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Sözle şme Ne Diyor:

Sözle şmenin 5. Maddesi: özgürlük
ve güvenlik hakk ı

1. Herkesin kişi özgürlüğüne ve güvenliğine
hakk ı vardı r. A şağıda belirtilen haller ve
yasada belirlenen yollar d ışında hiç kimse
özgürlüğünden yoksun b ırakı lamaz:

a) Yetkili mahkeme tarafindan mahkum
edilmesi üzerine bir kimsenin usulüne
uygun olarak hapsedilmnesi;

b) Bir mahkeme tarafim ıdan yasaya uygun
olarak verilen bir karara riayetsizlik-
ten dolay ı veya yasan ın koyduğu bir
yükümlülüğü yerine getirilmesini sağ-
lamnak için bir kimsenin usulüne uygun
olarak yakalanmas ı veya tutulmas ı ;

c) Suç işlediği hakkında geçerli şüphe
bulunan veya suç işlemesine ya da
suçu işlediktem ı sonra kaçmnas ına engel
olmak zorunluluğu inanc ı n ı doğuran

makul nedenlerin bulunmas ı doü
la, bir kimsenin yetkili merci
çıkarı lmak üzere yakalanmas ı ve
mnas ı :

d) Bir küçüğün gözetim alt ında eğitini
için usulüne uygun olarak verilmi ş bir
karar gereği tutulmas ı veya yetliili
merci önüne ç ıkarılmak üzere usulü ı e
uygun olarak ıutulmnas ı ;

e) Bulaşı cı hastalık yayabilecek bir kilim-
senin, bir akıl hastasın ın, bir alkcki-
ğirı, uyıışturucu madde bağımlı s ı bir
kişinin veya bir serserimmin usuli4ıe
uygun olarak tutulmas ı ;

fi Bir kişinin usulüne ayk ı rı surette ülke-
ye girınektem ı alıkoyulmnası veya ken4i-
si hakkında sinir dışı etme ya da g4ri
verme işleminin yürütülmekte olm4s ı
nedeniyle usulüne uygun olarak yak›
lanması veya tutuln ıas ı ;

2. Yakalanan her kişiye, yakalama neden1
ve kendisine yöneltilen her türlü suçlama



en kısa zamanda ve anladığı bir dille
bildirilir.

3. Bu maddenin J.c fikras ında öngörülen
koşullar uyarınca yakalanan veya tutulan
herkes hemen bir yargıç veya ad/t görev
yapmaya yasayla yetkili k ı lınmış diğer bir
görevli önüne çıkarı lmalıdır; kişinin makul
bir süre içinde yarg ılanmaya veya adli
kovuşturma s ıras ında serbest bırakı lnıaya
hakkı vardır. Salı verilıne, ilgilinin duruş-
mada hazır bulunmasını sağlayacak bir
teminata bağlanabilir.

4. Yakalama veya tutulma nedeniyle özgür-
lüğünden yoksun kı lınan herkes, özgürlük
kısıtlamas ını, ı yasaya uygunluğu hakkında
kısa bir süre içinde karar vermesi ve yasa-
ya aykırı görülnesi halinde, kendisini ser-
best bırakması için bir mahkemeye başvur-
na hakkına sahiptir.

5. Bu madde hükümlerine aykırı olarak yap ı l-
mış bir yakalama veya tutma işleminin
ınağduru olan herkesin taz ıninat istemeye
hakk ı vardır.

4 Numaral ı Protokolün 1. Maddesi

Hiç ki,nse yaln ı zca sözle şıneden doğan bir
vükün ılülüğünii	 yerine	 getireinediği

gerekçesiyle özgürlüğünden mahrum edi-
lemez.

Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nin 5.
Maddesi, bireyin insan haklar ının korunmas ı na
ilişkin önemli bir hususa i şaret etmektedir.
Ki ş isel özgürlük, herkesin genel olarak fayda-
lanınası gereken temel ko şuldur. Kiş isel özgür-
lükten mahrumiyet, aile hayat ı ve özel hayat
hakkından, toplant ı özgürlüğü, dernek kurma
özgürlüğü, ifade özgürlüğü ve serbest dolaşım
özgürlüğü gibi pek çok diğer hak ve özgürlük-
ten istifade edilmesini doğrudan ve olumsuz
olarak etkileyebilecek bir şeydir. Ayrıca, her-
hangi bir özgürlükten mahrumiyet, söz konusu
kişiyi son derece hassas bir konuma dü şürerek
işkence ve insanlık dışı ve küçük düşürücü
muameleye maruz kalma riskiyle kar şı karşıya
bı rakacakt ır. Hakimler, özgürlük teminat ını n
anlaml ı olabilmesi için, herhangi bir özgürlük
mahrumiyetinin istisnai, objektif gerekçesi
olan ve mutlak surette gerekenden daha uzun
süreli olmamas ı gerektiğini her zaman hat ırda
tutmal ıd ı r.

"Özgürlük ve güvenlik hakk ı " benzersiz
bir hakt ı r ve bu ifade bir bütün olarak
değerlendirilmelidir. "Kiş inin güvenliği" fizik-
sel özgürlük bağlamında algı lanrnal ı ve farkl ı
çerçevelerde değerlendirilmemelidir (meselü,
devletin kiş iyi diğer kişilerin sald ır ı lar ı ndan
koruma görevi ya da sosyal güvenlik hakk ı gi-



Kurt-Türkiye davas ı ,
25 May ı s 1998 tarihli
karar, 123. paragraf

bi). "Kişinin güvenliği" teminat ı ,
Strazburg'daki mercilerin 5. Madde çerçeve-
sinde özgürlük hakk ı hükmüne yorum ve aç ı k-
l ık getirirken geliştirdikleri bir şart ı vurgula-
maya yöneliktir.

Avrupa İ nsan Hakları Mahkemesi, özgür-
lük ve güvenlik hakk ı n ın önemini pek çok da-
vada vurgulamıştır. Örneğin, Kurt-Türkiye' da-
vasında Mahkeme şu karar ı vermi ştir:

• .Sözleşmeyi kaleme alanlar, özgürlükten
mahrumiyel kararımn bağımsız yarg ı de-
netimine tübi tutulmas ı ve bu kararı veren
mercilerin sorumlu k ı lıııınası vası tasıyla,
özgürlükten mahrumiyet kararları nın keyfi
bir hüviyet taşımas ı riskini asgari seviye-
ye indirebilmeye yönelik baz ı temel hakla-
rın teminat alt ına alı n,nas ı yoluyla, kişi-
nin keyfi bir şekilde özgürlüğünden mah-
rum edil,nesine karşı korunmas ın ı vurgu-
lamışlardır. [...] Gerekli olan, yaln ızca
kişilerin fiziksel özgürlüklerinin korunmna-
sı değil, ayn ı zamanda, bu tür teıninatla-
rın bulunmadığı ve hukukun üstünlüğü
ilkesinin tahrip edilebileceği ve al ı konu-
lan kişilerin en temel hukuki koruma yön-
temlerine erişemeyeceği bir konuma
düşehileceği hallerde kişisel güvenlikleri-
nin de korun ınas ıdı r.

5. Madde hükümlerinde öngörülen ş rt-
lara geçerlilik kazand ırma çabalar ında. Avrupa
Insan Haklar ı Mahkemesi'nin bu karar meni-
nin yorumlanmas ı hayati önem ta5 ımakt4 ır.
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nin bütün
maddelerinde olduğu gibi, Avrupa İnsan Hak-

ları Mahkemesi, 5. Maddenin tüm hükümlefini
belli bir niyetle ve dinamik bir şekilde yorılım-
lamış ve hangi hükümlerin dikkate al ınnas ı
gerektiğ ini belirlerken kaç ınılmaz olarak bir
hükmü Sözleşme metninin kelime anlan ıııı n

ötesine taşıyarak değerlendirmiştir. Bu tür ek
çok Sözleşme hükmüne Mahkeme tarafın1an
özerk bir anlam kazandırılmıŞt ır. Bu maksatl ı
yorumlar, 5. Madde ve diğer hükümlerinin n-
gördüğü şartlar ı belirlemede Avrupa l4an
Haklar ı Sözleşmesi'nin esas ı ve maksad ına
ulaşma doğrultusunda gerçekleştirilir. Bu yak-
laşım, antlaşmalar ın yorumlanmaS ıfla iliş kin
kurallara uygun olup Avrupa İnsan Hal4ar ı
Sözleşmesinin anayasal ruhunu da yans ıtırak-
tadı r. Dolay ı s ıyla, 5. Madde hükümlerinin ge-
tirdiği k ı s ıtlamaları dar anlamda değerlenciri-
lecek k ı sıtlamalar olarak görmek uygun ol ı!na-
yacakt ır. Sözleşmenin amac ı kişilerin gerek
haklar ını güvence alt ına almakt ır; bu da, bu
hakların müstakil haklar olmas ı ve yaln ı zca
resmi bir teminatla iktifa edilemeyecek haklar
olmas ı gerektiği anlamına gelmektedir. Nekice
itibar ıyla, özgürlük hakk ına getirilecek k ı sı la-
malar, istisnai olarak değerlendirilmeli ve yl-



nızca kı s ıtlamayla ilgili ikna edici bir gerekçe
olduğunda bu k ı s ı tlamalara müsaade edilme-
lidir. Bu k ı s ı tlamalar, kamu mercilerinjn ön-
gördüğü herhangi bir düzenlemenin uygun ol-
duğu varsay ı mından hareketle uygulamaya ko-
nulamaz. Sözle şme hükümlerinin dinamik bir
şekilde yorumlanmas ı , daha önceden yorum-
lanmış bir hükmün deği şen şartlar çerçevesin-
de yeniden yorumianmas ına istekli olmay ı da
gerektirir. Avrupa Insan Haklar ı Mahkeme-
si'nin hukuki metinleri yorumlamas ı nın önemi
göz ard ı edilemez. 5. Madde hükümlerine (ve
tüm Sözleşme hükümlerine) tam olarak riayet
edilebilmesi için hakimlerin, Avrupa İnsan
Haklar ı Mahkemesinin dinamik içtihatlar ı nı da
dikkate almas ı gerekir.

Kitapç ı kta bundan sonraki bölümlerde,
Avrupa İnsan Haklar ı Sözle şmesinin 5. Mad-
desinde yer alan temel ilke ve kurallara,
Strazburg'da bulunan Mahkemenin somut du-
rumlarda bu ilke ve kuralları yorumlama ve
uygulamas ı çerçevesinde değinilmektedir.

1. Bölüm: özgürlük karinesi; hukuka
uygunluk şart ı; al ı koyma kavram ı

1. Ôzgürlük karinesi

Avrupa İnsan Haklar ı Sözle şmesinin 5.
Maddesi 1. Paragrafı nda, herkesin özgürlük
hakk ından istifade etmesi gerektiğ i ve dolay ı -
s ıyla, kişinin bu hakk ı ndan yalnızca istisnai
durumlarda mahrum edilebileceği karinesi yer
almaktad ır. Bu paragraf, bu hakkın koşulsuz
şarts ız ve kesin bir şekilde ortaya konmas ı yla
baş lamaktad ır: "herkesin ki ş i özgürlüğüne ve
güvenliğine hakk ı vard ır". Paragrafta daha
sonra şu ifade yer almaktad ı r: "Aşağıda belir-
tilen haller ve yasada belirlenen yollar d ışı nda
hiç kimse özgürlüğünden yoksun b ı rak ı lamaz".

Ayr ıca, özgürlük karinesi, özgürlüğün
mutlak surette gerekenden daha uzun süre kay-
b ı nın söz konusu olamayacağı ve bu tür bir
kayb ı n gerekçesi olmamas ı halinde de tazmin
edilebilmesinin teminat alt ı na al ınmas ı yoluyla,
5. Maddede dile getirilen kesin şartla vurgu-
lanmaktad ı r. İlk husus, paragrafta yer alan şu
cümlede net bir şekilde ortaya konmaktad ı r:
"suç iş lediği hakk ında geçerli şüphe bulunan
kişiler makul bir süre içinde yarg ılanma hakk ı -
na sahiptirler". İkinci husus da ayn ı madde
içinde şu şekilde tan ı mlannıaktad ı r: Özgürlü-
ğünden nıahrurn edilen herkes, "özgürlük
k ı s ı tlamas ı nı n yasaya uygunluğu hakk ında k ı sa
bir süre içinde karar vermesi ve yasaya ayk ı r ı
görülmesi halinde, kendisini serbest b ı rakmas ı
için bir mahkemeye ba şvurma l ı akk ı na sahip-
tir". Dolay ı s ı yla, bir kiş iyi özgürlüğünden
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mahrum eden merci, hem bu mahrumiyet ka-
rarının 5. Madde hükümleri çerçevesinde sa ğ-
lanan yetkiye dayan ılarak verildiğini hem de
mahrumiyet karar ını n uygulandığı durumun yi-
ne bu madde hukumierinde belirlenen bir durum
olduğunu ispat etmekle yükümlü k ı lınmışt ı r.

Söz konusu ispat yükü, özgürlük mahnı-
miyetine yol açabilecek şekilde bu yetkiyi
kullanacak merciler açı s ından bir öz-ele ştiri
gerektirmekte ve bu yetkinin kullanı lması ha-
linde de 5. Maddede öngörülen s ı n ırlara her
zaman uyulmas ını sağlamaktad ır. Ancak, böy-
le bir öz-değerlendirmenin hem gerçekle ş tiril-
mesi hem de geçerli olmas ı , hakimlerin, 5.
Maddenin 3. ve 4. Paragraflar ı nda kendilerine
atfedilen önemli gözetim i şlevini yerine geti-

rirken şüpheci bir yakla şım benimsemelerine
önemli ölçüde bağ l ıd ır. Her durumda, özgür-
lükten mahrumiyet karan söz konusu olduğun-
da bir hikimin, bu durumdan etkilenen ki ş inin
aslen özgür olmas ı gereğinden hareket etmesi
esast ır. Böyle bir varsayımdan hareketle, hàki-
min yaln ızca kişinin özgürlüğünden mahrum
edilme gerekçelerini tespit etmesi değil, aynı
zamanda bu gerekçelerin mahrumiyet tedb ı ri
doğurup doğurmadığını da belirlemek üzere bu
gerekçeleri yak ından incelemesi gerekir. Bun-
lar ın yap ı lmamas ı , hukukun üstünlü ğü ilkesi-
nin terk edilerek keyfi uygulamaya teslim
olunmas ı anlamı na gelir.

Bu istikamette oldu ğu belirlenen herh ngi
bir temayülün kabul edilemez oldu ğu Av upa

İnsan Haklar ı Mahkemesi'nin Mansur- Türkiye2

davas ında, kişinin devam eden al ıkoyiilma

halinin hakl ı bulunmadığı doğrultusunda v4rd ı -

ğı kararda ortaya konmaktad ı r: bu davada kı lu-
sal mahkeme müteaddit olarak, genellikle de-
tayland ı r ı lmadan aynı ifadeler, hatta aym ka-

l ıplar kullanarak ki şinin al ıkoyulma halinin
devamı doğrultusunda karar vermi ştir. Bul! tür

bir yakla şımla hakim adeta, kolluk kuvveteri-
nin karar ı n ı onaylaımş ; (ve) bağıms ız ve el ş ti-

rel bir karar verememiştir. Bu tav ı r, hiçbiri za-

man özgürlükten mahrumiyet karar ı nın bir ge-

rekçeye dayanmas ı esasına uygun olamaz.

2 Al ıkovma halinin hukuka uygunlu

5. Madde 1. Paragrafta, özgürlükten
mahrumiyetin "yasada belirlenen yol ara
(usule) uygun" olmas ı gerektiği belirtilmitir.

Ayr ıca, özgürlükten mahrumiyete hangi art-
larda izin verildi ğinin belirtildiğ i diğer tün alt
paragraflarda bu tedbirin "usulüne (hukmka)
uygun" olmas ı gerektiğine işaret edilmekteidir.

Hukuka uygunluk şartı , hem usul hem de easa
yönelik olarak yorumlannıış tı r. Ayr ı ca, hultjuka
uygunluk, herhangi bir özgürlük mahrumi3keti-
nin ulusal hukuka ve Avrupa İnsan Hallar ı
Sözleşmesi'ne uygun olmas ı ve keyfi olmaras ı
gerektiği şeklinde anlaşı lmaktad ı r.
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Ulusal Hukuka Şeklen Uygunluk

Bir kiş i özgürlüğünden mahrum edilmi ş-
se, elbette, öncelikle ilgili ulusal kanunun ge-
reklerinin yerine getirilip getirilmedi ğini tespit
etmek esastı r. Bu tespit, temel bir usule uygun
davranı l ıp davranı lmadığının ya da al ınan ted-
bire ili şkin yasada bir hüküm bulunup bulun-
madığın ın belirlenmesi için gerçekle ş tirilebilir.
İkinci husus, belli bir yasa hükmünün kapsa-
mini yorumlamak anlamına geldiği kadar, böy-
le bir hükmün uygulandığı durumun fiilen
mevcut olduğunun kanı tlanmas ı da demek ola-
bilir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin,
bu i şlemlerin gerçekleş tirilmediği ve dolay ı sıy-
la, mesnedin oluşmadtü ına dair çok sayıda
kararı bulunmaktadır'. Orneğin, Van der Leer-
Hollanda4 davas ında, bir kad ın bir psikiyatri
hasianesine kapat ı lmış , ancak bu emri veren
hükim, kad ı n ı n karardan önce ifadesinin din-
lenmesine ilişkin yasal şart ı yerine getirmemiş -
tir. Hatta, A İHM'nin de işaret ettiği şekilde
hakim, bu kad ı nı tedavi eden psikiyatrın kad ı -
n ın bökim huzuruna ç ıkmas ı nın maksad ı na ters
düşmeyeceği ya da tı bben Sak ınca oluşturma-
yaca ı şeklindeki kanaatinden neden farkl ı
davrand ığını aç ıklama gereğ i bile hissetme ıniş-
tir. Bu durumda, Avrupa İnsan Haklar ı Sözle ş-
mesi hükümlerinin uygulanmas ı bakımından,
kad ı n ı n hastaneye kapat ılma gerekçelerinin 5.

Madde hükümlerinde yer alan mahrumiyet ge-
rekçelerine uygun ve uyumlu olabilece ğini ileri
sürmek mümkün değ ildir; kişiyi özgürlüğün-
den mahrum etmeden önce yerine getirilmesi
gereken usule ili şkin bir şart ın dikkate al ı nma-
dığı durumlarda, yakalama ya da al ı koyma
halini uygun telakki etmemek gerekir.

Eski bir Bulgaristan başbakan ı mn baz ı
kamu fonların ı , geli şmekte olan ülkelere aktar-
mış olması sebebiyle özgürlüğünden mahrum
edilmesine ili şkin ulusal mahkeme karar ı nın
görüşüldüğü Lukanov-Bulgaristan 5 davas ında
da benzer bir durum söz konusudur. Her ne
kadar bir cürümden ötürü verilen bir özgürlük-
ten mahrumiyet karar ın ı n Sözleşmeyle bağdaş -
ma ihtimali bulunsa da bu davada, özgürlükten
mahrumiyet tedbirine yol açan fiilin bir cürüm
olduğu, hatta aslen hukuka ayk ı r ı bir fil oldu-
ğu bile kan ı tlanamamışt ır. Dolay ı s ıyla, başvu-
ru sahibinin bu tartışmal ı fiili, Bulgaristan
kanunlar ına göre kiş inin özgürlüğünden mah-
rum edilmesi için bir mesnet te şkil etmemekte-
dir. Ayr ıca, her ne kadar bu tür bağışlar yo-
luyla ki şinin kendisi için bir avantaj sağlamas ı -
nın suç olu şturma ihtimali bulunsa da (ki böyle
görünmüyor), ba şbakanı n böyle bir avantaj
peş inde olduğunu gösteren makul bir şüphenin
varlığına i şaret eden hiçbir bilgi ya da kan ıt
bulunmamak ı ad ı r. Dolay ı s ıyla, başbakan ın öz-
gürlüğünden mahrum edilmesinin hiçbir huku-

Her ne kadar bir
kanunun
yorumlanmas ı ve
uygulanmas ı n ı n ilkE
olarak bir Devletin
yetkili merciinin -
özellikle de
mahkemelerinin -
yetkisinde olduğun ı
kabul etse de AiHM
bu kanuna uyulup
uyulmad ığı n ı n
tespitine dair yetkisi
sakl ı tutar; aş a ğı da
belirtilen baz ı
davalarda, Malı kem
ulusal mercilerin
kararlar ı ndan farkl ı
kararlar vermi ş tir.

21 Ş ubat 1990.
20 Mart 1997.



6 23 Eylül 1998.
Bkz. Raninen-

Finlandiya davas ı , 16
Aral ı k 1997. Bu
davada kamu
hizmetini yerine
getirmeyi reddeden
bir ki ş i tutuklanm ış t ı r.
Ancak kendisine daha
önceden kamu
hizmetini yerine
getirmeyi reddinde
ı srar edip etmedi ğinin
sorulmamas ı ,
Finlandiya
kanunlar ı na ayk ı r ı d ı r.
8 22 Mart 1995.

6 Nisan 2000.
10 27 Kas ı m 1997.

ki dayanağı yoktur ve bu durum kesinlikle 5
Maddenin ihiMidir.

Benzer bir durum, sil ıh satışlarıyla ilgili
bir protesto gösterisi esnas ında broşür ve pan-
kart bulundurmak sebebiyle tutuklanan kiş iler-
ce aç ılan Steel-Birleşik Krallık6 davas ında baş-
vuru sahiplerinin bir kı smı için de söz konusu-
dur. Her ne kadar asayi ş ihlali tespit edildiğ in-
de kişiyi yakalama yetkisi bulunsa da, ba şvuru
sahiplerinin davranışlar ı polisin böyle bir geli ş-
meden endişelenıTıelerine yol açacak hakl ı bir
sebep teşkil etmemektedir; bu ki ş ilerin konfe-
ransa kat ı lmak isteyenleri ciddi bir biçimde en-
gelledikleri, engellemeye çal ıştıkları ya da in-
sanlar ı şiddete yöneltebilecek herhangi bir
provokasyona ba şvurduklar ına dair hiçbir kan ı t
bulunmamaktad ı r. AIHM, başvuru sahiplerinin
asayi ş i ihlal ettikleri gerekçesiyle yakalanmala-
rı ve sonra da al ıkoyulmalar ı nı n hukuka aykır ı
olduğuna karar vermi5tir.7

Hukuki zeminin muhafaza edilmesinin
önemi

Herhangi bir özgürlükten mahrumiyet
uygulamas ı nda hukuki zemin, bu mahrumiyet
devam ettiği sürece muhafaza edilmelidir. Pek
çok kez, ilk ba şta hukuka uygun olmakla bir-
likte, özgürlükten mahrumiyet uygulamas ı nda
hukuki zeminin bir süre sonra ortadan kalkmış

olmas ı sebebiyle ihl ğller tespit edilmi ş
Orneğin, Quinn-Fransa' davas ında, daha ö,
tamamen Frans ız kanunlar ına uygun ola
al ıkoyulmuş olan bir kişi için mahkeme tahl
karar ı vermi ştir. Ancak, mahkemenin bu ka
r ından on bir saat kadar sonra ba şvuru sahi
nin al ı koyulma hali hâlâ devam etmi ş ve ken
sine ne mahkeme karar ı bildirilmiş , ne de
rar ı n infaz ı yla ilgili herhangi bir harekete
çilmiştir. Öyle anlaşı l ıyor ki bu süre zarfıı
savc ı l ık, mahkemenin tahliye kararının uy,
lanmas ından kaç ınmaya yol açacak şekil

söz konusu ki şinin başka bir ülkeye iade e ı
mesiyle ilgili i şlemlerle uğraşmış tır. A İ H
böyle bir mahkeme karar ına uyulmas ı nda
miktar gecikme olabilece ğine işaret etmiş ,
cak yine de bu davada söz konusu olan ge
menin 5. Maddede öngörülen yükünılülüki
yerine getirilmemesi anlamına geldiği karar

varmıştı r.

Labita-İtalya davas ında, başvuru salı
nin hapishaneden tahliyesinde yaşanan 10 s
lik gecikmenin, ki şiyi al ıkoymaya yönelik 't
ka bir sebep olup olmadığı nı tespit etmekle
kümlü kay ıt memurunun o anda orada bu]
mamas ından kaynaklanmasın ın 5. Maddt
ihlMi anlamına geldiği görülmü5tür. 9 K
Alnzanya'° davas ı nda ise, ulusal kanunlar k
lik tespitinin yap ılabilmesi için bir ki ş inin
iki saate kadar al ı koyulnıas ı na müsaade ede ı
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ken, başvuru sahibi bu on iki saatlik süreden
kırk dakika daha uzun bir süre al ıkoyulmuştur.
Alman Devleti, bu sürenin söz konusu ki ş iye
ait bilgilerin kaydedilmesi için gerekti ğ ini
iddia etmi ştir. Avrupa İnsan Haklar ı Mahke-
mesi, ki ş iye ait bilgilerin kaydedilmesinin de
kimlik tespit işlemlerinin bir parças ı olduğuna
işaret ederek, bu amaçla kanunen tan ınan süre
dahilinde bu i ş lemin gerçekleştirilmesi gerekti-
ğini belirtmi ştir. Bu şartlar altında, başvuru
sahibinin al ıkoyulma hali hukuka uygun ol-
maktan ç ıkmış t ı r. Mahkeme bu durumda, 5.

