Bkz. Letellier-Fransa davas . Bu davada ba vuru sahibi,

kendisinin tek gelir kayna olan bir irketin yoneticisidir.

Matznetter-Avusturya davas ndaise, ba vuru sahibinin

ba ka durumlarda ki inin kagabilmesi ihtimalini 6nemli bir
ekilde azaltacak ciddi bir rahatszl  olmas na pek itibar

edilmemi tir. Ya ¢ ve Sarg n-Turkiye davas ndaise,

ba vuru sahipleri haklar ndatakibat a¢ Imas riskinin

fark nda olmalar nara men kendi istekleriyle Ulkelerine

geri dénmu lerdir.

% Bkz. W- svigredavas .

% Wemhoff-Federal Almanya Cumhuriyeti davas nda,

ba vuru sahibine siirekli olarak serbest b rak Imasn

sa lamak icin bllyik miktarda bir kefalet temin

edemeyece i intiba verilmi tir. Ancak, Letellier-Fransa

davas nda, ulusal mahkemeler ki inin serbest

b rak Imas ylailgili yeterli giivencelerin bulunmad n

sebeplerden 6turt kagcma riski di Uk olabilir.
Tim unsurlar — hem kagmak hem de
kacmamakla ilgili — dikkate a nd ktan sonra
genel bir risk de erlendirmesi yap Imas gerekir.
Elbette, neden kagcma riski bulundu u konusuna
hichir agklama  getirilmeyen  basmakal p
ifadelere dayal bir yarg karar hichir zaman

A HM taraf ndan kabul edilebilir
bulunmayacakt r.%’
Ayrca, herhangi  bir  OzgurlUkten

mahrumiyet tedbirinin sirdurdlmesinde yegane
gerekcenin ki inin kagmas riski olmas halinde,
A HM, 5. Madde 3. Paragraf n son ctuimlesine
gore, ki inin sal verilmesini duru mada hazr
bulunmasn sa layacak bir teminata ba lamak
mUmkin oldu unda, sdz konusu ki inin serbest

kan tlayamam lard r. Ayr ca, S6gmuller-Avusturya
davas nda A HM, ba vuru sahibinin netice itibar yla
teminatlatahliye edilmi  olmas nara men tahliyesinden
uzun sire 6nce zaten kendisinin bu tdr bir teminat verme
talebinde bulunmu oldu unu tespit etmi tir.

" Bkz. Ya ¢ ve Sarg n-Tirkiye davas .
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brak Imas gerekti ini vurgulam tr.%® Ancak,
bu tlr teminatlar temin edilemese ya da guvenilir
bulunmasa da, tim davaarda, ki inin
kagmamasn  sa lamak icin  Ozgurltkten
mahrumiyet d ndaki di er uygun tedbirler de
dikkate a nmal dr. Bu tedbirler, ki inin belirli
bir adreste ikémet etmesinin istenmesi, seyahat
evrak n ilgililere teslim etmesi veya sk sk
polise bildirimde bulunmasnn talep edilmesi
eklinde olabilir.*®

Yarg sirecine midahaleriski

Yarg surecine mudahale riski, yarg
gbrevini yuraten herkesin paylat me ru bir

68 27 Haziran 1968 tarihli Wemhoff-Federal Almanya
Cumhuriyeti davas .

% sogmuller-Avusturya davas nda A HM, ba vuru
sahibinin Ulkeyi terk etmesinin 6nlenmesi icin kendisinden
pasaportunu teslim etmesi talebinde bulunulabilece ini
tespit etmi tir.

endi e olup, bu sebeple bir ki inin a koyulma
halinin devamna karar verilmess a rtc
de ildir. Sank durumunda olan bir Kii,
rahatl kla, serbest brakImasndan istifade
ederek, ahitlere aeyhte tan kl k yapmamalar
do rultusunda bask uygulama,™ soru turmaya
al nabilecek di er ki ilere taktik verme, davaya
kar an herhangi bir ki iye sorgulamada ne tir
cevaplar vermesi gerekti i konusunda hileye

0 etellier-Fransa davas nda, yarg laman n haz rl k

a amas nda ahitlere bask uygulanmas konusunda ciddi
risk oldu u kabul edilmi ancak bu riskin daha sonra

azald vezamanicindefiilen ortadan kalkt  tespit
edilmi tir. Ba vuru sahibinin serbest b rak Imas talebinin
ilk olarak reddedilmesinden sonra bu davaya bakan tim
Frans z mahkemelerinin sbz konusu riskle ilgili bu durumu
gbzard etmi olmas, bu riske istinaden 6zgirl ikten
mahrumiyet tedbiri al nm olmas n kesinlikle haks z

k Imaktad r. ahitlere bask yap Imas riski |.A.-Fransa
davas nda datespit edilmi tir. Ancak bu davada stz konusu
riskin, yaln zca soru turman nilk a amas nda gegerli

oldu u gorilma tar.
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ba vurma’ ve hatta ce itli belge ve di er somut
kantlar imha etme™ veya tahkikat kesintiye
u ratacak ba ka yontemlere ba vurma yoluyla™

™ W.- svigre davas nda, ba vuru sahibinin personelini sahte
kan t haz rlamayada ahitlerlei birli i yapma konusunda
etkileme riski bulundu u tespit edilmi tir.

2 Kantlar ngizlenmesi do rultusunda mahkemelerin
duydu uendi e, Wemhoff-Federal Almanya Cumhuriyeti
davas nda stz konusu suclar n 6zelli i (glvenin kottye
kullan Imas ve bankaya ait malt kaynaklar n uygunsuz
kullan m) ve davan n son derecekar k olmas sebebiyle
hakl bulunmu tur. Ancak, A HM, ulusal temyiz
mahkemesinin bile bu riskin ortadan kalk p kalkmad na
ili kin Opheleri oldu unu tespit etmi vetakibatlailgili
haz rl klar n n tamamlanmas a amas na ne kadar k sa
sirede ula | rsa mahkemenin bu endi esinin o 6lclide
gecerli olamayaca nai aret etmi tir.

3 Bkz. Clooth-Belcika davas . Bu davada A HM, ba vuru
sahibinin ba lang ¢tabirtak m farkl vede i ik ifadeler
vermek suretiyle soru turmay zorlatrm oldu unu tespit
etmekle beraber, soru turman n gerektirdi i artlar n

al koymasiresinin uzat Imasn hakl kimad n
vurgulam t r. Soru turmasirecinde al nmas icap eden
belirli tedbirlerin engellenmesi tehlikesinin bulundu u 6ne
surdltyorsa, bu tedbirlerin a nmas ndan sonraa koyma
halinin devam etmesi hakl bulunmayacakt r. Clooth

kendiss aeyhine bir dava
engelleyebilir.

ac Imasn

Ancak, bu ihtimalere yanzca soyut
dizeyde itibar edilemez; 6zgurlt tinden mahrum
edilen ki i a¢ sndan bu ihtimalleri somut ve fiili
olarak destekleyen artlar n bulunmas gerekir.”*

Ayrca, cou durumda, bu ihtimaller
soru turman n ilerleyen a amaar - ifadeerin
a nmas, bulgularn teyit edilmess -

tamamland ktan sonra daha az gegerli olacak ve
tUm soru turma sireci tamamland ktan sonra da
OzgurlUkten mahrumiyet uygulamasn n
strdurdlmesi icin genellikle kabul edilebilir bir
gerekce olmaktan ¢ kacakt r.”> Ancak, A HM her

davas ndabu art nyerine getirilmemi olmas, 5. Madde
3. Paragraf hikimlerinin ihldl edildi ine karar
verilmesinde 6nemli bir unsur olmu tur.
™ Trzaska-Polonya davas nda, al koyma halinin devam nda
itibar edilen bu tir ko ullar bulunmad  tespit edilmi tir.
® Bkz. Muller-Fransa davas . Bu davada, soru turmave
ba vuru sahibinin mahkemeye ¢ kar Imas, ki inin hikim
giymesinden yakla k bir y | énce gercekle tirilmi tir. I.A.-
Fransa davas ndaise, ba vuru sahibinin kar sn
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zaman, davaya 0Ozgu bulgular nda
de erlendirmesini yapacakt r. Bu bulgular baz
son derece istisnal durumlarda, ki inin yarg
huzuruna c¢kar | ncaya kadar Ozgurlu Unden
mahrum edilmesini hakl k labilir.”

oldururken yaln z olmayabilece i ihtimali ba lang cta
makul gorilmekle birlikte, bu tezi destekleyen hicbir kan t
bulunamamas sebebiyle, suclunun herhangi bir i birli i
icinde hareket etmi olabilece i endi esi daha sonra
ortadan kalkm tr.
Wi svicre davas nda, davan nistisnai igeri i (atm irketin
yonetimini ilgilendiren bir doland r c | k sugu), e konulan
belgelerin cok say dave kastl olarak kar k tutulmu olmas,
¢ok say da ahidin ifadelerinin a nmas n n gerekmesi (bir bdlimi
yurtd ndaolmak (izere), ba vuru sahibinin sistematik olarak,
sa verilme 6ncesi ve sonras sorumlu tutulmas na yol acabilecek
kan tlar ortadan kald rma niyetini yans tan davran lar
(hesaplarda sahtecilik yapmaya da hesaplar imhaetme gibi),
halihaz rda bulunamayan kan tlar n ba vuru sahibi taraf ndan yok
edilebilece ine, sahte kan t haz rlanabilece ineve ahitlerle sug
ortakl  yap labilece ineyonelik endi eler ve soru turman n
Almanya dai lenen suclar dakapsamas sebebiyle, ki inin
mahkemeye ¢ kart | ncaya kadar gegecek surede bir i birli ine
girmesi ciddi bir risk olarak tespit edilmi tir. Bu gergcevede,
Uphesiz, takibat n ce itli safhalar ndaba vuru sahibinin kendisini
aklayacak kan tlar haz rlad , evrak Uzerine gegmi tarihler att
ve ahitleri yénlendirdi ineili kin dava dosyas ndayer aan

Sucu 6nlemeihtiyac

Sugu 6nleme ihtiyac, a r bir sugun soz
konusu oldu u durumlarda  6zgurlikten
mahrumiyet uygulamasnn sirdurdlmes igin
me ru bir gerekce olarak kabul edilir, ancak
gelecekte su¢ i lenebilece i do rultusundaki
endi e hakl ve bu 6zel durumda a nacak tedbir
de gerekli olmal d r. Bu konularda de erlendirme
yaparken, 0zellikle s6z konusu ki inin gegmi i ve
ki ili i bata olmak Uzere, davayla ilgili tim
artlar n dikkate al nmas gerekir. Dolay syla,

bulgular énem kazanmaktad r. Ancak, bu durumun 6ézgtirl ikten
mahrumiyet halinin devam nda yegane gerekceolmad n
vurgulamak gerekir; ayr caba vuru sahibinin kagmas riski de
bulunmaktayd . svicre idaresi bu davada ayr ca, ba vuru
sahibinin ba kasuglar i lemesinin 6nlenmesi gere ine deitibar
etmi tir. Bu gerekgelerle gergekle tirilen 6zgirl ikten mahrumiyet
uygulamas, ba vuru sahibinin hileye miracaat etmesi ve kagma
riski hakl gerekgeler olarak de erlendirildi iicinki A HM debu
gorl U payla maktad r, temyiz mahkemeleri taraf ndan
incelenmemi tir.
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stz konusu ki inin gecmi te davaya konu olan
suca benzer ya da ayn tur sugtan hukim giymi

olmas da, soru turmann ba lang ¢ tarihinden
itibaren ki inin & koyulmas karar nn
verilmesine yol acan bir (ya da birkag) suctan
hukim giymesine kadar gegen sirede i lendi i
anla lan di er suglar da 6nem kazanacakt r.”’
Ancak, bu tior durumlarda ki inin a koyulma
halinin devam, sbz konusu suglarn tir ve
iddetinin  daha o©nceki suclara benzerlik
ta mamas halinde do ru olmayacakt r.”® Ayr ca,
ki inin artl tahliye edildi i dénemde ba ka
suclarn i lenmi  oldu u ihtimalerinin  —
al koyma halinin devam icin 6ne surilebilir —

" Assenov-Bulgaristan davas ndaoldu u gibi.

"8 Clooth-Belgika davas hir cinayet ve kundaklama
davas d r. Bu davada ba vuru sahibi, daha 6nce bilyiik
soygun te ebbiisii ve firardan hilkim giymi tir. Ba vuru
sahibinin ce itli silahl soygunlarlasugland Muller-
Fransa davas ndaise, daha 6nceki olaylara at fta
bulunulmu tur.

kesinlikle kantlanmas  gerekir;”®  maddi
skntlarn kiiyi baka suclar i lemeye sevk
edebilece i do rultusundaki argiiman ikna edici
olmaktan uzakt r.*° Ayrca, bavuru sahibinin
psikiyatrik tetkiklerden gecmesi gerekebilece i,
bu tetkiklerin ki inin tedavi olmas gerekti ini
ortaya koyabilece i ve ki i tedavi edilmeden
al koymahalinin devam n ndo ruolmayaca da
hat rda tutulmal d r.®" Buna ilaveten, ozelli i
gere i gercekle mesi uzak bir ihtima olan bir
sucun i lenmes endi esine istinaden a koyma

" sogmuller-Avusturya davas nda A HM, gerekce olarak
belirtilen ikayetlerin yaln zca bir bolimanin bu tir bir
yarg lamaya yol acabilece ini vurgulam tr.
8 Bu durum 6zellikle Sogmuller-Avusturya davas nda séz
konusudur. Bu davada ba vuru sahibi, isnat edilen suclarla
ba lant | faaliyet konusu tefecilik mesle ini de i tirerek
havac olmu tur.
8 Clooth-Belcika davas nda, psikiyatr, ba vuru sahibinin
hareketlerini kontrol etmesine imkan vermeyen ciddi ruhsal
sorunlar ya amas sebebiyle uzun siire tedavi gérmesi
gerekti ini bildirmi tir.
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siresinin uzat Imasn hakl klmaya ca mak da
do rude ildir.*?

Kamu diizenini koruma ihtiyac

San n korunmas dahil olmak Uzere
kamu duzeninin muhafaza edilmesi ihtiyac,
Letellier-Fransa davasnda a koyma halinin
devam na mesnet te kil edebilecek bir gerekce
olarak tespit edilmi tir. Ancak A HM, bu karar n
istisnal hallerde, yani sbz konusu ki inin
sa verilmes  durumunda, sal verildi i andan
itibaren  fillen kamu  dizenine  zarar
verebilece inin  kantlanmas halinde hakl
olabilece ini  vurgulam tr. Dolaysyla bu
gerekce, adeta ki iye verilecek nihal cezann
iddetini dikkate alarak ki iye bir gbzalt cezas

8 Bkz. |.A.-Fransa davas . Bu davada, ba vuru sahibinin
kar sn oldirdi G iddiaedilmektedir. Davada hichir

ekilde, duyulan endi eye dayanak te kil edecek bir bulgu
yoktur.

vermek icin bir yol olarak kullan lamaz. Ya da
sadece sbz konusu sucun Ozellikleri sebebiyle
itibar edilecek bir gerekce olamaz.®

Her ne kadar cinayet gibi a r bir suca
verilecek tepkinin — kurbann yak nlar ya da
kamuoyu olarak — kamu dizenine zarar
verebilece i endi elerini hakl gostermeye yeterli
olabilse de A HM Letellier davasnda, kamu
dizeninin zarar gordu Une ili kin hichbir somut
bulgu olmad na i aret ederek maktuliin annesi
ve kz Kkadeinin de bavuru sahibinin
sal verilmesine itiraz etmedi ini vurgulam tr.
Ayr ca, |.A.-Fransa davas nda cinayet kurban n n
yak nlar nn misilleme yapabilece ine ili kin
olarak ©ne surulen endi eler de hem mu lak
olmalar , hem de maktulin yak nlar n n buyuk
bir bélimuntn Ldbnan’da ya yor olmalar ndan

8 Bkz. I.A.-Fransa davas . Bu davada A HM, ne sugun
0zelli ine (ba vuru sahibinin kar sn éldirmi olmas) ne
debusucuni lendi i artlaraili kin ulusal mahkemelerin
verdi i kararlarda gosterdi i gerekceleri iknaedici

bulmu tur.
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hareketle, A HM taraf ndan imkan dahilinde
gorilmeyerek gegerli bulunmam tr. Ayrca
A HM, bu gerekcenin yaln zca kamu dizeninin
zarar gormesi tehlikes bulundu u siire zarf nda
gecerli olabilece ini vurgulam tr. Beli bir
sucun i lenmesini takiben ilk ok atlat Id ktan
sonra kamuoyunun misilleme ihtimali de
azalabilir.

Kefaleteili kin artlar

Sozle menin 5. Madde 3. Paragraf nda,
kefalet hakk n glvence at na alan, kovu turma
devam ederken Ki inin kefaetle
sa verilebilmesine imkén tanyan sa lam bir
karine bulunmaktad r. Bu karine, yarglanma
sureci geciktikge dahadapeki mi olur. Kefaetle
sal verilme talebi ancak, A HM’nin tespit etti i
dort gerekce soz konusuysa hakl olabilir: san n
kacmas, yarg slrecine midahale, sugun
Onlenmesi ve kamu dizeninin korunmas na

ili kin tehlikelerin bulunmas — yukar daki
paragraflardaele al nan artlar cercevesinde.