Maddenin ihlal edildiğ i kararına varmış tır."

İç hukuk uygulamalarına yanl ış yönelimle
itibar edilmesi

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi, pek
çok davada ulusal mercilerin hukuka uygunlu-
ğu bile sorgulanmamış ve uzun süreden beri
devam eden uygulamalara itibar etmesi sebe-
biyle 5. Madde ihlalleri tespit etmi ştir. Orne-
ğin, Baranowski-Poftmya'2 davas ı nda, başvuru
sahibi ilk başta usule uygun bir şekilde yaka-
lanmış , daha sonra ise kendisine isnat edilen
suç sebebiyle (doland ı r ı c ı l ık suçu) gözalt ı na
al ınmış t ı r. Ancak, ki ş inin alıkoyulma hali, say

-cı l ıın iddianameyi haz ı rlamas ı ndan sonra mah-
ke ıne tarafından ele al ı nmamış t ır. Polonya'da
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	 al ı konulan ki ş inin "mahkemeye ç ıkarı lmas ına"

yönelik uygulama çerçevesinde, soru ş turma
aşamas ında verilen al ıkoyma emri belirsiz bir
süre uzat ı lmış olmaktad ır; mahkeme, kendi
alacağı kararda o esnada devam eden al ıkoyma
halinin uzatil ıp uzat ı lnıamas ı doğrultusunda
ayr ı ca karar vermek zorunda de ğildir. Bu uy-
gulama, şüphesiz - ve anla şı l ı r bir şekilde -
bir boş luğu giderme amac ıyla düşünülmüştür,
ancak ne yasalarda ne de içtihatta bu uygula-
may ı destekleyen herhangi bir dayanak bulun-
mamaktad ı r. Bu uygulamanın hukuka uygunlu-
ğunun daha önce hiç incelenmemi ş olmas ı şüp-
helidir, zira al ıkoyma halinin devam etmesi
ihtiyac ı aç ıkt ı r - ve muhtemelen de Avrupa
İnsan Haklar ı Sözleşmesi 'ne son derece uygun-
dur. Bir uygulamanın geliş tirilmi ş olmas ı , bu
uygulaman ın genel anlamdaki me şruiyetinin,
kişiyi nas ı l söz konusu uygulaman ın me şru
olup olmadığını göz ardı etmeye ya da meşru
olmamas ı halini sorgulamamaya sevk edebile-
ceğinin iyi bir göstergesidir. Bu davada Mah-
keme, öngörülebilirlik ve kesinlikten uzak ol-
mas ı ve dolay ı s ıyla keyfiyete mahal verebile-
ceğ i gerekçesiyle, söz konusu uygulaman ın 5.

Madde 1. paragraf hükümlerini ihlal etti ğ i
karar ına varrıuş tı r. ı J'iüs-Litvanya' 4 davas ı n-
da, ba şvuru sahibinin - katil zanl ı s ı - başsavc ı
yard ı mc ı s ı n ı n onayladığı bir gözalt ı süresi sona
ermiş olmas ına rağmen al ıkoyulmaya devam
edilmiştir. Bu durum, davalarda s ık rastlanan
bir uygula ına olup Sözle şmenin gerekleriyle

Bkz. Engel ve Digerlet
Hollanda davas ı , 8 Hazi ı
1976. Bu davada, kanun
göre tan ı nan azamt yirmi
dört saatlik gözait ı süresi
yirmi iki ve Otuz saat
aras ı nda değ i şen süreleri
a şı m ış t ı r.
228 Mart 2000.

"Hukuka uvgunluk
mefhumunu şekiliendire
diğer unsuriar daha sonrr
bölümlerde ele
al ı nmaktad ı r. Bu sebeple
ötürü, 5. Madde 1. paraş t
hükümlerinin ihiı li 9 Oc
2001 tarihli Kawka-Polo t
davas ı nda da görülmü şti
Bu davalarda mahkeme
karar ı ndan önce, söz
konusu uygulamalara sor
verilmi ş ve yeni bir
uygulama getirilmi şlir. Y ii
uygulamaya göre,
soruş turma safhas ı nda
ki ş inin al ı koyulmas ı na
ilişkin karar ald ı rmak üz
mahkemeye ba şvurulma
ve mahkemenin ki ş inin
al ı koyutma halinin devar
edip etmemesine ili şkin
yeni bir karar vermesi ki it
getiriimi ştir. Bu şekilde,
Sözle şmede öngörülen
hukuka uygunluk ve yar:
gözetimi ilkelerine
s ı ygunluk sağ lanm ış t ı r.
'31 Temmuz 2000.



bağdaşmayan bir al ışkanl ık halidir. A İ HM,
başvuru sahibinin özgürlü ğünden mahrum edil-
mesinin hukuki kesinlik ve ki şinin keyfi uygu-
lamalardan k orunmas ı ilkeleriyle bağdaşmadığı
kararına varm ı 5t ı r)5

esas ve usul olarak uymas ı değil,
zamanda kişinin keyfi uygulamalar
korunmasına ilişkin hükü,nler bulu
Sözle şınenin 5. Maddesinin a,nac ına
uygun olmas ı gerekir.

5. Madde 1.
paragraf
hükümlerinin benzer
bir şekilde ihlali, 10
Ekim 2000 tarihli
Graus!ys-Litvanya
davas ı nda da
görülmektedir.
' 28 May ı s 1998.

23 May ı s 2001.

Sözleşmeye uyum. Sözleşmenin hukuka
uygunluk anlayışı

Ulusal hukuka tamamen uyulmas ı şart ı nı n
yan ı sı ra, herhangi bir özgürlükten mahrumi-
yet uygulamas ın ı n potansiyel olarak daha kap-
saml ı Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nin
"hukuka uygunluk" anlayışıyla da bağdaşmas ı
gerekir. Bu anlayış öncelikle, 5. Maddede ön-
görülen özel şartların - bu şartlar ulusal mev-
zuatta bulunmasalar dahi - gözetilmesi endi şe-
siyle bağlant ı lıd ır. Özgürlükten mahrumiyet
uygulamas ı n ı n bu mahrumiyetin ki ş inin Avru-
pa Insan Haklar ı Sözleşmesi tarafından güven-
ce alt ı na al ı nan diğer hak ve özgürlüklerini de
etkilemesi, bu mahrumiyetin keyfi bir şekilde
uygulanan bir kanun hükmünden kaynaklanma -
s ı ya da özü itibar ı yla mahrumiyet uygulamas ı-
nın yetersiz bir gerekçeden kaynaklann ıası hal-
lerinde bu tür bir mahrumiyet uygulamas ı ka-
bul edilemez. Kurt-Türkiye davas ında, A İ HM
şu karara varmış t ı r:

herhangi bir özgürlükten ınahruıniyeı
uygulamas ın ın yaln ızca ulusal hukuka

Ulusal makamlar ın al ı koyma uygular
s ı yla ilgili bir gerekçe gösteremedikleri dur ıi
larda, A İ HM, 5. Madde 1. Paragraf hükür
lerinin ihlM edildiği kararım verecektir. Dei
ci ve Diğerleri-Kıbrıs davas ında, başvuru
hipleri, diğer taleplerinin yanı s ıra, tutukl
maları için kendilerine hiçbir gerekçe bildi
mediğini iddia etnıişlerdir. A İ HM de il
devletin başvuru sahiplerinin yakalanmalar ı
al ı koyulmalar ıyla ilgili olarak hukuka uy
davrannıadığından hareketle, 5. Madde
Paragraf hükümlerinin ihlhl edildiğini te
etmiştir.

Sözleşme hükümlerine uymamak

Sözleşmenin 5. Madde 1. Paragrafı
belirtilenler haricinde, ulusal düzeyde ya ı
gerekçelere dayand ırılan bir özgürlükten n
rumiyet uygulamas ı , 5. Madde 1. Paragraf
kümleriyle ters dü şeceği için kesinlikle "h
ka aykır ı " bulunacakt ı r. Al ı koyulma amac
yargı lama olmadığı durumlarda, zanl ılara k
önleyici tedbir al ınmas ı şeklinde gerekçeler
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bul edilemez.' 8 Bu tür bir özgürlükten mahru-
miyet uygulamas ı , her ne kadar ulusal düzeyde
yasal olsa da 5. Madde 1. Paragrafa ters düşer.

Ancak, özgürlükten mahrumiyet uygula-
mas ının Sözle şme'de öngörülen gerekçelere
dayand ırı ldığı hallerde bile, Sözle şme bu uy-
gulamanın toplam süresinin kabul edilebilirli ğ i
aç ı s ından s ınırlay ıc ı olarak değerlendirilebilir.
Bu durum, 5. Madde 3. Paragrafta, davas ı de-
vam eden kişilerin al ıkoyulma halinin deva-
mıyla ilgili hükümde, davanın mahkeme tara-
fından makul bir sürede görüşülmesi şart ıyla
ortaya konmuştur. Sınırdışı ya da başka bir
ülkeye iade edilmek ve ilgili i şlemlerin gerçek-
leştirilmesi için al ıkoyulan ki şilerin durumunda
ise bu hüküm, ilgili mercilerin gerekli titizliğ i
göstermesi yukumlülüğünü getirmektedir.

Yetkinin keyfi kullan ım ı

Özgürlükten mahrumiyet uygulamas ına
yetki veren bir ulusal kanunun bu tür itirazlara
yol açmamas ı ve bu ulusal kanunun di ğer aç ı -
lardan tamamen Avrupa İnsan Haklar ı Sözleş -
mesi'yle uyumlu olmas ı halinde bile, bu kanu-
nun belli şartlarda uygulanmas ı , keyfiyet unsu-
ru içerebileceğ i için hukuka uygun addedilme-
yebilir. Bu tespit, bir özgürlükten mahrumiye ı
uygulaması gerçekten gerekli olmadığı hallerde

14
	 bu doğrultuda yetki kullan ı lmas ı durumunda ya

da bu uygulama yasad ışı bir amaca yönelik ol-
duğunda kesinlikle geçerli olacakt ı r. Ilk duru-
ma örnek olarak Wi ıold Litwa-Polonya" davası
verilebilir. Bu davada, bir gözü tamamen kör,
diğer gözü ise görme yetene ğ ini önemli ölçüde
yitirmiş bir kiş i, sarhoş bir şekilde, kendisine
ait gönderilerin bulunduğu paketlerin aç ı larak
içindekilerin boşaltı ldığı şikayetinde bulunduğu
posta idaresi görevlilerine sald ı rgan davranış-
lar göstermesi sebebiyle, posta görevlilerince
çağrılan polis tarafı ndan bir ay ı ltma merkezine
kapatı lmış t ı r. Ancak, her ne kadar başvuru sa-
hibinin al ıkoyulmas ı 5. Madde 1. Paragraf (e)
fıkras ı hükümlerine uygun - alkoliklerin al ıko-
nulmas ı - bir gerekçeyle gerçekleştirilmiş olsa
da kiş inin kendisi ya da kamu için tehdit unsu-
ru oluşturmamas ı , àmà olmas ı ve daha ziyade
karışık bir durumun söz konusu olmas ı sebe-
biyle, bu örnekte al ıkoyma yetkisinin kullan ı l-
mas ı net bir şekilde gereksizdir. Ayr ıca, ka-
nunlarda bu tür bir madde etkisi alt ı nda olan
kişilere ne şekilde muamele edileceğine dair
daha az zalim tedbirlere ili şkin hükümler de
bulunmaktad ı r. Orneğin, bu kişinin bir sağl ı k
kurumuna sevk edilmesi ya da evine gönderil -
mesi gibi. Bu davada ise bu tedbirlerin hiç dik-
kate al ınmadığı görülmektedir. Sonuç olarak,
bu örnekte özgürlükten mahrumiyet uygulama-
s ı , formel hukuki zemine rağmen yetkinin key-
fi kullan ı mına dönüşmüştür ve bu haliyle hu-
kuka ayk ı rı dı r.

8 Jius-Litvanya
davas ı .
94 Nisan 2000.



2029 May ı s 1997.
218 Aral ı k 1986.

Benzer bir sonuç, örne ğin, daha önceden
zaten polisin tan ıdığı bir kiş inin o anda üzerin-
de kimliği bulunmadığı gerekçesiyle kimlik
tespiti amac ıyla ahkoyulmas ı doğrultusunda
yetki kullanı lması hali için de geçerlidir. Bu
tür durumlarda ı srarla ve gereksiz bir şekilde
yetki kullanımı keyfi olarak değerlendirilir. Bu
tür bir gerekçesiz yetki kullanımı , Tsirlis ve
Koulournpas-Yunanistan 2° davas ında da görül-
mektedir. Bu davada aslen iki Yehova Şahidi
olan başvuru sahipleri, kendilerine askerlik
görevlerini yapmak üzere ceip gönderilmi ş ol-
mas ı na rağmen, birliklerine kat ı lmay ı ve askeri
üniformay ı giymeyi reddettikleri için itaatsizlik
gerekçesiyle hüküm giyerek hapse at ı lmış lar-
dı r. Başvuru sahipleri sürekli olarak din adam ı
oldukları nı ve bu sebeple de askerlik hizmetin-
den muaf olduklar ı n ı söylemi şlerdir. Bu tür bir
muafıyetin Yehova Şahitleri için uygulanma-
s ı na ilişkin Yunan yüksek idare mahkemesi
içtihad ı olmas ına rağmen, Avrupa İnsan Hak-
lar ı Mahkemesi, başvuru sahiplerinin davas ını
inceleyen askeri mahkemelerin bu içtihad ı
kasten görmezden geldiğini tespit etmi ştir. Bu
şartlar altında, başvuru sahipleri hakk ı nda
yürütülen ve bu ki ş ilerin özgürlüklerini yitir-
meleriyle sonuçlanınış olan takibat, 5. Madde
1. Paragraf hükümleri çerçevesinde keyfi ve
dolay ı s ıyla hukuka ayk ı r ı bir uygulama olarak
değerlendirilmi ştir.

Ayrıca, hukuka uygun bir y
likle yasad ışı bir amac ı gerçekle ş t
kullanımı , bu şekilde bir ulusal y
nün söz konusu ülkede itiraz ed
olmadığından bağıms ız olarak, Si
kümleri çerçevesinde kabul edilem
Bozano-Fransa2 davas ında 5.
Paragraf hükümlerinin ihlJ edildiğ
miştir. Bu davada başvuru sahibi,
dışı edilmek üzere al ıkoyulmu ş ,
yulma hali ki şinin bir başka ülke
ilgili k ı s ıtlamalardaki bo şluktan
amac ıyla kullanılmış tı r. Bu şekiId
su kişinin Italya'ya iadesi Frans ı z
tarafı ndan reddedilmiş tir. Ancak, 1
kemeleri tarafı ndan serbest b ı rakı lr
aydan daha uzun bir süre sonun
sahibi tutuklanmış ve kendisine, as
da tutuldu ğu esnada, ülkesine ia
i şlemler sürerken ç ıkartılmış bir si
riminde bulunulmuştur. Başvuru
sonra, İspanya s ın ı r ı çok daha yak
na rağmen İsviçre s ı nı r ı na getirilm
polisine teslim edilmi ştir. Bu ül]
Italya'ya iade i şlemleri tamamlan ı
da başvuru sahibi cezas ını çekmel
yan hapishanesine kapat ı tmışt ır. A
Haklar ı Mahkemesi, tüm bu i ş leı
olduğunu tespit ederek 5. Madde
hükümlerinin ihlal edildiğ i karar ı r
Bu karara varmada Mahkemenin vi 15
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çeşitli unsurlar vard ır: s ı nı rdışı işlemlerinde,
başvuru sahibinin durumunu düzeltecek hiçbir
etkili giri ş imde bulunamamas ına yol açacak
kadar gecikme olması ; Isviçre ve Italya'ya
yap ılan i şlemlerin önceden bildirilmi ş olduğu-
nun ortaya ç ı kmas ı ; başvuru sahibine, oturma
izni talebi reddedildikten sonra kendisi hakk ı n-
da s ı nı rdışı emri ç ıkart ı ldığın ı n bildirilmemi ş
olmas ı ; ve başvuru sahibinin ani bir şekilde
yakalanmış olmas ı , eşi ya da avukat ı yla görüş-
türülmemesi; s ı nı rdışı edildikten sonra kendisi-
ne gidecek bir ülke seçeneği sunulmamış ol-
ması . Tüm bunlar ın ışığında, bu tür bir "örtülü
iade" işleminin, başvuru sahibinin özgürlüğün-
den keyfi bir şekilde mahrum edildi ği ve bu
uygulamanın 5. Madde 1. Paragraf hükümle-
rine göre hukuka ayk ırı olduğu aç ı kt ı r. Ancak,
her ne kadar bu doğrultuda pek çok kan ıt varsa
da her bir kan ı t en temel anlamda hukukun gö-
zetilmediğini göstermektedir ve bu kan ıtlardan
herhangi biri bile tek ba şına bu anlamda keyfi
uygulaman ın mevcudiyetini ortaya koymada
yeterli olacakt ı r.22

Erişilebilirlik, öngörülebilirlik ve di ğer
teminatlar

Ancak, bir konuda yetki olsa ve bu yetki
kötüye kullan ılmasa bile, ilgili yasada Avrupa
İnsan Haklar ı Sözleşmesi aç ıs ı ndan herhangi
bir kanunun kabul edilebilir olmas ı nda temel
teşkil	 eden	 niteliklerin	 bulunmamas ı

durumunda A İ HM, özgürlükten mahrumiyet
uygulamas ı için bu kanunun gerekli yasal
dayanağı temin etmediğine hükmeder. Bu da
yasalarda eri şilebilirlik, öngörülebilirlik ve
kesinlik ilkelerinin gözetilmi ş olmas ı ve bu
yasalara tabi olan ki şilerin keyfi muameleye
maruz kalma riskine karşı diğer baz ı
teminatların bulunmas ını gerektirir.

Özgürlükten mahrumiyet uygulamas ı gizli
ya da yay ınlanmamış bir yasal hükme göre
gerçekleştirilmişse, yasan ın erişilebilirliğ i ilke-
si gözetilmemiş demektir. Eriş ilebilirlik şartı ,
bir yasanın uygulanmas ı na ilişkin tüli kurallar
için de geçerlidir. Bu tür tMi kurallar mevcut
değilse, Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi, 5.
Madde 1. Paragraf hükümlerinin ihIM edildi ği
karar ını verebilir. Bu duruma örnek olarak
Amuur-Fransa23 davas ı nı gösterebiliriz. Bu da-
vada Mahkeme, aslen yay ı nlanmamış bir
sirkülerin - yabanc ılar ın transit bölgede
tutulmas ı yla ilgili yegane hukuki metin - zaten
çok yetersiz olduğunu ve kanun hükmü
taşımas ı için gereken teminatlar ı binnd ı rmadı -
ğına karar vermiştir. Söz konusu yasa somut
değildir, dolay ı s ı yla, bu tespitten hareketle sir-
küler yay ı nlanmad ığı için yasanın eriş ilebilir-
liği söz konusu değ ildir. Ancak ku şkusuz, bu
unsur pek çok diğer durumda da dikkate al ı nan
önemli bir unsurdur. Bu tür durumlarda, ilgili
yasal metnin içeriği, gözden kaçan kurala eri-

21 Bkz. M irra v-Birleş ik
Krall ık davas ı , 28 Ekim
1994.  Bu davada, ba şvur ı
sahibinin tutuklanmas ı n ı c
Madde 1. Paragrafhükurr
ri çerçevesinde suç i ş ledi.
ğ inden şüphelenilen bir k
nin yetkili yasal merci hu.
runa ç ı kart ı tmak amac ı yla
değ il, Sözle şmeye göre hi
bir yetkiye dayanmaks ı z ıı
tamamen genel anlamda
bilgi toplamak için
sorgulan-mak üzere
gerçekle ştirildi ğ i iddia
edilmi ştir. A İ HM, ulu-sal
mahkemelerin tutuklama
kararı n ı n arkas ı nda hertsa
bir gizli ve uygunsuz mal
bulunmad ığı doğrultusun
ki kararlar ı ndan farkl ı yo-
rumlanacak herhangi bir
mut unsur görmemekle b
raber, tutuklaman ı n bu tu
bir gizli ve uygunsuz mal
saha gerçekle ştirilmesi ha
nin Sözle şme çerçevesinc
hukuka ayk ı r ı olacağı son
cuna varm ışıı r. Ayr ı ca,
i6ius-Litvanya davas ı nda
ulusal mahkemenin kötü
niyet ta şı m ıyor olmas ı da
Avrupa Insan Haklar ı Ma
kemesi'nin ki ş isel ba şvur ı
konu olan ve net bir yasa
dayanağı olan bir al ı koy ır
süresinin Sözle şme çerçe
sinde hukuka ayk ı r ı olma
ğı doğrult ıısundaki karar ı t
da dikkate ald ığı hususlar
dan biridir. Benzer bir şel -
de, tü Haziran 1996 ta ı il
Benh.ıı n-Birleş ik Krall ı k



davas ı nda da A İ HM. ulusal
mahkemenin hapis
karar ı n ı n kötü niyetle ya da
ilgili kanunlar ı n doğru bir
şekilde uygulanmas ı n ı n
ihmali neticesinde al ı nnıış
bir karar olmad ığı için keyf-i
olduğu iddias ı n ı kabul
etmen ı i ş tir. 12 Ekini 1999
tarihli Perks-Birk'ş ik Krall ı k
davas ı nda ise, AIHM,
mahkemeni ıı takdir
yetkisinin k ı s ı tl ı
kullan ı m ı n ı n ya da davayla
ilgili bir kan ı t ı n dikkate
al ı nmamas ı n ı n fornsel
olarak aslen hukuka uygun
bir karar ıkeyfi bir uygula-
maya dönü ştürebileceğ ine
i şaret etmi ştir.

25 Haziran 1996.
Bkz. 19 Ekim 2000 tarihli

Wlocl ı -Polo ıı va davas ı . Bu
davada AIHM. yaln ı zca
hakk ı nda birbiri y le çeli şen
görü ş ler olan ve herhangi
bir belirleyici içlihat
bulunmayan bir yasa
hükmüne istinade ıı
gerçekleştirilen bir
özgürlükten mahrumiyel
uygulamas ı n ı n hukuka
ayk ı rı olaca ğı kanaatine
varm ış t ı r.
as A ııı uur-Fransa davas ı nda
söz konusu olan sirküler,
hukuki hiyerar ş ideki
konumu sebebiyle değ il,
içerdii hükü ııı lerin sarih
ol ıs ıa ınas ı sebebiyle
özgürlükten ıııahrumiy ı't
karar ı verilmesi için
vetersiz ıi ı r

ş ilememesinin önlenmesi ve özgürlükten mah-
rumiyetin hukuka uygun bulunmas ı aç ı s ından
yetersiz kalacakt ı r.

Yasada kesinlik, itibar edilen herhangi bir
kural ı n, içinde bulunulan şartlar çerçevesinde,
kişinin belli bir filin sonuçlar ın ı makul
derecede öngörebilmesini - uygun bir tavsiye
şeklinde de olabilir - sağlayacak şekilde,
yeterince sarih olmas ı nı gerektirir. Bu şart ı n
yerine getirilmemiş olduğunu - ki bu şart,
kanunun içeriğini keyfi muamele kapsamı nı
sın ırlayacak şekilde oluşturmak olarak da
düşünülebilir - Baranowski-Polonya ve ieius-
Lirı'anya davalar ı nda görmekteyiz. Bu davalar-
da Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi, yukar ıda
aç ıklanan görü şe rağmen, söz konusu uygula-
maların ulusal hukukta bir mesnedi olduğu
varsay ımından hareketle incelemelerine ba ş la-
mış tır. Ancak yine de Mahkeme, bu davalarda
görülen uygulamalar ın hukuka ayk ı rı olduğunu
tespit etmi ştir. Baranowski davas ı nda, hem so-
ruşturma aşamas ı nda verilen al ı koyma emrinin
mahkeme aşamas ı nda süresinin uzatilabilme-
sinin doğru olup olmad ığı na dair net bir yasal
hüküm bulunmamas ı - böyle bir hüküm varsa
da yasada hangi şartlarda bu hükmün uygula-
nacağı n ın belirtilmenıiş olmas ı - sebebiyle,
hem de ki şinin - kanunda boş luk olmas ı sonu-
cu ortaya ç ı kan - bu uygulama çerçevesinde,
belirsiz ve öngörülemeyen bir süre için al ı ko-

nulmuş olması ve bu uygulaman ın herhangi bir
yasa hükmüne ya da yarg ı karar ına istin4len
gerçekleş tirilmemiş olması sebebiyle bu dtru-
mu görmekteyiz.	

1

Jeius davas ında ise, al ı k<
durumuyla ilgili net kurallar ol
biyle, yasal kesinhiğ in bulunmad
miştir. Bu davada, yarg ı yetki:
yaln ızca davan ın asliye mahke ı
ettiğine itibar ederek bir ki ş iyi b
için al ı koymak 5. Madde 1. Para
rine aykı r ı bulunmuştur. Ancal
nunda yer alan bir maddeyi i ş let
süresini gerekçelendirmek giri ş i
kesinlik bulunmad ığı şeklinde 1

tir. Böyle bir giri şimde, söz
hükmünün al ıkoyna haline ne
verdiği konusunda savc ı l ı k, k:
(ombudsman) müessesesi, Yarg ı l
5m başkanı ve idare üç fa:
getirmi ştir. Gerekçe aray ışında
rüş 	 ayr ı l ığı n ı 	 gidermeye
Avrupa İnsan Haklar ı Mahkk
yetkili Devlet makamlar ı aras ı r
yol açacak kadar muğlak bir y
hukuka uygunluk şart ı n ı taşıma
sonucuna varmı 5t ı r. 24 Özgürlükti
kararında mesnet teş kil edecek
olmas ı şart ı , her ne kadar hukul
ayn ı konumda olmasa da yasayla

17
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kurallarda ya da belli bir yasa hükmünün nas ı l
yorumlanacağına dair aç ıklama getiren içtihatta
da salanabilir. İ kinci duruma örnek olarak
Steel-Birleşik Krallık" davas ı verilebilir. Bu
davada asayi şi bozan bir kiş inin tutuklanmas ı
söz konusudur. Avrupa Insan Haklar ı Mahke-
mesi, "asayişi bozmak" kavramı nın son yirmi
yılda al ınan ulusal yarg ı kararlar ında netle ş-
tiğini ve bu durumun yalnızca can ve mala
zarar veren ya da verebilecek olan ya da
hareketlerinin sonucu diğer ki şileri ş iddete
teşvik eden ki şiler için geçerli olduğunu dik-
kate almış t ı r. Bu gelişme neticesinde, oldukça
muğlak olan bir kavramın (asayiş i bozmak)
yeterli bir şekilde tanımlanmış , net bir kavram
haline dönüş tüğünü görmekteyiz. Wloch-
Polonya davas ı nda, hakk ında net bir içtihat ya
da ortak bir hukukçu kanaati bulunmayan bir
yasa hükmünün yorumlanmas ı ne keyfi ne de
makul olmayan bir uygulama telhkki edilmi ş -
tir. Ancak, bu tür mahkeme kararlar ı , nas ı lsa
gelecekte görülecek davalarda yasaya netlik
kazand ı r ılacak diyerek bir yasa hükmünün
hukuka uygun olup olmad ığın ın sorgulannıa-
mas ı çağrı s ında bulunmak değildir. Yine de
Sözleşme çerçevesinde geniş kapsaml ı bir yasa
hükmünü" hukuka uygun" k ı labilmek için dar
anlamıyla yorumlanıak yetkisini kullanmak
tamamen me şrudur.

Elbette, baz ı durumlarda bu tür teminat-
lara çok ihtiyaç duyulabilir. Omeğin, A ınuur-
Fransa davas ında - bu davada iltica talebinde
bulunan kişiler yirmi gün boyunca al ıkoyul-
muş lardır - A İ HM, yabanc ı lar ı n transit
bölgede tutulmas ı kararında temel al ı nan
hukuki metinlerin hiçbirinin ulusal mahkeme-
lerin bu ki şilerin ne şartlar alt ı nda al ı ko-
yulduğunu incelemesine ya da gerekirse, bu
uygulamay ı gerçekleştiren ulusal mercilere
al ıkoyma süresiyle ilgili bir kıs ı tlama kararı
getirmesine imkn vermediğ ini üzülerek göz-
lemlemiştir. Ayr ıca, Avrupa İ nsan Haklar ı
Mahkemesi, bu davada söz konusu olan kanun
metinlerinin, iltica talebinde bulunan yabanc ı -
ları n gerekli ad ı mlar ı atabilmesi için yasal,
insani ve sosyal yard ıma ve bu tür bir yard ımla
ilgili usul ve sürelere eri ş imine olanak tan ı -
madığı nı da tespit etmiştir. Dolay ıs ıyla, bu
yasalar, bu tür bir yard ım imkan ı mevcut
olmadığı nda özellikle hassas bir konumda
olacak bir grup ki ş inin özgürlük hakk ı n ı n temi-
nat alt ı na al ı nmas ı konusunda yetersiz olarak
değerlendirilmiştir.

Bunlar çok temel şartlar olmakla birlikte
son derece önemlidir. Avrupa İnsan Hakları
Mahkemesi de müteaddit olarak, herhangi bir
özgürlükten mahrumiyet uygulamas ı nda doğ ru
ve güvenilir kay ıt tutulmas ı gerektiğine işaret
etmiştir. Bu endi şe, kolluk kuvvetleri tarafindan

' Her ne kadar resr t
bir suç olarak tan ı m n-
mam ış olsa da bu di a-
da ba şvuru sahibi F k
k ı nda yürütülen tak ı
t ı n	 özellikleri	 ger
asayi ş i bozmak suç d--
dedilmi ş - polisin
birinci	 derece	 c zii
mahkemelerinin dev ı :yı
girmi ş olmas ı sebebiy
ve asayi ş i bozan ki ş il iii
hapsedilmesi doğ r ı u.
sunda yetki kullan ı l ı ı .
t ı r.



27 Bkz. 8 Temmuz
1999 tarihli Kurt-
Türkiye davas ı , 13
Haziran 2000 tarihli
Tirnurta ş-Türk ı ye
davas ı ve 14 Kas ı m
2000 tarihli Ta ş-
Türkiye davas ı .
Ki ş inin bu şekilde
ortadan kaybolmas ı ,
Sözle ş menin 2.
Maddesine göre
ya şam hakk ı n ı n da
ihl ı li anlam ı na gelir.

yakaland ıktan sonra başı na ne geldi ği bilin-

meyen kiş ilerle ilgili olarak aç ılan çeş itli dava-
larda Mahkeme tarafından dile getirilmi5tir.27

Gözalt ına al ınan kişilerle ilgili herhangi bir
resmi kay ıt bulunmamas ı sebebiyle kiş inin ba-
şına neler geldiğinin tespit edilmesi zorlaşmış
ve bu durum da bu ki ş ilerin özgürlüklerinden
mahrum edilmelerinden sorumlu mercilerin ki-
şilerin başına gelenler aç ı s ından sorumluluk-
lar ından kaç ı nmaları nı kolaylaş tırmıştır. Dola-

yı sıyla, kiş inin özgürlükten mahrumiyetinin
söz konusu olduğu uygulamalarda ilk yaka-
lanma an ı ndan gözalt ında tutulduğu bir yerden
herhangi başka bir yere sevk edilmesine var ı n-
caya kadar her bir detay ın sistematik olarak
kayd ı n ı n tutulmas ı , keyfi muameleye kar şı ha-

yati önem taşıyan bir güvencedir. Kay ı t tutma

sürecinin kurumsallaşmas ı - kişinin ortadan

kaybolmas ı gibi vahim bir suiistimal riski söz
konusu olmad ığı hallerde bile - tüm özgürlük-
ten ınahrumiyet uygulamalar ı nda temel şartt ı r.

3. Özgürlükten mahrumiyete neler yol

"Yakalama" ve "al ıkoyma"

Yakalama ve alı koy ına terimleri, Söleş -

menin 5. Maddesinin tüm hükümlerinde s ıl sık
kullanılmaktad ı r. Bu terimler - ulusal hulhık-

taki anlamlar ı ne olursa olsun -Sözle şmtde,

temelde ki şiyi özgürlüğünden mahrum etn1eye
yönelik her tür tedbir olarak de ğerlendiriln ı ek-

tedir. A İ HM, 5. Maddede yer alan yarg ı gze-

timi teminat ı şart ı nı kişinin özgürlüğün:den

mahrum edildiği ilk andan itibaren aram4ta-

d ır. Bunun aksi bir yaklaşım Sözleşmenin i ıl-
li anlamına gelir. Temel şart, çe şitli süreçlri ıı
ne şekilde adland ı rıldığı değil, bu süreçlrde

neyin elde edildi ğ i üzerinde durmakt ır.

ulma halinin
kanıtlayan unsurlar

Özgürlükten mahrumiyete neyin y
açtığı n ı n - sebebi yakalama da olsa, al ıkoy
da olsa - ve bu uygulaman ın ne za

baş ladığı nın net olmas ı gerekir. Zira Söz e
menin 5. Madde hükümleri, böyle bir öz ü
lükten mahrumiyet uygulamas ı başladığı a
geçerli olacakt ır. Bu durum a şikur olm
birlikte, özellikle ki şiye hiçbir fiziksel k ı s ı tl

ma getirilmediği durumlarda ki ş iyi özgü 1

ğünden mahru ın etmekten sorumlu olan me c
lerin bu durumun mahrumiyet anlam ına ge1 c

ğini takdir etmedikleri haller olabileceği içi

yine de vurgulanmas ında fayda vard ı r. Ceza
19
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yarg ılama bağlamında kiş inin ne zaman Özgür-
lüğünden mahrum edildiğ inin anla şı lmas ı özel-
likle önenılidir, zira cezai yarg ılamada hem
kişinin hakim önüne ç ıkar ılana dek ne kadar
bir süre al ıkoyulduğıınun, hem de dava her-
hangi bir mahkemede görüşülmeye baş lanma-
dan önce toplam al ıkoyma süresinin ne olduğu-
nun tespit edilmesi gerekir.

Hapsin özellikleri ve bu uygulamadan et-
kilenen ki şinin durumu gibi unsurlar, belli bir
uygulamanın özgürlükten mahrumiyet özelliğ i
taşıyıp taşımadığırun belirlenmesinde esast ır.

Hapsin özellikleri

Avrupa İ nsan Haklar ı Mahkemesi, hapsin
ne özellikler taşı dığını da dikkate alacakt ır.
Kişinin bir karakolda ya da hapishane
hücresinde zorla al ıkonulmas ı halinde, kesinl-
ikle bir özgürlükten mahrumiyet söz konusu
olacaktı r. Ancak, 5. Madde hükümleri tan ımı -
na giren çok çeş itli hapis türleri de bulunmak-
tad ır. Örneğin, zor kullanarak ya da kullanma-
yarak kolluk kuvvetlerinin bir ki şiye bir yer-
den ayrı lamayacağım ya da kendileriyle ba şka
bir yere gelmek zorunda olduğunu söylediğ i
haller. Bu durum, bir ki ş inin yolda durdurul-
duğu ya da kendi özgür iradesiyle karakola
geldikten sonra buradan ayr ı lamayacağın ı n
kendisine söylendiği haller için de geçerlidir.

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, bu tür
durumlarda as ı l önemli unsurun ki ş iyi mecbur
k ı lma olduğuna De Wilde, Oo,ns ve Versyp-
Belçika28 davas ında işaret etmi ş tir. Bu şekilde
al ıkoyulma, hiçbir şekilde kişinin kendi rıza-
s ı yla teslim olmas ı nın bir sonucu olamaz. Ay-
rıca, özgürlüğünden mahrum edilen ki ş inin bu
durumdan haberdar olmamas ı da önemli
değildir; önemli olan ki şinin art ık bulunduğu
mekünı terk edemeyecek olmas ıdır.

Kiş inin belli bir noktadan - ister sokakta
ister başka bir aç ık alanda - ayr ılamaması ya
da belli bir araç ya da odada (mutlaka bir
hücre olmak zorunda değil) kalmaya zorland ığı
ve bu şekilde kişinin tamamen belli bir meküna
hapsedildiği durumlarda genellikle 5. Madde
hükümlerine başvurmak söz konusu olacakt ı r.
Ancak, ki ş inin hapsedildiği mekünda bir mik-
tar hareket özgürlüğüne sahip olmas ı da 5.
Madde hükümlerinin uygulanamayacağı anla-
mına gelmez. Bu durum, Ashingdane-Birleşik
Krallık29 davas ında görülmüştür. Bu davada,
zorla ak ıl hastanesinde tutulan bir kişi, zorla
al ı konulduğunun belli olmamas ı için kap ı lar ı
kilitli olmayan bir koğuş ta tutulmakta ve
yan ı nda kimse olmadan gündüzleri ve hafta
sonlar ı hastane dışına ç ı kmas ına izin verilmek-
tedir. GuZZardi İ(aİya30 davas ında da benzer
bir durum görülmektedir. Bu davada, ı ss ız bir
adada çevresi çitle çevrilmemi ş 2,5 km2 'lik bir

20 18 Haziran 1971.
2928 May ı s 1985.
306 Kas ı m 1976.
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(Komisyon Raporu).

arazide kendisi gibi örgütlü suça kat ı ldığından
şüphelenilen diğer ki şilerle birlikte tutulan bir
kişi söz konusudur. Bu ki ş i her ne kadar o
mekünda kar ı s ı ve çocuğuyla birlikte yaşaya-
bilse de kişinin tecrit edilmi ş ve k ı sı tlanmış
olmas ı sebebiyle, bu davada bir özgürlükten
mahrumiyet uygulamas ı söz konusudur. Tecrit
ve kısı tlanma, mek.ndan daha önemlidir.
Dolayı s ıyla, Giulia Manzoni- İtalya3 ' davas ında
olduğu gibi yarg ı süreci devam ederken de
olsa, Kıbrıs-Türkiye32 davas ında olduğu gibi,
son derece kat ı bir sık ı yönetim uygulamas ı
sebebiyle yalnızca görevlilerin e ş liğ inde kişile-
rin evlerinden dışar ı ç ı kmasına izin verilen
durumlarda da olsa, ki ş inin kendi evinde al ıko-
yulduğu haller de 5. Madde hükümleri kapsa-
mına girecektir.

Belli bir köy ya da kasabada tutulma
haline tecridin eşlik etmediği durumlar - bu
durum Guzzardi davas ında söz konusudur -
özgürlükten mahrumiyetten ziyade hareket
özgürlüğüne müdahale olarak değerlendirilir.

Aynı şekilde, bir ülkeye giri ş yapmak
isteyen kişilere getirilen k ı s ıtlamalar - yaban-
c ı lar ın muhafaza edildiği özel bir merkezde
zorla tutulmalar ından ziyade, havaalan ı nda
belli bir mekünda tutulmalar ı hali - genellikle
özgürlükten mahrumiyet olarak değerlendiril-
ınez, zira bu durumda bu ki şilerin hâlà ba şka
bir ülkeye gitme imk.nlar ı bulunmaktad ı r.

Ancak, başka bir ülkeye gitme imkanını n
da gerçekçi olmas ı gerekir. Yani bu k ş iyi
kabul edecek başka bir ülke yoksa ya da söz
konusu ki şi iltica talebinde bulunuyors
başka bir ülke ki şinin o anda s ı nı rından
mek istediği ülkenin sağladığı korumay ı u
etmiyorsa, böyle bir imk.ndan söz edile ı
Bu durum, Amuur-Fransa davas ında g ı
mektedir. Bu davada, kiş inin Fransa'dan t
gidebileceği tek ülke Suriye'dir ve ki
Fransa'ya kabulü yaln ızca "diplomatik ili ş
rin çapraşıkl ığı na" bağ l ı değildir, aynı zaı
da Suriye, Mültecilerin Statüsü Hakkır
Cenevre Sözleşmesine taraf olmadığı
ki ş inin zulüm görmekten korktuğu ülkeye
edilmeyeceğiflin hiçbir garantisi olmama
dikkate al ınmak zorundad ır.

Uygulamadan etkilenen ki şinin statüsü

Uygulamadan etkilenen ki ş inin statü:
bir uygulaman ın özgürlükten mahrumiyet
mı taşıy ıp taşımadığının belirlenmesinde ü
lidir. Bu durum, özellikle silahl ı kuvvel
görevli ki ş ilerin normal disiplin uygulam
bir parças ı olarak belli bir yerde tecrit ed
lerinde dikkate al ınmıştır. Orneğin,
Hollanda davas ında, askerlerin her ne
görev saatleri d ışındaki hayatları n ı silahl ı
vetlere ait tesislerde belirli ancak kilitli oli

ve

da

de
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yan bir mekünda tecrit edilerek geçirmeleri
istenmiş olsa da bu davada 5. Madde kapsa-
mında bir "turuima" hali olmad ığı görülmek-
tedir. Askerler ancak, daha kat ı bir "tutulma"
hali olmas ı durumunda, örneğ in normal hayat-
ları n ı idame ettiremeyecekleri şekilde bir hüc-
reye kapat ı ldıkları durumda özgürlükten mah-
rumiyet iddias ında bulunabileceklerdi. Bu ka-
rarda dikkate al ı nan varsay ı m şudur: askerlik
hizmeti kişiye kaç ı nılmaz olarak daha dü şük
seviyede özgürlük tan ı dığı için, sivil ki ş iler
için 5. Maddede öngörülen özgürlük k ıs ı tla-
mas ı eş iği askerler için daha yüksektir.

Hlihaz ırda hapishanede bulunan bir ki ş i
için daha fazla özgürlük k ı s ı tlamas ı getiril-
mesinin - örneğ in, daha hafif güvenlik tedbir-
lerinin uyguland ığı bir cezaevinden niahküm-
lar ı n çok kat ı bir şekilde tecrit edildiği başka
bir cezaevine mahkümun nakli yoluyla - 5.
Madde hükümleri kapsamında özgürlükten
mahrumiyet olarak de ğerlendirilmesi mümkün
değ ildir, zira ki şi zaten hüküm giyerek ya da
ba şka bir hapis karar ıyla özgürlüğünden mah-
rum edilmi ş durumdad ı r. Bu durumda AIHM,
bir mahkümun her zamanki gibi di ğer mah-
kümlarla birlikte olma serbestisinden mahrum
edilerek hücrede tecrit edilmi ş olmas ı n ı Özgür-
lükten mahrumiyet olarak değerlendirmemiş tir.
Ancak, Bollaıı-Birleşik Krallı k 33 davas ı nda
AIHM, istisnai ko şullarda bir hapishanede
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al ınan tedbirlerin özgürlük hakk ı na müdahale
edildiğini ortaya koyabileceğ ini kabul etmiştir.
Mahkeme ayr ıca, şartl ı tahliye edilen bir mah-
küm özgürlüğünü yeniden kazandığı nı ve bu
ki şinin şartl ı tahliyeden sonra tekrar hapsedil-
mesinin, 5. Madde hükümleri çerçevesinde
özgürlükten mahrumiyet olarak de ğerlendirile-
ceğini de benimsemi ştir. Weeks-Birleşik
Krallık davas ı nda Mahkeme bu görü şünü aç ı k
bir şekilde ortaya koymu ş ve her davan ın
kendi içinde değerlendirilmesi gere ğine işaret
ederek, ki şinin şartl ı tahliye edilmi ş , belli bir
denetime tabi olan ve yetkililere bildirimde
bulunmas ı gereken bir kiş i olmas ının, 5.
Madde, hükümleri kapsamında özgür bir kiş i
olarak değerlendirilmesine engel teşkil etmeye
yeterli olmadığı kararı na varmış t ı r. Bu davada
başvuru sahibinin çok özel bir amaca - örne ğin
bir cenaze törenine kat ı lmak gibi - yönelik
olarak serbest b ı rakı lmamış olmas ı ve birtak ı m
şartlara bağ l ı olarak normal bir hayat
sürdürebilecek olmas ı kuşkusuz çok önemlidir.

Özel kişilerin fiilleri

Her ne kadar 5. Madde hükümlerini yeri-
ne getirmede ya şanan sorunlar ı n çoğu hakim
ve kamu görevlilerinin karar ve uygulamala-
rııı da ıı kaynaklansa da özel ki ş ilerin davra-
nış lar ı da bir endi şe kaynağı olabilir. Herhangi

B 4 May ı s 2000
(davan ı n kabul
edildiğ ine dair karar

2 Mart 1987.
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36AIHM ayr ı ca, 10
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davas ı nda, Devlet

nam ı na bir kamu

merciinin özel
ki ş ilerin di ğer
ki ş i/ki ş ilerin haklar ı n ı
ihlal etmelerine göz
yummas ı ya da
müsamaha göstermesi

halinde, söz konusu
kamu merciinin

Sözle şme hükümleri

çerçevesinde yetkisi

dahilinde sorumlu
tutulaca ğı n ı
vurgulam ış t ı r. Ancak

bu davada bu tür bir
göz yumma ya da

müsamaha gösterme

olduğu tespit
edilememi ştir.

18 Aral ı k 1996.

bir özel kişiye bir ki şiyi yakalama yetkisi
verilmesi hali de 5. Madde hükümleri çerçeve-
sinde s ı nırlannıal ı d ır. Kendisine bir suç i ş ledi-
ğ inden şüphelenilen bir ki şiyi yakalama yetkisi
verilen (bu yetki ister genel uygulama alan ı
olan, ister özel güvenlik hizmetleri hakk ı nda
bir kanun çerçevesinde verilmi ş olsun) bir özel
kişi, tıpkı kolluk kuvvetlerinin yapmak zorun-
da olduğu gibi, özgürlüğünden mahrum b ı rakı -

lan kiş inin cezai yarg ıya sevk edilmesini sağla-
mal ıd ı r.

Ayrıca, kamu görevlileri 5. Madde
hükümlerine ayk ı rı bir uygulama söz konusu
olduğunda, kenara çekilerek ki ş inin özgürlü-
ğünden mahrum edilmesine göz yumamaz.
Kamu görevlilerinin bu tür bir ihlle r ı za
göstermesi durumu Riera Blume ve Diğerleri-

İspanya35 davas ında görülmektedir. Bu davada,
başvuru sahiplerinin aileleri - bir tarikata üye
olduklar ı düşünülen - başvuru sahiplerini bir
otelde al ıkoymuş ve bir psikolog ve psikiyatr
tarafından "beyinlerinin y ı kanacağı " düşünül-
mü ştür. Bu davada söz konusu fiil, ba şvuru
sahiplerinin ilk adli soru şturma aşamas ı nda
yakalanmalar ın ı takiben mahkemenin öneri-
siyle gerçekle ştirilmi ştir; ancak ne bu karar ne
de ailelerin yaptığı şeyle ilgili yasal bir yetki
bulunmanıaktad ı r. Yetkili makamlar ın faal
i şbirliği olmadan böyle bir şeyin yap ı lamaya-
ca ından hareketle, bu davada Ispanya'n ın 5.

Madde hükümlerini ihlM ettiğine karar v ril-

miştir. 5. Madde hükümlerine aykı rı bir ş kil-

de kiş inin özgürlüğünden mahrum edilme4yle
neticelenecek hiçbir özel eyleme kamu göev-
lilerince müsaade edilmemesi gerekir. Kamu
mercileri de hiçbir zaman özel kiş ileri, gerçek-
leştirmeleri yasaklannuş olan fı illere tevik
etmemelidir.36

Denizaşır ı filler

Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'ne taraf
olan bir Devlet, Sözle şme'nin 1. Maddeine
göre yetki alan ı dahilinde herkesin hak ve
özgürlüklerini güvence alt ına ald ığım taahhüt
eder; söz konusu Devlet, yetkisini kullanab le-
ceği her yerde, uluslararas ı hukuka gre

tan ınan ya da anayasas ıyla belirlenmiş sınır ar ı
dahilinde herhangi bir yerde gerçekle ştir iği
fiillerde bu fiillerle ilgili yasal bir daya ak
bulunmas ından bağımsız olarak, bu taahhŞtle

bağ l ı kalacakt ı r.

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesi

Loizidou-Türkiye37 davası karar ında net
şekilde ortaya koydu ğu gibi, Sözle şmı
amac ı itibar ı yla yetki alan ı bir Taraf Dev]
kendi topraklar ıyla s ı n ı rl ı değildir. Dolay ı
la, bir Taraf Devlet yetkililerinin etkisi b
bir yerde ortaya ç ıkan fiilleri ya da ihma
neticesinde de Taraf Devlet sorumlu tutulai 23
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ur. Özellikle, bu davada da görüldüğü üzere,
bir başka Devletin s ınırlar ı dahilinde bir Taraf
Devlet tarafından gerçekleştirilen bir askeri
harekat, diğer Devlet s ını rları içinde belli bir
bölgeyi Taraf Devletin etkin bir şekilde kont-
rol alt ı na almış olması , o bölgenin Taraf Dev-
letin yetki alan ı dahilinde OldUU ve dolay ı s ı yla
o bölgede de Sözle şme hükümleri çerçevesinde
kişilerin hak ve özgürlüklerini güvence alt ına
almakla yükümlü olduğunu kanıtlamak için
yeterlidir.