Kefaetle sal verme, san n duru maya
gelmesini sa lamaya yonelik bir tedbir oldu u
icin, belirlenecek kefalet miktar n n da bu amaca
uygun olmas gerekir. Neumeister-Avusturya™
davas nda, ulusal makamlar kefaet miktar n
yanzca bavuru sahibine atfedilen zararn
tutar n esas alarak hesaplam tr. A HM ise,
kefadet miktarnn san n yol act zararn
tazminini de il, san n duru maya kat Imasn
sa layacak dizeyde olmas gerekti ine i aret
ederek, bu durumun 5. Madde 3. Paragraf
hokimlerine ayk r oldu u karar na varm tr.
Sa verme kar | taep edilen kefalet, sank
Uzerinde makul dizeyde guvenli i sa lamak icin
gerekenden daha a r bir yiuk olu turmamal dr.
San n duru mada haz r bulunmasn sa lamak
icin gereken guvenlik tedbirinin 6zellikleri ve
tutar , duru ma 6ncess san n a koyulmasn
hakl klan gerekgceye uygun olma ve bu

84 27 Haziran 1968.
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gerekceden hareketle belirlenmelidir. Bu amacla
maddi bir teminat talep edilebilse de® bu
teminatn miktar sank, san n serveti ve
teminat sa layan ki iyle olan ili kis dikkate
adlarak  belirlenmelidir.  Yetkili makamlar n
san n servetine ili kin kendilerine iletilen bilgi
cercevesinde kefalet miktar n do ru bir ekilde
belirleme sorumluluklar nn bulunmasnn yan
Sra, san n dakendisine ait servete ili kin bilgi
vermes gerekir. “San n kagcmas ihtimali
kar snda yeterince caydr ¢c” olman n Gtesinde
yiksek bir kefalet tutar belirlenmesi, kefalet
hakk nn ihldi anlamna gdir.® Maddi
teminatlar n d nda, ki inin pasaportunu teslim
etmesi gibi teminatlar da ayn ekilde, san n
duru mada haz r bulunmasn sa lamaya yonelik
olarak talep edilebilir.®’

Ancak, san n kagma ihtimalinin yiksek
oldu unun kan tland baz 06zel durumlarda

& \Wemhoff-Federal Almanya Cumhuriyeti davas .
8 Neumeister-Avusturya davas .
8 qgmuller-Avusturya davas .

kefadet miktar ne olursa olsun, vyetersiz
gorulebilir. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davas nda,
ulusal mahkemeler ba vuru sahibinin kefaetle
serbest brak Imas talebini reddetmi (ba vuru
sahibi 15,000,000 CZK’'ya varan bir kefaet
Odeme taebinde bulunmu tur), bir tek art
dikkate alarak — o da ba vuru sahibinin sa | k
sorunlar d r — ve ba vuru sahibinin 30,000,000
CZK tutar nda bir kefalet ddemesi ko uluyla
ba vuru sahibinin tahliye talebinin
de erlendirilebilece ini ifade etmi tir. Avrupa
nsan Haklar Mahkemes bu durumda, ba vuru
sahibinin gercekle tirdi i fiilleri de dikkate
alarak (ba vuru sahibi 28,400,000 CZK tutar nda
iki adet kar | ksz ¢gek vermi tir; tutuklanmadan
once, 338,856,000 CZK ve 236,000,000 CzZK
tutar nda iki maaza satn amak igin,
150,000,000 CZK’l k taksitlerle 6deme yapma
taahhudinde bulunmu tur), kefaletle sal verilme
talebinin  reddedilmesinin  ve  mahkemenin
ba vuru sahibinin belirtti inden daha yutksek bir
kefalet bedeli tespit etmi olmas n n 5. Madde 3.
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Paragraf hukUimlerini ihld etmedi ine karar
vermi tir.%®

Yarglama 0©nces al koyma  slresinin

uzunlu u

Sozle menin 5. Madde 3. Paragraf nda,
yarg lama esnasnda 0Ozgurltkten mahrumiyet
siresinin  hicbir zaman makul bir slreyi
gecmemes  gerekti i belirtilmektedir. A HM,
miteaddit davalarda u kararavarm tr:

Bir davada al koyma halinin
strddrdlmesi, ancak, masumiyet
karinesine ra men 6zgurlik hakk ndan
feragat edilmesini gerektirecek O6lglde

8 25 Nisan 2000; A HM bu davada ba vuru sahibi
hakk nda bir ba ka Ulkeye iadesine yénelik i lemler
balatld icinba vuru sahibinin tekrar

al konulabilece inedei aret etmi tir.

ad? bir kamu menfaati bulundu una dair
ac k bulgular olmas halinde hakl d r.%

A HM ayr ca, tutuklanan ki inin bir sug
i ledi ine  dair makul bir Uphenin
mevcudiyetinin, al koyma halinin
surdurdlmesinin hukuka uygunlu unda olmazsa
olmaz bir art oldu unu di Unmekle birlikte,
belirli bir sire gectikten sonra bu artn art k
yeterli olmayaca n da vurgulam tr.
Dolay syla, A HM, yarg makamlar n n belirtti i
di er dayanaklar n Ozgurlikten mahrumiyeti
hakl k Imaya devam edip etmedi ine bakacakt r.
Bu tir dayanaklar n mevcut olmas ve “uygun ve
yeterli” bulunmas halinde, A HM bir sonraki
a amaya gecer ve yetkili makamlar n takibat
esnasnda “Ozel  bir  titizlik?  gosterip
gostermedi ine bakar.®

Avrupa nsan Haklar Mahkemesinin
a koyma hali olarak telékki etti i slre, ki inin

8 Bkz. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davas vb.
% Bkz. W.- svicre davas , Assenov-Bulgaristan davas ve
Punzelt-Cek Cumhuriyeti davas .
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yakaland andan balayan ve sal verilmesine
kadar devam eden siredir. Ki i mahkemesi
devam ederken serbest brak Imam sa sbz
konusu sirenin, birinci derece mahkeme bir
karara (beraat ya da mahkdmiyet) vard  anda
sona erdi i du Undldr. Sank birinci  derece
mahkemede hilkiim giydikten sonra devam eden
al koyma — Orne in temyiz a amas nda — siresi
dikkate a nmaz. A HM, 5. Madde 3. Paragraf
hokomlerinin, 5. Madde 1. Paragraf (@) f kras
hikidmleri uyar nca, san  n mahkemede hikim
giymesinden sonra al koyulma halinin devam
etmesi durumunu  kapsamad na  karar
vermi tir.** Ancak, temyiz mahkemesi taraf ndan
ilk karar bozulur ve yeniden yarglama karar
verilirse, kararn bozulmasndan yeniden
yarg lama sonucu verilecek karara kadar gecen
siiredeki a koyuma da dikkate a nr.% Bu
durum, ilk mahkeme karar bozuluncaya kadar
verilen cezaya istinaden devam eden mahkOmiyet

128 Mart 1990 tarihli B.-Avusturya davas .
2 punzelt-Cek Cumhuriyeti davas .

siresinin de 5. Madde 3. Paragraf cercevesinde
yarglama o©6nces a koyuima hali olarak
addedilece i anlam nagelmez.%®

Ayr ca, her ne kadar A HM vyaln zca,
Avrupa nsan Haklar Sozle mesinin bir devlet
taraf ndan imzalanarak onaylanmas n takip eden
sirede o devlet taraf ndan gergekle tirilen
a koymauygulamalar n de erlendirme yetkisine
sahipse de, sz konusu devletin Sozle meyi
onaylad ktan sonraki uygulamalar nn makul
olup olmad nn tespit edilmesinde, o devletce
S6zle menin onaylanmas Oncesinde
gergekle tirilen & koyma  uygulamalar nn
sirelerinin - de A HM  taraf ndan dikkate
a naca n unutmamak gerekir.**

Neyin “makul” oldu unun tespitinde
A HM, higbir zaman, “yarglama onces azami
bir al koyulma stiresi vard r”, eklinde bir gora
kabul etmemi tir. Zira boyle bir yakla m soyut

% | A-Fransa davas .
% Mansur-Tiirkiye davas , Trzaska-Polonya davas , J ius-
Litvanya davas ve Kudla-Polonya davas .
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bir de erlendirme yap Imas na yol acar. Halbuki
karar n her zaman, her bir davaya ait bitin
ozellikler dikkate al narak verilmesi gerekir.® Ne
kadar k sa olursa olsun, her zaman her siirenin
hakl | nnkantlanmas gerekir. A HM hukuku,
davann kendine 6zgu artlarnn  Onemini
kan tlam tr. Bir y Idan uzun sireler a r uzun

% Sogmuller-Avusturya davas , W.- svigre davas , Wemhoff-
Federal Almanya Cumhuriyeti davas . W.- svi¢re davas nda
hakim Pettiti’nin kar gor Unde belirtti i kar lat rmal
incelemelerden ¢ kar lan ortalama siireleri hat rda tutmak gerekir.
Bu stireler genel olarak, iki ya da li¢ aydan, ekonomik suclarda ve
iflés halinde ise bir y Idan dahak sad r. Bu rakamlar Avrupa
Konseyi'nin geni leme slirecinden sonra gegerli olmayabilir
ancak yine de bir davada yarg lama 6ncesi a koyma siiresinin ok
daha uzun tutulmas n gerektiren unsurlar olupolmad nn
tespitinde bir ba lang ¢ noktas olmaya devam edebilirler. Ayr ca,
5. Madde 3. Paragrafta 6ngdrilen makul olmateminat yaln zca
0zglrl(i tnden mahrum edilen ki iler icin gegerlidir. A HM’nin,
tim cezal takibatlar icin gegerli olan 6. Madde 1. Paragraf
hikumlerine gore cezal takibat siiresinin makul olmas art n n,
kabul edilebilirlik bak m ndan bir kural olarak benimsenmemesi
do rultusundaki kararlar n dadikkate amak gerekir, ziraba vuru
sahipleri her zaman a konulmad  hallerde gecikme konusunda
dahafazla esneklik sa lanabilir. I.A.-Fransa ve B.-Avusturya
davalar ndaA HM, 6. Madde 1. Paragraf hikkimlerinin de il, 5.
Madde 3. Paragraf hikimlerinin ihlal edildi ini tespit etmi tir.

telakki edilse de® iki ilatic y | aras ndaki streler
ce itli davalarda hem kabul edilebilir hem de
kabul edilemez bulunmu tur.’” Benzer bir
ekilde, U¢ ila dort yll k sureler de baz
davalarda kabul edilebilir, baz lar nda ise kabul
edilmez bulunmu tur.® Be yl aan sireler
hakl bulunmam tr.%

¢ hukukta yarglama Onces san n
azami ne kadar bir sire a konulabilece ine
ili kin  bir hikim bulunmas, Sozle meye
uygunluk agsndan bir sorun te kil etmez.

% ius-Litvanya davas (14 ay 26 gin).

9 etellier-Fransa davas (2'y | 9 ay); Punzelt-Cek Cumhuriyeti
davas (2y | 6 ay); S6gmuller-Avusturya davas (2y | 1 giin);
Kudla-Polonya davas (iki y | dort ay t¢ gln).

% Bu tir bir siire, W.- svicre davas nda kabul edilebilir

bulunmu tur (4 y | 3 giin). Ancak, Clooth-Belcika (3y | 2ay 4
gun), Muller-Fransa (3y | 11 ay 27 giin), eskz-Cek Cumhuriyeti
(3y | 3ay 7 gun), Trzaska-Polonya (3 y | 6 ay), Barfuss-Cek
Cumhuriyeti (3y | 5 ay 19 giin) davalar nda bu slire kabul
edilmez bulunmu tur.

9927 ubat 1992 tarihli Birou-Fransa davas 5yl 2ay 27 gun)
(dostane ¢oziim bulunan bir dava); |.A.-Fransadavas (5y | 3 ay)
(ancak bu davadasiireyeili kin gerekceler bu siire sona ermeden
¢ok dnce ortadan kalkm tr).
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Ancak, tek ba na bu tir bir azami slreden
hareket etmek, aslen bir davan n kendine 6zgu
ko ullar nn makul bir sire gecip gecmedi ini
belirlemesi sebebiyle, yan It ¢ olacakt r.

Uzun sireli a koyma uygulamalar nn
kabul edilebilir bulundu u davaar, daha ziyade,
sucun ozellikleri'® velveya olaya kar an
potansiyel Upheli says vya da san n
davran lar  sebebiyle davann karma k
olmas ndan kaynaklanan birtak m zorluklar n
bulundu u davalardr. Ancak, bir davann
ozellikle karma k bir hal amasna yol acan
unsurlar, yanzca ilgili makamlar n takibat
esnasnda fiilen “gerekli titizli i” goOstermi
oldu u durumlarda® 6zgurliikten mahrumiyetin

100 By durum dzellikle doland r ¢ | k suclar icin gegerlidir.

Ancak, ¢cok say daevrak nincelenmesi ve cok say datan n
ifadelerinin al nmas gereken di er davalar icin de gegerlidir.
Orne in, 26 Ocak 1993 tarihli W.- svigre davas (altm irketin
yonetiminin dahil oldu u blyik bir doland r c | k davas).

101 Her nekadar bu art tiim davalarda aransada A HM, bu artn
re it olmayan bir ki inin s6z konusu oldu u 28 Ekim 1998 tarihli
Assenov-Bulgaristan davas nda 6zellikle énemli oldu unu tespit
etmi tir.

siresinin uzat Imas icin bir gerekce olabilir. 5.
Madde 3. Paragraf hukumleri ihléleri go unlukla
yarg lama 6ncesi davan n tetkik a amas nda uzun
sire  hichir ilem yaplmam  olmas,'®
bilirki ilerden kaynaklanan gecikmeler,’® imkan
yadaca ma artlar nn yetersizli i, persone
sknts® ve bir ahidin givenlik sebebiyle

102 Assenov-Bulgaristan davas . Bu davada aslen bir y | boyunca

hicbir i lemyap Imam t r. Punzelt-Cek Cumhuriyeti davas nda
ise, birinci derece mahkeme, ilk karar bozulduktan ancak on ay
gectikten sonra dava hakk ndaikinci karar n vermi tir. Barfuss-
Cek Cumhuriyeti davas nda, davan n karma k bir davaolu undan
ba ka hichir mazeret ortayakonmaksz nsan n hakk ndabir
suclama getirilmesi ve gozalt naal N aras nda 11 ayl k bir stire
gecmi  ve daha sonradasoru turman n devam karar ylasan k
hakk ndaki karar n bozulmas veilk duru maaras nda da sekiz
ayl k bir gecikme daha sz konusu olmu tur.

193 Gendllikle bilirki i raporunun belirlenen tarihte takdim
edilemeyi i; bkz. Clooth-Belcika davas .

104 Assenov-Bulgaristan davas . Bu davada A HM, ba vuru sahibi
tahliyesi talebiyle her temyiz ba vurusunda bulundu unda, ilgili
makamaevrak n bir nishas n nde il, asl n n génderilmesi
sebebiyle soru turman n ask yaa nm olmas ndan &tirii gereksiz
zaman kaybedildi ini tespit etmi tir.

195 persondlin yeterli diizeyde olmas a¢ s ndan S6gmuller-
Awusturya davas ; Clooth-Belgika ve Muller-Fransa davalar nda
iseterfi, yeni atamalar ve emeklilik sebebiyle bir davaya bakan
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kimli inin gizli tutumasnn gerekmesi'®
sonucunda ortaya ¢ kmaktad r.

Verilmes: sbz konusu olan cezann
a rl na istinaden, davayla ilgili gercekler —
orne in, tutuklanan ki inin bir alesi ve istikrarl
bir hayat olmas ve zaman iginde ki inin bir
hileye ba vurmas ya da kagcmas tehlikesinin
ortadan kalkt haler — tamamen g6z ard
edilerek mahkemelerin  yarglama  6ncesi
al koyma slrelerini uzun tuttu u durumlarda
kesinlikle 5. Madde 3. Paragraf hukimlerinin
ihldi  s6z konusudur. Bu durum, Ilijkov-
Bulgaristan davasnda tespit edilmi tir. Bu
davada ba vuru sahibi, yarg lama oncesi Uc vy |
dort ay a konulmu tur.’®” Ayrca bu davada
A HM, ulusal mahkemelerin ortaya koydu u
kan tlar da — ba vuru sahibinin sal verilmesini

ki ilerinde i mesi sbz konusudur. Trzaska-Polonya davas nda,
tetkik hakiminin hastalanmas ndan sonra mahkemede goérevli
hékimlerin de i tirilmesinin gerekmesi sebebiyle dokuz ay
boyuncaduru mayap Imam tr.

1% Clooth-Belgika davas .

19726 Temmuz 2001.

temin edecek hichir istisnai art bulunmad na
dair — kabul edilmez bulmu ve bu konuda ispat
yikini  a konulan ki iye aktarm tr. Ote
yandan, yarglama oOncesi a koyma slresinin
uzat Imasnn gerekcelerini  ortaya koymak
yukimldlo G ise a konulan ki iye de il, ilgili
mercilere aittir.

Karma k davalarda A HM’nin,
gorevlilerin soru turmay en ksa sire icinde
gercekle tirdi ine ve herhangi bir imkans zl k ya
da personedl veya ekipman sk nts sebebiyle bir
gecikme olmad na kéni olmas halinde, uzun
sireli  a koyma  hai  kabul  edilebilir
bulunmu tur.!® Bu tir durumlarda, istisnal
Ozellikleri olan bir dava igin bu davann 6zel
olarak olu turulmu bir birim taraf ndan ele
a nm olmas yadamevcut kaynaklara ilaveten
ek kaynak yaratIlm olmas 6zellikle 6nem
kazanabilir.  Ancak  her eyden  oOnce,
kovu turmayla ilgili i lemlerin toplam slresinin
takip edildi i ve bu sireci hzland rmak icin

198 Grne in W.- svicre davas .
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gereken her cabann sarf edilmi  oldu unu
gosterebilmek artt r. Bu tur bir takip uygulamas
ve i lemlerin hzland r Imasn n te viki, tahliye
talebi soz konusu oldu unda mahkemenin
ozellikle yerine getirmesi gereken bir sorumluluk
olacakt r.

A HM, 0Opheli bir ki inin herhangi bir
ekilde yargyla i birli i yapma yukimldlt G
bulundu unu di Gnmez. Ancak Uphelinin bu
ekilde davranmamas , genel anlamda soru turma
surecinin ilerlemesini yava latan bir unsur tel &kki
edilir.  birli i yaplmamas ve soru turma
strecinin fiilen engellenmes de yarg lama dncesi
toplam a koyma siresinin a r uzun olup
olmad nn tespitinde dikkate a nacakt r.'®
Hicbir  durumda, soru turma  sdrecinin
engellenmi  oldu u iddias, zaten makul olma
snrlaan am bir yarg lama 6ncesi a koyma
siresinin  uzunlu unda mazeret olarak One

199 W.- svicre davas . Bu davada ba vuru sahibi, altm
irketin yénetimini ilgilendiren bir doland r ¢ | k sugunu
ara t ran yetkililere ifade vermeyi reddetmi tir.

siiriilemez.™®  Jablonski-Polonya davas nda,***

ulusal mahkemeler, ba vuru sahibinin a koyma
stiresinin, ki i daha 6nce kendisine zarar verdi i
ve dolaysyla vyarg surecini  t kad
gerekcesiyle, kanunen Ongorulen sire
snrlamasn (U¢cyl) amas do rultusunda karar
vermi tir. Avrupa nsan Haklar Mahkemes,
ulusal mahkemelerin  ba vuru sahibinin —
yarg lama slirecinin aksamadan yrtdl ebilmesini
sa lamak icin — a koyulmas halinin devam
do rultusunda verdikleri kararda, kefalet ya da
polis gbzetimi gibi aternatif bir “onleyici tedbir”
dikkate amam olmalar sebebiyle, 5. Madde 3.
Paragraf hikidmlerinin ihld edilmi  oldu u
karar navarm tr.

3. Hukim giymi suclular

10 gggmuller-Avusturya davas .
1121 Aral k 2000.
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Sozle menin 5. Madde 1. Paragraf (a)
f kras nda, “yetkili mahkeme taraf ndan mahkim
edilmes Uzerine bir kimsenin usuliine (hukuka)
uygun olarak hapsedilmesi” hukmt
bulunmaktad r. Bu hikim cercevesinde, “hiukim
giymek”, ilenen su¢c neticesinde suclu
bulunmakt r. Hikim giymek tabii ki yarg lama
Oncesi a koyulma ve di er onleyici tedbirleri
kapsamaz. Bir suctan hikim giydikten sonra
hapis cezas cekme eklindeki tipik durumla
birlikte, 5. Madde 1. Paragraf (a) f kras ayr ca,
ruhsal durumunda bozukluk olan ve bir suctan
hukim giymi  bir ki inin tedavi amac ylabir ak |
hastanesine kapat Imas n da kapsar. M ahkdmiyet
karar , cezal takibat ya da disiplin soru turmas
sonras nda sugun sabit olmas neticesinde verilir.
Sozle mede kastedildi i ekilde mahkdmiyet,
asiye mahkemes (birinci derece mahkeme)
taraf ndan verilen karar olup temyiz O6nces
a koyma hali de bu madde hikimleri
kapsam nda de erlendirilir. Wemhoff davas nda
A HM ukarar vermi tir:

Birinci derece mahkemede hikiim giyen
bir ki i, o ana kadar al konulmu olsun
olmas n, “ mahkdmiyet sonras”
0zgurlUkten mahrumiyete yetki verilen 5.