Bu sonuç, Kıbrıs-Türkiye davas ında da
görülmektedir. Bu davada ihtilf ayn ı sebepler-
den kaynaklanmaktad ır: bir askeri harekat
neticesinde ortaya ç ıkan işgal sebebiyle, bir
akit taraf, söz konusu topraklarda Sözle şme-
'den doğan yükümlülüklerini yerine getiremez
duruma gelmiştir. Bu topraklar ı n Türkiye'nin
yetki alan ı na girdiğ inin düşünülmemesi, o böl-
gede yaşayan ki şilerin insan haklar ı güvencesi
sisteminden faydalannıalar ı yla ilgili bir bo şluk
ortaya ç ıkmas ı na yol açar.

Yetki alan ı kavramının olay ın özüne
inmeye yönelik bu tür gerçekçi bir yakla şı mla
ele al ınmas ı , 5. Madde hükümlerinin her za-
man, her tür özgürlükten mahrumiyet uygula-
masında dikkate al ınmas ı gerektiğ i anlamı na
gelir. Dolay ı s ıyla. 5. Madde hükümleri, örne-
ğin kolluk kuvvetlerinin bir ba şka ülkeye gide-
rek yarg ı lannıak ya da cezas ı n ı çekmek üzere

bir ki ş iyi kendi ülkelerine getirmeleri halinde
de uygulanacakt ı r. Orneğin, zanl ı nın Saint
Vincent'te bir askeri uçakta Frans ız polisine
teslim edildiği ReineıreFra,ısa3S davas ı nda, 5.
Madde hükümlerinin dikkate al ı nmas ı gerek-
mi ştir. Frans ız polisine teslim edildikten sonra
başvuru sahibinin özgürlü ğünden mahrum edil-
miş olmas ı , her ne kadar teslim etme i şlemi
Saint Vincent'te de gerçekle şmiş olsa, Frans ız
makamlar ının yetkisi dahilinde cereyan etmi ş
Olduğu için 5. Madde uyar ı nca Fransa idare-
sinin yetki alanına girmektedir.

Bir kiş inin yasad ışı yollarla yakalandığı
ya da kaç ı rı ldığı durumlarda da - cezai yar-
g ı lamaya tabi tutulmas ı n ı sağlamak ya da bir
çocuğun ebeveynlerinden birine teslim edil-
mesi amac ıyla ya da bu tür bir fiilin Devlet
makamlar ı tarafı ndan herhangi ba şka bir amaç-
la gerçekleştirildiği ya da bir şekilde Devlet
makamlarına atfedilebileceği hallerde de - 5.
Madde hükümleri uygulan ır. Ayrıca, Kıbrı s-
Türkiye davas ı nda görüldüğü gibi, bir ba şka
ülke topraklar ında gerçekle ştirilen askeri bir
hareküt esnas ında ortaya ç ıkan herhangi bir
özgürlükten mahrumiyet uygulamas ında da 5.
Madde hükümleri uygulan ır. Bu davada
Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi'nin K ı brı s
tarafından suçlanan Türkiye'nin gerçekle ş tir-
diği askeri harekütta 5. Madde hükümlerini
ihlal etmedi ğ ine karar vermesinin tek sebebi.

63 DR 189 (1989

(davan ı n kabul
edildi ğ ine dair kara ı



° Ki ş inin ba şka bir ülkeye
iade edilmesi halinde, iade
talebinde bulunan ülke
kanunlar ı da dikkate al ı n ı r.
° Örneğ in. 25 A ğustos
1998 tarihli Hertel-lss'içre
davas ı nda ve 8 Temmuz
1999 tarihli Sürek-Türkiye
davas ı nda, hapis
ihtimalinin, belli
k ı s ı tlamalar ı n ifade
özgürlüğü hakk ı n ı ihlal
etmesi aç ı s ı ndan önem
kazanacağı na değ inil-
mektedir.
" Bkz. 22 May ı s 1984
tarihli De Jong, Baljet ve
Van Den !3rink-Hollanda
davas ı . 18 Ş ubat 1999
tarihli l-tood-üirleş ik Krall ı k
davas ı .

E ııget ve Diğerleri-
Hollanda davas ı nda, takibat
sürecinin 'disiplin
uygulamas ı olarak
değerlendirilmi ş olmas ı na
rağmen, uygulanan ceza
itibar ı yla, bu sürecin
Sözleşmenin amac ı
doğrultusunda 'cezai
uygulanta' addedilmesi için
yeterli bulunmu ş tur. Ancak,
ulusal kanunlarda disiplin
ve cezai takibat aras ı nda
farkl ı l ı klar bulunrna-s ıııı n. 5.
Madde t. Paragraf
hükümlerinde belirtilen
ş artlar ı n tama ın ı n ı n yerine
getirilmesini engellediğ i
aç ı kt ı r.

Kıbr ı s' ın, söz konusu harekM esnas ı nda K ıbr ı s
Rum toplumundan hiç kimsenin fiilen al ı koyul-
duğu iddias ı nda bulunmamış olmas ı d ır.

İ L

	

	 Bölüm: Cezai sürecin bir parças ı olarak
özgürlükten mahrumiyet

1. Genel gôr4ler

Sözleşme'nin 5. Madde 1. Paragrafında,
cezai süreç esnas ı nda özgürlükten mahrunıiye-
ün hakl ı bulunduğu üç durumdan bahsedilmek-
tedir: bir suça i ştirakinden şüphelenilen bir
kiş inin yakalanmas ı (c fıkras ı); bir suç işlediğ i
için ceza olarak bir ki şinin hapsedilmesi (a
fı kras ı); ve bir ki şinin bir ba şka ülkeye
gönderilmesi talebini takiben o ki ş inin tutul-
mas ı (ffıkras ı ).

Her ne kadar bu doğrultuda neyin suç
teşkil ettiği aslen ulusal hukuku ilgilendiren bir
mesele olsa da, 39 bu durum Sözleşmenin
amac ı na göre özerk bir anlam ta şıyan bir
kavram olarak değerlendirilmektedir. Bu
çerçevede, baz ı durumlarda ceza kanunlar ı n ı n
uygulanmas ı nın orant ı sız olabileceği ve
dolay ı s ıyla keyfi uygulanıaya yol açabileceği
düşünülebilir.

Elbette, ceza olarak ki ş inin hapsedilmesi,
genellikle Sözle şmede belirtilen bir ba şka
özgürlük hakk ına aşı r ı bir müdahale anlam ı na

gelmekte4° olup şüpheli bir ki şinin yakı
koşulları benzer şekilde değerlendiri
Dolay ı s ı yla, çoğu durumda bir sorun
etme ihtimali bulunmasa da söz konusu
Sözleşme'de öngörülen özgürlükten ma
yet gerekçeleriyle uyumlu oldu ğunu var
mak gerekir.

Ayr ı ca, Sözleşme'nin amac ı doğrultuSun-
da, cezai sürecin tümüyle askeri suçlar ı và bu
suçlarla ilgili takibatları 41 da kapsadığını ve

dolayı sıyla, aşağıda belirtilen şartlara uyııas ı
gerektiği de hatı rda tutulmal ıd ı r. 42 Daha önce
de görüldüğü şekilde, bir özgürlükten maru-
miyet uygulamas ının ilke olarak 5. Mad4ede
belirtilen gerekçelere uygun olmas ı gerçeği,
böyle bir tedbirin uygulanınas ında keyfiyet un-
surunun aranmas ı n ın göz ard ı edilme ıjıesi
gereğini değiştirmez. Dolay ı s ıyla, bu bölim-
den sonra gelen bölümlerin de bu öndmli
yükümlülük ışığı nda okunmas ı gerekir.

2. Suç işlediinden şüphelenilen

Sözle şmenin 5. Madde 1. 1
fıkras ında, özgürlükten mahrumiy
s ı nı n, suç i şlediğinden şüphelenile
ya bu ıedbiri hakl ı k ı lan söz konu
meden önce ya da bu suçu takibe
tirilehileceğine değinilmektedir
Luka ııov-Bulgaristan davas ında da 25
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şekilde, bu gerekçenin geçerli olabilmesi için,
ulusal kanunlarda bir ki ş inin özgürlüğünden
mahrumiyeti tedbirine zemin te şkil eden bir
suç unsurunun bulunmas ı gerekmektedir. Bu
şart, bir suçun gerçekten i şlendiğinin kan ı tlan-
ması gerektiği anlamına gelmez; ancak Özgür-
lükten mahrumiyet tedbirinin al ınmas ına neden
olan bu davranışın hlihazırda kanunda belir-
tilen bir suç kapsamına girdiğinin öne sürüle-
bilmesi gerekmektedir.

Bu temel şarta ilveten, iki önemli
şart daha bulunmaktad ır. Bunlardan birincisi,
şüpheli kişinin yakalanma amac ının bu ki ş inin
"yetkili yasal merci" huzuruna ç ı kart ı lmak
olması , ikincisi ise suçun i ş lendiğine dair
şüphenin "makul" olmas ıd ır. Bu şartlardan
başka, kiş inin söz konusu suçtan yarg ı lanma-
dan önceki özgürlükten mahrumiyetinin toplam
süresinin aşırı uzun olmamas ı nı n sağlanmas ı
ile bu esnada sal ı verilebilmesi ihtimlinin
bulunduğu da dikkate al ınmal ıdır.

Yetkili yasal mercilere ibraz

Her ne kadar bir suç i şlendiği şüphesi,
bir suçun işlenmesini ya da şüpheli kiş inin
kaçmas ı n ı n önlenmesi gereği, bir ki ş inin
özgürlüğünden mahrum edilmesinin gerekçesi
olsa da bu tür bir mahrumiyet tedbirinin 5.
Madde 1. Paragraf (c) fı kras ı hükümlerine

uygun olabilmesi için, bu tedbirin söz konusu
ki ş i hakk ı nda cezai yarg ı lama amac ı yla al ınnu ş
olmas ı gerekir. Bu durum, Sözleşme'nin 5.

Madde 1. Paragraf (c) fı kras ı n ı n 5. Madde 3.
Paragraf hükümleriyle ayr ılmaz bir şekilde
bağlant ı l ı olmas ından kaynaklanmaktad ır; bu
paragraflardan ilkinde özgürlükten mal ırumiyet
tedbirine yetki verilirken, ikincisinde ise bu tür
bir tedbir al ı n ı rken, söz konusu ki şi "derhal
bir yarg ı ç veya adli görev yapmaya yasayla
yetkili kı l ı nmış diğer bir görevli önüne
ç ıkar ı lmal ı dı r ve kiş inin makul bir süre içinde
yarg ı lanmaya veya adli kovuşturma s ı ras ı nda
serbest b ı rakılmaya hakk ı vard ır" denilerek
gözetilmesi gereken kurallar s ıralanmaktad ı r.
5. Madde 3. Paragrafta belirtilen hakim ya da
görevli ifadesi, 5. Madde 1. Paragraf (c)
fı kras ında belirtilen "yetkili yasal merci"
terimini aç ıklamaktadır ve ki şinin yetkili merci
huzuruna ç ıkar ı lmas ının, neticede yarg ılanma-
ya giden süreçte bir aşama olmas ı ve özgür-
lükten mahrumiyetin aslen cezai bir süreç
olmas ı gerektiği vurgulanmaktad ı r.

Bu durum, özgürlükten niahrumiyet ted-
birinin 5. Madde 1. Paragraf (e) fı kras ı hü-
kümlerine uygun olmas ı için, mahrumiyetten
sonra mutlaka cezai takibat - yarg ı lanma ya da
yaln ızca resmi suçlanıa ya da iddia - olmas ı
gerektiğ i anlamına gelmez. Dikkate al ınacak
en önemli husus, böyle bir mahrumiyetin orta-



29 Kas ı m 1989.
Bu davalarda

takibat ı n başar ı s ı
önemli ölçüde
ş üphelilerin
ifadelerine bağ l ı yd ı .
Ş üpheliler sorulara
cevap vermedikleri
için, herhangi bir
suçlamada bulunmak
mümkün
olmayacakt ı .

Bir ki ş inin
yakalanmas ı
doğrultusunda yetki
kullan ı m ı , o
doğrultuda bir niyet
olmadan
gerçekleş tirilmi şse, bu
durum hem 5. Madde
1. Paragraf(c)
f ı kras ı na, hem de
keyfi uygulamalar ı n
genel anlamda
yasaklanmas ı na
ili şkin hükümlere
ayk ı r ı olur.
46 22 Ş ubat 1989.

ya ç ı kmas ındaki amaçt ır. Dolay ı s ıyla, netice
itibar ı yla bu amac ın gerçekle ştirilip gerçekle ş -
tirilmedii önemli olmayacakt ı r. Avrupa Insan
Haklar ı Mahkemesi'nin ilk hususun diğerinden
daha önemli olduğuna işaret etmiş olmas ı , ce-
zai süreci doğuran unsurlara yaklaşımı yans ı t-
maktad ı r; mahrumiyet ıedbiri al ındığı andaki
şüpheler geçerli olsa da olmasa da, bu tür bir
takibat ın başlatılmas ı gereksiz ( şüpheli fı ilin
ortadan kalkmas ı sebebiyle), imkğns ız (çok
önemli kanıtlar ın bulunamamas ı sebebiyle) ya
da arzu edilmeyen (yarg ılanmamn şüphelinin
sağl ığı aç ı s ından sorun te şkil etmesi sebebiyle)
bir hal alabilir. Orneğin, hem Brogan-Birleşik
Krallık43 hem de Murray-Birleşik Krallık dava-
s ında, özgürlüklerinden mahrum edilen kiş ile-
rin, hakları nda hiçbir suçlamada bulunulmadan
ya da yetkili yasal merci huzuruna ç ıkarı lma-
dan salı verilmi ş olmalar ı sebebiyle A İ HM 5.
Madde 1. Paragraf (c) fıkras ı hükümlerinin ih-
I ği edilmiş olduğu kararına varmaınışt ı r. Bu
davalarda Mahkeme, yetkili mercilerin SÖZ

konusu kişilerin sorgulannıalarından sonra
haklar ındaki şüpheleri kan ı tlamanın imkğns ı z
olduğu ve bu şartlarda herhangi bir suçlama
getirilemeyeceği karar ına vard ıklar ı nı gözlem-
lemiştir. Yine de bu sonuç, takibat ın gerekip
gerekmeyeceği ancak özgürlüğünden mahrum
edilen kiş i sorguland ıktan sonra belirlenebi-
leceğ i için, takibat ı n amac ı n ın şüpheli olduğu
anlamına gelmez.

Dolay ıs ıyla, bir kişinin özgürlüğü
mahrum edilmesine yönelik bir tedbirin
kanunun herhangi bir hükmü uyar ınca alt ı
öne sürülmekle beraber eğer hiçbir şel
kişinin bu kanun hükmüne tabi tutulmas ı söz
konusu olmamışsa, bu tür bir malırun
tedbiri 5. Madde 1. Paragraf (c) fıkras ı
r ınca kabul edilemez. 45 Örneğin, Ci
İtalya"' davas ında, hakk ında herhangi bir
bar baş latma amac ı d ışı nda bir amaç güdül
özgürlüğünden mahrum edildikten sonra
nin hakim karşısına çıkarı lması söz konus ol-
muştur. Baş vuru sahibi yakalanmış ve m
benzeri davranışlar ı sebebiyle zorunlu ik
emri ç ı kart ı lmas ı amac ıyla hğkim karş
ç ı kart ı lmıştı r. Bu tür Mafya-benzeri davr
ların çeşitli suçlara yol açabilmesi söz ko
olmas ına rağmen, ikğmet emri şartın ı n
ması ve bu emrin ç ıkar ı lmas ı -. ve taki
aslen bu emre dayand ı rı lmas ı - kan ı tlannı
bir şüpheye dayanmaktad ı r; bu emir, baş
sahibinin o anda somut ve belli bir
karışmış olmas ına değil, geçmişte iş lediğ i
suçlara ve bu sebeple gelecekte de toplu
aç ıdan tehdit oluşturabileceğ i ihtimaline ih
d ı r ı lmış tır. Dolay ı sıyla, başvuru sahi
özgürlüğünden mahrum edilmesi, yarg ı ö
ki ş inin al ıkonulmas ı nı gerektirecek herl
bir fiilden ziyade, önleyici bir tedbirden
naklannıaktad ı r. Bu ki ş inin daha sonra h
karşı s ına ç ı kart ı lmış olmas ı , kiş i hakk ı nda 27
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nan mahrumiyet tedbirinin cezai yarg ı laman ı n
bir parças ı olmadığı gerçeğini değ iştirmez.
Ciuİ!a davas ı nda görülen özgürlükten mahru-
miyet, zorunlu ikamet emrinin ç ı kart ı lmas ı
amac ıyla bu tür bir mahrumiyet tedbirinin
"[bir ki şinin] herhangi bir suç i şlemesini
önlemek üzere makul ölçüde gerekli oldu ğu
telkki edilen..." bir tedbir olmamas ı sebebiy-
le, 5. Madde 1. Paragraf (c) fıkras ına da ayk ı -
rıd ı r. Bunun sebebi, 5. Madde 1. Paragraf
hükümlerinde kabul edilen önleyici tedbir
yetkisi, ceza kanunun uygulanmas ına da bağ l ı -
dır ve bu yetkinin kullan ımı belirli somut suç-
ların işlenmesinin önlenmesine yönelik
olmal ıd ır. 47 Özgürlükten mahn ımiyet yetkisi-
nin kullammında bu tür bir şart aranmas ı , tabii
ki hem söz konusu fı ilin, hem de özgürlüğü
k ı s ıtlanan kişinin bu fiili gerçekle ştirme ihti-
malinin sarih olmas ını gerektirmektedir. Ciulla
davas ında, Avrupa İnsan Haklan Mahkeme-
si'nin aldığı karar, 5. Madde 1. Paragraf (c)
fı kras ı hükümlerini teyit eder mahiyettedir;
Sözleşme'nin bu hükmüne istinaden al ı nan bir
özgürlükten mahrumiyet tedbirinin hakl ı bir
önleyici tedbir olarak addedilebilmesi için, bu
tedbirin somut ve belirli bir suçun önlenmesine
yönelik olarak al ınmış olmas ı gerekir.

Avrupa İnsan Haklar ı Mahkemesinin
CiulIa davas ıyla ilgili karar ı n ı n bir benzeri de
Jeius-Litvanya	 davas ı nda	 görülmektedir.

Jeiııs-Liıvanya davas ında, başvuru sahibi
cinayet zanl ı s ı d ı r. Ancak dava kan ı t yetersiz-
liği sebebiyle t ıkarırnış t ı r. Bunun üzerine
başvuru sahibi, ceza usul kanununda yer alan,
suç örgütleriyle ba ğlant ı yoluyla bir kiş iyi
tehdit etmek olarak tanımlanan ve önlenmesine
yönelik olarak ki şinin al ı konulabilmesine yetki
verilen, haydutlukla ilgili bir hüküm çerçeve-
sinde gözalt ına al ı nm ışt ır. Bu hüküm çerçeve-
sinde hareket eden başsavc ı yard ı mc ı s ı , altmış
günlük bir gözalt ı emri ç ı karmış ve başvuru
sahibinin bu emri temyiz başvurusu da mahke-
me tarafından reddedilmi ştir. Başvuru sahibi
aleyhinde belirli hiçbir suçlama getirilmemi ş
ve bu önleyici gözalt ı uygulamas ıyla ilgili
olarak da hiçbir soru şturma yap ılmamış tı r.
Gözalt ı emrinin ç ı kar ı lmas ı ndan bir ay sonra,
kişinin hakk ı nda yeniden cinayet suçlamas ında
bulunulmuş ve bu suçlama ba şvuru sahibinin
gözalt ında tutulmas ını n gerekçesi haline gel-
miştir. A İHM, hiç tereddütsüz, ilk önleyici
gözalt ı sürecinin cezai takibat ı n yürütülmesiyle
alkal ı olmamas ından hareketle, 5. Madde 1.
Paragraf hükümlerinin ihll edildi ğ ini tespit
etmiştir. 5. Madde 1. Paragraf (c) fıkras ı hü-
kümlerine göre özgürlükten niahrumiyet tedbi-
rinin amac ı n ı n yaln ı zca cezai yarg ı lama süreci-
ni baş latmak olmamas ı gerekir. Yasal çerçeve-
nin de, eğer hâlâ serbest b ı rakı lmad ı ysa, al ı ko-
nulan ki şinin yetkili merci huzuruna ç ı kart ı l-
mas ı nın özgürlükten mahrumiye ı tedbirinin

Bu şarta göre,
özgürlükten
mahrumiyeti hakl ı
k ı lan fiilin söz konus
suçun i ş lenmesine
yönelik bir teşebbüs
olmas ı gerekir ki pek
çok ülke kanunlar ı n-
da bu durum ba ş l ı
ba şı na bir suç adde-
dilmektedir.



otomatik sonucu olmasma in ıkn vermesi gere-
kir. Yetkili merciin görevi, yarg ı lama öncesi

al ıkoyma halinin devam edip etmeyece ğine ve

eğer devamına karar verilirse de stiresine karar
vermektir. Kitapç ığın bundan sonraki bölümle-
rinde, al ıkoyma halinin devam ettirilmesi ve
toplam süresinin belirlenmesinde hangi gerek-
çelerin arandığı konusuna değinilmektedir.
Ancak bu sürecin, zanl ı larm özgürlüklerinden
mahrumiyetiyle ilgili düzenlemelerin ayr ı lmaz

bir parças ı olmas ı gerekmektedir. Orneğ in,

A İHM aslen bu şart ın gözetilmemi ş olmas ı
sebebiyle, Engel ve Diğerleri-Hollanda dava-

s ında, başvuru sahibi askerlerin i ş ledikleri id-

dia edilen suçlar ın disiplin suçu mahiyetinde

olmas ı ve özgürlükten mahrumiyet tedbirinin
yetkili yarg ı maka ını n ı n denetimine tübi olma-
mas ı neticesinde 5. Madde 1. Paragraf hüküm-
lerinin ihlal edildi ği karar ına varmıştır. Sonuç
olarak bu mahrumiyet, zanl ı lar ı n yakalanmas ı
yetkisine istinaden hakl ı ç ı kar ı lamaz.

Makul şüphe

Sözleşmenin 5. Madde 1. Paragraf (c)
fıkras ında yer alan, ki şinin bir suç i şlediğ ine

dair makul bir şüphe bulunmas ı sebebiyle

özgürlüğünden mahrum edilebilece ği ifadesi,

yaln ızca bu şüphenin mesnetli olduğu ve bu
hükmün keyfi olarak uygulanmad ığı durumlar ı

kapsamaktad ır. Şüphe daima geçerli bir sel ebe

dayanmal ıdır A İHM, Murray-Bireş ik
Krall ık davas ında, şüphede dürüstlük yel iyi
niyet ilkelerinin aranmas ı n ın şüphenin mkul

olmas ında ayrılmaz bir unsur olduğuna iş aret

etmi ştir; ancak söz konusu şüphenin makul

olabilmesi için şüphelenilen ki şi ile söz konusu

suç aras ında objektif bilgilere ve gerçeklere
dayal ı bir ili şki olmas ı gerekir. Dolay ı sy1a,

söz konusu ki şiyi doğrudan suçla ili şkiledi-

recek fiillere ait kan ıt, belge ya da bu tür ladlî

bulgular olmas ı gerekmektedir. Yani, bir lişi-

nin bir suç işlemesinde bir gösterge olarak ne
kadar güvenilir olursa olsun duygu, içg4dü,
varsay ım ya da (etnik, dini ya da di ğer) önt,ıar-
gılara dayand ı rı lan bir gerekçeyle özgürlükten
mahrumiyet gerçekle ştirilenlez.

Ancak bu durum, kan ıtlar ın kişi hakknda
hüküm verilmesine ya da bir suçlamada b ılu-

nulmas ına yeterli olmas ı gerektiği an1aı una

gelmez; daha önce de ifade edildi ği dibi,

Brogan-Birleşik Krall ık ve MurrayBirl şik

Krall ık davalar ında da görüldüğü şekilde 5.
Madde 1. Paragraf (c) fıkras ı uyar ınca al ııjsnış
bir özgürlükten mahrumiyet tedbiri çerçve-
sinde yürütülen bir sorgulama sürecinin arjac ı
yaln ızca, bu aşamada kaç ı n ı lmaz olarak ksin-

leşerneyecek olan suçla ilgili mevcut şüphnifl

kan ı tlanmas ı ya da bertaraf edilmesine yö ı elik

olas ı bir suçla ilgili takibat ı n derinleştirilme i
29
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olabilir. Ancak yine de, itibar edilen şüphenin
belli bir gerekçeye dayanmas ı gerekir.

Dolay ı s ı yla, tek ba şına, kiş inin geçmiş te
bir suç işlemiş olmas ı - benzer bir suç bile
olsa - gerçeğ i, Avrupa Insan Hakları
Mahkemesi'nin Fax, Campbell ve Hart/e-
Birleşik Krallık' davas ıyla ilgili karar ında da
i şaret ettiği üzere, makul bir şüphe için yeterli
bir gerekçe olu şturamaz. Bu davada, başvuru
sahipleri geçmi şte terör suçundan hüküm
giymi şlerdir. A İ HM, bu durumun diğer bulgu-
lardan da hareketle ş üpheleri güçlendirebilece-
ğini kabul etmekle beraber, aslen ba şvuru
sahiplerinin özgürlüklerinden mahrumiyetinin
yaln ızca bu durumdan kaynaklandığın ı tespit
etmiştir. Şüphenin ki ş inin mevcut fiiliyle ilgili
olmas ı şartt ı r. Sadece, güvenilir ancak gizli
bilgi bulunduğu öne sürülerek - Fax davas ında
olduğu gibi - özgürlükten mahrumiyet uygula-
mas ı nın hukuka uygun olup olmadığı n ı ince-
leyen mahkemeye bu bilgilerin iletilmemesi
durumunda, makul bir şüphe bulunduğunun
kabul edilmesi için yeterli bir gerekçe söz
konusu olmayacakt ı r.

K. -F.Almanya davas ında bu tür bir makul
şüphe olduğuna karar verilmi ştir. Bu davada
ev sahibi, polise kirac ıları nın yükümlülüklerini
yerine getirme niyetleri olmad ığı iddiasıyla
başvurmu ş , daha sonra ba şvuru sahibi olan
kirac ı lar kira suçu i şledikleri gerekçesiyle

yakalanmışlard ı r. Yap ı lan inceleme sonucun-
da, kirac ı ların verdikleri adresin bir posta
kutusu numaras ından ibaret olduğu tespit
edilmi ş ve kirac ı lardan birinin daha önceden
i şlediği bir suçtan ötürü soru ş turmas ı nı n
devam ettiğ i görülmüştür. Punzelı-Çek
Cumhuriyeti davas ında da A İ HM, makul bir
şüphe bulunduğunu tespit etmi ştir. Bu davada,
iki mağazada görevli bir sat ıc ı nın karşı l ı ks ız
olmas ı sebebiyle tahsil edemediği iki çek söz
konusudur.

Lukanov-Bulgarisıan davas ı nda A İ HM,
başvuru sahibinin kamu fonlar ı nın diğer
ülkelere tahsis edilmesinde ne kendisi ne de bir
başkas ı için herhangi bir menfaat sağlama
arayışında 0ldUUflU gösteren herhangi bir bilgi
ya da bulgu olmad ığı nı vurgulanıış t ır. Bu
davada muğlak bir şekilde belli "pazarl ıklar"a
at ıf yap ılmış olmas ı da doğal olarak Avrupa
İnsan Haklar ı Komisyonu tarafından bu tür bir
gayri meşru amaç güdüldüğüne ili şkin yeterli
bir kanıt olarak değerlendirmemi ştir. Ancak,
Lukanov davas ında as ıl mesele, başvuru sahibi
hakk ı ndaki suçlaınaları n çoğunun Bulgaristan
kanunlar ına göre cürüm te şkil etmekte yeterli
olmamas ı d ı r. Bu durumda, bu davada bir suç
söz konusu olmad ığı nispeten net olmakla
birlikte, A İ HM baz ı durumlar ı n, ceza kanu-
nuna göre belirli bir suç kapsam ına girmesi se-
bebiyle yasaklanm ış fiiller olarak değerlendiri-

30 Ağustos 1990.
25 Nisan 2000.
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hp değerlendirilmeyeceği konusunun çok
belirgin olmayabileceğ ini de kaydetmi ştir.

Yaln ı zca özgürlüğünden mahrum edilen
kiş i ve bir suç te şkil edebilecek olaylar aras ı n-
da bir ilişki olduğunu değil, ayn ı zamanda bu
olaylar ın iddia edilen suç kapsam ına girdiğ ini
gösteren bulgulara da ihtiyaç vard ır. Bu
durum, özellikle yeni ya da pek bilinmeyen
suç türleri için sorun yaratabilmektedir.
Ancak, belli bir fıilin yasaklannıas ına dair
kanun hükmünün özellikle s ıra d ışı bir şekilde
yorumlanmas ı da şüphenin makul olmad ığı
sonucuna var ı lmasına yol açabilir.

Her ne kadar şüphenin makul olup olma-
dığı n ı n tespiti, beklenen suçlar için söz konusu
olmasa da bu gerekçeyle özgürlükten mahru-
miyetin yaln ızca belirli ve somut suçlar için
geçerli olabilmesi ve bu tür bir mahrumiyetin
suçun önlenmesi amac ıyla "makul ölçüde
gerekli" addedilmesine ili şkin bu ortak şart,
kesinlikle, 5. Madde 1. Paragraf (c) t ıkras ı
hükümlerinin ihlalinden kaç ınmak için mahru-
miyet tedbirinde de ayn ı düzeyde şüphenin
mevcudiyetinin kan ı tlanması gerektiği anlamı -
na gelecektir. Dolay ı s ıyla, kişinin gerçekle ş -
tirdiği filin bir suç i şlenmesiyle bağlant ı l ı
olduğunu gösterir yeterli objektif kan ı ta ihtiyaç
duyulacaktır. Neler olabileceğiyle ilgili birta-
kım önyarg ı ya da belirsiz korkulardan hareket
edilmesi mümkün de ğ ildir.

Yargılama öncesi al ıkoyma ihtiyac ı

Her ne kadar bir suç i ş lediğ inden ş4l
lenilen bir ki ş i hakkında cezai takibat ba
mak ya da bir suçun i ş lennıesini önlemel,
bakışta şüphelilerin özgürlüklerinden ma1
edilmelerinde hakl ı bir gerekçe olarak gö
bilse de, bu durum bu amaçla ba şlatı lmı
malırumiyet tedbirinin sürdürülmesi için y
ii bir mesnet te şkil etmez. Al ıkoyma ha
devamı , hem bu uygulaman ı n ilk başta heı
hMihaz ı rda hakl ı olup olmadığını tespit e
üzere en k ı sa sürede yarg ı denetimine
olmal ıdı r. Yaln ızca, al ıkonulan kiş inin bi
i ş lediği ya da suç i şlemeye teşebbüs etti
ilişkin hâlà makul bir şüphenin geçerli ol
gerekçesiyle, al ı koyma uygulamas ı nın h
zı rda hakl ı olup olmad ığı sorusunun ce
müspet olamaz. A İ HM, ya hiçbir suç i şler
diğinin anla şı lmas ı ya da kişinin bu suça i ş l
ettiğine dair şüpheleri bertaraf edebil ı
sebebiyle, ki şinin ilk olarak özgürlü ğü ı
mahrum edilmesini takiben makul şüph
ortadan kalkabileceğine işaret etmiştir. Au
müteaddit olarak bir şüphenin mevcudiye
esas olduğunu, ancak belli bir süre geçti
sonra kişinin al ıkoyulma halinin uzat ı lması
yeterli olmadığını belirtmi5tir. 5° Bunun set
5. Madde 3. Paragraf hükümlerinde ki
yarg ı lanmas ı sürerken sal ı verilmesi hakl
bulunnıas ı d ı r. Kiş inin yarg ı lanmas ı devam
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ederken al ıkoyulma halinin - özgürlük karine-
sine rağmen - sürmesi de yaln ızca, özgürlük-
ten mahrumiyet tedbiriyle ilgili bir ya da bir-
den fazla makul ve yeterli gerekçe olmas ıyla
mümkündür.

Al ıkoyma süresinin uzat ı lma sebepleri,
yaln ı zca bu sebeplerin söz konusu ki ş inin
içinde bulunduğu şartlara uygulanabileceğ i hal-
lerle s ı nı rl ıd ır. Dolay ı s ı yla, hiçbir zaman, belli
bir sab ı ka kaydı olan ya da baz ı suçları iş ledik-
lerinden şüphelenilen ki şilerin yarg ı lanmalar ı
devam ederken sal ıverilme hakk ından faydala-
namayacaklar ına dair bir kural getirilemez.
Örneğin, caballero-Birleşik Krallık davas ında,
başvuru sahibi tecavüze te şebbüs suçundan
tutuklanmış t ı r. Daha sonra, istisnas ız tüm cina-
yet, katliam ve tecavüz zanl ı larının kefaletle
sal ı verilmelerini yasaklayan bir kanun hükmü-
ne istinaden mahkeme taraf ından başvuru sahi-
binin kefaletle tahliye talebinin reddedilmesi
neticesinde de Ingiltere idaresinin, 5. Madde
3. Paragraf hükümlerini ihlal ettiğine karar
verilmi5tir. 51 Böyle bir kanun kabul edilemez,
zira bu kanun, mahke ınenin ki ş inin özgürlü-
günden mahrum edilmesine ili şkin şartlar ı dik-
kate almas ı n ı engellemektedir. Avrupa İ nsan
Haklar ı Mahkenıesi'nin cinayet davalar ı nda
bile özgürlükten mahruniiyet süresinin uzat ı l-
mış olmas ı n ı haks ı z bulduğunu hat ı rda bulun-
durmak gerekir."

Ayrı ca, ilk bak ış ta özgürlükten mahrunıi-
yet süresinin uzat ı lmas ı nı hakl ı k ı ldığı düşünü-
len sebepler, al ı koyma süresi uzad ıkça hakl ı l ı -
ğını yitirebilir; bu sebeple tahliye taleplerinin
önyarg ı sız bir şekilde incelenmesi şartt ı r.
Al ı koyma süresinin uzat ı lmas ıyla ilgili hakl ı
sebeplerin art ı k mevcut olmamas ı - ilk baş ta
ya da daha sonraki bir a şamada - ancak hl
suçun iş lendiğine ilişkin makul bir şüphenin
bulunmas ı durumunda ise, ki şi kefaletle ser-
best b ı rakı lmal ıd ı r. Ancak bu durumda, tahli-
ye, ki ş inin kovuşturmaya kat ı lmas ı nın sağlan-
mas ı na yönelik bir tak ım teminatlara tabi
olabilir. Ancak, herhangi bir kişi için özgür-
lükten mahrumiyet uygulamas ın ın devamina
ili şkin hàlà hakl ı sebepler gösterilebilmesine
rağmen, bu kişinin makul bir süre içinde mah-
keme huzuruna ç ı karı lmas ının sağlanmas ı da
gerekir. Bu şart da bu tür bir özgürlükten mah-
rumiye ı tedbirinin toplam süresini s ı nırland ı r-
nıaktad ı r.

Yarg ılanma	 öncesi	 kişiyi	 alı koyma
gerekçeleri

A İ HM, bir suç i ş lediğine dair hakk ı nda
hâlà makul şüphe bulunan bir ki ş inin yarg ı -
lanma öncesi al ı koyulma halinin devan ıı na iliş -
kin dört gerekçe belirt ıni5tir. 53 Bu gerekçeler:

Ki ş inin kaçmas ı riski.

8 Ş ubat 2000.
52 23 Eylül 1998

tarihli lA-Fransa
davas ı ; 26 Haziran
1991 tarihli Leteİlier.
Fransa davas ı .

Bir ki ş inin
aleyhindeki delillerir
gücü dikkate
al ı nabilir ancak bu
tek başı na al ı koyma
halinin devam ı için
yeterli bir gerekçe
te ş kil etmez. Bkz. 2
Kas ı m 1991 tarihli
Ken ı n ıaclı e-Fransa
davas ı (No.1 ve 2),
Mans ur-Türk ive
davas ı ve 8 Haziran
1995 tarihli Sargin-
Türkiye davas ı .



sa Temmuz 2000 tarihli
Trıaska-Po!oıı ya davas ı nda
A İ HM, ki ş inin tahliye
talebinin reddinde gerekçe
olarak ileri sürülen tekrar
suç i ş leyebileceğ i riskinin,
ulusal makamlar ı n hiçbir
karar ı nda aç ı k bir şekilde
belirtilmemiş olmas ı
sebebiyle geçersiz olduğuna
karar vermiştir.
" Bkz.StögrnuJler-
Avusturya davas ı . Bu
davada, bir ki ş inin
kanundan kaçmas ı riskinin
kaçmaya da ülke s ı n ı rlar ı
d ışı na ç ı kmas ı n ı n kolay
olmas ı ya da bu ihtimalin
bulunmas ı ndan
kaynaklanmad ığı
bel irtilmi ştir
56 8kz. tOKas ı m 1969
tarihli 5 farz ııetter-Avusturya
davas ı ; Letel!ier-Fra ı rsa
davas ı ; 26 Ocak 1993 tarihli
lV-İss'içre davas ı ; Yagcı ve
Sarg ı n-Türki ş'e davas ı ve 17
Mart 1997 tarihli Muller-
Fransa davas ı .

Haziran 1995.
58 8kz 25 Nisan 2000
tarihli Pu ı rzelt-Çek
Cu ı rı lturiyeti davas ı . Bu
davada, ba şvuru sahibi
Almanya'da yürütülen cezai
takibattan kaçm ış t ı r.

Bu durun) 10 Kas ı m 1969
tarihli Siög ı nuller-Avusr ı.vya
davas ı nda Önemli bir unsur
olarak tespit edilmi ş tir.

«	 Yarg ı sürecine müdahale riski;

Suçu önleme ihtiyac ı ;

Kamu düzenini muhafaza etme ihtiyac ı -
d ır.

Bir kişinin özgürlüğünden mahrumiyet
halinin devamı uygulamas ı n ı hakl ı göstermek
için yukar ıda belirtilen gerekçelerin bir ya da
birkaç ının kullan ı lmamas ı , bu gerekçelerin
ancak ki şinin durumuna gerçekten uygulanabi-
leceğinin yeterli ve aç ık bir 5ekilde54 ortaya
konmas ı ndan sonra geçerli olmas ı esast ır. Bu
gerekçelerin hiçbirinin geçerli olmamas ı halin-
deyse, 5. Madde 3. Paragraf hükümleri çerçe-
vesinde ki ş inin tahliye edilmesi gerekir.

Kişinin Kaçmas ı Riski

Ki ş inin kaçmas ı riski, özellikle şüphelinin
ilk yakalan ışı kolay olmamışsa ve fı rsat ı nı
bulduğu anda kaçacak ki şilerin söz konusu
olmas ı halinde, kolluk kuvvetlerini endi şelen-
diren bir unsurdur. Ancak, - kaçmak için hiç-
bir engel olmasa bile - özgürlükten mahrumi-
yet uygulamas ı n ı devam ettirmekte tek ba şına
bu genel olas ı l ı a itibar etmek yeterli değil-
djr. 55 Her zaman, bu tür bir riskin mevcut
olup olmadığı n ı anlayabilmek için o davaya
özgü tüm ko şullar ı n incelenmesi gerekir. Ilk
dikkate al ı nacak ko ş ullar da elbette, sonuçlar ı

ve sonras ında kiş inin katlanmas ı gere
zararlar ne olursa olsun ki ş inin kaçmas ı n
açabilecek olanlardı r. Bu sonuç ve zar
söz konusu suç neticesinde ki şiye veri
cezan ın özelliklerine bağl ı olmakla bir
A İ HM, çok ağı r bir cezanın beklenebil
olmas ı n ın tek başı na al ıkoyma halinin
mini hakl ı ç ıkarmayacağın ı müteaddit da
da aç ı klam1 şt ır. 56 Ayr ıca, Mansur-Tü
davas ında A İ HM, "kan ıtlar ın özellikler
iddia edildiği şekilde başvuru sahibinin
mas ı riskini dourmadığını tespit etmi5tir.5

Geçmişte, kişinin kendisine bir suç
edilmesini takiben kaçmış olduğu durumi
takibat ın sürdürülebilmesi için ki ş inin
başka ülkeye iadesinin gerekti ğ i hallerde5t
bir şekilde al ı koyulnıaktan ikrah söz
suysa, 59 belirli kaçma planlar ının tespit ed
hallerde, 5° kişinin kaçmas ını kolaylaştı l
şekilde bir başka ülkeyle bağlant ı larını n ol
ya da takibat ın kişinin bu tür bağlant ı l ı
olmadığı bir ülkede sürdürüldüğü duruml ı
ya da kişinin herhangi bir ülkeyle ba ğ I
olarak birtak ım problemler ya şamas ı n ı r
konusu olduğu durumlarda bir kaçma risk
söz edilebilir.

Ancak, cezan ın ş iddetiyle ilgili ol4rak,
bir kişinin özgürlüğünden mahrumiyet ha in
sürdürülmesinde tek başı na kaçma riskinil öne
sürerek bu unsurlara istinaden bir gerekçe r-
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6010 Kas ı m 1969 tarihli
Mal zr ıelter-A ı ustuna dava
Bu davada, kiş inin jilke
d ışı ndaki bir hesaba havale
gönderdi ğ i, yurtd ışı na bir
ziyarette bulunduğu ve bu
şekilde yurtd ışı nda
bağ lant ı lar kurduğu tespit
edilmi ştir. Ayrıca bkz. 6
Haziran 2000 tarihli Ğeskz-
Çek Cumhuriyeti davas ı . Bt
davada ise ba şvuru sahibi b
tan ı d ığı na yüklü bir miktar
para vemui ş, bir ba şkas ı n ı n
kimliğ ini kullanarak b ı r
otomobil sat ı n alm ış ve sahi
bir pasaport edinmi ş tir.
ı, ı 26 ocak 1993 tarihli IV-
Isviçre davas ı . Bu davada
başvuru sahibi bekar bir
erkektir ve ik2metini Monte
Crlo'ya ruakletmi ştir. S ı k su
bir banka sahibi olduğu
Anguilla'y ı , ayrı ca tng ı ltere,
Almanya ve ABDyi ziyaret
etmektedir. Bu şekilde lsviç
d ışı nda, kullanabileceği epı
bir mali kaynak
bulundurmaktad ı r ve ayr ı c
çeş itli pasapo ıilar ı da vard ıı
Pu ı uzelt-Çek (u ı nh ıırıveti
davas ı nda ise, ba şvuru
sahibinin yurtd ışı nda çeş itli
ticari temaslar ı
bulunmaktad ı r. t Ağustos
2000 tarihli Barlusv-Çek
Cumhuri eli davas ı nda,
başvuru sahibi Almanya'ya
kaçabilirse Alman
vata ı uda ş l ığı na geçebilecek
ve bu da kendisinin Çek
Cunrhuri ş'etine iadesini
mk2ns ı z k ı Iac ı kt ı r
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taya koymak mümkün de ğildir. Davanın
kendine özgü koşullar ı çerçevesinde bu tür bir
(ya da birkaç) unsurun ne önem ta şıdığı n ı n
tespit edilmesi gerekir - yak ın bir inceleme

neticesinde bu unsurlar ın bir bölümünün

mevcut dahi olmadığı , diğerlerinin yetersiz
olduğu ya da diğer baz ı unsurlar ı n ki ş inin fiili

davranışlar ıyla çeli şki arz ettiği görülebilir.62
Daha sonra ise, bu unsurun (ya da unsurlar ı n)

fiili durum itibar ıyla kişinin kaçmas ı riski bu-

lunduğunu ortaya koyup koymad ıına bakarak
önem derecesini belirlemek gerekir. Risk
zaman geçtikçe azalacağından, yarg ılanma ön-

cesi al ı koyulma süresi ne kadar uzunsa A İ HM
de bu konudaki denetimini o kadar s ı kı
tutacakt ır. Ornein, lA. -Fransa davas ı nda

Mahkeme, be ş y ı ldan uzun sürdüğü öne sürü-
len bir kaçma riskinin ortaya konu ş şekliyle

ikna olman ıış t ı r.

Ki şinin aileyi sebeplerden ötürü kalmak
zorunda olduğu ya da en az ından kaçması ihti-

malinin düşük olduğunun düşünüldüğü durum-
lar olabilir. 63 Ayr ıca, kiş inin karakterinden,
ahlk anlayışından, statüsünden veya
sorumluluklar ı ndatL M geride b ı rakmak zorunda
kalacağı varl ığı , geçmi şte serbest
b ı rak ı ldığında gösterdiği güvenilir tav ı rlar65 ve

adli kovuşturmaya kat ı lmas ı n ı sağlamak için
kendisine verilen teminatlardan' kaynaklanan
sebeplerden ötürü kaçma riski dü şük olabilir.

Tüm unsurlar - hem kaçmak hem de
kaçmamakla ilgili - dikkate al ı nd ıktan sonra
genel bir risk değerlendirmesi yap ı lmas ı
gerekir. Elbette, neden kaçma riski bulundu ğu

konusuna hiçbir aç ıklama getirilmeyen

basmakal ıp ifadelere dayal ı bir yarg ı karar ı
hiçbir zaman A İ HM tarafından kabul edilebilir
bulunmayacakt ır 67

Ayrıca, herhangi bir özgürlükten
mahrumiyet tedbirinin sürdürülmesinde yegane
gerekçenin , kiş inin kaçmas ı riski olmas ı
halinde, AIHM, 5. Madde 3. Paragrafın son

cümlesine göre, kişinin sal ı verilmesini
duruşmada haz ır bulunmas ı nı sağlayacak bir
teminata bağlamak mümkün oldu ğunda, söz
konusu ki ş inin serbest b ı rak ı lmas ı gerektiğ ini
vurgulamı 5t ır. 65 Ancak, bu tür teminatlar temin
edilemese ya da güvenilir bulunmasa da, tüm
davalarda, ki ş inin kaçmamas ı n ı sağlamak için
özgürlükten mahrumiyet d ışı ndaki diğer uygun
tedbirler de dikkate al ı nmal ı dır. Bu tedbirler,
ki şinin belirli bir adreste iknmet etmesinin
istenmesi, seyahat evrakı nı ilgililere teslim
etmesi veya s ık s ık polise bildirimde
bulunmas ının talep edilmesi şeklinde olabilir.`

Yargı sürecine müdahale riski

Yarg ı sürecine müdahale riski, yarg ı
görevini yürüten herkesin paylaş t ığı meşru bir



10 Kas ı m 1969 tarihli
Stög ııı ufler-Avusturya
davas ı nda, ba şvuru sahibi
(pilotluk brövesi olan bir
kiş i) şartl ı tahliye edildiğ i bir
süre boyunca pek çok kez
yurtd ışı na uçmu ş ve her
seferinde geri dönmü ş tür;
bir seferinde geri
dönü şündeki ufak bir
gecikmenin sebebi ise
tatmink3r bir şekilde
aç ıklanm ış t ı r. Benzer bir
şekilde, Lelellier-Fransa
davas ı nda, başvuru sahibi
daha önce serbest
b ı rak ı ld ığı dort haftal ı k bir
süre boyunca hiçbir kaçn ıa
teşebbüsünde
bulunmam ış t ı r.

Bkz. Letellier-Fransa
davas ı . Bu davada ba şvuru
sahibi, küçük çocuklar ı olan
bir annedir.
M Bkz. Leteilier-Fra ıısa
davas ı . Bu davada ba şvuru
sahibi, kendisinin tek gelir
kayna ğı olan bir ş irketin
yöneticisidir. Matzr ıelfer-
Avusl ıırva davas ı nda ise,
ba şvuru sahibinin ba şka
durumlarda ki ş inin
kaçabiln ıesi ihtimalini
önemli bir şekilde azaltacak
ciddi bir rahats ı zl ığı olmas ı na
pek itibar edilmemi ş tir. Yağcı
ı v Sag ııı Türkiye davas ı nda
ise, başvuru sahipleri
haklar ı nda takibat aç ı lmas ı
riskinin fark ı nda olmalar ı na
rağmen kendi istekleriyle
ülkelerine geri dönn ı ti ş lerdir.

Bkz lV./oiçre davas ı .

endi şe olup, bu sebeple bir ki şinin al ı koyulma
halinin devarnı na karar verilmesi ş aşırt ı c ı
değildir. Sanık durumunda olan bir ki ş i, rahat-
l ıkla, serbest b ırak ı lmas ı ndan istifade ederek,
şahitlere aleyhte tanı kl ık yapmamalar ı doğ-
rultusunda bask ı uygulama,'° soru ş turmaya al ı -
nabilecek diğer kişilere taktik verme, davaya
karışan herhangi bir ki ş iye sorgulamada ne tür
cevaplar vermesi gerekti ği konusunda hileye
başvurma" ve hatta çeşitli belge ve diğer
somut kan ı tlar ı imha etme72 veya tahkikat ı
kesintiye uğratacak başka yöntemlere ba şvur-
ma yoluyla' 3 kendisi aleyhine bir dava aç ı l-
mas ını engelleyebilir.