Madde 1. Paragraf (a) fkras
kapsam nda de erlendirilir.
“MahkOimiyet sonras” ifadesi, nihai
mahkdmiyetle snrl olarak

yorumlanamaz.

Ayr ca, B.-Avusturya davas nda A HM u
kararavarm tr:

Temyiz ya da davann yeniden
incelenmess aamasnda al konulan
ki inin, SbZe menin 6. Maddesinde
belirtilen artlara uygun olarak gorulen
davasnda hikim giydi ini gbz ard
etmemek gerekir.

Burada  hirinci derece  mahkeme
taraf ndan yarg lanmaktan bahsedilmektedir.

Mahkdmiyet karar n n “yetkili mahkeme’
taraf ndan verilmi  olmas gerekir. Yani, davaya
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bakma vyetkis olan, ayrca, idareden ve
taraflardan ba ms z ve yeterli hukuki teminatlar
sa layabilecek bir kurum — her ne kadar
yelerinin hukukcu olmas gerekmese de.**
Polisin, savc n n, asker? bir kumandan ya da idari
bir merci taraf ndan verilen kararlar bu artlar
yerine getirmez. MahkOmiyet karar , S6zle meye
taraf olan ya da olmayan bir Ulkede, yabanc bir
mahkeme taraf ndan da verilmi  olabilir. 5.
Madde 1. Paragraf (@) f kras hukimlerinin
uygulanabilmesi icin 6nemli olan, hikim giyen
ki inin cezasn Sbzle meye taraf olan bir Ulkede
cekmesidir.**®  Mahkimiyet karar nn yabanc
mahkemeler taraf ndan verildi i davalarda
“yeterli hukuki teminat” meselesi, Drozd ve
Janousek-Fransa ve spanya davas nda glindeme
gelmi tir. Bu davada A HM, Sbzle meye taraf
olmayan bir Ulkenin mahkemeleri taraf ndan

12 % -Avusturya davas (1968 ve 1969); De Wilde, Ooms ve

Versyp-Belcika davas ; Engel-Hollanda davas ; Eggs-
svicre davas ; Neumeister-Avusturya davas .

113 % -Federal Almanya Cumhuriyeti davas ; 26 Haziran

1992 tarihli Drozd ve Janousek-Fransa ve spanya davas .

verilen bir mahkOmiyet karar “a¢ k bir ekilde
mahkemenin dava hakk nda karar vermekten
imtina etmes” neticesinde verilmedi i stirece, bu
mahkdmiyetin yerine getirilmesinin, 5. Madde 1.
Paragraf @ f kras kapsam nda
de erlendirilece i karar navarm tr.'**

Al koyma  uygulamasnn  “hukuka
uygunlu u” art, verilen mahkimiyet karar nn
de il, yanzca a koymann hukuka uygun
olmasn gerektirir. Y ani, a koyma
uygulamasnn ulusal hukuka ve Sozle meye
uygun olmas gerekir. Hukuka uygunluk art,
“yetkili mahkeme” taraf ndan verilen
mahkdmiyet karar nda belli bir hapis cezasnn
gerekgesinin bulunmas ve cezan n verilmesine
yol acan durumun da su¢ i lendi i tarihte ulusal
hukuka gore hapis cezas vermeyi gerektirecek
bir suc te kil etmesi gerekti i anlam na gelir.
SOzle menin 5. Madde 1. Paragraf (@) f kras

114 By davada ba vuru sahipleri, Andorra’ daki
mahkemelerin verdi i cezay Fransa dacekmi tir. Ayr ca
bkz. 24 Ekim 1995 tarihli Perez Fransa davas .
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uyar nca, Avrupa nsan Haklar Mahkemes,
ulusal mahkeme taraf ndan verilen  bir
mahkdmiyet karar nn ya da cezann hukuka
uygun olup olmad n inceleyemez.™® Ayn
ekilde, bu madde gercevesinde, bir ki i ne hapis
cezasnn siresi ve do ru olup olmad n ' ne

de hapis artlar n sorgulayamaz.™’

15 Krzycki-Federal Almanya Cumhuriyeti davas ; Weeks-
Birle ik Krall k davas .

1% \\eeks-Birle ik Krall k davas nda, ba vuru sahibi émiir
boyua rhapiscezasnacarptrIm tr. A HM bu davada,
S6zle menin 5. Maddesini de il, 3. Maddesinde belirtilen
insanl k-d  cezaland rman n yasaklanmas hukmini
dikkatealm tr.

11715 Kas m 1996 tarihli Bizzoto-Yunanistan davas . Bu
davada, ba vuru sahibi a konulan yer ve a koyulma

ko ullar ndan ikayetci olmu tur. A HM, her ne kadar
Ozgurl Ukten mahrumiyet gerekcesi ve al koyulmako ullar
aras ndabir 6lgideili ki olmas gerekse de, ba vuru
sahibinin al koyulmas n n hakk nda verilen mahkamiyet
karar neticesinde oldu unu, ve dolay syla5. Madde 1.
Paragraf (a) f kras kapsam nagirdi ini tespit etmi tir.
Ayr cabkz. Ashingdane-Birle ik Krall k davas . Bizzoto
davas ndaA HM, a konulan yer ve a koyulma

Sozle menin 5. Madde 1. Paragraf (a)
f krasna gore, verilen mahkOmiyet karar ve
al koyma aras nda yaln zca kronolojik de il, ayn
zamanda bir sebep-sonug ili kis de olmas
gerekir. Dolay syla, hikim giymi bir ki inin
mahkeme taraf ndan bir sire hapis cezas na
captrimas ve idarf bir karar neticesinde
a koyulma halinin siirmes halinde 5. Madde 1.
Paragraf (a) fkras, idari hapis karar ve
mahkemenin ilk verdi i ceza aras nda yeterli bir
ili ki olan ki inin hapis halinin devamn da
kapsar.®® Bu madde kapsam na girmes icin,
al koyma halinin yaln zca zaman a¢ sndan bir

ko ullar n n S6zle menin 3. Maddes kapsam ndaele

al nabilece inei aret etmi tir.

118 24 Haziran 1982 tarihli Van Droogenbroeck-Belcika
davas . Bu davada ba vuru sahibi ceza mahkemesi

taraf ndan iki y | hapis cezas nave ony | kamu hizmeti
gbrmecezasnacarpt r Im tr. ki y Il k hapiscezasn
tamamlad ktan sonra ba vuru sahibi, ortadan kaybolmas n
miteakiben iki defa dare karar yladzgirli Ginden mahrum
edilmi tir. A HM, hapis cezas ve kamu hizmeti gérme
cezasn n “ayr Imaz bir biitlin” te kil etti i karar na

varm tr.
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mahkdmiyet karar n takip etmesi de il, ayn
zamanda “verilen mahkdmiyet karar ndan
kaynaklanan, bu mahklmiyet karar n takiben, bu
mahkldmiyet karar na ba |l veya mahkimiyet
kararnn bir gere i olarak” gercekle mesi
gerekir.'®® Weeks-Birle ik Krall k davas nda
A HM, “ki iyi sal vermeme ya da yeniden
hapsetme do rultusundaki karar n mahkdmiyet
karar n veren mahkemenin bu karar verme
gerekceleriyle tutarl olmamas™ halinde sebep-
sonug ili kisinin  sdz konusu olamayaca

karar na varm tr. Bu durumda “ilk bata
hukuka uygun olan bir al koyma hali, keyfi bir
OzgurlUkten mahrumiyet uygulamas na
donu ecek ve dolay syla 5. Maddeye aykr
olacakt r”.

4. Ki inin adesi

19 5 Kas m 1981 tarihli X.-Birle ik Krall k davas ; Van
Droogenbroeck-Belcika davas ; Weeks-Birle ik Krall k
davas.

SOzle menin 5. Madde 1. Paragraf (f)
f krasnda, “bir ki inin ... kendisi hakk ndasnr
d etme ya da geri verme i leminin
yuritilmekte olmas nedeniyle usuliine (hukuka)
uygun olarak yakalanmas veya tutulmas na’ izin
verilmektedir. Ki inin snr d edilmes ya da
iadesi aslen gercekle mese ya da resmi bir iade
talebi ya da karar sbz konusu olmasa da,
soru turmann tamamlanm  olmas kayd yla,
a koyma hali bu madde kapsamna girer.
Soru turma, 5. Madde 1. Paragraf (f) f kras
uyar nca“i lem” anlam na gelecektir.

Bu maddede, ki inin (genellikle bir
yabancnn) snr d vya da iade edilmesinden
once yetkili makamlar taraf ndan yakalanmas ya
daa konulmas durumunaili kin birtak m artlar
bulunmaktad r. Orne in, yakalama ya da
al koyman n “hukuka uygun” olmas, yani ulusal
hukuka ve Sbtzle meye uygun olmas ve keyfi
olmamas gerekir.
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Her ne kadar Strazburg makamlar
al koyma halinin hukuka uygunlu u ve iadenin
hukuka uygunlu unu birbirinden ay rsa da,**°
al koymann hukuka uygun olup olmad nn
belirlenmesinde, 0zellikle ulusa kanunlarda
a koymaveiade i lemlerinin hukuka uygunlu u
aras nda bir ili ki kurulmu oldu u hallerde iade
i leminin hukuka uygunlu unun genellikle bir
mesele oldu unu tespit etmi tir. Bu sebeple, iade
ya da snr d etmeyi a koymann hukuka
uygun olup olmad belirleninceye kadar
ertelemek gerekir, zira bu tespitin sonucu bizzat
iade ya da snr d etmenin  hukuka
uygunlu unu etkileyebilir. Ayr ca, 5. Madde 4.
Paragrafta sa lanan teminatlar uyar nca, iade ya
da snr d eme i lemlerini, bir mahkeme
taraf ndan a koyman n hukuka uygunlu u tetkik

120 Caprino-Birle ik Krall k davas (1975). Bu davada
Avrupa nsan Haklar Komisyonu, hukuka uygun birsnr
d ilemibalatlm veciddibir ekildetakip ediliyorsa,
bui lemin neticesinin a koyma gerekces olamayaca
karar n vermi tir.

edilinceye ve gerekirse, tahliye karar verilinceye
kadar ertelemek gerekir.

ade amacyla kiinin a koyulmas
uygulamasnn hukuka uygunlu u meseles
Bozano-Fransa davasnda gorilmektedir. Bu
davada A HM, ba vuru sahibinin
a koyumasnn hukuka uygun olmad n ve
dolay syla 5. Madde 1. Paragraf (f) f krasna
ayk r oldu unu tespit etmi tir. A HM, ba vuru
sahibinin Fransa’dan svicre'ye iadesinin keyfi
bir uygulama oldu u karar na varm tr: her ne
kadar Fransz mahkemes talyann ba vuru
sahibinin  iadess  do rultusundaki  talebini
reddetmi se de, Frans z hikimeti ba vuru sahibi
hakk ndasnrd etmeemri ¢karm tr. Yetkili
makamlar snrd etme emrini uygulamak icin
bir ay kadar bir stire beklemi , bu esnada ba vuru
sahibinin herhangi bir yasal yolamiracaat n, e i
ve avukat yla temas kurmas n ya da kendisi icin
iade edilebilece i bir Ulke belirlemesini
engellemi tir. Ba vuru sahibi polis taraf ndan
zorla Fransa- svicresnr nagetirilmi , svicre'de
gozalt na a nm ve daha sonra tayaya iade
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edilmi tir. A HM, davada sbz konusu olan
ko ullar n, ba vuru sahibinin a konulmasnn
sbziim onabir iade i lemi cercevesinde oldu unu
gosterdi ini ve bu gercevede Sozle meye ayk r
oldu unu tespit etmi tir.

Snr d etmek amacyla a koyma
uygulamasnn hukuka uygun olup olmad
yak n gecmi te Dougoz-Yunanistan davas nda da
A HM taraf ndan incelenmi tir. Bu davada
A HM, 5. Madde 1. Paragraf (f) f krasnn ihld
edildi ini tespit etmi tir. Her ne kadar ulusal
kanunlarda snr d  etmeye yonelik yasal bir
gerekce bulunsa da A HM, snr d eme
kararnn ulusal kanunlarda yetki verilen
makamlarn d nda bir merci taraf ndan
a nd n —kdemlibir savc nn, idar olarak iade
edilmes sz konusu olan ki ilerin a koyulmas
hakk nda  bir bakanl k kararnamesinin
uygulanabilirli ine istinaden kurdu u benzerlik
neticesinde — ve ulusal kanunlarda bélirtilen
“kamu a¢ s ndan tehlike arz etme” art n n yerine
getirilmedi ini tespit etmi tir. Ayrca A HM,
kdemli bir basavcnn, idarf olarak iade

edilmes s6z konusu olan ki ilerin a koyulmas
hakk nda  bir bakanl k kararnamesinin
uygulanabilirli ine istinaden kurdu u benzerlik
neticesinde ortaya koydu u kanaatinin, S6zle me
uyar nca yeterli “nitelikleri” haiz bir “kanun”
addedilemeyece ine karar vermi tir.*

Her ne kadar 5. Madde 1. Paragraf (f)
f kras a koyma siresiyle ilgili bir k stlama
getirmese de Avrupa nsan Haklar Komisyonu,
iade yadasnrd etmei lemlerinin “gerekli
titizlikle” surdirilmesi gerekti ini belirtmi tir.
Lynas- svicre davas nda Komisyon, bu durumu
u ekildeag klam tr:

lemlerin  gerekli titidik gosterilerek
surdirdlmemess ya da al koymann
yetkinin kotlye kullan Imas ndan
kaynaklanmas halinde hapis uygulamas,
5. Madde 1. Paragraf (f) fkrasna
ayk r d r. Bu gergevede Komisyonun, iade
i lemleri esnasnda ki inin al konuldu u

121 6 Mart 2001.
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sureyi dikkate alma
olacakt r...*#

Ancak, iade i lemleri esnas nda a koyma
uygulamasnn sbz konusu ki inin yarar na ya
talebi Uzerine uzamas halinde, ki i kendisinin
uzun sire a konuldu unu iddia edemez.
Orne in, X.-Federal Almanya Cumhuriyeti
davas nda,'® iade i lemleri esnasnda ba vuru
sahibinin 22 ay a koyulmu olmas hakl
bulunmu tur, zira Alman makamlar bu sire
zarf nda Turk hikimetinden, ba vuru sahibi iade
edildi inde idam cezasna carptrImayaca na
dair teminat ama do rultusunda giri imlerde
bulunmu tur. Kolompar-Belcika davas nda da,***
iade i lemleri srasnda bavuru sahibinin
neredeyse U¢ y | boyunca a konulmu olmas,
ba vuru sahibi bizzat pek ¢ok ekilde i lemlerin

gerekcesi

122 Ba vuru No: 7317/76

122 Ba vuru No: 9706/83. Ba vuru sahibi bu tiir giivenceler
olmadan iade edilmemi tir.

124 24 Eylul 1992.

gecikmesine ya da ertelenmesine yol act icin
hakl bulunmu tur.

Hukuka uygunluk art , ulusal kanunlar n
niteliklerini de kapsar. Bir ba ka deyi le, ulusal
kanunlara eri ilebilmeli ve ulusa kanunlar
tahmin edilebilir ve yeterince agk olmal dr.
Ancak, her ne kadar bu tir iddialar mesnetsiz
addedilmi  olsa da® bu konu gerekirse
A HM’ye goétarilebilir.

125 zamir-Birle ik Krall k davas . Ba vuru No: 9174/80.
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[11. BOlum: Di er 6zgurlikten
mahrumiyet gerekceleri

Y akalama ve a koyma, cezal yarglama
d ndaki i lemler neticesinde de ortaya ¢ kabilir.
Bu i lemlerin hepsi, 5. Madde 1. Paragrafta
bulunmakta olup dar anlamda yorumlanmal dr.
Yukar da ele a nan “hukuka uygunluk” art **°
Ozgurlikten  mahrumiyete misaade edilen
durumlar igin de gegerlidir. Yakaama ve
a koymann ulusa kanunlara ve Sozle meye
uygun olmas ve keyfi bir uygulama olmamas
gerekir.

1. Mahkeme emri ve kanunen
tan mlanan yukumlul ik

126 Bglim 1.2.

Sozle menin 5. Madde 1. Paragraf (b)
f krasnda, “bir mahkeme taraf ndan yasaya
uygun olarak verilen bir karara riayetsizlikten
dolay veya yasan n koydu u bir yokimlala 0n
yerine getirilmesini  sa lamak i¢in...”  bir
kimsenin yakalanmas ve a konulmas na
musaade edilmektedir. Yakalama veya a koyma
halinin ortaya ¢kmasna sebep olan birinci
durum, 6rne in, ki inin mahkemece tayin edilen
bir para cezasn 6dememesi, bir t bbi muayene
bedelini kar lamamas, tan k olarak mahkeme
huzuruna ¢ kmamas , ikametle ilgili k s tlamalara
uymamas ya da ma beyan nda bulunmamas **’
olabilir. Her hallkarda, bu tar bir yokimlUlt tn
mahkemenin yasal karar ndan kaynaklanmas
gerekir. Savomir Berlinski-Polonya davas nda
A HM, ba vuru sahibinin zorunlu olarak bir ak |
hastanesine kapat Imasnn, sbz konusu Ki i
hakk nda yurttilen cezal takibat kapsam nda,
cezal sorumlulu un tespit edilmesi icin akli

127 Airey- rlanda davas ; X.-Avusturya davas ; Freda- talya
davas ; X.-Federal Almanya Cumhuriyeti davas .
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durumunun tetkik edilmesi do rultusundaki
mahkeme  karar n uygulayabilmek igin
gercekle tirildi ini belirlemi tir. Ki inin
a koyulmasnn mahkeme karar yla
gercekle ti ini tespit ettikten sonra A HM,
hukuka uygunluk art n incelemi ve hastanede
a koyulma halinin kanunen tan mlanm usule
uygun oldu unu ve keyfi bir uygulama
olmad n tespit etmi tir.**®

Bu madde kapsam nda ikinci kategoriye
giren durumlar ise o kadar net de ildir. Ancak
Strazburg makamlar, “yasann koydu u bir
yukimlalik”ten belirli  ya da somut bir
yukimldlok  anla Imas  gerekti ine  karar
vermi tir®® Yetkili merciler genel olarak
kuralar nihldini 6nlemeyi goz 6nine ad nda,
belirlilik art yerine getirilmemi olur. Bu tirden
belirli bir yokomlulik, askerlik hizmeti ya da
sivil hizmette bulunmak, kimlik belgesi ta mak,

128 18 Ocak 2001.
1291 Temmuz 1961 tarihli Lawless- rlanda davas ; Ciulla-
talya davas .

gumrik ya da vergi beyan nda bulunmak ya da
belli bir yerde ikamet etmek olabilir.*** Engel-
Hollanda davas nda yetkili makamlar, gecici bir
tedbir olarak “ki inin derhal yakalanmas emri”
ckart Imasnda gerekce olarak bu hikme
ba vurmu , ancak A HM askeri disipline uyma
do rultusundaki genel yukimlUli Un yeterince
ack olmad n tespit etmi tir. Ciulla- talya
davas nda, ba vuru sahibinin a koyulmas nda
gerekce olarak ileri  slrilen  “davran n
de i tirmek” do rultusundaki yukumlultk, belirli
ve somut bir yoakimlulik telékki edilmemi tir.
McVeigh davasnda Avrupa nsan Haklar
Komisyonu, Birle ik Kral a gelen bir ki inin
bir yetkili taraf ndan muayene edildi ine dair bir
evrak ibraz etmesine ili kin artn belirli ve
somut bir yuktmldltk oldu unu, dolay syla bu
yukimldld Un yerine getirilmesini temin etmek
Uzere ki inin a konulmasna ilke olarak 5.
Madde 1. Paragraf (b) f kras cercevesinde

130 johansen-Norveg davas ; B.-Fransa davas ; Cuilla-
talya davas ; McVeigh, O’ Neill ve Evans-Birle ik Krall k
davas.
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musaade edildi ini tespit etmi tir. Bu davada
Avrupa nsan Haklar Komisyonu, S6zle menin
ilgili maddesi cgercevesinde ortaya ¢ kan sorun
hakk ndaki gerceklerin incelenmes icin bir
gergeve ortaya koymu tur:

Bu tur artlar n mevcut olup olmad na
bakarken ... yUukimlUlt Gn 6zellikleri de
dikkate al nmal dr. Bu yukimldlG dn
yerine getirilmesinin acil bir ihtiyactan
kaynaklan p kaynaklanmad ve icinde
bulunulan artlarda yokimltlt Gn yerine
getirilmesini ba ka bir ekilde sa lamaya
imkan olup olmad dikkate
al nmal dr...Al koyma siresi de bu tir
bir denge gozetirken dikkat edilecek bir
ba ka husustur.