Ancak, bu ihtimallere yaln ı zca soyut
düzeyde itibar edilemez; özgürlüğünden mah-
rum edilen ki şi aç ı sından bu ihtimalleri somut
ve fiili olarak destekleyen şartlar ı n bulunmas ı
gerekir.' 4 Ayr ı ca, çoğu durumda, bu ih ıimaller
soruşturman ın ilerleyen a şamalar ı - ifadelerin
al ı nmas ı , bulgular ı n teyit edilmesi - tamam-
land ıktan sonra daha az geçerli olacak ve tüm
soruşturma süreci tamamland ıktan sonra da
özgürlükten mahrumiyet uygulamas ın ın sürdü-
rülmesi için genellikle kabul edilebilir bir
gerekçe olmaktan ç ı kacakıı r.' 5 Ancak, A İ HM
her zaman, davaya özgü bulgular ışığı nda
değerlendirmesini yapacakt ı r. Bu bulgular baz ı
son derece istisnai durumlarda, ki ş inin yarg ı

huzuruna ç ı kar ı l ıncaya kadar d
mahrum edilmesini hakl ı kı labilir.

Suçu önleme ihtiyac ı

Suçu önleme ihtiyac ı , ağı r bir suç ı4n söz
konusu olduğu durumlarda özgürlükten n ıahru-
miyet uygulamas ı nı n sürdürülmesi için ne şru
bir gerekçe olarak kabul edilir, ancak geecek-
te suç işlenebilecei doğrultusundaki Indi5e
hakl ı ve bu özel durumda al ınacak tedlir de
gerekli olmal ıd ır. Bu konularda değerlen1dirme
yaparken, özellikle söz konusu ki şinin gçmi ş i

ve ki ş iliği başta olmak üzere, davayla l ilgili

tüm şartlar ı n dikkate al ınmas ı gerekir. Dlay ı -

s ı yla, söz konusu kiş inin geçmi şte davay konu
olan suça benzer ya da ayn ı tür suçtanl-üküm
giymiş olmas ı da, soruşturmanın baş 'ang ı ç

tarihinden itibaren ki ş inin al ıkoyulmas ı karar ı -

n ın verilmesine yol açan bir (ya da bfrkaç)
suçtan hüküm giymesine kadar geçen ürede
işlendiği anlaşılan diğer suçlar da ionem
kazanacakt ır." Ancak, bu tür durumlard kiş i-

nin al ıkoyulma halinin devamı , söz kmusu
suçlar ın tür ve şiddetinin daha önceki suçlara
benzerlik taşı mamas ı halinde doğru ol ı!naya-

cakt ı r.'8 Ayr ı ca, ki ş inin şartl ı tahliye eildiğ i

dönemde ba şka suçlar ın işlenmiş olduğu ih-
timallerinin - al ı koyma halinin devam için
öne sürülebilir - kesinlikle kan ı tlamııas ı 35
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gerekir; 79 maddi s ık ı nt ı ların kiş iyi başka suçlar

işlemeye sevk edebileceği doğrultusundaki
argüman ikna edici olmaktan uzakt ı r. 80 Ayr ı ca,

başvuru sahibinin psikiyatrik tetkiklerden geç-
mesi gerekebilecei, bu tetkiklerin ki şinin te-

davi olması gerektiğini ortaya koyabileceğı ve

kişi tedavi edilmeden al ıkoyma halinin devamı -

nın doğru olmayacağı da hatırda tutulmal ıd ır."
Buna ilveten, özelliği gereği gerçekle şmesi

uzak bir ihtimal olan bir suçun i şlenmesi en-

dişesine istinaden al ı koyma süresinin uzat ı lma-

sı nı hakl ı k ılmaya çal ışmak da doğru

değildir.82

Kamu düzenini koruma ihtiyac ı

Sanığın korunmas ı dahil olmak üzere
kamu düzeninin muhafaza edilmesi ihtiyac ı ,
Lei'e!lier-Fransa davas ında al ıkoyma halinin

devamı na mesnet teşkil edebilecek bir gerekçe
olarak tespit edilmi ştir. Ancak A!HM, bu ka-
rar ı n istisnai hallerde, yani söz konusu ki ş inin
sal ı verilmesi durumunda, sal ı veritdiği andan
itibaren l'iilen kamu düzenine zarar verebile-
ceğinin kan ıtlanmas ı halinde hakl ı olabileceğ ini
vurgulamıştı r. Dolay ı s ıyla bu gerekçe, adeta
kişiye verilecek nihai cezan ın ş iddetini dikkate
alarak ki ş iye bir gözalt ı cezas ı vermek için b ı r
yol olarak kullan ılamaz. Ya da sadece söz

konusu suçun özellikleri sebebiyle itibar
edilecek bir gerekçe olamaz.83

Her ne kadar cinayet gibi a ğı r bir suça
verilecek tepkinin - kurbanın yak ı nlar ı ya da
kamuoyu olarak - kamu düzenine zarar verebi-
leceğ i endişelerini hakl ı göstermeye yeterli
olabilse de A jHM Leteiller davas ı nda, kamu
düzeninin zarar gördüğüne ilişkin hiçbir somut

bulgu olmadığına i şaret ederek maktulün
annesi ve k ız kardeşinin de başvuru sahibinin
sal ı verilmesine itiraz etmedi ğini vurgulamıştı r.
Ayr ıca, J.A.-Fransa davas ında cinayet kur-

ban ı nın yak ı nlar ı n ın misilleme yapabileceğ ine

ili şkin olarak öne sürülen endi şeler de hem

muğlak olmalar ı , hem de maktulün yak ınla-

r ı nın büyük bir bölümünün Lübnan'da ya şıyor

olmalar ı ndan hareketle, AHM tarafı ndan im-
kn dahilinde görülmeyerek geçerli bulunma-
nıış t ı r. Ayr ıca A İHM, bu gerekçenin yaln ızca
kamu düzeninin zarar görmesi tehlikesi bulun-
duğu süre zarfı nda geçerli olabileceğ ini vurgu-
lamıştır. Belli bir suçun i şlenmesini takiben ilk
şok atlat ı ld ı ktan sonra kamuoyunun misilleme
ihtimali de azalabilir.

Kefalete ilişkin şartlar

Sözle şme'nin 5. Madde 3. Paragrafı nda,
kefalet hakk ı n ı güvence alt ı na alan, kovu ş tur-
ma devam ederken ki ş inin kefaletle sal ı verile-

ı Weıııhoft.Federal
Ahr ıanya Cumhuriyeti
davas ı nda, ba şvuru sahibir
sürekli olarak serbest
b ı rak ı lmas ı n ı sağ lamak iç ı r
büyük miktarda bir kefalet
temin edemeyece ğ i intiba ı
verilmi ş tir. Ancak, Letc'!lie ı
Fransa davas ı nda, ulusal
mahkemeler ki ş inin serbes
b ı rak ı lmas ış'la ilgili yeterl ı
güvencelerin bulunmad ığı
kan ı tlayamam ış lard ı r.
AYr ıca, Stög ınuiler-
Avusturya davas ı nda A İ Hh
ba şvuru sahibinin netice
itibar ı yla teminatla tahliye
edilmi ş olmas ı na rağmen
tahliyesinden uzun süre
önce zaten kendisinin bu
tür bir teminat verme
talebinde bulunmu ş
olduğunu tespit etmi ş tir.

' Bkz. ş'ağc ı ve Sarg ıı r-
Türkiye davas ı .
<' 27 Haziran 1968 tarihli
Wır ı nl ıoftFedera1 Ah ııany
Cuı nl ı uri,eti davas ı .
sv St ögn ı u/ler-Avustura
davas ı nda AIHM, ba şvuru
sahibininülke ş i terk
etmesinin önlenmesi için
kendisinden pasaportunu
teslin ı etmesi talebinde
hulunulabileceğ ini tespit
et ırı i ş tir.



k,

° teıellier-Fra ııra
davas ı nda, yarg ı laman ı n
haz ı rl ı k a şamas ı nda
şahitlere bask ı uygulanmas ı
konusunda ciddi risk oldu ğu
kabul edilmi ş ancak bu
riskin daha sonra azald ığı ve
zaman içinde fiilen ortadan
kalkt ığı tespit edilmi ş tir.
Başvuru sahibinin serbest
b ı rak ı lmas ı talebinin ilk
olarak reddedilmesinden
sonra bu davaya bakan tüm
Frans ız mahkemelerinin söz
konusu riskle ilgili bu
durunsu gözard ı etmi ş
olmas ı , bu riske istinaden
özgürlükten mahruniiyet
tedbiri al ı nm ış olmas ı n ı
kesinlikle haks ı z
k ı lmaktad ı r. Şahitlere bask ı
yap ı lmas ı riski lA-Fransa
davas ı nda da tespit
edilmi ş tir. Ancak bu davada
söz konusu riskin. yaln ı zca
soruş turman ı n ilk
aşamas ı nda geçerli olduğu
görülmüş tür.

l4L-lsviçre davas ı nda,
ba şvuru sahibinin
personelini sahte kan ı t
haz ı rlama ya da şahitlerle
i şbirliğ i sapma konusunda
etkilenıe riski bulunduğ u
tespit edilmi ş tir.

bilmesine imkun tan ıyan sağlam bir karine
bulunmaktadır. Bu karine, yarg ılanma süreci
geciktikçe daha da peki şmiş olur. Kefaletle
Sal ı verilme talebi ancak, AIHM'nin tespit
ettiği dört gerekçe söz konusuysa hakl ı olabi-
lir: sanığın kaçmas ı , yargı sürecine müdahale,
suçun önlenmesi ve kamu düzeninin korunma-
s ı na ilişkin tehlikelerin bulunmas ı - yukar ıdaki
paragraflarda ele alınan şartlar çerçevesinde.

Kefaletle sal ıverme, sanığın duruşmaya
gelmesini sağlamaya yönelik bir tedbir oldu ğu
için, belirlenecek kefalet miktarın ın da bu
amaca uygun olmas ı gerekir. Neumeister-
Avusturya84 davas ı nda, ulusal makamlar kefalet
miktarın ı yalnızca başvuru sahibine atfedilen
zarar ın tutar ı nı esas alarak hesaplamış t ır.
A İHM ise, kefalet miktar ı n ın sanığın yol açtığı
zarar ın tazminini değil, sanığın duruşmaya
katılmas ı nı sağlayacak düzeyde olmas ı gerekti-
ğine işaret ederek, bu durumun 5. Madde 3.
Paragraf hükümlerine ayk ı rı olduğu karar ı na
varmıştır. Sal ıverme karşı lığı talep edilen kefa-
let, sanık üzerinde makul düzeyde güvenliği
sağlamak için gerekenden daha ağır bir yük
oluşturmamal ıdır. Sanığın duruşmada haz ır
bulunmas ı nı sağlamak için gereken güvenlik
tedbirinin özellikleri ve tutar ı , duruşma öncesi
sanığın al ı koyulmas ı nı hakl ı kılan gerekçeye
uygun olmal ı ve bu gerekçeden hareketle belir-
lenmelidir. Bu amaçla maddi bir teminat talep

edilebilse de85 bu teininat ın miktar ı 4

sanığın serveti ve teminatı sağlayan k
olan ilişkisi dikkate alarak belirlenmdl
Yetkili makamlar ın sanığın servetine i
kendilerine iletilen bilgi çerçevesinde 4
miktar ını doğru bir şekilde belirleme son
luklarını n bulunmas ı n ın yanı s ıra, sanığ
kendisine ait servete ili şkin bilgi ve
gerekir. "San ığın kaçmas ı ihtimali kar9
yeterince cayd ı r ı c ı " olmanın ötesindey
bir kefalet tutar ı belirlenmesi, kefalet hal4
ihlali anlamına gelir. 86 Maddi temina
dışında, kiş inin pasaportunu teslim etmes
teminatlar da ayn ı şekilde, sanığın duruş
haz ır bulunmas ını sağlamaya yönelik d
talep edilebilir.87

Ancak, sanığın kaçma ihtimalinin y ı
olduğunun kan ıtlandığı bazı özel durum
kefalet miktar ı ne olursa olsun, yel
görülebilir. Punzeit-Çek Cumhuriyeti da
da, ulusal mahkemeler ba şvuru sahi
kefaletle serbest b ırakı lmas ı talebini redd
(başvuru sahibi 15,000,000 CZK'ya yar ı
kefalet ödeme talebinde bulunmu ştur), lı
şart ı dikkate alarak - o da başvuru salı :
sağl ık sorunları d ır - ve başvuru salı
30,000,000 CZK tutar ında bir kefalet öd ı
koşuluyla başvuru sahibinin tahliye tak
değerlendirilebileCeğifli ifade etmi ştir. A
Insan Haklar ı Mahkemesi bu durumda, ba

da
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nı sahibinin gerçekleştirdiği fıilleri de dikkate
alarak (başvuru sahibi 28,400,000 CZK
tutar ı nda iki adet karşı l ı ks ız çek vermi ştir;
tutuklanmadan önce, 338,856,000 CZK ve
236,000,000 CZK tutar ında iki mağaza sat ı n
almak için, 150,000,000 CZK'hk taksitlerle
ödeme yapma taahhüdünde bulunmu ştur),
kefaletle sal ıverilme talebinin reddedilmesinin
ve mahkemenin başvuru sahibinin belirttiğ in-
den daha yüksek bir kefalet bedeli tespit etmi ş
olmas ı nın 5. Madde 3. Paragraf hükümlerini
ihl1 etmediğine karar vermi5tir.88

Yargılama öncesi al ıkoyma süresinin
uzunluğu

Sözleşme'nin 5. Madde 3. Paragrafında,
yarg ılama esnas ında özgürlükten mahrumiyet
süresinin hiçbir zaman makul bir süreyi
geçmemesi gerektiği belirtilmektedir. A İHM,
müteaddit davalarda şu karara var ınış t ı r:

Bir davada alıkoyna halinin sürdürül-
mesi, ancak, ınasumiyet karinesine rağ-
men özgürliLk hakk ından feragat edilmesi-
ni gerekıirecek ölçüde asit bir kamu
menfaati bulunduğuna dair aç ık bulgular
olmas ı halinde hakl ıdı r.89

A İ HM ayr ıca, tutuklanan ki şinin bir suç
i ş lediğ ine dair makul bir şüphenin mevcudiye-

tinin, al ı koyma halinin sürdürülmesinin huku-
ka uygunluğunda olmazsa olı'naz bir şart
olduğunu düşünmekle birlikte, belirli bir süre
geçtikten sonra bu şart ın art ık yeterli olmaya-
cağını da vurgulamış ur. Dolay ı s ıyla, AIHM,
yarg ı makamlar ının belirttiği diğer dayanakla-
rın özgürlükten mahrumiyeti hakl ı kı lmaya
devam edip etmediğine bakacakt ır. Bu tür
dayanaklar ın mevcut olmas ı , ve "uygun ve
yeterli" bulunmas ı halinde, AIHM bir sonraki
aşamaya geçer ve yetkili makamların takibat
esnas ında "özel bir titizlik" gösterip göster-
mediğ ine bakar.9°

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin
al ıkoyma hali olarak telkki ettiği süre, ki ş inin
yakalandığı andan başlayan ve sal ı verilmesine
kadar devam eden süredir. Ki şi mahkemesi de-
vam ederken serbest b ırakı lmamışsa söz konu-
su sürenin, birinci derece mahkeme bir karara
(beraat ya da mahkumiyet) vard ığı anda sona
erdiği düşünülür. San ık birinci derece mahke-
mede hüküm giydikten sonra devam eden
al ıkoyma - örneğ in temyiz a şamas ında - süresi
dikkate al ınmaz. A İHM, 5. Madde 3. Paragraf
hükümlerinin, 5. Madde 1. Paragraf (a) f ıkras ı
hükümleri uyar ınca, sanığın mahkemede hü-
küm giymesinden sonra al ıkoyulma halinin
devam etmesi durumunu kapsamad ığına karar
vermi5tir. 9t Ancak, temyiz mahkemesi tarafı n-
dan ilk karar bozulur ve yeniden yarg ı lama ka-

72 Kan ı tlar ı n gizlenmesi
doğrultusunda mahkemelerin
duyduğu endişe, Weınl ıon-
FederalA)rnanya Cu ı nhuriveti
davas ında söz konusu suçlar ı n
özelliği (güvenin kötüye
kullan ı lmas ı ve bankaya ait
mal) kaynakların uygunsuz
kullan ı m ı ) ve davan ı n son
derece kar ışı k olmas ı
sebebiyle hakl ı bulunmuştur.
Ancak, Ail-IM, ulusal temyiz
mahkemesinin bile bu riskin
ortadan kalk ıp kalkmad ığına
ilişkin şüpheleri olduğunu
tespit etmiş ve takibatla ilgili
haz ı rl ı klar ı n ı n tamamlanmas ı
aşamas ı na ne kadar k ı sa
sürede ulaşı l ı rsa mahkemenin
bu endi şesinin o ölçüde
geçerli olamayacağına işaret
etmiştir.

Bkz. Cioodt-Belçika davas ı .
Bu davada AIHM, başvuru
sahibinin ba ş lang ıçta birtak ı m
farkl ı ve değ iş ik ifadeler
vermek suretiyle soruşturmay ı
zorlaşt ı rm ış olduğunu tespit
etmekle beraber, soru şturma-
n ı n gerektirdiğ i şartlann al ı-
koyma süresinin uzat ı lmas ı n ı
hakl ı k ı lmad ığı n ı vurgulam ış.
tı r. Soru şturma sürecinde al ı n-
mas ı icap eden belirli tedbir-
lerin engellenmesi tehlikesi-
nin bulunduğu öne sürr.ilüyoı -.
sa , bu tedbirlerin al ı nrrıas ı n-
dao sonra al ı koyma halinin
devam etmesi hakl ı bulunnıa-
yacakt ı r. C/cıoth davas ı nda bı ,
şart ı n yerine getiritmemi ş ol-
nias ı , 5. Madde 3. Paragraf
hi ı küm(eri ı sin il ı l3l edildiğ i ıı.



karar verilmesinde önemli bir
unsur olmuştur.
' Trzask ıı-Polo ıiya
davas ı nda, al ıkoyma halinin
devam ı nda itibar edilen bu
tür ko ş ullar bulunmad ığı
tespit edilmi ştir.

Bkz. Mul!er-Fran5a
davas ı . Bu davada
soruş turma ve ba şvuru
sahibinin mahkemeye
ç ı kar ı lmas ı, kiş inin hüküm
giymesinden yakla şı k bir y ı l
önce gerçekleştiriiniiş tir.
LA-Fransa davas ı nda ise,
ba şvuru sahibini ıı kar ı s ı n ı
öldürürken yaln ı z
olmayabileceğ i ihtimali
baş lang ı çta makul
görülmekle birlikte, bu tezi
destekleyen hiçbir kan ı t
bulunamamas ı sebebiyle,
suçlunun herhangi bir
işbirliğ i içinde hareket etmi ş
olabileceğ i endi şesi daha
sonra ortadan kalkm ışt ı r.

76 U!.-öviçre davas ı nda,
davan ı n istisnai içeri ğ i
(altm ış ş irketin yönetimini
ilgilendiren bir dolarıd ı rı -
c ı l ı k suçu), el konulan
belgelerin çok say ı da ve
kas ı tl ı olarak kar ışı k tutul-
mu ş olmas ı , çok say ı da
şahidin ifadelerirsin al ı nma-
s ı n ı n gerekmesi (bir bölümü
yurtd ışı nda olmak üzere),
başvuru sahibinin sistematik
olarak, sal ı verilme öncesi ve
sonras ı sorumlu tutulmas ı na
yol açabilecek kan ı tlar ı or-
tadan kald ı rma niyetini yan-
s ı tan davran ış lar ı ı hesaplarda

rar ı verilirse, karar ın bozulmas ından yeniden

yargılama sonucu verilecek karara kadar geçen
süredeki al ıkoyulma da dikkate al ı nır. 92 Bu
durum, ilk mahkeme karar ı bozuluncaya kadar
verilen cezaya istinaden devam eden mahkfımi-
yet süresinin de 5. Madde 3. Paragraf çerçeve-
sinde yargılama öncesi al ıkoyulma hali olarak
addedileceği anlamına gelmez.93

Aynca, her ne kadar A İ HM yalnı zca,
Avrupa İnsan Haklar ı Sözleşmesi'nin bir
devlet tarafından imzalanarak onaylanmas ını
takip eden sürede o devlet taraf ından gerçek-

leştirilen al ıkoyma uygulamalar ını değerlendir-
me yetkisine sahipse de, söz konusu devletin
Sözleşme'yi onaylad ı ktarı sonraki uygulamala-

r ı nın makul olup olmadığı n ı n tespit edilmesin-
de, o devletçe Sözle şme'nin onaylanmas ı önce-
sinde gerçekle ştirilen al ıkoyma uygulamaları-

n ın sürelerinin de A İHM tarafından dikkate

al ınacağını unutmamak gerekir."'

Neyin "makul" olduğunun tespitinde
A İ HM, hiçbir zaman, "yarg ı lama öncesi azami
bir al ıkoyulma süresi vard ır", şeklinde bir
görüşü kabul etmemi ştir. Zira böyle bir yak-
laştm soyut bir değerlendirme yap ı lmas ına yol
açar. Halbuki karar ın her zaman, her bir dava-
ya ait bütün özellikler dikkate al ınarak
verilmesi gerekir. 95 Ne kadar k ı sa olursa
olsun, her zaman her sürenin hakl ı l ığı n ı n
kan ıtlanmas ı gerekir. A İ HM hukuku, davan ı n

kendine özgü şartlarının önemini kan ıtlanjış tır.
Bir yıldan uzun süreler aşırı uzun tel.kki édilse
de iki ilâ üç y ıl aras ındaki süreler çe ş itli
davalarda hem kabul edilebilir hem de cabul
edilemez bulunmu5tur. 97 Benzer bir şekilde, üç

ilğ dört y ı ll ık süreler de baz ı davalarda kabul

edilebilir, baz ılar ında ise kabul edilmez bI.ılun-
mu5tur. 98 Beş y ı l ı aşan süreler hakl ı bulu ıma-
miştı r.es

İç hukukta yarg ı lama öncesi sanığın aza-

mi ne kadar bir süre al ıkonulabileceğ ifle i
bir hüküm bulunmas ı , Sözleşme'ye uyg
aç ı s ından bir sorun te şkil etmez. Ancali tek

başına bu tür bir azami süreden hareket e
aslen bir davan ın kendine özgü ko şuli
makul bir süre geçip geçmedi ğini belin

sebebiyle, yan ı lt ı c ı olacakt ı r.

Uzun süreli alıkoyma uygulamal

kabul edilebilir bulundu ğu davalar, daha
de, suçun özellikleri' 00 ve/veya olaya k
potansiyel şüpheli say ı sı ya da sanığı n

nışları sebebiyle davanın karma şık olma ş
kaynaklanan birtakım zorlukların bulu

davalard ır. Ancak, bir davanın özelliklt kar-

maşı k bir hal almas ına yol açan unı
yaln ızca ilgili makamlar ın takibat esn
fiilen "gerekli tt İ Zl ğİ " göstermi ş
durumlarda 10 ' özgürlükten mahrumiyetin
sinin uzatı lmas ı için bir gerekçe olabil
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lukla yarg ılama öncesi davamn tetkik aşama-
s ında uzun süre hiçbir işlem yap ı lmamsş
olması ,"' bilirkişilerden kaynaklanan gecikme-
ler,'°3 imkan ya da çalışma şartlar ı nın yetersiz-
ligi,"" personel s ıkınt ı sı 105 ve bir şahidin gü-
venlik sebebiyle kimli ğinin gizli tutulmas ı nı n
gerekmesi'°8 sonucunda ortaya ç ı kmaktad ır.

Verilmesi söz konusu olan cezan ın
ağırlığına istinaden, davayla ilgili gerçekler -
örneğin, tutuklanan ki ş inin bir ailesi ve
istikrarl ı bir hayatı olmas ı ve zaman içinde
kiş inin bir hileye başvurmas ı ya da kaçmas ı
tehlikesinin ortadan kaikt ığı haller - tamamen
göz ard ı edilerek mahkemelerin yarg ılama ön-
cesi al ıkoyma sürelerini uzun tuttu ğu durum-
larda kesinlikle 5. Madde 3. Paragraf hüküm-
lerinin ihlali söz konusudur. Bu durum,
11kov-Bu1garfs ıan davas ında tespit edilmi ştir.
Bu davada ba şvuru sahibi, yarg ılama öncesi üç
yıl dört ay al ıkonulmu5tur. 107 Ayr ıca bu davada
A İ HM, ulusal mahkemelerin ortaya koyduğu
kanı tları da - başvuru sahibinin sal ıverilmesini
temin edecek hiçbir istisnai şart bulunmadığına
dair - kabul edilmez bulmuş ve' bu konuda
ispat yukunü al ıkonulan ki şiye aktarinış tır. Öte
yandan, yarg ılama öncesi al ı koyma süresinin
uzat ı lmasının gerekçelerini ortaya koymak
yükümlülüğü ise al ıkonulan ki ş iye değil, ilgili
mercilere aittir.

Karmaşık davalarda A İ HM'nin, görevli-
lerin soruşturmayı en kısa süre içinde gerçek-
leştirdiğine ve herhangi bir imkns ızl ık ya da
personel veya ekipman s ıkı nt ı sı sebebiyle bir
gecikme olmadığına k.ni olmas ı halinde, uzun
süreli al ıkoyma hali kabul edilebilir bulunmu5-
tur. 208 Bu tür durumlarda, istisnai özellikleri
olan bir dava için bu davan ın özel olarak
oluşturulmuş bir birim tarafından ele al ınmış
olmas ı ya da mevcut kaynaklara ilveten ek
kaynak yarat ı lrnış olmas ı özellikle önem kaza-
nabilir. Ancak her şeyden önce, kovuş turmay-
la ilgili işlemlerin toplam süresinin takip
edildiği ve bu süreci hızlandırmak için gereken
her çabanın sarf edilmi ş olduğunu gösterebil-
mek şartt ır. Bu tür bir takip uygulamas ı ve
işlemlerin hızland ı r ı lmas ı nın teşviki, tahliye
talebi söz konusu olduğunda mahkemenin özel-
likle yerine getirmesi gereken bir sorumluluk
olacakt ı r.

A İ HM, şüpheli bir kiş inin herhangi bir
şekilde yarg ıyla i şbirliği yapma yükümlülü ğü
bulunduunu düşünmez. Ancak şüphelinin bu
şekilde davranmamas ı , genel anlamda soruş -
turma sürecinin ilerlemesini yava şlatan bir
unsur tel ıkki edilir. İşbirliği yap ı lmamas ı ve
soruşturma sürecinin fiilen engellenmesi de
yarg ılama öncesi toplam al ıkoyma süresinin
aşı rı uzun olup olmadığın ı n tespitinde dikkate
al ı nacakt ır.'") Hiçbir durumda, soruşturma sü-

sahtecilik yapma ya da
hesaplar ı imha etme gibi),
balihaz ı rda bulunamayan
kan ı tlann başvuru sahibi
tarafı ndan yok edulebile-
ceğ ine, sahte kan ı t haz ı rla-
nabileceğ ine ve şahitlerle suç
ortakl ığı yap ı labileceğ ine yö-
nelik endi şeler ve soru ştur-
man ı n Almanya'da i ş lenen
suçlar ı da kapsamas ı sebebiy-
le, kişinin mahkemeye ç ı karır-
l ı ncaya kadar geçecek sürede
bir işbirliğine girmesi ciddi bir
risk olarak tespit edilmi ş tir. Bu
çerçevede, şüphesiz, takibat ı n
çeş itli sathalannda ba şvuru
sahibinin kendisini aklayacak
kan ıtlar haz ı rlad ığı , evrak
üzerine geçmi ş tarihler att ığı
ve şehitleri yönlendirdi ğ ine
ilişkin dava dosyas ı nda yer
alan bulgular Önem kazan-
mak ıad ı r. Ancak, bu durumun
özgürlükten mahrumiye ı
halinin devam ı nda yegsne
gerekçe olmad ığı m
vurgulamak gerekir; aynca
başvuru sahibinin kaçmas ı
riski de bulunmaktayd ı .
Isviçre idaresi bu davada
aynca, başvuru sahibinin
ba şka suçlar i ş lemesinin
önlenmesi gereğine de itibar
etmiştir. Bu gerekçelerle
gerçekleştirilen özgürlükten
mahrumiyet uygulamas ı ,
başvuru sahibinin hileye
nı üracaat etmesi ve kaçma
riski hakl ı gerekçeler olarak
değerlendirildiğ i için ki A İ HM
deha gorsişü paylaşmaktad ı r,
temyiz mat ı kemeleri
taraf ı ndan incek'nmemi ştir.



Asenov.B ıJ!gaTirta ıı
davas ı nda olduğu gibi.

Clooth-Belçika davas ı bir
cinayet ve kundaklama
d,ıvas ı d ı r. Bu davada
ba şvuru sahibi, daha önce
büyük soygun te şebbüsü ve
firardan hüküm g ı ym ıŞ tir.
Başvuru sahibinin çe ş itli
silı hl ı soygunlarla
suçland ığı Mulfer-Fra, ı na
davas ı nda ise, daha önceki
olaylara atdta
bulunulmu ştur.
"Stög ınuller-Avuvtur'ıa
davas ı nda A İ I-IM, gerekçe
olarak belirtilen ş ikayetlerin
yaln ı zca bir bölümünün bu
tür bir yarg ı lamaya yol
açabileceğ ini vurgulam ış t ı r.

Bu durum özellikle
Stögıııuller-Avustt ırya
davas ı nda söz konusudur.
B ıı davada ba şvuru sahibi,
inat edilen suçlarla

bağ lant ı l ı faaliyet konusu
tefecilik mesleğ ini
değ i ştirerek havac ı
olmu ş tur.
" Clooil ı-Belçika davas ı nda,
psikiyair, ba şvuru sahibinin
hareketlerini kontrol
etmesine imk ın vermeyen
ciddi ruhsal sorunlar
yaşamas ı sebebiyle uzun
süre tedavi görmesi
gerektiğ ini bildirmi ş tir.
" Bkz. L,i.-fra ıı sa davas ı .
Bu davada, ba şvuru
sahibinin kar ı s ı n ı öldürdüğ ü
iddia edilmektedir. Davada
hiçbir şekilde, duyulan
endi şeye dayanak te ş kil
edecek bir b ıı lgu yoktur

recinin engellenmiş olduğu iddias ı , zaten ma-

kul olma stn ı rlar ı n ı aşmış bir ya gtlama öncesi

al ı koyma süresinin uzunluğunda mazeret ola-
rak öne sürülemez. 11 ° Jablonski -Polonya
davas ı nda,"' ulusal mahkemeler, başvuru sahi-

binin al ıkoyma süresinin, kişi daha önce
kendisine zarar verdiği ve dolay ı s ıyla yarg ı
sürecini ttkad ığt gerekçesiyle, kanunen öngö-
rülen süre s ı nı rlamas ını (üç y ıl) aşması dO-

rultusunda karar vermi ştir. Avrupa İnsan Hak-

lar ı Mahkemesi, ulusal mahke ınelerin başvuru

sahibinin - yarg ılama sürecinin aksamadan
yürütülebilmesini sağlamak için - al ıkoyulmas ı
halinin devamı doğrultusunda verdikleri karar-
da, kefalet ya da polis gözetimi gibi alternatif
bir "önleyici tedbir" dikkate almamış olmalar ı
sebebiyle, 5. Madde 3. Paragraf hükümlerinin
ihi şi edilmi ş olduğu karar ı na varmışt ı r.

3. Hüküm giymiş suçlular

Sözleşme'nin 5. Madde 1. Paragraf (a)
fı kras ında, "yetkili mahkeme tarafından mah-

kCım edilmesi üzerine bir kimsenin usulüne
(hukuka) uygun olarak hapsedilmesi" hükmü
bulunmaktad ı r. Bu hüküm çerçevesinde.
"hüküm giymek", i şlenen suç neticesinde
suçlu bulunmakt ı r. Hüküm giymek tabii ki
yarg ı lama öncesi al ı koyulma ve di ğer önleyici
tedbirleri kapsamaz. Bir suçtan hüküm giydik-

ten sonra hapis cezas ı çekme şeklindel tipik
durumla birlikte, 5. Madde 1. Pafag

	
(a)

fıkras ı ayr ıca, ruhsal durumunda b(
olan ve bir suçtan hüküm giymi ş bir

tedavi amac ı yla bir akı l hastanesine kap

s ı n ı da kapsar. MahkCımiyet karar ı , cezai

takibat ya da disiplin soruşturmas ı son

suçun sabit olmas ı neticesinde
Sözleşme'de kastedildiği şekilde mahk ı
asliye mahkemesi (birinci derece ma
tarafından verilen karar olup temyiz
ahkoyma hali de bu madde hükümleri
mında değerlendirilir. Weın/ıofJ' da

A İ HM şu kararı vermiştir:

Birinci derece mahkemede hük'ü ın giyen
bir kişi, o ana kadar al ı konulınuş olsun
olmas ın, "mahk ı2miyet sonras ı " özgürlük-
ı eıı mnahrumiyete yetki verilen 5. 41adde
1. Para graf (a) Jlkras ı kapsam ında ieğer-
lendirilir. "Mahk ıruniyet sonras ı " ifıdesi,
nihai mahkünı iyetle s ı n ı rlı olarak yoruın-
lanamnaz.

Ayr ıca, B. -Avusturya davas ında AI}IM şu

karara varmışt ı r:

Temyiz ya da dava ı t ı n vem ı idem ı imlkelen-
mesi aşarnas ı m ıda al ıkonulan k şinin,
Sözle şmne 'nin 6. Maddesinde hetrtilen
şartlara uygun olarak görülen davas nda

41



hüküni giydiğini göz ardı etmemek
gerekir.

Burada birinci derece mahkeme tarafı n-
dan yarg ılanmaktan bahsedilmektedir.

Mahkümiyet kararının "yetkili mahkeme"
tarafı ndan verilmi ş olmas ı gerekir. Yani, dava-
ya bakma yetkisi olan, ayr ıca, idareden ve
taraflardan bağımsız ve yeterli hukuki teminat-
lar sağlayabilecek bir kurum - her ne kadar
üyelerinin hukukçu olmas ı gerekmese de."2
Polisin, savc ı nın, askeri bir kumandan ya da
idari bir merci tarafından verilen kararlar bu
şartlar ı yerine getirmez. Mahkümiyet kararı ,
Sözleşme'ye taraf olan ya da olmayan bir
ülkede, yabanc ı bir mahkeme tarafından da
verilmiş olabilir. 5. Madde 1. Paragraf (a)
fıkrası hükümlerinin uygulanabilmesi için
önemli olan, hüküm giyen ki şinin cezas ını
Sözleşme'ye taraf olan bir ülkede
çekmesidir." 3 Mahkümiyet kararı nın yabanc ı
mahkemeler tarafından verildiğ i davalarda
"yeterli hukuki teminat" meselesi, Drozd ve
Janousek-Fransa ve İspanya davas ı nda
gündeme gelmi ştir. Bu davada A İ HM,
Sözle şme'ye taraf olmayan bir ülkenin mahke-
meleri tarafı ndan verilen bir mahkümiyet
karar ı "aç ık bir şekilde mahkemenin dava hak-
kında karar vermekten imtina etmesi" netice-
sinde verilmedi ğ i sürece, bu rnahkümiyetin
yerine getirilmesinin, 5. Madde 1 Paragraf (a)

fıkras ı kapsam ında değerlendirileceği karar ı na
varnu ş tı r.

Al ıkoyma uygulamas ı n ı n "hukuka uygun-
luğu" şart ı , verilen mahkumiyet karar ı nı n
değ il, yalnı zca al ıkoymamn hukuka uygun
olmas ı n ı gerektirir. Yani, al ıkoyma uygulama-
s ının ulusal hukuka ve Sözle şme'ye uygun
olmas ı gerekir. Hukuka uygunluk şart ı ,
"yetkili mahkeme" tarafı ndan verilen mahkü-
miyet karar ında belli bir hapis cezas ı nı n
gerekçesinin bulunmas ı ve cezan ın verilmesine
yol açan durumun da suç i ş lendiği tarihte
ulusal hukuka göre hapis cezas ı vermeyi
gerektirecek bir suç teşkil etmesi gerektiğ i
anlamına gelir. Sözleşme'nin 5. Madde 1.
Paragraf (a) fı kras ı uyar ınca, Avrupa Insan
Haklar ı Mahkemesi, ulusal mahkeme tarafı n-
dan verilen bir mahkumiyet karar ı nı n ya da
cezanın hukuka uygun olup olmadığın ı incele-
yemez. " Ayn ı şekilde, bu madde çerçevesin-
de, bir ki şi ne hapis cezas ı mn süresi ve doğru
olup olmad ığını "" ne de hapis şartlar ı nı
sorgulayamaz."7

Sözle şme'nin 5. Madde 1. Paragraf (a)
fıkras ı na göre, verilen mahkumiyet karar ı ve
al ı koynıa aras ında yaln ızca kronolojik değ il,
ayn ı zamanda bir sebep-sonuç ili şkisi de
olmas ı gerekir. Dolayı s ıyla, hüküm giymi ş bir
kiş inin mahkeme tarafından bir süre hapis
cezas ı na çarpt ı r ı lmas ı ve idari bir karar netice-

Bkz. LA-Fransa davas ı .
Bu davada AIHM, ne suçun
özelli ğ ine (ba şvuru
sahibinin kar ı s ı n ı öldürnı üş
olmas ı ) ne de bu suçun
i ş lendiğ i şartlara ili şkin
ulusal niahkemelerin verdi ğ i
kararlarda gösterdi ğ i
gerekçeleri ikna edici
bulmu ştur.

27 Haziran 1968.
85 We,rı !ıoct-Federa!
Almanya Cuıııhuriyeli
davas ı .
66 Neuı neister-Avusturya
davas ı .

Stögmuller-Avustu ıya
davas ı .

25 Nisan 2000; A İ HM bu
davada ba şvuru sahibi
hakk ı nda bir ba şka ülkeye
iadesine yönelik i ş lenı ler
baş lat ı ld ıı için ba şvuru
sahibinin tekrar
al ı konulabileceğ ine de
i şaret etmi ştir.

Bkz. Pu ıı zelt-Çek
Cuı nl ı uriyeri davas ı vb.
° Bkz. W.-İsviçre davas ı ,

Asse ııov-üulgarislan davas ı
ve Pu ıızek-Çek Cıjı nhuri yeri
davas ı .

28 Mart 1990 tarihli B.-
Avusturya davas ı .

Punzelt-Çek Cunı lı uriveti
davas ı .

!.A.-Fr,ınsa davas ı .
oa M,ıı ,sur-Türkiye davas ı ,
Trzaka-Po!onva davas ı ,
)ius-1 i,vanva davas ı ve
KucIJ-P ı sk, ıı va davas ı .



'ı ' Slögııı !ler-A ııst ıı r ı 'a
davas ı, lt- İ s ı'içrc davas ı ,
We ı nlıof-Federal ,4/ııı a ıı a
Cu ı r ı huriyeti davas ı .	 W-
Isviçre davas ı nda hkin ı
Pettitirı in karşı görü ş ünde
belirtti ğ i karşı laş t ı rmal ı ince-
temelerden ç ı kar ı lan ortala-
ma süreleri l ı at ı rda tutmak
gerekir. Bu süreler genel
olarak, iki ya da üç aydan,
ekonomik suçlarda ve dOs
halinde ise bir y ı ldan daha
k ı sad ı r. Bu rakanslar Avrupa
Konseyi'nin geni ş leme süre-
cinden sonra geçerli olma-
yabilir ancak yine de bir da-
vada yarg ı lama öncesi al ı -
koyma süresinin çok daha
uzun tutuln ı as ı n ı gerektiren
unsurlar olup olmad ığı n ı n
tespitinde bir ba ş lang ı ç nok-
tas ı olmaya devam edebilir-
ler. Avr ı c ıı , 5. Madde 3. Pa-
ragrafta öngörülen makul ol-
ma teminat ı yaln ı zca özgür-
liiğünden mahrum edilen
ki ş iler için geçerlidir.
AIHM'nin, tüm cezai taki-
batlar için geçerli olan 6.
Madde 1. Paragraf hü-
kümlerine göre cezai takibat
süresinin makul olmas ı şar-
1mm, kabul edilebilirlik ba-
k ı nııırdan bir kural olarak
benimsenmemesi do ğ rultu-
sundaki kararlar ı n ı da dik-
kate almak gerekir, zira ba ş-
vuru sahipleri her zanı an
al ı ko ırulmad ığı hallerde ge-
cik ıııe konusunda daha faz-
la esneklik saglanabilir lA.-
rr, ıı s,ı 	 ve	 B.-As'usturya
d,mval, ı r ı rıda AIHM, 6.

sinde al ıkoyulma halinin sürmesi halinde 5.
Madde 1. Paragraf (a) fı kras ı , idari hapis kara-

r ı ve mahkemenin ilk verdi ği ceza aras ı nda

yeterli bir ili şki olan kişinin hapis halinin
devamını da kapsar. t18 Bu madde kapsam ı na
girmesi için, al ı koyma halinin yaln ızca zaman

aç ı s ı ndan bir mahktımiyet karar ı n ı takip etmesi
değil, aynı zamanda "verilen mahkümiyet
kararı ndan kaynaklanan, bu mahkü ıniyet kara-
rını takiben, bu mahkfımiyet kararı na bağ l ı
veya mahkümiyet karar ı n ı n bir gereği olarak"
gerçekle şmesi gerekir. 19 Weeks-Birleşik
Krallık davas ında A İ HM, "ki ş iyi sal ı vermeme
ya da yeniden hapsetme doğrultusundaki kara-
r ın mahkümiyet karar ı nı veren mahkemenin bu
karar ı verme gerekçeleriyle tutarl ı olmamas ı "
halinde sebep-sonuç ili şkisinin söz konusu
olamayacağı karar ı na varnu ş t ı r. Bu durumda,

"ilk başta hukuka uygun olan bir al ı koyma
hali, keyfi bir özgürlükten mahrumiyet uygula-
mas ına dönüşecek ve dolay ı s ıyla 5. Maddeye
ayk ı r ı olacakt ı r".

4. Kişinin iadesi

Sözle şme'nin 5. Madde 1 Paragraf (t)
fı kras ında, "bir kiş inin . - - kendisi hakk ı nda
s ı n ı r d ışı etme ya da geri verme i şleminin
yürütülmekte olmas ı nedeniyle usulüne
(hukuka)uygun olarak yakalanmas ı veya

tutulmas ı na" izin verilmektedir. Ki ş inin 1s ı n ı r

dışı edilmesi ya da iadesi aslen gerçeklemese
ya da resmi ai bir iade talebi ya da ka ı soz

konusu olmasa da, soru şturmanı n tama ın1an-

mış olmas ı kayd ıyla, al ı koyma hali bun ıadde

ınkapsanı a girer. Soruşturma, 5. Madde 1.

Paragraf (t) fı kras ı uyar ınca "i şlem" an1mına

gelecektir.

Bu maddede, ki ş inin (genelliklel bir

yabanc ı n ın) s ı nır dışı ya da iade edilmesinden
önce yetkili makamlar tarafından yakalat ımas ı
ya da al ıkonulmas ı durumuna ili şkin birak ı m
şartlar bulunmaktadır, Örneğin, yakalar4a ya

da al ı koyman ın "hukuka uygun" olması , İ yani

ulusal hukuka ve Sözle şme'ye uygun oIms ı ve

keyfi olmamas ı gerekir.

Her ne kadar Strazburg makatıılar ı
al ı koyma halinin hukuka uygunluğu ve iaıtlenin
hukuka uygunluğunu birbirinden ay ırsa la,t?O

al ıkoyman ın hukuka uygun olup olmad(ğı n ı n
belirlenmesinde, özellikle ulusal kanunlarda
al ıkoyma ve iade işlemlerinin hukuka u)gun-

luğu aras ı nda bir ilişki kurulmuş olduğu haller-

de iade i ş leminin hukuka uygunlu ğunun genel-
likle bir mesele olduğunu tespit etmi ştir. Bu
sebeple, iade ya da s ı nı r d ışı etmeyi al ıkonıa-

n ı n hukuka uygun olup olmad ığı belirleni ıjceye
kadar ertelemek gerekir, zira bu tespitin onu-
cu bizzat iade ya da s ı nı r d ışı etmenin hukuka
uygunlu ğunu etkileyebilir. A yr ı ca, 5. Mad e 43



4. Paragrafta sağlanan teminatlar uyar ınca,
iade ya da s ını r dışı etme işlemlerini, bir
mahkeme tarafından al ı koymanın hukuka uy-
gunluğu tetkik edilinceye ve gerekirse, tahliye
karar ı verilinceye kadar ertelemek gerekir.

iade amac ıyla kişinin al ıkoyulmas ı uygu-
lamas ı n ın hukuka uygunluğu meselesi Bozano-
Fransa davas ında görülmektedir. Bu davada
A İHM, başvuru sahibinin al ıkoyulmas ı nın
hukuka uygun olmad ığını ve dolay ı s ıyla 5.
Madde 1. Paragraf (t) fı kras ına aykı r ı olduğu-
nu tespit etmiştir. A İ HM, başvuru sahibinin
Fransa'dan Isviçre'ye iadesinin keyfi bir uygu-
lama olduğu kararı na varmış t ır: her ne kadar
Frans ız mahkemesi İtalya'nın başvuru sahibi-
nin iadesi doğrultusundaki talebini reddetmi şse
de, Frans ız hükümeti başvuru sahibi hakk ında
sınır dışı etme emri ç ıkarmış tı r. Yetkili ma-
kamlar s ı nı r dışı etme emrini uygulamak için
bir ay kadar bir süre beklemi ş , bu esnada baş -
vuru sahibinin herhangi bir yasal yola müra-
caat ı nı , eş i ve avukat ıyla temas kurmas ı n ı ya
da kendisi için iade edilebilece ği bir ülke
belirlemesini engellemi ştir. Başvuru sahibi po-
lis tarafı ndan zorla Fransa-Isviçre s ı nı r ına
getirilmiş , İsviçre'de gözalt ına al ınmış ve daha
sonra İtalya'ya iade edilmiştir. A İ HM, davada
söz konusu olan koşullar ın, başvuru sahibinin
al ıkonulnıas ı n ı n sözüm ona bir iade i ş lemi
çerçevesinde olduğunu gösterdi ğini ve bu çer-

çevede Sözleşme'ye ayk ı r ı olduğunu tespit
etmiştir.

S ı n ır d ışı etmek amac ıyla al ı koyma
uygulamas ı n ın hukuka uygun olup olmad ığı ,
yak ın geçmi şte Dougoz- Yunanistan davasında
da A İ HM tarafından incelenıniştir. Bu davada
A İ HM, 5. Madde 1. Paragraf (f) fı kras ı n ı n
ihlal edildiğini tespit etmi ştir. Her ne kadar
ulusal kanunlarda s ı nır dışı etmeye yönelik
yasal bir gerekçe bulunsa da A İ HM, s ı nır d ışı
etme karar ı n ı n ulusal kanunlarda yetki verilen
makamların dışı nda bir merci tarafından
al ı ndığın ı - kıdemli bir savc ı nın, idari olarak
iade edilmesi söz konusu olan ki ş ilerin al ı ko-
yulmas ı hakk ı nda bir bakanl ık kararnamesinin
uygulanabilirli ğine istinaden kurduğu benzerlik
neticesinde - ve ulusal kanunlarda belirtilen
"kamu aç ı s ından tehlike arz etme" şart ı nın
yerine getirilmediğini tespit etmi ştir. Ayr ı ca
AIHM, k ıde ınli bir başsavc ımn, idari olarak
iade edilmesi söz konusu olan ki ş ilerin
al ıkoyulmas ı hakk ında bir bakanl ı k kararname-
sinin uygulanabilirli ğine istinaden kurduğu
benzerlik neticesinde ortaya koydu ğu kanaa-
tinin, Sözle şme uyar ınca yeterli "nitelikleri"
haiz bir "kanun" addedilemeyece ğine karar
vermi ş tir. 121

Her ne kadar 5. Madde 1. Paragraf (t)
fı kras ı al ıkoyma süresiyle ilgili bir k ı s ıtlama
getirniese de Avrupa İnsan Haklar ı Kornisyo-

Madde t Paragraf hüküm-
lerinin değ il, 5. Madde 3.
Paragraf hükümlerinin ihl3l
edildiğ ini tespit etmi ş tir.
96 )üs2iu9.Lits'a ıı va davas ı (14
ay 26 gün).

Leteflier-Frar ısa davas ı (2
y ıl 9 ay); Punze)t-Çek
Cumhuriyeti davas ı (2 y ı l 6
ay); Stögınuüer-Avuslurya
davas ı 12 y ı l t gün); Kud)a-
Polonya davas ı (iki y ı l dört
ay üç gün).

sn Bu tür bir süre, W.- İ sviçre
davas ı nda kabul edilebilir
bulunmu ş tur 4 y ı l 3 gün).
Ancak, Cloo ı )ı .Belçika 13 y ı l
2 ay 4 gün), Mu)!er-Fransa
(3 y ı l tl ay 27 gün), Ceskz-
Çek Cuınl ı uriyeti (3 y ı l 3 ay
7 gün). Trzaska-Po!o ıı ya 3
y ı l 6 ay), Bartuss-Çek
Cumhuriyeti (3 y ı l Say 19
gün) davalar ı nda bu süre
kabul edilmez bulunmuş tur.