Kamu cezas ndan kaynaklan yor olsa da
akitten do an bir yukomldld Gn  yerine
getirilmemesi, 5. Madde 1. Paragraf (b) f kras
kapsam na girmez. 4 Numara Protokolin 1.
Maddesine gore, akitten do an bir yakimluli Un

yerine getirilmemesi  sebebiyle  6zgurlUkten
mahrumiyet yasakt r.

2. Kiucuklerin al koyulmas

Sozle menin 5. Madde 1. Paragraf (d)
f krasnda, “bir kigl Un (re it olmayan ki i)
gbzetim at nda e itimi icin usuline (hukuka)
uygun olarak verilmi bir karar gere i tutulmas”
ya da “yetkili merci Onine ¢kar Imak Uzere
usuline (hukuka) uygun olarak tutulmas na’
musaade edilmektedir. Sozle meye gore “re it
olmayan ki 1” ifadesinin kendine 6zgu bir anlam
vardr ve bu ifade 18 ya n at ndaki herkesi
kapsar.

Bir mahkeme ya da idari merciin hukuka
uygun bir ekilde, reit olmayan bir ki inin
gbzetim atnda tutumasyla birlikte bir
dahevinde ya da salk  kurumunda
al koyulmasna ili kin kararnn sz konusu
oldu u durumlarda, al koyulmayla ilgili ilk
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gerekce aranr. Boumar-Belgika davas nda™!

A HM, bir kdch Un siuratle bir slahevine
nakledilmesinden 6nce bir dlahevinde ya da
hapiste al koyulmas durumuna, 5. Madde 1.
Paragraf (d) f kras uyar nca yetki verildi ine
karar vermi tir. Ancak A HM, bu davada, bu
madde hokomlerinin ihld edildi ini tespit
etmi tir, zira re it olmayan ki i — son derece
dengesiz ve suclu bir erkek cocuk — bir y ldan
daha k sa bir sire icinde tam dokuz kez bir
tutukevinde, toplam 119 gin boyunca
hapsedilmi tir. A HM, vyetkili makamlar n
al konulan kiigi Un e itimi igin uygun imkanlar
sa lama yukimlalo G bulundu u  Kkarar na
varm tr. Re it olmayan bir ki inin

fillen tecrit edilerek ve e itim konusunda
yetkililerden  yardm  sa lanmadan
al koyulmas herhangi bir e itim amac na
hizmet olarak telakki edilemez.

18129 ubat 1988.

Nielsen-Danimarka davasnda A HM,
kendi irades d nda, ancak annesinin talebi
Uzerine bir ¢cocu un bir psikiyatri hastanesine
kapat Imasn n Ozgurlikten mahrumiyet de il,
“cocu unun menfaatleri do rultusunda annesinin
velayet hakk ndan do an bir sorumluluk” olarak
de erlendirmi tir.*** Suzie Koniarska-Birle ik
Krall k davasnda, ulusal mahkemelerin re it
olmayan bir ki inin gtvenli bir yerde ikémet
ettirilmesi do rultusundaki kararlar n inceleyen
A HM, ulusal mahkemelerin ba vuru sahibinin
velayet hakk na sahip olmamas sebebiyle
ba vuru sahibinin  6zgurlt Gnden  mahrum
edildi ini tespit etmi tir. Ancak A HM, ba vuru
sahibinin  a koyulmas eklindeki  ulusal
mahkeme kararnn “e itimini  g&zetmek”
amac yla verildi ini ve dolay syla bu karar n,
ba vuru sahibinin — re it olmayan bir ki i —
psikopatik bir hastal ktan muzdarip bir ki i
olmas sebebiyle, ciddi psikolojik bozukluklar
olan genclerin 6zel bir e itim program na tabi

132 98 Kas m 1988.
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tutuldu u uzman bir merkezde ikamet ettirilmes
do rultusunda oldu unu, bu durumda da 5.
Madde 1. Paragraf (d) f kras na uygun oldu unu
tespit etmi tir.™*

Yukar da belirtilen maddeye gére re it
olmayan bir ki inin a koyulmas naili kin ikinci
gerekce, “zararl cevreden wuzaklatrlImasn
sa layarak” cocu un mahkeme huzuruna
ckarImasnn temin edilmesidir. Ancak bu
gerekee, bir suc i ledi inden Uphelenilen ya da
kendisine bir su¢ isnat edilen kiguklerin
al koyulmasn kapsamaz. Ancak, psikiyatrik
gbzlem dtndayken ve cocuk hakk nda
tavsiyelerin  bulundu u bir rapor haz rlama
aamasnda su¢ i ledi inden Uphelenilen bir
cocu un a koyulmas ya da mahkemesi devam
ederken kucl Gn bir gocuk bak mevinde
yerle tirilmek bak m atnda bulundurulmas
eklinde al koyulmas bu gerekce
kapsam ndad r.**

13312 Ekim 2000.
134 X - svicre davas (1979) ve Bouamar-Belcika davas .

3. Akli denges verinde olmayan,
alkolik, uyu turucu ba ml s,
serseri ki ilerin al koyulmas
ya da bula c hastal klar n
yvay Imasn &6nlemek amac yla

al koyma

Sozle menin 5. Madde 1. Paragraf (e)
f krasnda, “bula ¢ hastal k yayabilecek bir
kimsenin, bir ak| hastasnn, bir akoli in,
uyu turucu madde ba ml s bir ki inin veya bir
serserinin”  usuline (hukuka) uygun olarak
a koyulmasna musaade edilmi tir. Ki ilerin
hangi sebepten o6tiri  yukar da  bdlirtilen
kategorilere girdi ineili kin A HM, “bu ki ilerin
yaln zca kamu guvenli i a¢ s hdan zaman zaman
tehlikeli olabilece i de il, ayn zamanda kendi
menfaatlerinin de bu ki ilerin a koyulmas n icap
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ettirebilece inin” dikkate a nmas gerekti ine
karar vermi tir.**®

“AKIT dengesi yerinde olmayan ki ilerle”
ilgili olarak A HM, &kli bozuklu un t bbi
anlam ndaki geli meler nda, bu ifadenin
“nihal bir yorum” olarak kabul edilemeyece i
karar na varm tr.** Elbette ki i, bu hikim
cercevesinde “yaln zcagori ve davran lar belli
bir toplumda gecerli normlardan farkl oldu u”
gerekcesiyle a konulamaz.™®’ Bir ki inin aklf
dengesinin  yerinde olup olmad na, ulusa
kanunlar, bu kanunlar n belli bir durumda nas |
uyguland  ve ki inin durumuna ili kin mevcut
psikiyatrik bilgilere gore karar verilmelidir.

Ancak, a koymann “hukuka uygun”
olmas gerekir. Yani, a koyma hem esasa hem
usule ili kin kuralar bak mndan, hem de
Sozle me a¢ sndan hukuka uygun olma ve

1% Guzzardi- talya davas (aklt dengesi yerinde olmayan,
alkolik ve uyu turucuba ml s ki iler).

136 24 Ekim 1979 tarihli Winterwer p-Hollanda davas .
37 Ayn dava

keyfi bir uygulama olmamal dr. Winterwerp
davas nda A HM, akli denges yerinde olmayan
bir ki inin a koyulmas n n “keyfi” bir uygulama
olmamas icin yerine getiriimesi gereken artlar
belirtmi tir:

i. akli bozukluk objektif bir tbbi uzman
taraf ndan tespit edilmi olmal dr;

ii.  bozuklu un 0Ozellikleri veya dereces
al koymay gerektirecek Olcide a r
olma dr;

iii.  a koyulma hali yaln zca t bbi bozukluk
ve bu bozuklu un iddeti devam etti i
streylek stlanmal dr;

iv. a koyulma halinin stiresiz olma ihtimali
bulundu u durumlarda, ki iyi sal verme
yetkisine haiz bir mahkeme taraf ndan
ki inin durumu duzenli olarak
de erlendirilmelidir;
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v. a koyma bir hastanede, klinikte ya da bu
tur ki ileri a koyma yetkisine sahip bir
di er kurumdaolmal dr.*®

Birinci ko ul, acil durumlarda gegerli
de ildir. Orne in, Winterwerp davas nda daha
sonra bir karakol hicresinde ¢ plak olarak
bulunan ba vuru sahibi Onceden t bbi uzman
gord 0 a nmadan Belediye Ba kan taraf ndan
bir psikiyatri hastanesine gétiriimi tor.**
Ancak, baz atlarda acil  a koyma
uygulamas na izin verilece i beklenebilirse de
al koymay takiben en k sa siire icinde gegici de
olsa bir tbbi teyit amak gerekir. Varbanov-
Bulgaristan davas nda ba vuru sahibi, t bbi bir
uzmana dan Imadan c¢kartlm bir savcl k
emriyle a konulmu tur. A HM bu durumda,
ba vuru sahibinin  “akli dengesinin yerinde

138 Ayr cabkz. X.-Birle ik Krall k davas (1981);
Ashingdane-Birle ik Krall k davas (1985).

¥ Her ne kadar A HM bu acil a koymay “yasal” bulmu
olsada, Hollanda kanunlar 6nceden t bbi uzman gért @
al nmas n gerekli k lacak ekildede i tirilmi tir.

olmad  glvenilir kantlarla ortaya konmad
icin” a koyma uygulamasnn hukuka aykr
oldu unu tespit etmi tir., A HM bu karara, ilk
davada “en az ndan mevcut belgelenmi  kan tlara
dayanarak oOnceden bir psikiyatr taraf ndan
tetkikin - mumkin ve kagnlmaz olmasn”
dikkate ad ktan sonra varm tr. A HM, davada
bir ivedilik bulundu una dar bir iddia
olmad na, ba vuru sahibinin 6nceden bir ak |
hastal gecirmemi  oldu una ve tbben ruh
sal nn yerinde oldu una kanaat getirildi ine
i aret etmi tir. Bu ko ullar atnda A HM,
ba vuru sahibinin, bir pskiyatr taraf ndan
de erlendirilmeden savc ve polisin ba vuru
sahibinin  ruh  sal na ili kin gord G
do rultusunda yakalanmas ve a koyulmasnn
kabul edilemeyece ine karar vermi tir.**°

Ayrca, 5. Madde 1. Paragraf (€
f krasnda, Winterwerp davasnda ba vuru
sahibinin iddia etti i ekilde zmnen “tedavi
edilme  hakk na’ ili kin bir hiukim

140 5 Ekim 2000.
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bulunmad nadadikkat edilmelidir. Winterwerp
davasnda bavuru sahibi, “mutlak olarak
gerekenden daha uzun bir sire
al koyulmamas n n sa lanmas i¢in” bu maddede
uygun tedavinin yap Imas gerekti ine ili kin
z mni bir hikkiim bulundu unu iddia etmi tir. Ote
yandan, Ashingdane davasnda A HM,
“Ozgurlikten mahrumiyete izin verilmesinde
itibar edilen gerekceyle a konulan yer ve
a koyulma artlar arasnda bir a¢dan ili ki”
olmas gerekti ine karar vermi tir. Bir ba ka
deyi le, aklT dengesi yerinde olmayan bir ki inin
0zgUrlt Unden mahrum edilmesine ili kin bir
karar n uygulanmas da hukuka uygunluk art nn
bir pargasd r. Ancak, a konulan ve aklT dengesi
yerinde olmayan bir ki inin tbbi tedavisinin
yap Imamas da S6zle menin “insanl k d
muameleyi” yasaklayan 3. Maddesi kapsam nda
gundeme getirilebilir.

Serseri ki iler konusu, De Wilde, Ooms ve
Versyp-Belcika davas nda A HM' ye getirilmi tir.
A HM ilke olarak, 5. Madde 1. Paragraf (e)
f kras cercevesinde, Belgika Ceza Kanununda

serseri ki ilerle ilgili tanm kabul etmi tir. Bu
tanma gore, serseri, “sabit bir ikémetgah,
dizenli bir geliri, i i ya da mesde i olmayan
ki i"dir. Guzzardi- talya davasnda A HM,
talyan idaresinin, mafya mensubu olduklar ndan
Uphelenilen ki ilerin gelir kaynaklar n n tespit
edilememesinin bu ki ilerin “serseri” tanm
cercevesinde de erlendirilmeleri do rultusundaki
iddias n kabul etmemi tir. Belcika davas ndaise,
ba vuru sahipleri kendi r zalar yla
a konulmu lard r. Bu davada A HM, 6zgurltk
hakk ndan feragat edilemeyece inden hareketle,
al konulan ki i bizzat 6zgurlikten mahrumiyete
r za gosterse de bu do rultuda bir yarg karar
olmas gerekti i kanaatinevarm tr.

Her ne kadar uyu turucu ba ml lar nn,
alkoliklerin al koyulmasna ya da bula c bir
hastal n yay Imasnn onlenmes amac yla bir
ki inin a konulmasna ili kin birkag ikayet
bulunsa da bu ba vurularda da A HM’nin akli
denges yerinde olmayan ki ilerin
a koyulmalar n n usule uygun olup olmad nda
benimsedi i yakla ma benzer bir yakla m
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icinde oldu u zmnen du Unulebilir. Witold
Litwa-Polonya davas nda 5. Madde 1. Paragraf
(e) fkras cercevesinde “akolik” kelimesinin
anlam n n belirlenmesiyle ilgili olarak A HM u
kanaate varm tr:

T bben * alkolik” olarak tan mlanmayan
ancak, alkolllyken sergiledikleri tavr ve
davran lar kamu dizeni ya da kendileri
ac sndan bir tehlike olu turan ki iler,
kamu dizeni ve sa | k durumlar ya da
ki isel guvenlikleri bak m ndan
kendilerinin korunmas amac yla
gozalt na al nabilirler.

Ancak A HM, bu durumun 5. Madde 1.
Paragraf (e) f kras uyar nca “bir ki inin yaln zca
alkol almas sebebiyle al konulmas” anlam na
gelmedi inedei aret etmi tir. Ayr caA HM, sz
konusu davada ba vuru sahibinin bir ay Itma
merkezinde a koyulmu olmasnn da ba vuru
sahibinin davran larnn kamu dizeni ya da
kendisine zarar verebilecek tirde oldu u
kantlanmad  ve ulusal kanunlarda sarho bir

ki i hakk nda a nabilecek dternatif tedbirler
dikkate a nmad icin, keyfi bir uygulama
oldu unu tespit etmi tir. A HM, ulusal kanunlara
gore “sarho bir ki i, polis taraf ndan bir sa | k
kurumunaya daikamet adresine ula t r labilece i
icin, boyle bir ki inin 6zglrli Unden mahrum
edilmesine gerek olmad n” belirlemi tir.
Sonu¢ olarak A HM, ba vuru sahibinin bir
ay Itma merkezinde a koyulmasnn hukuka
ayk r oldu unu tespit etmi tir.***

141 4 Nisan 2000.
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V. Bolum: Yakalanma
sebebinin  an nda ki iye
bildirilmesi gorevi

Sozle menin 5. Madde 2. Paragraf nda bir
ki inin 6zgurli inden mahrum edilmesineili kin
yetkinin suiistimalini  6nlemeye yonelik ¢ok
Onemli bir hikiim bulunmaktad r: Y akalanan her
ki iye, yakaama nedenleri ve kendisine
yoneltilen her turlt suclama en k sa zamanda ve
anlad  bir dilde bildirilir. Bu ekilde, bu
uygulamaya maruz kalan ki iye ba na geleni ve
bu uygulamaya ne ekilde itiraz edebilece ini
anlama imkadn salanma dr. Hakl  bir
gerekceyle  6zgurlikten  mahrumiyetin = s6z
konusu oldu u pek c¢ok durumda ki iye
yap lacak a¢ klama, ki inin direnmesinin do ru
olmad n anlamasn sa layacak ve dolay syla
da yetkililerin gorevini kolayla t racakt r. Ayr ca,
bu tdr bir tedbirin neden a nm oldu unun
ac klanmas gere i, kamu gorevlilerini yetkileri

dahilinde hareket edip etmediklerine dikkat
etmeye ve hakl bir gerekgess olmayan
hareketlerde bulunmaktan kag nmaya te vik
edecektir. Elbette, ileri strilen sebepler — ya da
herhangi bir sebep ileri sirilememesi — de
Ozgurlikten mahrumiyetin kabul edilebilir olup
olmad n kararlatracak yarg mercii a¢ s ndan
son derece Onemli bir unsur olacakt r. Sebep
gbsterme yukumlUlt Gnd yerine getirmede, as|
dikkate a nmas gereken unsurlar, bu gorevin
hangi ko ullarda ortaya ¢kt yap Imas
gereken a¢ klaman n 6zellikleri, bu a¢ klaman n
S0z konusu ki i taraf ndan ne dlglide anla Id
ve bu a¢ klamada bulununcaya kadar ne kadar bir
sire gegebilece idir.

1. Acklama vapma qérevi ne
zaman ortaya ¢ kar

Al koyulma sebeplerinin a¢ klanmas na
ili kin bir yokimlGlUik getirirken, 5. Madde 2.

84



Paragrafta ki inin “yakaland na’ ve “kendisine
yondltilen suglamaar” bulundu una i aret
edilmektedir. Bu ifadeden, a¢klama yapma
gere i yanzca cezai yarglamada gerekir,
sonucu ¢ kar Imamal dr. Bir Ki inin
0zgUrlt Unden mahrum edildi i her durumda bu
mahrumiyetin sebebinin a¢ klanmas gerekti i
atk net bir ekilde bilinmektedir. Ki i
Ozgurlt Gnden mahrum edildi i durumlarda,
sebebini bilmeden bu mahrumiyetin  hukuka
uygunlu una itiraz etme hakk ndan
faydalanamaz. Ayr ca, ilk a koyulma a¢ klanm
bile olsa, artl sa vermeyi — kefaet yoluyla ya
da hikim giymi bir ki inin artl tahliyesi
biciminde -  takiben Ki inin  tekrar
a koyulabilmesi icin bu goérevin her tir
Ozgurlikten mahrumiyet uygulamas nda gecerli
oldu unu hat rdatutmak gerekir.'*

142 Bkz. X .-Belcikadavas , Ba vuru No: 4741/71, 43 CD
14 (1973). A HM, 5 Kas m 1981 tarihli X.-Birle ik Krall k
davas nda bu hususa istinaden karar vermemi tir. Ancak
yine de herhangi bir 6zgurltkten mahrumiyet

2. Ac klaman n 6zdllikleri

Fox, Campbell ve Hartley davasnda

A HM, yap lacak a¢ klamada stz konusu ki iye,
Ozgurlikten mahrumiyete temel te kil eden ve
ki inin daha sonra yakaamann ya da
al koyman n hukuka uygunlu una itiraz etmek
Uzere mahkemeye ba vurabilece i kanuni ve fiili
gerekcelerin bildirilmesi gerekti ini
vurgulam tr. Dolay syla, Fox, Campbell ve
Hartley davasnda oldu u gibi, yanzca
Ozgurlikten mahrumiyete yetki veren resmi
kanunlara a fta bulunulmas yeterli
olmayacakt r. Bu kanunun dikkate al nmasyla
ilgili esasaili kin bilgi vermek de gerekir, zirabu
ekilde soz konusu artlar n bu kanun kapsam na

girip girmedi i ve bu kanunun o ba lamda esas

uygulamas n n hukuka uygunlu unaitiraz etmede 5.
Madde 4. Paragraf hilkimleri uyar ncabir a¢ klama
yap Imas n n 6nemini vurgulam tr.
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a nmasnn keyfi olup olmad ortaya ¢ km

olur. -Fox, Campbell ve Hartley davasnda,
ba vuru sahiplerinin su¢c te kil eden belirli
fiillerden veyasad  6rgutlere tye olduklar ndan
Uphelenilmelerinden  o6tard  sorgulanmalar yla
yakalanma sebepleri ortaya ¢ km oldu undan,
A HM, 5. Madde 2. Paragrafta ongorilen
artlar n kesinlikle yerine getirildi i
gort Undedir. Bu davada verilen kararla, 5.
Madde 2. Paragraf hiukimlerine uymada belli
diizeyde bir a¢ kl k gerekti i vurgulanmaktad r.
Ozgurlukten mahrumiyete gerekce te kil eden
belirli bir fiile ili kin herhangi bir a¢ klama
olmaks z n, bu uygulamadan etkilenen ki i, bu
do rultuda kullanlan yetkinin hakl kullan| p
kullanlmad n  belirleyemez'*® Pek  cok
durumda, uygulamadan etkilenen ki iye bu
ac klamay yapacak en iyi ki i belki de do rudan

3 Cf Rai&dlis-Litvanya davas . Bu davada, ya hicbir sebep
ac klanmad  yadahbirtak m kanun maddelerine at fta
bulunuldu u, ancak somut bir suctan bahsedilmedi i iddia
edilmi tir; 2 Mart 1999 (ba vurunun kabul iine dair karar)
ve 29 ubat 2000 (dosténe ¢dziim).

ki iyi Ozgurli Gnden mahrum eden yetkilidir.
Orne in, ki iye belli bir tarihte belli bir adreste
herhangi bir hrszl k olayna kar t ndan
Uphelenildi ini sbylemek gibi.

Bir ceza davasnda agklama yapma
gorevi, hemki inini ledi inden Uphelenilen sug
hakk nda hem de bu sucane ekildekar t nn
di Ondldi G hakk nda ki iye bilgi verilmesini
gerektirir. Benzer bir ekilde, a koyulmann
ki inin aklt  bozuklu undan kaynakland
hallerde, ki inin endi eye yol agacak hir
davran ta bulunmu oldu una ili kin bulgular
olmas ve ki iye konulan te hisin de a nan
tedbiri hakl klmas gerekir. Ayn  ekilde,
ki inin bir baka Ulkeye iadesinden Once
a koyulmas halinde de, ki iye stz konusu suc
ve bu suctan oOturd bir ba ka dlkenin ki inin
iadesi talebinde bulunmu oldu u hakk nda bilgi
vermek gerekir.

Sozle menin 5. Madde 2. Paragraf na
gbre ortaya ckan yukomldlik, ki inin
hakk ndaki sucun niteli i ve bu suclamann
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sebebine ili kin bilgilendirilmesi gérevine ili kin
6. Madde 3. Paragraf (a) f krasndan daha
snrl dr;ikinci durumda cok dahafazlaayr nt ya
ihtiyag  duyulur zira bu ayrntlar yarg
aamasnda savunma hazrl ac s ndan
gereklidir.

3. Ac klaman n anla labilirli i

Ac klaman n teknik olmayan bir dilde
yap Imas  gerekir. Ozgurl inden  mahrum
edilen pek cok ki i, ya zihinsel kapasite ya da
profesyonel  tecribe bak mndan  hukuki
karma kl klar ¢ozemeyecek duzeydedir. Asl
olan, ki inin ba nane geldi ini anlamas oldu u
icin, her zaman ki inin bireysel kapasitesini de
dikkate almak gerekir. Bu amacla, 6zgurlUkten
mahrumiyete yetki veren resmi evrak —
tutuklama emri ya da mahkeme karar gibi —
genel olarak anla labilir bir dille ifade
edilmelidir. Ancak, bu her zaman mimkin

olmayabilir ve 5. Madde 2. Paragraf hikimlerine
gore belirli bir ileti im art getirilmedi i icin de
yetkililerin resmi evrak dikkate alarak yapaca

acklamalar bu amagla tamamen kabul
edilebilirdir. Elbette, bu durum bazen yetkililerin
diiz ve basitle tirilmi  bir dilde ileti im kurmak
icin fazladan caba harcamasn gerektirebilir.
Ki inin ya ya da akli durumu sebebiyle etkili
bir ileti imin  mUmkin olmad hallerde,
ac klama bu ki inin velayetini elinde bulunduran
ki iye— Orne in, kiglk bir gocu un ebeveynine
—yadasoz konusu ki inin haklar n temsil etmek
Uzere vekil tayin edilmi  bir ki iyeyap Imal dr.

Ozgurlt inden mahrum edilen ki inin
resmi dili anlamad hallerde, ag¢ klama ki inin
anlad dilden yapIma dr (bu dil korler
(Braille) alfabesi ve dilsiz afabesi de olabilir).
Ancak bu durum, a¢ klama ilk yakalanma an nda
verilmek zorunda olmad ndan ve ki inin
anlayaca  dilde acklama yapabilecek bir
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kimsenin bulunabilmesi imkan oldu u igin, bir
sorun date kil etmemelidir.***

4. Zamanlama

Sozle menin 5. Madde 2. Paragraf nda,
sebeplerin “derhal” de il, “en k sa zamanda’
bildirilmes gerekti i belirtilmektedir. Mimkin
olmasna ra men vyeterli bir agklama
yap Imamas, ©Ozgurlikten mahrumiyetin 5.
Madde uyarnca keyfi ve hukuka aykr
addedilmesi icinba | ba nabir sebep olabilir.

lk yakalanma ve vyeterli agklamann
yap Imas arasnda gecen siire, 0o davaya 6zgu
ko ullara cok baldr. Uphelinin
sorgulanmasnn  6zgurli Gnden  mahrumiyet

144 Bkz. Delcourt-Belgika davas , Ba vuru No: 2689/65, 10
YB 238 (1967). Bu davada, anadili Frans zca olan bir ki i
hakk ndaki tutuklamaemri Flamancadilindeyaz Im
ancak daha sonraki inin sorgulamas Frans zcadilinde

yapIm tr.

sebebini anlamas na yeterli oldu u tespit edilen
durumlarda A HM, bu sirenin iki il& on dokuz
saat arasnda olmasna itiraz etmemi tir. Ki
saatlik stire Murray-Birle ik Krall k davas nda,
on dokuz saatlik sire ise Dikme-Turkiye
davas nda'*® sbz konusu olmu tur. Ancak, bu
davalarda ve di er davalarda A HM, bu siirenin
yaln zca birkag saat oldu unu vurgulam tr.*®
Bir gunden uzun bir sire gecmesi pek ¢ok
davada artk kabul edilmemektedir. Ancak,
derha bir terciman bulunamamas gibi ileti imi
etkileyen pratik zorluklar n bulunmas halinde
daha uzun slrelerin kabul edilebilmes de
mumkinddr. Yine de cezal siregd nda“enk sa
sirede” ifadesinin yorumlanmas na daha fazla
musamaha gosterilece ini varsaymamak gerekir.
Orne in, Van der Leer-Hollanda davas nda, ak |
hastanesine kapat lan ki iye bu a koyulman n
sebebinin ancak on glin sonra ag klanm  olmas,

11 Temmuz 2000.

146 Bkz. Fox, Campbell ve Hartley davas (yedibucuk saat)
ve Kerr-Birle ik Krall k davas (ba vurunun kabul edili ine
dair karar).
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ba tan kabul edilemez bulunmu tur. Elbette, bir
ki inin Ozgurlikten mahrum edilme sebeplerini
0 renmesi, cezal yarglama sbz konusu olmasa
da cok Onemlidir ve bu tdr bir a koyma
tedbirinin yasall naitiraz etme hakk burada da
gegerlidir. Ancak, 6zgurli inden mahrum edilen
ki inin ne sebeple olursa olsun, kendisine bir
ac klamayap Imasn imkanszk ld halerdede
ileti im kurmak icin hichir 6zel caba sarf
edilmes gerekli de ildir. Orne in, Keus
Hollanda davasnda*’ 5. Madde 2. Paragraf
ihldline rastlanmam t r. Bu davada, akli dengesi
bozuk bir ki i, kendisine hastaneye kapat laca
karar tebli edilmeden kagm tr. Kii siz
konusu hastaneyi telefonla arad nda da
kendisine hastaneye kapat Ima sebeplerinin
yeterli Olclde anlat Ild  tespit edilmi  ve bu
cercevede yetkililerin ayr ca ki inin avukat na
Onceden bu kararla ilgili bildirimde bulunma
gbrevlerininolmad  karar navar Im tr.

147 25 Ekim 1990.
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V. Bolim: Al konulan
ki tlerin, makul bir slre
icinde en k sa stirede bir
yarg VYyetkilis huzuruna
ve mahkeme  oOnlne
getirilmes ya da
sal verilmes gorevi

Sozle menin 5. Madde 3. Paragraf nda,
Ozgurlikten mahrumiyetin - 6zgurlik  kaidesi
cercevesinde istisnal bir uygulama olmasn ve
yakdama ve a koyma hdlerinin  yarg
gbzetimine tabi olmasn sa lamak icin, bir dizi
Onemli teminat yer amaktadr. Bu paragraf
yanzca, 5. Madde 1. Paragraf (c) f kras
uyar ncaal konulan ki iler hakk ndad r.

Sozle menin 5. Madde 3. Paragraf na
gore, yakaama ve a koyma halerinde gecerli

olacak yarg gozetimi Uc¢ unsurdan olu ur: bu
gozetimi gercekle tirecek yetkilinin Ozellikleri;
al koyma halini sona erdirme yetkisi, bir ba ka
deyi le, soz konusu ki iyi sa vermek; ve bu
gbzetimin zaman nda gercgekle tirilmesi.

1. Yetkili yasal
ozellikleri

merciin

SOzle menin 5. Madde 3. Paragraf na
gbre oncelikle, 1. Paragraf (c) f kras uyar nca
yakalanan ya da a konulan bir ki inin en k sa
sire icinde bir hékim ya da kanunen yarg
yetkisini haiz bir yetkili huzuruna ¢ kar Imas
gerekir. “Hakim” kelimesi herhangi bir istifhama
yol agmazken, “kanunen yarg yetkisini haiz
yetkili” ifadesi, A HM’yi h&kim olmayan bu tir
bir “yetkilinin” kim oldu unu belirlemek zorunda
brakm tr.

Ku kusuz, Sozle me ilk onayland nda
pek cok kii bu “yetkilinin® bir savc
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olabilece ini dii Unma tdr. Bu durum zaten baz
Avrupa Konseyi Uyes Ulkelerdeki uygulamad r;
bu durumda da savc n n 5. Madde 3. Paragrafta
belirtilen kriterleri  yerine getirmesine, yani
savc nn “yarg yetkis kullanma yetkisini haiz’
bir ki i olmasna dikkat edilmi tir. Savcl k
makamnn da tpk bir hdkim gibi idareden
ba mszolmas gere i 6zelikle vurgulanm tr.

Ancak uygulamada, savc lar n
Sozle mede ongorulen artlara uygun bir ekilde
bu gorevi Ustlenmelerinin olanaksz oldu u da
gordlma tar. “Yetkilinin” yarg yetkisini haiz
olmas at, s0z konusu “yetkilinin” hem
idareden ba msz hem de tarafsz olmas
anlam na gelmektedir. Bu yakla m A HM'yi, bir
savcya, bir Uphelinin yarglanma o©ncesi
al koyulmas na devam edilip edilmemesine karar
verme yetkisi verilmesinin 5. Madde 3. Paragraf
hokimlerine uygun olmad n tespit etmeye
yoneltmi tir. Bu problem her zaman, savcnn —
al koymaya karar veren — daha sonra soz konusu
ki inin yarglanmasn da gercekle tirmesi
ihtimalinin olmas ylaortayackm tr. A HM’'nin

goru Une gore, soru turma ve yarg lamaya ait bu
iki i lev ayn merci taraf ndan yurttilmemelidir.
As| sorun, savc nn yarg lamay gercekle tiren
taraf olmas ve bu gorevi Ustlenen bir ki inin de
ayn davada yarg i levini yerine getirirken
tarafsz olmasnn beklenememesidir. Uzerinde
Onemle durulmas gereken konu, savc nn daha
sonra davann yarg aamasnda yer adma
imkan nn bulunup bulunmad dr. Bu durum,
Huber- svicre davas ndatespit edilmi ve A HM,
Zurih savesnn 5. Madde 3. Paragrafta
ongorulen artlar yerine getirmedi i karar na
varm tr. Benzer bir ekilde, Brincat- talya
davas nda,** 5. Madde 3. Paragraf hikiimlerinin
ihld edildi i tespit edilmi tir. Bu davada
suclanan ki inin a koyulmas savc taraf ndan
onaylanm ve daha sonra ayn savc yetkisizlik
karar vererek davay bir ba ka bolge savc|l na
devretmi tir. A HM, goruldi G Uzereilk save nn
daha sonra yarglamada gorev alabilece i
cercevesinde al koyulmaya onay vermesinin

148 26 Kas m 1992.
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tarafszl na hakl olarak golge du Grdd G ve
daha sonra da yetkisizlik karar ylailgili olarak da
net bir gerekce ortayakonmad n vurgulam tr.
Savc nn yarglamada yer alan taraflardan biri
olmamas tamamen rastlant eseridir ve bu karar,
savc lar n a koyma karar veya onay vermes
yetkisinin talyan muhakeme usulleri
kanunundan ¢ kar Imas nayol agm tr.

Tarafs zl k sorunun hakimlerin konumunu
da etkileyebilece i vurgulanmal dr; hakimin
yarg lama onces kararlara dahil olmasnn ayn
davaya bakarken objektif tarafszl n muhafaza
edememesine yol acabilece ine dair kapsaml bir
ictihat bulunmaktadr. Bu durum 0&zdlikle,
al konulan ki inin suglu ya da sugsuz oldu una
dair bir karar verilmes gereken hallerde gecerli
olacakt r.

Ancak, objektif tarafs zI k meselesi, yarg
sistemlerinin yap s dikkate al nd nda ¢ok daha
Onemli bir sorun haline gelecektir. Bu durumda,
pek cok Ulkenin talya drne ini takip etmes de

a rtc de ildir; zira dnceden, a koyma karar

veren bir ki inin daha sonra ayn yarg lamaya
dahil olmamasn sa lamak zordur. Bu durumun
bir sorun te kil etmeyece i kesin olsadasavc nn
gercekten de hem siyasi bask lardan hem de
Ustlerinden ba msz olmasn  sa lamak
gerekecektir. Bazen, munferit bir davada astlar n
Ustlerinin talimatlar na uymas gerekiyor olabilir
ve bu durumda da astlar gerekli ba mszl a
sahip olmayacaklard r.

Assenov ve Di erleri-Bulgaristan
davas nda, ba vuru sahibi kendisini sorgulayan
bir sorgu yetkilisi huzuruna ¢ kar Im , bu yetkili
taraf ndan hakk nda resmi bir suglama getirilmi
ve yine bu ki i taraf ndan hakk nda gozalt na
ama karar verilmi tir. Daha sonra bu yetkilinin
karar savc taraf ndan onaylanm ve di er
savc lar da a koyulma halinin devam na karar
vermi tir. A HM, bu savc lar n herhangi birinin
daha sonra cezai yarglama esnasnda ba vuru
sahibi aleyhinde gorev alabilece ini dikkate
adlarak, bu savclarn 5. Madde 3. Paragraf
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hukumleri cercevesinde yeterince ba msz veya
tarafs z olmad klar nakarar vermi tir.**

Niedbala-Polonya davasnda, savcnn
yetkileri A HM taraf ndan detayl bir ekilde
incelenmi ve gord Ulma tar. A HM ilk olarak, o
donemde ydirarlikte olan Polonya kanunlar na
gore, cezal yarg lamada yarg yaili kin gorevlerin
savc lar taraf ndan yuritaldi Gnu tespit etmi tir.
Savc lar, ayn zamanda Adalet Bakan da olan
Basavcya baldr. Bu durum da hichir
tart maya maha vermeyecek ekilde, savc lar n
gobrevlerini yerine getirmede idareyi temsil eden
bir makam n denetimine tabi olduklar n ortaya
koymaktadr. A HM ayrca, savclarn kamu

menfaatini  kollama gorevlerinin — Polonya
hikimeti taraf ndan verilen — kendilerine bir
yarg yetkisi verilmi olarak

de erlendirilemeyece i  kararna  varm tr.
Savclar hem soru turma hem de yarglama
i levlerine sahip olduklar icin, cezal yarglama
surecinin bir pargas olarak gorilmeleri gerekir.

149 28 Ekim 1998.

Sonug olarak A HM, savc n n — Polonya hukuk
sisteminde — “kanunen yarg yetkisine haiz bir
yetkili” olmad n tespit etmi tir. Ki ilerin
savc | k karar yla yakalanmas ve
a koyulmas n n mukabilinde al koyulmaya itiraz
ederek bir hakime ba vurabilmes imkénnn,
al koyulma karar nn savc taraf ndan verilmesi
eksikli ini gidermede yeterli bir tazmin yontemi
olmad gbralma tar. A HM, a koyulma
karar nn otomatikman yarg gobzetimine tabi
olmad n, zra yag gOzetiminin ki inin
mahkemeye ba vurmas n takiben
gergekle tirildi ini belirtmi tir. Ayrca A HM,
Polonya kanunlar n n ba vuru sahibinin gozalt na
a nmas karar n veren ayn savc nn daha sonra
yarg lamada gorev amas riskine kar herhangi
bir glivencesa lamad nadai aret etmi tir.**°

2. Yetkili yasal merciin gorevi

150 4 Temmuz 2000.
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Ki inin huzuruna ¢ karlaca hakimin,
sbz konusu ki inin a koyulma halinin devam
edip edemeyece ine karar verme sorumlulu una
sahip olmas (a konulan bir ki inin “makul bir
sire” icinde yarg lanmas art gere i) gerekir.
Bu konuda a nacak kararn ba lay c olmas
gerekir. Bu ¢cok dnemli bir husustur: 5. Madde 3.
Paragraf hikimlerine gore, a konulan ki inin
makul bir sire icinde sal verilmes ya da
yarg lanmas secenekleri bulunmaktad r. Ancak
al koyulma halinin uzat Imas da yaln zca yeterli
ve gerekli sebeplerle (ki inin kagmas riski, yarg
surecine mudahale riski, yeniden sug i leme ya
da kamu dizenini bozma riski bulundu u
hallerde) s6z konusu olabilir. Her ne kadar bu
sebeplerden  biri  veya birkag  kii ilk
al koyuldu unda gegerli olsa da zaman iginde bu
sebeplerin gecerlili i azalabilir ve bu durumda da
soz konusu ki inin sal verilmesi gerekir.™*

Ayr ca, bir ki inin a koyulma halinin
surdardlmes icin hakl bir gerekge olsa da her

®1| etellier-Fransa davas ; Tomasi-Fransa davas .

halUkarda, yarg lama 6ncesi a koyman n makul
olmayan bir siire devam etmemesineili kin genel
bir at vardr. Al koyma sires, takibatn
kaama klk ve dava hazrl nda gereken
cal malar n derecesine gore belirlenir. Toth-
Avusturya davas nda oldu u gibi uzun stire highir
i lem yap Imamas, ka¢ nImaz olarak bir ihldin
tespit edilmesine yol agacakt r; ayn durum bir
davan n gecikmeden yarg Onilne getirilmesinin
teminine ili kin yarg sorumlulu u ic¢in de
gegerlidir. Bu sorumlulu u yerine getirebilmek
icin  h&kimin  hem ilk & koyulmann
gercekle tirildi i mesnedi — zira tamamen yanl

oldu u gorulebilir — hem de a koyulma halinin
devam na ili kin One surulen sebepleri cok
yak ndan incelemesi gerekir. Yarg gozetimiyle
ilgili endi eler genellikle, yarg gobzetiminin
suclular n yarg lanmadan serbest b rak Imalar na
yol acaca ve dolay syla bu ki ilerin yargy
hice sayabilece i, yarg dan kacabilece i ya da
ba ka suclar i leyebilece i do rultusundaki
yanl  bir inan tan kaynaklanmaktad r. Ancak,
sa verme otomatik bir i lem olmamal dr;

94



hakimin gorevi, a koyulmann uygun olup
olmad na bakarak, gecgerli ve hakl gerekgeler
mevcutsa a koyma  haini  onaylamakt r.
Al koyma slresinin  uzat Imasnda, ki inin
kacmas ya da tanklara midahale etmesi
endi esinin bulundu unun iddia edilmes yeterli
de ildir; bu endi eye ili kin kantlar n ortaya
konmas ve tum kantlarda oldu u gibi bu
kantlarn da ikna edici olup olmad na
bak Imas gerekir. Orne in, yeminli ifadelerin
a nd durumlarda tan klara mudahale edilmesi
riski yeterince ikna edici de ildir. Ayr ca,
hakimin gosterdi i gerekge gergek olma ve
sa verilme talebinin gerekcelerine hig itibar
edilmedi ini gosteren bir kurgusa kal ba ait
unsurlar  bar nd rmamal d r.™>*  Dolay syla,
sal verilme talebinin otomatikman reddedilmesi
ve gerekcesi olmayan kararlar kabul edilemez.

152 8 Haziran 1995 tarihli Mansur-Tiirkiye davas nda
oldu ugibi.

3. Yarg gozetiminde zamanlama

Yarg gOzetiminin en onemli artlar ndan

biri deilk yarg gbzetiminin “en k sa slre i¢inde’
gergekle tirilmesidir. Bu  terim, bir ki inin
a koyuimasnda her tir keyfi uygulamann
kesinlikle yasaklanm olmas ndan
kaynaklanmaktad r. En k sa slrede yarg lanma
art, ki inin ilk a koyulma uygulamas ile bu
uygulaman n ilk olarak yarg g0zetimine tabi
oldu u an arasnda gegen sureye harici bir
snrlama getirmektedir. Bu art ayn zamanda,
ulusararas standartlara gore al koyma i lemini
gercekle tiren mercilerin, yetki verilen azami
sure icinde mahkemelere bu denetimi mumkun
olanilk f rsatta gercekle tirmeimkan vermesinin
gerekmesini sa lamaktad r. Bir ba ka deyi le, bu
harici snr, davan n ¢zelliklerine gerekli 6lcude
dikkat edilerek uygulanmal dr.

Baz davalarda soz konusu a koyulma
stiresi, makul olarak kabul edilebilir siireden gok
daha uzun olmu tur. Orne in, suclanan ki inin
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gbzat na a nmasyla mahkeme huzuruna ilk
¢ kar Imas aras ndaon be gunlik bir siire gegen
McGoff- sve¢ davasnda Avrupa nsan Haklar
Mahkemesi hi¢c teredditsiz, bir ihld tespit
etmi tir. Yarg gozetimine kadar U¢ ay bir siire
gecmi  olan Assenov ve Di erleri-Bulgaristan ve
J ius-Litvanya davalar nda en k sa slre icinde
yarg gozetimine tabi olunmas artnn ihld
edildi i tespit edilmi tir. Ayr ca, gecikmenin on
bir ila on dort gin arasnda oldu u Van der
Suijs, Zuiderveld ve Klappe-Hollanda davas nda
da (bu davada askeri emirlere itaatsizlik sbz
konusuydu; askerli e 6zgu ko ullar ve kurallar
gere i bir sire a koymaya misaade edilmi tir)
bir ihld bulundu u tespit edilmi tir. Ancak, bu
stirenin bu kadar uzun olmad  hallerde de bu
yukimltla Un ihld edilmesi stz konusu olabilir.
Orne in, Avrupa nsan Haklar Mahkemesi, be
ila at gunlik sireleri de kabul etmemi tir.>>
Ayr ca, ki inin mahkemeye ¢ kart Imas na kadar

133 Sras yla, Koster-Hollanda; De Jong, Baljet ve Van den
Brink-Hollanda davalar .

alt gunluk bir gecikme olmasn n ikayet konusu
oldu u Skoogstrom- sve¢ davas nda dostane bir
¢6zUm bulunmu olmas dadikkat ¢ekicidir.

Yarg gOzetimiyle ilgili sire k stlamas
getirilmesiyle (ki inin a koyulmasn takiben ilk
olarak yarg huzuruna en fazla ne kadar bir stire
sonra ¢ kart labilece i) ilgili en carpc dava,
Brogan-Birle ik Krall k davasdr. Bu davada
hem dort gun at saatlik sire c¢ok uzun
bulunmu tur, hem de bu dava ki inin ilk
a koyuimasn  takiben mahkeme huzuruna
ckartImas  yukimllld Gnin  ne  amacgla
getirilmi  oldu u konusu ayd nlat Im t r. Brogan
davas nda yakalanan ki i, terérist oldu undan
Uphelenilen bir ki idir. A HM her ne kadar
terorle micadeleye 6zgl artlar n, al koymann
yarg gozetimine tébi olmas ndan énceki stiresini
etkileyebilece ini kabul etmi olsa da davaya
O0zgu ko ullar cercevesinde, ki inin en ksa
sirede yarg huzuruna ¢ kar Imas artnn ihld
edildi ini belirlemi tir. A HM, kabul edilebilir ve
yeterli kant bulmada kar la lan zorluklar, belli
adli tahlillerin yap Imas icin gereken sireler ve
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davaya ili kin bilgilerin hassasiyeti gibi
konularda baz sk nt lar ya anabilece ini takdir
etmektedir. Ancak, A HM’nin bu ko ullar takdir
etmes bir 6lgliye kadard r, zira A HM “en k sa
sire” art nnaranmas gerekti i vebu art n son
derece onemli oldu u kanaatindedir. A HM bu
davada ukarar vermi tir:

Bu davan n 0zel ko ullar na bu tur bir
Onem atfederek ki i hakimya da bir ba ka
yarg yetkilisi 6nine ¢ kar | ncaya kadar
bu denli uzun bir al koyma stresini hakl

gostermek, “en ksa sirede’ ifadesinin
kelime anlamn n kabul edilemez 6lclde
geni bir ekildeyorumlanmasd-r.

Bu tUr bir yorum, bu gercevede

SHzZle menin 5. Madde 3. Paragraf nda
Ongorulen usule ili kin teminat n ki inin
zarar na olacak ekilde ciddi bir bicimde
zay flat Imasna yol acacak ve bu
maddeyle korunan hakk n 6ziine zarar
verecek sonuglar do uracakt r.

Teréristlerin - yol act sorunlar
hakk ndaki bir di er davada A HM’nin, yarg
gbzetimi olmaks z n on iki il& on dort gunlik bir
sire gegmi olmasn kabul edilemez bulmu
olmas da a rtc de ildir.™

Askeri  suglardan  oturi  askerlerin
al koyulmas na ili kin davalarda, her ne kadar
A HM askerli e 6zgii artlar n gere i**® olarak
belli bir stre al koyulmaya misaade etmi se de
en ksa sire atnn bu durumda da gecerli
oldu unai aret etmi tir.

Devam ettirilmesi icin yarg yetkisi
a nmadan Once O©zgurlikten mahrumiyetin,
Uphelinin takibat icin gerekenden daha uzun
sirmemes  gerekir. Bu tdr bir takibatta temel
unsurlar: ba ka bir yerde a konulmu sa ki inin
karakola goturulmesi; ki iden adli kan tlar temin

15426 Kas m 1997 tarihli Sak k ve Di erleri-Tirkiye
davas.
%5 De Jong, Baljet ve Van den Brink, Koster, Van der
Suijs, Zuiderveld ve Klappe-Hollanda davalar nda oldu u
gibi.
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edilmesi; kimlik tespiti icin ki inin sorgulanmas ,
ilk Uphelerin gecgerli olup olmad na bak Imas
ve yok edilme riski olan kan tlar n yerinin tespiti;
a konulacak di er Uphelilerin-uyar larak
kacmalar n n 6nlenmesi; ve ki inin karakoldan
al narak mahkemeye ¢ kar Imas d r. Her ne kadar
bu tdr ilk i lemlerin (takibat n tamam na k yasla)
tam slres davadan davaya de i ebilse de tim
davalar n genel ak icinde en fazla bir ila iki
gun icinde tamamlanmalar gerekir. Zaten bu tur
bir strenin kullan m, ceza muhakemeleri usull
kanununa ve  Avrupa nsan  Haklar
Komisyonunun al konulan bir ki inin bu sire
zarf nda mahkeme huzuruna ¢ kar Imas n n sorun
yaratmayaca  do rultusundaki goru Une de
yansm tr.**°

Bir davada a koyulma ve yarg gbtzetimi
aras nda bu slreden daha uzun bir siire gecmi
olmas otomatikman uluslararas standard n ihld
edildi i anlamna gelmez. Ancak, gecen bu
fazladan sirenin kabul edilebilir addedilmesi

136 % -Birle ik Krall k davas ve X.-Belcika davas .

icin, davann ko ullar cercevesinde gerekli
oldu unun gosterilmesi &z mdr. Bu tur bir
durum, a konulan yer ile en yak n polis karakolu
aras nda bir gunden fazla bir mesafenin oldu u
hallerde,™® pek cok Uphelininkar t karma k
bir yakalama operasyonunun bulundu u hallerde,
Upheliden hayati 6nem ta yan kan tlar n temin
edilmesinin 6nemli dlclide zaman ald  (6rne in,
kan tlar n Upheli taraf ndan yutuldu u) halerde,
san n hastanede yatmasn gerektirecek bir
hastak nn olmas ve bu sebeple hékim
huzuruna ¢ kar Imas n n gecikti i hallerde™® sbz
konusu olabilir. Yine de A HM’'nin kabul etti i
ivedilik hali, ki inin mahkeme huzuruna
ckarlmasnn krk sekiz saati birkag saatten
fazla sirelerde at  gorilen pek cok davada
gecerli olmayacakt r. Birkag saatlik siire de,
esneklik gosterme ihtiyac olup olmad nakarar
vermede dikkate al nacak norm olmal dr.

37 Bkz. Rigopoulos- spanya davas .
158 X -Belcika davas .
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Bir davann takibat nda  gereken
i lemlerin, do ru planlama ve organizasyonla
a labilecekken kurumsal ya da usule ili kin
engeller sebebiyle uzamasnn hakl bir gerekce
olarak kabul edilmeyece i hat rda tutulmal dr.
Orne in, Koster-Hollanda davasnda, her ne
kadar askeri harekétlar n al konulan ki inin be
gun boyunca askeri mahkeme huzuruna
¢ kar Imasn engellemi oldu uiddiaedilsedeb5.
Madde 3. Paragraf hikdmlerinin ihldl edildi i
tespit edilmi tir. A HM sOz konusu harekétlar n
beklenmeyen harekatlar olmad n,

belli aral klarla  gergekle tirildi ini,
dolay syla ongorulebilir olduklar n ve
hichir ekilde askeri makamlar n
SHzZle me artlar uyar nca, gerekirse
Cumartess ya da Pazar gunu bile bir

Askeri Mahkeme toplanmas n
sa lamalar n engellemedi ini
belirlemi tir.

Ayn vyant, gecici bir sire bir hasta k
sebebiyle (bir grip salgn gibi) olmad  slrece,

hé&kim saysnn yetersiz olmas bir mazeret
olarak ileri surdldu Unde de ku kusuz gegerli
olacakt r. Ayr ca, resmi tatiller de a konulan
ki inin  mahkeme huzuruna ¢karlmasnn
geciktirilmesinde bir mazeret olarak
kullanlamaz. A HM’nin duru malar n hafta
sonlar dayap Imas naili kin gori leri gayet ac k
bir bigcimde, Devletin, mahkemelerin kapal

oldu u dénemde de bir hakimin a koyma
uygulamas n denetlemesini sa lama
sorumlulu u oldu unu ortaya koymaktad r. Bu
durum, a koyma uygulamasnn zamanlamas
icin  de gegerlidir; a koyma  suresinin
mahkemelerin normal mesai saatinin bitiminden
sonra balam olmas, sbz konusu ki inin
mahkeme huzuruna ¢ kar Imas n n bir sonraki i

gunune ertelenmesi icin tek ba na hakl bir
gerekce olamaz. Bdyle bir durumda, a konulan
ki inin ak am saatlerinde ya da gece nobetci
mahkeme  huzuruna c¢karlmas  gerekir.
Al konulan ki inin mahkeme  huzuruna
¢ kar Imamas nda mali sebeplerden otara yeterli
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say da hdkim bulunmay
mazeret te kil etmez.

da herhangi bir

4. Acil Durumlar

Brogan davas nda ki inin a koyulmas na
yol acan sebep, Onceden bildirilmemi bir acil
durumdur. Dolay syla, 5. Madde 3. Paragraf
hukimlerinin yerine getirilmemesinde
Sozle menin 15. Maddesinde bulunan ve
ola anusti  hallerde  SOzle menin  ask ya
al nmas na ili kin htkme itibar edilemez. Ancak,
Brogan davasnda A HM’'nin verdi i Kkarar,
Birleik Krall k bu tir bir ask ya amaya
ba vurmaya yoneltmi ve bu tir bir ask ya
aman n gecerli olup olmad da Brannigan ve
McBride-Birle ik Krall k davas nda™® Avrupa
nsan Haklar Mahkemesi taraf ndan
incelenmi tir. Al koyulma ve yarg huzuruna

159 26 May s1993.

¢ kar Ima aras ndaki sire bu davada dért giin alt
saat yirmi be dakikaild at gin on dort buguk
saattir. A HM, hem gergekten acil bir durum
oldu unu hem de mahkeme huzuruna
¢ kart | ncaya dek yedi gine kadar bir strenin
gegcmesinin bu tdr bir ask ya amann kabul
edilebilir snrlar dahilinde olabilece ini kabul
etmi tir., Bu kararnda A HM, a koyma
uygulamasnn yarg gozetimine tébi olmas
halinde a¢ klanmas gerekebilecek hassas bilgiler
bulunmas ve a koyma siuresinin uzat Imas na
yargnn dahil olmasnn, hicbir ekilde say sd
olarak diu Uk seviyede olmas ve terdr
sadr lar nakar hassasiyet ta mas sebebinden
kaynaklanmamakla  birlikte, kamuoyunda
yargnn ba mszl na olan itimad
sarsabilece ine  dair Birle ik Kral n
endi eerini 0zellikle dikkate am tr. Bu davada
habeas corpus un her zaman mevcut olmasyla
(habeas corpus'un, ki inin hangi gerekceyle
al konuldu una ili kin bilgilerin ag klanmasn
gerektirmeyecek olmas sebebiyle) ve k rk sekiz
saat a konulduktan sonra ki inin bir avukatla
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gbri me hakk na riayet edilmes sebebiyle de
ask ya alma kabul edilebilir bulunmu tur. Her ne
kadar bu karara A HM’nin dort hakimi iddetle
itiraz etmi  olsa da a koyma uygulamasnn
otomatik olarak yarg gozetimine tabi olmasnn
bu denli 6nemli bir siire ertelenmesini gerektiren
durumlar da olabilmektedir. Yine de bu tur bir
admn istisnal Ozellik ta mas, hem bir acil
durumun  gergekten  mevcut  oldu unun
kan tlanmas — ki bu da yarg gozetimine tabidir
— hem de al konulan ki ilerin hassasiyetlerinin
suiistimal  edilmesi ihtimaline kar  ceitli
teminatlar sa lanmas gere ine i aret edilerek
vurgulanm tr. Ayrca, A HM’'nin bu karar
yarg goOzetiminin snrsz bir sire ertelenmes
yetkisini vermez; yedi gin izin verilen azami
suredir. Bu stre k stlamasnn 6nemine daha
sonraki baz davalarda da de inilmi  ve 15.
Madde cercevesinde sa lanan askya adma
imkan na ra men, bir terér tehdidinin 6zellikleri
ve kapsam n n ki inin mahkemeye ¢ kart Imadan
Once on dort ila yirmi U¢ gin boyunca
a koyumasn  hakl klmayaca na karar

verilmi tir® Her iki davada da Tirk Devleti,
teror fadliyetlerinde soru turmann  yetkili
makamlar a¢ sndan Ozel sorunlar ¢kartt n
ifade etmi , ancak A HM s6z konusu a koyma
uygulamalar n n yarg denetimine tabi olmasnn
herhangi bir soru turmaya ne bak mdan zarar
verebilece ine dair bir ag¢ klama getirilmemi

oldu unu tespit etmi tir. Turkiye' nin 5. Madde 3.
Paragraf hiukUmlerine uymamada bu ask ya
amay mazeret olarak ©ne slrmesinin kabul
edilmemesinin bir baka sebebi de yeterli
aternatif teminatlar n bulunmay dr; a konulan
ki iler avukat ve doktorla (Demir davas nda gok
k stl olarak) ya da yak nlar ve arkada lar yla
gord tardlmemi tir ve mahkeme taraf ndan
a konulmalar nn yasal olup olmad nn tespit
edilmes de gercekgi bir ekilde mumkin
olmam tr. Her ne kadar Demir davasnda
ba vuru sahibinin avukat kanal yla ikayetci
olma imkan sbz konusuysa da, bu talep

160 18 Aral k 1996 tarihli Aksoy-Tiirkiye davas ; 23 Eylil
1998 tarihli Demir ve Di erleri-Tirkiye davas .
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anla labilir bir ekilde keyfi uygulamaya kar
bir teminat olarak reddedilmi tir, zira a konulan
ki iler hic kimseyle gor0 tirUlmemi  ve
dolay syla, kendileriyle her tir irtibattan
mahrum brakIm lard. Her  haikéarda,
Brannigan ve McBride davasnda gordlda G
tirden teminatlar n bulunmas halinde bile, bu iki
davada mahkeme huzuruna ¢ kart Imadan uzun
sire ki inin a konulmasnn hakl bulunma
ihtimali cok du Uktdr; yarg denetimi ne kadar
gecikirse ki inin keyfi muameleye maruz kalma
riski o kadar artacakt r ve bu tdr bir a koyman n
ne kadar ciddi olursa olsun bir acil durum
neticesinde gerekli bulunma ihtimali de o kadar
azalacakt r.

Yarg denetimi, keyfi a koyma riskinin
asgari seviyeye cekilmes a¢ sndan cok Onemli
bir rol oynamaktad r. Objektif olarak hakl
bulunmayan bir a koyma uygulamasnn keyfi
bir uygulama olmas ka¢ nlImazdr. Halbuki,
al koyma i lemini gergekle tiren mercilerin
takibat n devam icin davay mahkemeye sevk
etmek Uzere gerekli tim hazrl k i lemlerinin

tamamlad , ancak sonradan bir slre bu
i lemleri gergekle tirmedi i durumlarda boyle bir
durum s6z konusu olmayacaktr. Bu tespit,
takibat n net bir ekilde kapsaml oldu u ve
davann mahkemeye g6torilmesinin normal
olarak di er davalardan daha uzun bir slre
alaca hallericin de gecerlidir.

Bu gort A HM’nin, yarg g0zetimi
ihtiyac n n yaln zca yetkili mercilerin a koyma
uygulamas n slrdirmek istemesi halinde ortaya
¢ckaca n kabul etmesiyle de peki mi tir. De
Jong, Baljet ve Van den Brink-Hollanda
davasnda da &g kland Uzere, “a koyulma
halinin yarg denetimine tabi olmas n n mimkun
olmas ndan o©nce, a konulan ki inin ‘en k sa
sirede’ sa verilmes” halinde 5. Madde 3.
Paragraf hukdmleri ihld edilmi olmaz. Benzer
bir ekilde Brogan-Birle ik Krall k davas nda
A HM, Devletin ya “ki inin en ksa sirede
sal verilmes yadaen k sasirede bir yarg mercii
huzuruna ¢ kart Imasn sa lamas” sorumlulu u
vardr. Kiiyi sa vermek icin yarg onay
gerekmez. Bunun anlam, ki iyi a koyan
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mercilerin a koyma silires boyunca, a koyma
uygulamasn n devam n n gercekten hakl olup
olmad n de erlendirmesi, e er hakl de ilse de
derha ki iyi sa vermekle yikimlt oldu udur.
Bu yakla m, ilk mahkemesinden sonra ki inin
gozat halinin devam etmesinin hakl olup
olmad a¢ sndan da gecerlidir. Daha 6nce de
inceledi imiz ekilde, yarg lama 6ncesi a koyma
halinin uzat Imas, yalnzca uzat Imaya ili kin
yeterli sebepler varsa mumkindir. Asl olan
gereksiz  a koymay 6nlemek oldu undan,
ki inin “en ksa slre” icinde mahkemeye
¢ kart Imamas ve a koyan mercilerin tav rlar
sebebiyle, davan n ko ullar bak m ndan uygun
olan siirede mahkemeye intikal etmemesi halinde
bu kural ihlé edilmi olacakt r. Bir dava 6zellikle
karma k ya da askeriyenin dahil oldu u bir
davaysa ortalama bir davadan biraz daha uzun bir
stre s6z konusu olabilir; dolay s yla davan n son
derece basit bir dava olmas ve ki inin do rudan
mahkemeye ¢ kart Imasn engelleyen herhangi
bir pratik sebep olmamas halinde daha k sa bir
strenin soz konusu olmas gerekir.

“En k sasire’” art nariayet edilmes, ya
ba lang c ndan itibaren ya da zaman icinde
de i en ko ullar sebebiyle keyfi bir ha aan
a koymada hayati 6nem ta yan bir teminatt r.
Al koyma uygulamas n gercekle tiren mercilerin
ki inin bir an evvel mahkemeye ¢ kart Imas igin
gerekli i lemleri alelacele yapmas gerekmez,
ancak gerekli Ozenin gosterilmesi, yani ki inin
mUmkin olan en k sa sirede ve kesinlikle de
daha once belirtilen sire snrlamas dahilinde
mahkemeye ¢ kart Imas n n sa lanmas gerekir.

5. Yarg devam

etmesi

gobzetiminin

Yarg gozetimiyle ilgili son bir husus da
hékim taraf ndan a koyma halinin  devam
ettirilmesinin - hakl  bulunup bulunmad n
belirlemek Uzere, duzenli aral klarla davann
incelenmesidir. Bu durum, daha ©Once de
belirtildi i ekilde, ko ullarn de i ebilece i,
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dolay syla bir soru turmann ilk evrelerinde
al koyma hali gerekliyken bu durumun daha
sonraki  bir aamada gerekmeyebilece idir.
Dolay syla, a koyma uygulamas n
gercekle tiren  mercilerin vazifes, ki inin
al koyulma halinin devam etti i bir davay
dizenli aral klarlayarg gozetimine sevk etmektir
— bu ard klar da bir ya da iki aydan uzun
olmamal dr. Bu ekilde yarg gozetimi devam
etmezse — gozetimin devam etmes en az ilk
yarg gbzetimi kadar gereklidir — ki i,
Sozle meye uygun olmayan halerde de
al konulmaya devam edilebilir. J ius-Litvanya
davas nda ba vuru sahibinin tutukluluk halinin
devam etmesine ili kin olarak ileri sirdlen
yegane gerekceler, i lenen sugun a r bir sug
olmas ve dava dosyas nda ki inin aeyhinde ¢ok
gucl kantlar bulunmasdr. A HM, ba vuru
sahibinin cinayet i ledi inden Uphelenilmesinin
ilk bata a koyumasn hakl klIm olmakla
beraber, ©Ozellikle asliye mahkemesinin bu
Uphelerin kan tlanamad ndan hareketle
ba vuru sahibi hakk nda beraat karar vermi

olmas da dikkate a narak, ba vuru sahibinin
yakla k on be ay tutuklu olarak a koyulmu
olmasnn hakl olmad na ve dolaysyla
ba vuru sahibinin a koyulmasnn a r uzun
surmi oldu unakarar vermi tir.
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VI. Bolim: Al koyma
uygulamasn n yasall na
itiraz

Sozle menin 5. Madde 3. Paragraf
hikimlerinde yer aan ve Kkiiyi a koyan
mercilerin ba latmas gereken yarg gozetimine
ilaveten, 5. Madde 4. Paragraf hukimlerinde de
a konulan ki inin & koyma uygulamasnn
hukuka uygun olup olmad nn slratle tespit
edilmes ve a koyma uygulamas hukuka ayk r
ise ki inin sal verilmesine karar verilmes igin,
al koyma uygulamas na itiraz etme hakk ndan
bahsedilmektedir. 5. Madde 4. Paragrafta yer
alan yukimldldk, bir ki inin a koyulmasnn
yasal olup olmad nn tespit edilebilmes icin
habeas corpus tirinde bir belge olmas gerekti i
eklindedir. Bu maddede belirtilen yakimlala Un
en Onemli unsurlar: yarg g@Ozetiminin bir
mahkeme taraf ndan gercekle tirilmesi, niza
davave hukuki yard m imkéan sa lanan sozl bir

duru ma yaplmas, a koyma uygulamasnn
hukuka uygunlu unun en geni anlamda ele
al nmas ve bu gbzetimin suratle
gergekle tirilmesi gere idir.

Sozle menin 5. Madde 4. Paragraf nda
belirtilen yakimlulik, al koyman n gerekcesi ne
olursa olsun gecerlidir. Ulusal mercilerin, 5.
Madde 1. Paragraf hukimlerinde béelirtilen
gerekceler dahil olmak Uzere tUm davalarda
ki inin mahkemeye ba vurmasn temin etmesi
gerekir. '

1. Mahkemeye ¢ kma ihtivac

SOozle menin 5. Madde 4. Paragraf
huokimlerinde agckca mahkemeye  at fta
bulunulmu olmas, bu durumun bir savc
taraf ndan kararlatrlacak bir konu olup

181 Ancak, bu maddenin 5. Madde 1. Paragraf (f) f kras
cercevesinde uygulanmas k stlidr.
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olmad tart malar na mahal b rakmamaktad r.
Vodenicarov-Sovakya davas nda A HM, ba vuru
sahibinin  savcl a  tazminat  isteminde
bulunabilmesi imkadn nn, “savc nn izledi i usul
yarg oOzelli i ta mad "' icin 5. Madde 4.
Paragrafta oOngorulen yukidmldluklerin  yerine
getirilmesi anlam n ta mad nakarar vermi tir.
Varbanov-Bulgaristan ~ davasnda,  ba vuru
sahibinin al konulmas, bélge savc s n n karar yla
olmu , daha sonra ayn savc, ba vuru sahibinin
bir psikiyatri hastanesine kapat Imas
do rultusunda ba vuru sahibi hakk nda ydrittlen
takibatta gorev am tr. Bolge savc snn karar
yaln zca st savc lar n karar yla
bozulabilmektedir. Bu durumda A HM, 5.
Madde 4. Paragrafa ayk r bir ekilde, ba vuru
sahibinin a koyulmasn n hukuka uygun olup
olmad nn tespiti icin mahkemeye ba vurma
hakk ndan mahrumbrak Id n tespit etmi tir.**

162 21 Aral k 2000.
183 5 Ekim 2000.

Hukuka uygunlu un bir hakim taraf ndan
incelenmes ve 6. Madde hukimlerinde belirtilen
ve Ozellikle ba mszl k ve tarafszl a ili kin
olmak Uzere, &dil yarglanmaya ili kin artlar n
yerine getirilmesi esast r. Hukuka uygunluk
incelemesini gercekle tiren merciin bir ekilde
idareye  kar sorumlu  olmas  halinde,
ba mszl k art tabii ki yerine getirilmemi
olacakt r. Ote yandan, a koyulmann hukuka
uygunlu unu tespit edecek hakimin daha 6nce bu
davaya bakm olmas halinde, 6rne in bu
hakimin ki i ilk yakaland ktan sonra gozalt na
al nmas do rultusunda karar veren hakim olmas
halinde, tarafszl k artnn yerine getirilmesi
uphelidir. Ancak bu durum A HM'’yi, bu
gbrevin  soru turmay  ydrdten bir  hakim
taraf ndan gercekle tirilmes halini kabul edilmez
addetmeye sevk etmemi tir — her ne kadar bu tr
bir h&kimin soru turmay etkin bir ekilde
gercekle tirme gobrevi ve suglanan ki inin
sal verilmes gerekti ini savunabilecek durumda
olmas arasnda bir celi ki varm gibi goérinse
de. Her durumda, mahkemenin Ozellikleri ne
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olursa olsun, mahkemenin ki inin sal verilmesine
karar verme vyetkisini haiz olmas gerekir;
mahkeme karar alma ya da yasad a koyulma
halinde (resmi yetkiliye adli ceza verilmes
gereken Van Droogenbroeck-Belcika davas nda
oldu u gibi) ki inin bu hakk ndan
faydalanmas na yonelik di er ¢cozimlerin temin
edilmes konusundak stlanm sa, bu durumda 5.
Madde 4. Paragraf hukimleri yerine getirilmemi
olur. Bu maddenin 6zi, a koyulma halinin
hukukaayk rI nn kan tlanmas halinde ki inin
sal verilmesini teminat alt naalmakt r.

2. Bizzat mahkemeye ¢ kar Imak

Daha oOnce de belirtildi i gibi, yarg
gbzetiminin  yararlar ndan biri de yasad
a koyma d ndaki suiistimalerin de tespit
edilebilmesidir. Bu da 0ozellikle, a koyma
i leminin hukuka uygunlu ununaratrImas icin
a konulan ki inin  norma  artlar atnda

mahkemeye ¢ kart Imas at  kapsam na
girmektedir. Orne in, hakk ndaki dolandrclk
suclamas sebebiyle gbzalt naa nan ki inin, ceza
muhakemeleri usulii kanununa goére mimkin
olmakla birlikte, mahkemeye ¢ kart Imam
oldu u Kampanis-Yunanistan davasnda 5.
Madde 4. Paragraf hikUmlerinin ihldl edildi i
tespit edilmi tir. A HM, a konulan ki inin
al koymai leminin hukuka ayk r oldu unu iddia
etmek hakk bulunmas ve bizzat mahkeme
huzuruna c¢kmann a koymada suiistimal
yapImas ihtimaini azatmas  sebebiyle,
al konulan ki inin savc| n kendis hakk ndaki
iddialara itiraz edebilmesinin Onemine i aret
etmi tir.

3. Hukuki yard m, nizal dava ve
silahlar n e itli i imkanlar na
eiim
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Tahliye talebiyle dava aclrken
a konulan ki inin 6ne surdl U gerekgeler
karma k hukuki a¢ klamalar gerektirebilir ve
¢o u a konulan ki i de tim yasal argimanlar
tek ba na haz rlamak imkéan na sahip de ildir.
Dolay syla, kagnlmaz bir sonug olarak,
al konulan ki iye, itirazn formile edebilmesi
icin hukuki yardm ama imkén tan nmas
gerekir. Al konulan ki inin avukat Ucretini
Odeyememesi halinde, bu masraf n Devlet
taraf ndan  kar lanmas  gerekir. Woukam
Moudefo-Fransa davasnda A HM, temyiz
ba vurusu hukuki meseleler ihtiva etmesine
ra men, suclanan ki inin tahliye taebiyle
Temyiz Mahkemesine ba vurmas i¢in kendisine
bir avukat tahsis edilmemi olmasn n, 5. Madde
4. Paragraf hiukimlerinin  ihl8li anlam na
geldi ini tespit etmi tir. Ote yandan, Megyeri-
Almanya davas nda A HM, &kl dengesi yerinde
olmayan ve a konulan ki inin, aksi yonde bir
uygulama gerektirecek 6zel ko ullar olmad
siirece, duru malarda hukuki temsil hakk na
sahip oldu u karar n vermi tir. Ayrca A HM,

ki inin  hukuki yardm ama konusunda
kendisinden inisiyatif Ustlenmesinin
istenemeyece inedei aret etmi tir.

Hukuki yard m ama ihtiyac, bir itiraz n
formile edilmesinin  6tesinde, mahkemede
ki inin temsil edilmesini de kapsar. Duru mada
her iki taraf da haz r bulunabilmeli ve A HM’nin
6. Madde hukumlerini uygularken belirtti i
ekilde, taraflar aras nda sildhlar n e itli i ilkesi
de gOzetilmelidir:  bunun anlam, tahliye
talebinde bulunan ki inin, a koyulmasyla ilgili
One sirilen gerekcelerden ve a koyulmasn
destekleyen kan tlardan haberdar olmas ve bu
iddiadlara yant verme imkénnn bulunmas
gerekti idir. Orne in, Toth-Avusturya davas nda,
a konulan ki inin  kat Imad duru mada,
mahkeme heyetinin iddia makamn dinlemi
olmas kesinlikle kabul edilemez. Benzer bir
ekilde, dava dosyasn hazrlarken Devletin
avukat nn resmi dosyaya eri ebildi i, ancak
al konulan ki inin  boyle bir imkéndan
faydalanamad  Lamy-Belcika davas nda da 5.
Madde 4. Paragraf hiukdmlerinin ihld edildi i
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belirlenmi tir. Davaya haz rlanmak icin &adil
f rsat tan nmas, a konulan ki inin bu amag igin
yeterli zamannn olmas anlamna da gdir;
itiraz n ancak ¢ok k sa bir stre iginde mumkin
olmas, carenin 6zde de il, sdzde sa lanmas na
yol acabilir. Ayn ekilde al konulan ki inin,
davasn haz rlamak icin gereken imkanlara
eri imi sa laomal dr; bu imkanlar arasnda,
hukuk kitaplar  temin edilmesi, itirazn
haz rlamas (bu durum cezaevi kuradlarnn
uygulanma eklini etkileyebilir) ve elbette,
al koyan mercilerin bulunmad  bir ortamda
avukat yladavas n gorii mes sraanabilir.

Niedbala-Polonya davas nda A HM, her
ne kadar her zaman 5. Madde 4. Paragrafta
belirtilen usule ili kin atn 6. Madde 1.
Paragrafta  Ongorilen  teminatlarla  yerine
getirilmesi gerekmese de bu usulin *“hukuki bir
Ozellik ta mas ve sbz konusu 6zgurlUkten
mahrumiyet uygulamasna uygun teminatlar
icermes” gerekti ine karar vermi tir. A HM
ayr ca unlar ifade etmi tir:

Ozellikle, al koyma karar nn temyiz
talebinin incelendi 1 bir davada taraflar,
yani savc ve al konulan ki i arasnda

“gléhlar n eitli i” ilkesinin gozetilmes

gerekir.'®*

Niedbala davasnda A HM, o tarihte
yurdrlUkte olan kanunlar n ba vuru sahibine ya
da bavuru sahibinin avukat na duru maya
kat Imahakk vermedi ini vesavc| k makamnn
ba vuru sahibinin a koyulmasn destekleyen
iddianamesinin ba vuru sahibine ya da avukat na
iletilmesini  gerektirmedi ini tespit etmi tir.
Netice olarak, bavuru sahibi savcnn
mitalaalar hakk nda yorum yapma imkan
bulamam tr. Ayrca bavuru sahibi ya da
avukat a koyma halinin hukuka uygun olup
olmad nn incelendi i duru malara
kat lamazken, o tarihte yUrUrl Ukte olan kanunlara
gore savc bu duru malara kat labilmi tir. Bu

164 Ayr cabkz. 25 Mart 1999 tarihli Nikolova-Bulgaristan
davas.
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durumda A HM, 5. Madde 4. Paragraf
hikiimlerininihla edildi ini tespit etmi tir.*®®
llijkov-Bulgaristan davasnda A HM,
a koymann temyiz talebinin incelendi i
davaarn “nizal ve taraflar, yani savc ve
al konulan ki i aasnda ‘sléhlarn eitl I’
ilkesinin gozetildi i” davalar olmas gerekti ini
hat rlatm tr. Savclk  makam Temyiz
Mahkemesinde ba vuru sahibine iletilmeyen
mitalaglar hakimlere iletme ayr ca na sahip
oldu u icin, bu davada niza dava imkan
tan nmad ve 5 Madde 4. Paragraf
hikiimlerininihlal edildi i tespit edilmi tir.*®

4. Yasall n tespiti

165 4 Temmuz 2000. Benzer tespitler 11 Temmuz 2000
tarihli Trzaska-Polonya ve 9 Ocak 2001 tarihli Kawka-
Polonya davalar nda da s6z konusudur.

1% 26 Temmuz 2001.

Sozle menin 5. Madde 4. Paragraf
hukimlerinin yerine getirilip getirilmedi inin
tespitinde, yasall k kavram her zaman S6zle me
standartlar na uygunluk anlam ta maktadr.
Al konulan ki inin, kendisinin a koyulmasn n
ulusal kanunlara ve SoOzle meye uygun olup
olmad n, dolay syla keyfi olup olmad n
sorgulama hakk olmal dr. Orne in bir ki i suc
oldu u One sirilen bir ifadede bulunmaktan
oturt al konuluyorsa, bu tir bir su¢ Sozle me
taraf ndan sa lanan ifade Ozglrl G hakk na
aykr olaca icin, bu sucla ilgili takibat
Oncesinde ki inin  a koyulmasnn  hakl
olmayaca do rultusundaki mitalaalar dikkate
amaya a¢ k olunmas gerekir. Bu miitalaa, boyle
bir durumda a koyma yetkis bulunmad n ya
da yetkinin uygun olmayan bir ekilde
kullanld n ©ne sirmenin de Gtesineta nabilir.
Ayr ca bu usulin, a konulan ki iye, bir sug
i ledi ine dair hakk ndaki  Uphelerin - makul
oldu unaitiraz etimeimkén sa lamas daesast r.

J iusLitvanya davasnda A HM, 5.
Madde 4. Paragraf hikimlerinde:
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yakalanan ve al konulan ki ilerin,
Ozgurltklerinden mahrum edilmelerinin,

SHzle me ac s ndan “ hukuka
uygunlu un” temel unsurlar olan usule
ve esasa ili kin ko ulun vyarg

incelemesine  tabi olmas hakk
bulunmaktad r. Bunun anlam, yetkili
mahkemenin yaln zca usule ili kin artlar
bak mndan ulusal kanunlara uygunlu u

de il, ayn zamanda ki inin
yakalanmasn  destekleyen Uphenin
makul olup olmad n ve Kkiinin

yakalanmas ve sonrasnda da
al konulmas nda gbzetilen amacn
me ruiyetini deincelemes gerekti idir.
eklinde goru belirtmi tir.

Bu davada A HM, ba vuru sahibinin

gbzalt nda tutulmas na yetki veren
mahkemelerin, ba vuru sahibinin
a koyumasnn  hukuka aykr oldu u
do rultusundaki ikayetlerini  hi¢  dikkate

amad n tespit etmi tir. A HM ayr ca, her ne

kadar ba vuru sahibinin a koyulmas n n hukuka
uygunlu u konusunun sorgulanabilece ine i aret
etmi olsaar da yuksek mahkemelerin, ba vuru
sahibinin ikayetlerini o tarihte yururlikte olan
kanuni engeller cercevesinde incelemediklerini
belirlemi tir.

Yakn tarihte  incelenen  Ilijkov-
Bulgaristan davasnda ise A HM, 5. Madde 4.
Paragraf hukimlerinin, hakimlerin a koyma
uygulamas n n hukuka uygunlu unu incelerken
ba vuru sahibinin her tir mitalaasn dikkate
ama zorunlulu u getirmedi ine, ancak yine de
al konulan ki i taraf ndan ©ne surilen ve
Sozle me cercevesinde a koymann “hukuka
uygunlu u” icin gerekli artlarda bir Uphe
uyanmas ha yol acacak somut gerceklerin hakim
taraf ndan g6z ad edilmesinin ya da bu
gerceklere hakim taraf ndan itibar
edilmemesinin, ki iyi 5. Madde 4. Paragrafta dile
getirilen haktan mahrum etme anlamna
gelece ine i aret etmi tir. Bu davada
mahkemeler, bu meselelere itibar edilecek olursa
davan n esas hakk nda pe in hukim verecekleri
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ve dolay syla tarafl olacaklar n One sirerek,
ba vuru sahibinin mitalaalar n  ve hakk nda
makul bir Gphenin devam na ili kin olarak bu
mutalaalar destekler kantlar dikkate amay
reddetmi tir. Bulgaristan kanunlar na gore,
suclanan ki inin al koyulmasna ili kin karar
verecek hakim, davay inceleyen ayn adliye
mahkemesi hakimidir. Bu davada A HM u
kararavarm tr:
Bir adliye mahkemesi hakiminin ki inin
tutuklu olarak al koyulmasna karar
vermi olmas, kendi ba na, bu hakimin
tarafsz olmad na ili kin endi eeri
hakl ¢ karmaz. Normal artlarda, ki inin
tutuklu olarak al konulmas karar n
verirken bir hakimin cevapland rmas
gereken sorular ve nihai hikim verirken
cevapland r Imas gereken sorular ayn
de ildir. Ki inin  tutuklu  olarak
al koyulmas karar ve yarglama onces
buna benzer kararlar verirken, hakim,
Ozetle, ki i hakk nda yuritilen takibat n
sbz konusu Uphe a¢ sndan ilk bak ta

hakl olup olmad na ili kin mevcut
bulgular de erlendirir; davan n sonunda
dava hakk nda bir hiokim verirken de
ibraz edilen ve mahkemede ele al nan
kantlar n  suglanan ki inin  suclu
bulunmas na yetip yetmedi ini
de erlendirmelidir.

Bu mitaaadan hareketle A HM,
yetkililerin  tarafszl k  ilkesini kollama
endi elerinin  ba vuru sahibinin  bu madde
uyar nca sahip oldu u haktan mahrum edilmesini
hakl k Imamas sebebiyle, bu davada 5. Madde
4. Paragraf hukimlerinin ihlal edildi ini tespit
etmi tir.

5. Kararlar n suratle al nmas
ger ekir
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Daha ©6nce inceledi imiz 6zgurlUkten
mahrumiyete kar karineye goére, 5. Madde 4.
Paragraf hukimlerinin, a koyma uygulamasnn
hukuka uygun olup olmad nn tespitinin de
“slratle” gercekle tirilmesini gerektirmesi
a rtc de ildir. Bu gerek, ku kusuz, 5. Madde
3. Paragrafta dile getirilen “en k sa sire” ifadesi
gibi bir art olarak du Unidlmemi tir. Bu da
a rtc deildir, zira 5. Madde 4. Paragraf
hikimlerine miracaat edilen hukuki meseleler
daha karma k olabilir. Dolay syla, ba vuru
tarihinden itibaren ba vuru sonucland r | ncaya
kadar gecen sirenin bir ila iki hafta olmas,
genellikle pek cok davada kabul edilebilir olarak
de erlendirilmektedir. Ancak, a koyma
uygulamasnn balad anda bu uygulamann
yasall naitiraz soz konusu olmu ve 5. Madde
3. Paragraf hukimleri uyar ncaen k sa siire art
da yerine getirilmemi se, bu slrenin uzunlu u
Ozellikledikkatea nr.

Her ne kadar ilk a koyulma ve yarg
gbzetimi aras nda 5. Madde 4. Paragraf uyar nca
kabul edilebilir sire daha uzun olabilse de, pek

cok davada da gorildi G Uzere — Ozel olarak
kar k bir davada daha uzun slrelere izin
verilebilmesine ra men — bu sirenin birkag
haftadan daha uzun olmamas gerekir. Bezicheri-
talya ve Sanchez-Reisse- svicre gibi pek c¢ok
davada bir aydan uzun sireler kesinlikle kabul
edilmemi tir. H&imin izinde olmas ya da i
yukinun fazla ndan kaynaklanan gecikmeler
kabul edilmez. Ote yandan, a konulan ki iden
kaynaklanan gecikmeler de dikkate al nmaz: bu
duruma o6rnek olarak, ba vuru sahibinin temyiz
ba vurusunda  bulunmak icin  oyaland
Navarra-Fransa davas ve al konulan ki inin
fillen ortadan kayboldu u Luberti- talya davas
gosterilebilir. Hukuki yard m temin edilecek
al konulan ki iye yasa yardm sa lanmas
hakk nda bir karar a nmas gerekirse, bu karar n
da siratle a nmas gerekir; Zamir-Birle ik
Krall k davas nda bu sirenin yedi hafta olmas,
do a olarak ¢cok uzun bulunmu tur.

SOozle menin 5. Madde 4. Paragraf
uyar nca bu slre, a koyma uygulamasnn
hukuka uygunlu una itiraz  ba vurusunda
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bulunulduktan sonra ba lar ve a koyma haliyle
ilgili nihal karar n verilmesiyle sona erer. Ancak,
al konulan Ki inin  itiraz ba vurusunda
bulununcaya kadar bir sire beklemesinin
gerekti i halerde de 5. Madde 4. Paragraf
hikUmleri ihl8 edilmi olabilir.

Daha 6nce ag kland  ekilde, i lemlerin
suratle gercekle tirilmesi karar, davaya 0zgu
ko ullara ba | dr. llowiecki-Polonya davas nda
A HM, a koyma uygulamasnn hukuka
uygunlu unun tespitine ili kin t bbi ya da di er
tirden unsurlar n karma k olmasnn, dikkate
a nmas gereken hususlar olabilece i kanaatine
vaom tr. A HM bu davada ayrca unlar
soylemi tir:

Ancak bunun anlam, bir dosyann

karma kl k derecesi — istisnai de olsa —

ulusal mercilerin bu hikim

gcercevesindeki adi  sorumluluklar n

ortadan kald rmaz.

Bu davada A HM,
uygulamasn n hukuka

a koyma
uygunlu unun

de erlendirilmesi icin takibat esnasnda t bbi
kan tlar n temin edilmesi gere i a ikar olsa bile,
bu gere in ba vuru sahibinin her bir tahliye
talebini takiben Ug il& yedi ay gibi uzun bir stire
gecmi olmasn acklayamad n  tespit
etmi tir.*%’

Al koyma halinin devam etmesine ili kin
kararda tbbi mesdelerin  karma kI ndan
hareket edilmesi durumu, Baranowski-Polonya
davas nda da goértlma tir. A HM, bu durumun
siratli  hareket edilip edilmedi ine ili kin
verilecek kararda dikkate a nacak bir faktor
olabilece ine 1 aret etmekle birlikte, ulusal
mahkemelere kardiyolog raporunun alt haftada
iletilebildi ini, ayr ca mahkemelerin bir ay daha
néroloji ve psikiyatri raporunu beklediklerini,
di er baz kantlar n kendilerine ulatrImasnn
da ilaveten bir ay daha bir sire gerektirdi ini
tespit etmi tir. A HM’nin gort Une gore, bu uzun
sureler, takibat n sirdirilmesinde gozetilmesi
gereken “0Ozd titizlik” ile ba da mamakta ve bu

167 4 Ekim 2001.
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durumda 5. Madde 4. Paragraf ihld edilmi
olmaktad r.’®®

Jablonski-Polonya davas nda karma ki k
bir sebep de ildir. Bu davada A HM, al koyulma
halinin hukuka uygun olup olmad nn tespit
edilmesinin krk G¢ gin surmid olmasnn,
davan n 6zel ko ullar cercevesinde, siratle karar
verilmes artna ayk r oldu unu belirlemi tir.
Polonya Devletinin, Yiksek Mahkemenin (dava
hakk nda karar vermes icin ba vurulan) i
yukdnin ¢ok yo un oldu unu ileri sirmes
A HM taraf ndan bir gerekce olarak kabul
edilmemi tir.’® Ayrca, Rehbock-Sovenya
davasnda A HM, al konulan ki inin iki kez
tahliye talebinde bulunmasn takiben gegen
yirmi Ucer gunlik iki sirenin siratle karar
verilmes artn ihlal etti ini tespit etmi tir.'”

168 28 Mart 2000.
16921 Aral k 2000.
17028 K as m 2000.

6. SO6zle menin 5. Madde 3.
Paragraf yla Ba lant

Daha dnce de gordul imuz gibi, 5. Madde
4. Paragrafta dile getirilen artlar, 6zellikle yasal
temsil ve nizal davaimkan itibar yla, 5. Madde
3. Paragraf hukumlerinden daha kesindir. Ancak
Devletin kendi tasarrufu icin temin etti i yarg
gbzetiminin bu artlar yerine getirmesi halinde,
0 zaman bu gbzetimin en az ndan o tarihte 5.
Madde 4. Paragraf cercevesindeki yukumlult G
yerine getirdi i dO Ondltr.  Bu  hususa
de iniyoruz, zira bir ki inin a koyulmasnn
hukuka uygunlu una itiraz edebilmek bir defaya
mahsus bir imkan de ildir; ko ullar de i ti i
gibi, al koyma uygulamas icin daha dnce gegerli
olan yasal gerekce art k gecerli olmayabilir.
Dolay syla, ki inin a koyulma hali devam etti i
sirece itiraz ba vurusunda bulunma hakk nn
olmas gerekir. Ancak bu durum, a konulan ki i
herhangi bir anda ve her zaman itiraz
ba vurusunda bulunabilir anlamna gelmez;
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boyle bir ey ceza hukuku sistemini fel¢ edebilir.
Bu sebeple A HM, itiraz hakk nn makul
ara klarla tannmas  gerekti i  sonucuna
vam tr. Bu da kendi iginde de i ebilir;
orne in, aklT dengesi yerinde olmayan bir ki inin
al koyulma hali ic¢in, bir yla varan ara klarla
itiraz  hakk  tannmas  kabul edilebilir
bulunmu tur. Ancak, yarglanmas devam
ederken bir ki inin al koyulmasnda bu da bir
kura  addedilmemelidir. ctihatlara  gore,
yarg lanmas devam eden ki ilerin
a koyulmalar naitiraz edebilmeleri icin cok daha
k sa silreler uygun olacakt r. Orne in, Bezicheri
davasnda bir ayl k bir stre kabul edilebilir
bulunmu tur. Bu stireden daha k sa sireler de
elbette kabul edilebilecektir.  Onemli olan,
mahkeme ki inin  a koyulmasna ili kin
gerekcenin hakl olup olmad n incelerken, stz
konusu ki inin de a koyumasnn do ru
olmad n One siirecek gerekgeleri olmas veki i
huokim giymeden o©nce haftalar gegtikce de
a koyumann  hakl olmama ihtimalinin
atmasdr.

Bu iki tur yarg g0Ozetimi, birbirini
tamamlar Ozellikte olup her ikis de Sozle me
cercevesinde  sa lanan ki isd  Ozgurlik
teminatnn temel artlardr. Bu denetimler
olmazsa suiistimal ihtimali artacaktr. Bu
denetimler etkin bir ceza hukuku sistemiyle tezat
te kil etmez, zira ceza hukuku, her zaman,
hukukun UGstinlt U ilkes gozetildikge en iyi
ekildei leyecektir.
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VII. Bolum: Tazminat

SOzle menin 5. Madde 5. Paragraf nda,
bu madde hikdmlerine aykr olarak
gergekle tirilmi bir yakalama veya a koyma
i leminin ma duru olan herkesin tazminat
istemeye hakk oldu u belirtilmi tir. Bu tdr bir
hakk n tannmam olmas durumunda Avrupa
nsan Haklar Mahkemes nezdinde dava agma
hakk do ar. 5. Madde 4. Paragraf gibi bu
paragraf da, SOzle menin 13. Maddesinde
belirtilen, Sozle me taraf ndan teminat alt na
anm hak ve oOzgurliklerin ihldli halinde
ki inin etkili ba vurma hakk naili kin daha genel
bir yktmldlt Gn net bir tezahtridar.

Sozle menin 5. Madde 5. Paragraf
Devlete, tazminat talebinde bulunulacak merci
konusunda bir takdir hakk tan mamaktadr. 5.
Madde 5. Paragrafa gore, tazminat talebiyle
mahkemeye ba vurulmas gerekir; bu da
tazminat n yasal olarak ba lay ¢ 0zelli i olan bir

karara ba lanmas gerekti i anlamna gelir.
Tazminat hakk nn ne tur bir hukuki usul
cercevesinde aranabilece ineili kin olarak ulusal
mercilerin yeterli serbestis bulunmaktad r. Di er
merciler taraf ndan 6édenen (ombudsman gibi) ya
da devletin yasa bir yokumltluk olmadan, lGtuf
mahiyetinde temin etti i tdrden tazminatlar 5.
Madde 5. Paragraf hikumleri cercevesinde
yeterli de ildir.

Uygulamada, tazminat normal ko ullarda
mall bir tazminat  eklindedir. Odenecek
tazminatn miktar nn belirlenmesine ili kin
ulusal bazda farkl | klar olabilse de bu tir bir
tazminat belirlenirken net kaybn dikkate
a nmas konusunda farkl| k olmamal dr.
Tazminat miktar n  belirlemeden 6nce, ulusa
mercilerin 5. Madde hiukimlerinin ihlalinden
kaynaklanan zararlara ili kin kanta ihtiyac
olabilir. A HM, ki i 5. Madde hikimlerinin
ihldi sebebiyle ma dur olmu sa da “tazmin
edilecek herhangi bir maddi ya da gayri-maddi
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zaarnn olmamas hainde bir ‘tazminat’
do mayaca ” kanaatinevarm tr.!"™

Sozle menin 5. Madde 5. Paragraf
uyar nca bir tazminat ba vurusunda bulunma
hakk yalnzca, ma dur oldu unu ileri siren
ki inin 5. Madde 1-4 Paragraf hikumlerinden
herhangi birine ayk r bir ekilde yakaland ve
al konuldu u hallerde gecerlidir. Ulusal kanunlar
ya da SoOzle me cercevesinde 5. Madde
hukumlerine ayk r | k bulundu una dair bir karar
olmakszn tek ba na 5 Madde 5. Paragraf
hokomleri cercevesinde bir tazminat talebinde
bulunulmas istisnal bir durumdur. A HM
genellikle, 5. Madde 5. Paragraf hukUmleri
cercevesinde bir tazminat talebini yaln zca 5.
Maddenin di er paragraf hiukimlerinin ihla
edildi ini tespit etti i halerde dikkate
alacakt r.} Ayrca, bu ekilde hareket ederek
A HM, ma durlar n ulusal mercilerden bu tur bir
tazminat temin edebilmeleri icin i¢c hukuk

11 \Wassink-Hollanda davas .
72 Ciulla- talya davas .

yollar n tuketmi olmas artn da
aramamaktad r. Ancak, bir Devletin “belli bir
kesinlik dizeyiyle” ma dura 5. Madde 5.
Paragraf hukumleri gergevesinde bir tazminat
temin edilebilece ini gbstermes halinde A HM,
bu paragral hiukimlerinin ihld edilmedi ini
tespit edecektir.'”® Rehbock-Sovenya davas nda,
ulusal kanunlara gore tazminat hakk yaln zca
Ozgurlikten mahrumiyetin hukuka ayk r oldu u
ya da bir yanl | ktan kaynakland  hallerle
snrlandrim t. A HM bu davada 5. Madde 5.
Paragraf hukUimlerinin ihld edildi ini tespit
etmi tir, zira 5. Madde 4. Paragraf huktimlerinin
— a konulan ki inin mahkemeye ba vurarak
al koyumasnn hukuka uygunlu una itiraz
etmes hakk ; mahkemenin bu tir bir ba vuru
hakk nda slratle karar vermes ve a koyma
i leminin hukuka ayk r oldu u tespit edilirse de
sbz konusu ki iyi sal vermesi gerekir — ihlali
sebebiyle ba vuru sahibinin tazminat hakk

% Ayn dava
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do mu ve yeterli bir kesinlik dizeyiyle bir
tazminat temin edilmemi tir.*"*

S6zle menin ulusal hukukun bir parcas
haline geldi i Ulkelerde, mahkemelerin 5. Madde
hukumleri ihlali tespit ettikleri durumlarda bu tir
bir tazminat karar verme yetkisine haiz ve bu
yetkiyi kullanmaya haz r olmas gerekir. Ulusa
mahkemelerin  bu yetkiyi  kullanmamalar ,
yaln zca, ortaya ¢ kan 5. Madde ihldinin daha da
katmerle mesine yol acacakt r.

174 28 Kas m 2000.
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Buinsan haklar kitapg klar , Avrupa nsan Haklar Sozle mesinin baz maddelerinin
Strazburg' da bulunan Avrupa nsan Haklar Mahkemesi taraf ndan ne ekilde
uyguland veyorumland naili kin son derece pratik birer k lavuz olu turmak
amac ylahaz rlanm t r. Bu kitapg klar 6zellikle hdkimler ve hukukculara yonelik
olarak haz rlanm olmakla beraber, ilgilenen herkes taraf ndan kullan labilir.
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