27 Ş ubat 1992 tarihli
Birou-Fransa davas ı 5 y ı l 2
ay 27 gün) (dost3ne çözüm
bulunan bir dava); lA.-
Fransa davas ı (5 y ı l 3 ay)
(ancak bu davada süreye
ili şkin gerekçeler bu süre
sona ern ı eden çok önce
ortadan kalkm iş tir).



so Bu durum özellikle
doland ı r ı c ı l ı k suçlar ı için
geçerlidir. Ancak, çok say ı da
evrak ı n incelenmesi ve çok
say ı da tan ığı n ifadelerinin
al ı nmas ı gereken diğer
davalar için de geçerlidir.
Örneğ in, 26 Ocak 1993
tarihli bV-!Ssiçre davas ı
(altm ış ş irketin yönetiminin
dahil oldu ğu höyük bir
doland ı r ı c ı l ı k davas ı ).
ı s ı Her ne kadar bu şart tüm
davalarda aransa da AIHM,
bu şart ı n reş it olmayan bir
ki ş inin söz konusu oldu ğ u
28 Ekim 1998 tarihli
A$seno ı'.Butg,srista ıı
davas ı nda özellikle önemli
olduğunu tespit etmi ş tir.
ı sz •5»e ııos'BUIgaT<Sta ıı
davas ı . Bu davada aden bir
y ı l boyunca hiçbir i ş lem
yap ı lmam ış t ı r. Puıı zelt-Çek
Cuııı h ıı riyeli davas ı nda ise,
birinci derece mahkeme, ilk
karar ı bozulduktan ancak on
ay geçtikten sonra dava
hakk ı nda ikinci karar ı n ı
vermi ştir. B.ırfuss-Çek
Cumhuriyeti davas ı nda,
davan ı n karma şık bir dava
olu ş undan ba şka hiçbir
mazeret ortaya konmaks ı z ı n
sa ııığı n hakk ı nda bir suçlama
getirilmesi ve gözalt ı na
al ıııışı aras ı nda il ayl ı k bir
süre geçmi ş ve daha sonra da
scı ruşturıtıan ı n devam ı
karar ı yla san ık hakk ı ndaki
karar ı n boz ıı l ııı as ı ve ilk
dsrıışn ı a aras ı nda da sekiz
ayl ı k bir gecikme daha söz
ko ıı us ıı ol ııı uş t ıı r.

nu, iade ya da s ı nı r d ışı etme i ş lemlerinin
"gerekli titizlikle" sürdürülmesi gerektiğ ini
belirtmi ştir. Lynas-Isuiçre davas ında Komis-
yon, bu durumu şu şekilde aç ıklamış tı r:

işlemlerin gerekli titizlik gösterilerek
sürdürülmemesi ya da al ı koyınatun yetki-
nin kötüye kullan ı lmas ı ndan kaynaklan-
ması halinde hapis uygulamas ı , 5. Madde
1. Para graf f) fikras ına ayki rıdır. Bu
çerçevede Kon ıisyonun, iade işlemleri
esnas ında kişinin alı koıı ulduğu süreyi
dikkate alma gerekçesi olacakt ır. 122

Ancak, iade i şlemleri esnas ı nda al ıkoyma
uygulamas ı nın söz konusu ki ş inin yarar ına ya
talebi üzerine uzamas ı halinde, kiş i kendisinin
uzun süre al ı konulduğunu iddia edemez.
Örneğin, X. -Federal Almanya C'u ıııhııriyeti
davas ı nda," iade i ş lemleri esnas ı nda başvuru
sahibinin 22 ay al ıkoyulmu ş olmas ı hakl ı
bulunmuştur, zira Alman makamlar ı bu süre
zarfında Türk hükümetinden, ba şvuru sahibi
iade edildiğ inde idam cezas ı na çarpt ı rı lmaya-
cağı na dair teminat alma doğ rultusunda giri-
ş imlerde bulunmu ştur. Koloınpar-Belçika da-
vas ında da, <24 iade işlemleri s ı ras ında başvuru
sahibinin neredeyse üç y ı l boyunca al ı konul-
mu ş olmas ı . ba şvuru sahibi bizzat pek çok şe-
kilde i şlemlerin gecikmesine ya da ertelen-
mesine yol açt ığı için hakl ı bulunmuş tur.

Hukuka uygunluk şart ı , ulus
niteliklerini de kapsar. Bir ba
ulusal kanunlara eri ş ilebilmeli ve
lar tahmin edilebilir ve yeterince
dı r. Ancak, her ne kadar bu tür
netsiz addedilmi ş olsa da' 25 bu k(
A İ HM'ye götürülebilir.

Il. Bölüm: Diğer özgürlükten
gerekçeleri

Yakalama ve al ıkoyma, ce ı
dışındaki i şlemler neticesinde de ortaya
lir. Bu i şlemlerin hepsi, 5. Madde 1. P;
ta bulunmakta olup dar anlamda yorun
l ı d ı r. Yukar ıda ele al ı nan "hukuka uy
5art ı ,' 25 özgürlükten mahrumiyete tı
edilen durumlar için de geçerlidir. Y
ve al ıkoyman ı n ulusal kanunlara ve
me'ye uygun olmas ı ve keyfi bir u
olmamas ı gerekir.

1. Mahkeme emri vç_kanunen ta ıı
yükümlülük

Sözle şme'nin 5. Madde 1. Paragrf (b)
fı kras ında, "bir mahkeme tarafı ndan ysaya
uygun olarak verilen bir karara riayetsiziikten
dolay ı veya yasan ı n koyduğu bir yükünlülü-
ğün yerine getirilmesini sağ lamak için.	 bir



kimsenin yakalanmas ı ve al ı konulmas ına mü-
saade edilmektedir. Yakalama veya al ı koyma
halinin ortaya ç ı kmas ına sebep olan birinci
durum, örneğin, ki ş inin mahkemece tayin
edilen bir para cezas ını ödememesi, bir t ı bbi
muayene bedelini karşı lamamas ı , tan ık olarak
mahkeme huzuruna ç ıkmaması , ikumetle ilgili
kı s ıtlamalara uymamas ı ya da mal beyanında
bulunmamas ı ' 27 olabilir. Her halükrda, bu tür
bir yükümlülüğün mahkemenin yasal karar ı n-
dan kaynaklanmas ı gerekir. Slavoınir
Berliııski-Polonya davas ında A İ HM, başvuru
sahibinin zorunlu olarak bir ak ı l hastanesine
kapat ı lmas ı nın, söz konusu kişi hakk ında yürü-
tülen cezai takibat kapsamında, cezai sorumlu-
luğun tespit edilmesi için akli durumunun
tetkik edilmesi dorultusundaki mahkeme
karar ı nı uygulayabilmek için gerçekle ştirildiğ i-
ni belirlemi ştir. Kişinin al ıkoyulmas ı n ı n mah-
keme karar ıyla gerçekleş tiğini tespit ettikten
sonra A İ HM, hukuka uygunluk şart ın ı incele-
miş ve hastanede al ı koyulma halinin kanunen
tan ı mlanmış usule uygun olduğunu ve keyfi bir
uygulama olmad ığı m tespit etmiş tir.'28

Bu madde kapsam ı nda ikinci kategoriye
giren durumlar ise o kadar net değildir. Ancak
Strazburg makamlar ı , "yasan ın koyduğu bir
yükümlülük" ıen belirli ya da somut bir yü-
kümlülük anla şılması gerektiğine karar
vermiştir.'-" Yetkili merciler genel olarak

kurallar ın ihlalini önlemeyi göz önüne ald ı -
ğında, belirlilik şart ı yerine getirilmemi ş olur.
Bu türden belirli bir yükümlülük, askerlik
hizmeti ya da sivil hizmette bulunmak, kimlik
belgesi taşı mak, gümrük ya da vergi beyan ı nda
bulunmak ya da belli bir yerde ikamet etmek
olabilir."' Engel-Hollanda davas ında yetkili
makamlar, geçici bir tedbir olarak "ki ş inin
derhal yakalanmas ı emri" ç ıkart ı lmas ı nda
gerekçe olarak bu hükme ba şvurmu ş , ancak
A İ HM askeri disipline uyma doğrultusundaki
genel yükümlülüğün yeterince aç ı k olmadığını
tespit etmi ştir. Ciulla-İtalya davas ında, başvu-
ru sahibinin al ı koyulmas ında gerekçe olarak
ileri sürülen "davranışını değ i ştirmek" doğru!-
tusundaki yükümlülük, belirli ve somut bir
yükümlülük telkki edilmemiştir. McVeigh
davas ında Avrupa İnsan Haklar ı Komisyonu,
Birleş ik Krallığa gelen bir ki şinin bir yetkili
tarafından muayene edildi ğine dair bir evrak
ibraz etmesine ili şkin şart ın belirli ve somut
bir yükümlülük olduğunu, dolay ı s ıyla bu
yükümlülüğün yerine getirilmesini temin et-
mek üzere ki şinin al ı konul ınas ına ilke olarak
5. Madde 1. Paragraf (b) fıkras ı çerçevesinde
müsaade edi İdiini tespit etmi ş tir. Bu davada
Avrupa Insan Haklar ı Komisyonu,
Sözle şme'nin ilgili maddesi çerçevesinde orta-
ya ç ı kan sorun hakk ı ndaki gerçeklerin incelen-
mesi için bir çerçeve ortaya koymu ş tur:

'° Genellikle bilirki ş i
raporunun belirlenen tarihte
takdim edilerneyiş i; bkz.
Clooth-Belçika davas ı .
'e AsseııovBuIgarisla ıı
davas ı . Bu davada AIHM,
ba şvuru sahibi tahliyesi
talebiyle her temyiz
ba şvurusunda
bulunduğunda, ilgili
makama evrak ı n bir
nüshas ı n ı n değ il, asl ı n ı n
gönderilmesi sebebiyle
soru şturman ı n ask ı ya al ı nm ış
olmas ı ndan ötürü gereksiz
zaman kaybedildi ğ ini tespit
etmi ş tir.

ı Os Personelin yeterli
düzeyde olmas ı aç ı s ı ndan
rlögı s ı u/ler-Avusturya davas ı ;
C!ootl ı-Belçika ve Muller-
Fransa davalar ı nda ise terfi,
yeni atamalar ve emeklilik
sebebiyle bir davaya bakan
ki ş ilerin deği şmesi söz
konusudur. Trzaska.Po!onya
davas ı nda, tetkik h3kiminin
hastalanmas ı ndan sonra
ınahkemede görevli
l ışkimlerin değ iştirilmesinin
gerekmesi sebebiyle dokuz
ay boyunca duru şma
yap ı lmam ış t ı r.

ı ov Clooth-Relçika davas ı .
26 Temmuz 2001.

ı sa Örneğ in W-Jsviçre
davas ı .
re W.-İsviçrc davas ı . Bu

davada ba şvuru sahibi, altm ış
ş irketin yönetimini
ilgilendiren bir doland ı r ı c ı l ı k
ss ı çunu ara ş t ı ran yetkililere
ifade vermeyi reddet ıniş tir,



0 Stögmuller-Av ı nt ıı rya
davas ı .
111 21 Aral ı k 2000.
Il? X.-Avusturya davas ı
(1968 ve 1969); De
Wı lde, Ooms ve Versyp-
Belçika davas ı ; Engel-
Hollanda davas ı ; Eggs-
Isviçre davas ı ;
Neumeister-Avusturya
davas ı .
113 X.-Federal Almanya
Cumhuriyeti davas ı ; 26
Haziran 1992 tarihli
Drozd ve Janousek-Fransa
ve Ispanya davas ı .
111 Bu davada başvuru
sahipleri, Andorra'daki
mahkemelerin verdi ğ i
cezay ı Fransa'da
çekmi ştir. Ayr ı ca bkz. 24
Ekim 1995 tahhli Perez
Fransa davas ı .
115 Krzycki -Federal
Almanya Cumhuriyeti
davas ı ; Weeks-Birleş ik
Krall ı k davas ı .
16 Weeks-Birleş ik Krall ı k
davas ı nda, ba şvuru
sahibi ömür boyu a ğı r
hapis cezas ı na
çarpt ı r ı lm ış t ı r. A İ HM bu
davada, Sözleş menin 5.
Maddesini de ğ il, 3.
Maddesinde belirtilen
insanl ı k-d ışı
ceza land ı rman ı n
yasaklanmas ı hükmünü
r ı iL ı..' ,	 1 ı ,,6t,r

Bu tür şartların mevcut olup olmadığı na
bakarken ... yükü ınlülüğün özellikleri de
dikkate al ınmal ı dı r. Bu yükü ınlülüğün
Yerine getirilmesiııin acil bir ihtiva an
kaynaklamp kaynaklanmad ığı ve içinde
bulunulan şartlarda yükümlülüğün yerine
getirilmesini başka bir şekilde sağlamaya
imkcşn olup olmadığı dikkate al ınına-
lıdı r ... Alıkoyma süresi de bu tür bir
denge gözetirke ı dikkat edilecek bir
başka husustur.

Kamu cezas ı ndan kaynaklan ıyor olsa da
akitten doğan bir yükümlülü ğün yerine getiril-
memesi, 5. Madde 1. Paragraf (b) fı krası kap-

samına girmez. 4 Numaral ı Protokolün 1.
Maddesine göre, akitten doğan bir yükümlü-

lüğün yerine getirilmemesi sebebiyle özgürlük-
ten mahrumiyet yasakt ı r.

2. Küçüklerin al ıkoyulmas ı

Sözle şme'nin 5. Madde 1. Paragraf (d)
fı kras ı nda, "bir küçüğün (reşit olmayan ki ş i)
gözetim alt ı nda eğ itimi için usulüne (hukuka)
uygun olarak verilmi ş bir karar gereğ i tutul-
mas ı " ya da "yetkili merci önüne ç ıkarı lmak
üzere usulüne (hukuka) uygun olarak tutul-
mas ı na" müsaade edilmektedir. Sözle şme'ye

göre "reşit olmayan ki şi" ifadesinin k
özgü bir anlamı vard ır ve bu ifade 18
alt ı ndaki herkesi kapsar.

Bir mahkeme ya da idari merciin h
uygun bir şekilde, re ş it olmayan bir k
gözetim alt ı nda tutulmas ıyla birlikte bir ı
vinde ya da sağ l ı k kurumunda al ı koyuln
ilişkin karar ı nın söz konusu olduğu d'
larda, al ı koyulmayla ilgili ilk gerekçe a
Boumar-Belçika davas ı ndat s ı A İH M, bir

küçüğün süratle bir ıslahevine naklediir
den önce bir ıslahevinde ya da hapiste
yulmas ı durumuna, 5. Madde 1. Paragr (d)

fıkras ı uyar ınca yetki verildiğine
vermiş tir. Ancak AIHM, bu davada, bu ı
hükümlerinin ihlal edildi ğini tespit et ı
zira reş it olmayan ki şi - son derece de
ve suçlu bir erkek çocuk - bir y ıldan dal kısa
bir süre içinde tam dokuz kez bir tutuke
toplam 119 gün boyunca hapsedil ı
A İ HM, yetkili makamlar ın al ı konulan ku
eğitimi için uygun imkünlar ı sağlama y
lülüğü bulunduğu karar ına varmış t ı r.
olmayan bir ki şinin

fiilen tecrit edilerek ve egfflin konu4 ında
yetkililerden yardım sağlanmadan 4l ıko-
yulmas ı herhangi bir eğitim a ınacınd hiz-
ınet olarak telükki edilemez.



Melsen-Danimarka davas ında A İ HM,
kendi iradesi d ışı nda, ancak annesinin talebi
üzerine bir çocuğun bir psikiyatri hastanesine
kapat ı lması nın özgürlükten mal ı rumiyet değ il,
"çocuğunun menfaatleri doğrultusunda annesi-
nin velyet hakkından doğan bir sorumluluk"
olarak değerlendirmiştir.' 32 Suzie Koniarska-
Birleşik Krallık davas ında, ulusal mahkeme-
lerin reş it olmayan bir ki şinin güvenli bir
yerde ikrnet ettirilmesi doğrultusundaki karar-
larını inceleyen A İHM, ulusal mahkemelerin
başvuru sahibinin velyet hakk ına sahip olma-
mas ı sebebiyle başvuru sahibinin özgürlü ğün-
den mahrum edildiğini tespit etmi ştir. Ancak
A İHM, başvuru sahibinin al ıkoyulması şeklin-
deki ulusal mahkeme karar ı nın "eğ itimini
gözetmek" amac ıyla verildiğini ve dolay ı s ıyla
bu karar ın, başvuru sahibinin - re şit olmayan
bir kişi - psikopatik bir hastal ıktan muzdarip
bir ki ş i olmas ı sebebiyle, ciddi psikolojik
bozukluklar ı olan gençlerin özel bir e ğitim
programına tabi tutulduğu uzman bir merkezde
ikamet ettirilmesi doğrultusunda olduğunu, bu
durumda da 5. Madde 1. Paragraf (d) f ı kras ı na
uygun olduğunu tespit etmiştir.'33

Yukar ıda belirtilen maddeye göre re ş it
olmayan bir kişinin al ı koyulmas ı na ilişkin
ikinci gerekçe, "zararl ı çevreden uzakla ş tır ı l-
mas ı n ı sağ layarak" çocuğun mahkeme huzuru-
na ç ıkar ı lmas ı nın temin edilmesidir. Ancak bu

gerekçe, bir suç i ş lediğinden şüphelenilen ya
da kendisine bir suç isnat edilen küçüklerin
al ı koyulmas ı n ı kapsamaz. Ancak, psikiyatrik
gözlem alt ı ndayken ve çocuk hakk ında tavsi-
yelerin bulunduğu bir rapor haz ı rlama aşama-
s ında suç i ş lediğinden şüphelenilen bir çocu-
ğun al ıkoyulmas ı ya da mahkemesi devam
ederken küçüğün bir çocuk bakımevinde yer-
leştirilmek bak ım alt ı nda bulundurulmas ı şek-
linde al ı koyulmas ı bu gerekçe kapsamı n-
dad ı r. t34

3. Akli dengesi yerinde olma yan, alkolik,
uyuşturucu bağıml ıs ı , serseri kişilerin
alıkoyulmas ı ya da bulaşıcı hastal ı k-
ların yayı lmas ı n ı önlemek amac ıyla
alıkoyma

Sözleşme'nin 5. Madde 1. Paragraf (e)
fı kras ında, "bula şı c ı hastal ık yayabilecek bir
kimsenin, bir akı l hastas ının, bir alkoliğ in,
uyuşturucu madde bağı ml ı s ı bir kişinin veya
bir serserinin" usulüne (hukuka) uygun olarak
al ı koyulmas ına müsaade edilmi ştir. Ki ş ilerin
hangi sebepten ötürü yukar ıda belirtilen kate-
gorilere girdiğine ili şkin AIHM, "bu ki ş ilerin
yaln ızca kamu güvenli ği aç ı s ı ndan zaman
zaman tehlikeli olabileceği değ il, ayn ı zaman-
da kendi menfaatlerinin de bu ki ş ilerin

"' 15 Kas ı m 1996 tarihli
Bizzoto-Yuna ıı isra ıı davas ı .
Bu davada, başvuru sahibi
al ı konulan yer ve
al ı koyulma ko şullar ı ndan
ş ikayetçi olmuş tur. AIHM,
her ne kadar özgürlükten
mahrumiyet gerekçesi ve
al ı koyulma ko ş ullar ı
aras ı nda bir ölçüde ili şki
olmas ı gerekse de, ba şvuru
sahibinin al ıkoyulmas ı n ı n
hakk ı nda verilen
mahkümiyet karar ı
neticesinde olduğunu, ve
dolay ı s ıyla 5. Madde t.
Paragraf (a) f ı kras ı
kapsam ı na girdi ğ ini tespit
etm i ş tir. Ayr ı ca bkz.
Ashingdane-Birleyik Krall ık
davas ı . Sizzoto davas ı nda
AIHM, al ı konulan yer ve
al ı koyulma ko ş ullar ı n ı n
Sözle şmenin 3. Maddesi
kapsam ı nda ele
al ı nabileceğ)ne i şaret
etmi ş tir.
ıı , 24 Haziran 1982 tarihli
\'a ı, Droogenbroeck-Belçika
davas ı. Bu davada ba şvuru
sahibi ceza mahkemesi tara-
f ı ndan iki y ı l hapis cezas ı na
ve o ıı y ı l kamu hizmeti
görme cezas ı na çarpt ı r ı lnıış.
t ı r. Iki y ı ll ı k hapis cezas ı n ı
tamamlad ı ktan sonra ba şvu-
ru sahibi, ortadan kavbol-
mas ı n ı n ı üteakiben iki deta
Idare karar ıyla özgürlüğün-
den



mahrum edilmi ştir.
AIHM, hapis cezas ı ve
kamu hizmeti görme
cezas ı n ı n ayr ı lmaz bir
bütün te ş kil etti ğ i
karar ı na varm ış t ı r.
111 5 Kas ı m 1981 tarihli
X.-Birleş ik Krall ı k davas ı ;
Van Droogenbroeck-
Bel çika davas ı ; Weeks-
Birleş ik Krall ık davas ı .
120 Caprino-Birleş ik
Krallı k davas ı (1975). Bu
davada Avrupa İ nsan
Haklar ı Komisyonu,
hukuka uygun bir s ı n ı r
d ışı i ş lemi ba ş lat ı lm ış ve
ciddi bir şekilde takip
ediliyorsa, bu i ş lemin
neticesinin al ı koyma
gerekçesi olamayaca ğı
karar ı n ı vermi ş tir.

Mart 2001.
22 Başvuru No: 7317/76

ı 23 Ba şvuru No:
9706183. Ba şvuru sahibi
bu tür güvenceler
olmadan iade
edilmemi ştir.
124 24 Eylül 1992.
25 Zam ir-Birleş ik Krall ı k

davas ı . Ba şvuru No:
9174/80.
26 Bölüm 1.2.

al ıkoyulmas ı n ı icap ettirebilece ğinin" dikkate
al ınmas ı gerektiğ ine karar vermi ştir. n

"AkIl dengesi yerinde olmayan ki ş ilerle"
ilgili olarak A İ HM, akli bozukluğun t ıbbi
anlamındaki geli şmeler ışığı nda, bu ifadenin
"nihai bir yorum" olarak kabul edilemeyece ğ i
karartna vamıı 5t ı r . ı 35 Elbette ki ş i, bu hüküm
çerçevesinde "yaln ızca görü ş ve davranışlar ı
belli bir toplumda geçerli normlardan farkl ı
olduğu" gerekçesiyle al ı konulamaz.' 37 Bir kiş i-
nin akIl dengesinin yerinde olup olmad ığına,
ulusal kanunlar, bu kanunlar ın belli bir durum-
da nas ı l uyguland ığı ve ki şinin durumuna ili ş-
kin mevcut psikiyatrik bilgilere göre karar
verilmelidir.

Ancak, al ıkoyman ın "hukuka uygun"
olmas ı gerekir. Yani, al ıkoyma hem esasa hem
usule ili şkin kurallar bak ımından, hem de
Sözleşme aç ıs ından hukuka uygun olmal ı ve
keyfi bir uygulama olmamal ı dır. Winterwerp

davas ı nda AIHM, aklI dengesi yerinde olma-
yan bir ki şinin al ıkoyulmas ı nın "keyfi" bir
uygulama olmamas ı için yerine getirilmesi
gereken şartlar ı belirtmiştir:

i. akIl bozukluk objektif bir t ı bbi uzman
tarafından tespit edilmi ş olmal ıd ı r;

ii. bozukluğun özellikleri veya derecesi
ahkoymay ı gerektirecek ölçüde a ğır
olmal ı d ı r:

iii,	 al ı koyulma	 hali	 yaln ızca	 t
bozukluk ve bu bozukluğun ş i4
devam ettiği süreyle k ı s ı tlanmal ıd ı r

iv. al ıkoyulma halinin süresiz q
ihtimali bulunduğu durumlarda, k
sal ı verme yetkisine haiz bir mahk
tarafından kişinin durumu dü
olarak değerlendirilmelidir;

V. al ıkoyma bir hastanede, klinikte y
bu tür kişileri al ıkoyma yetki
sahip bir diğer kurumda olmal ıdır.

Birinci koşul, acil durumlarda ge<
değildir. Orneğin, Wiııterwerp davas ında
sonra bir karakol hücresinde ç ıplak oh

bulunan başvuru sahibi önceden tibbi uz:
görüşü al ı nmadan Belediye Ba şkan ı tarafı r
bir psikiyatri hastanesine götürülmüştü
Ancak, baz ı şartlarda acil al ıkoyma uygula
sina izin verileceği beklenebilirse de al ı l

may ı takiben en k ısa süre içinde geçici de
bir t ıbbi teyit almak gerekir. Varba

Bulgaristan davasında başvuru sahibi, t ıbb

uzmana danışılmadan ç ı kart ı lmış bir say
emriyle al ıkonulmu ştur. AIHM bu durur
başvuru sahibinin "akIl dengesinin yer
olmad ığı güvenilir kan ıtlarla ortaya konnıı
için" al ıkoynıa uygulamas ı nı n hukuka a
olduğunu tespit etmi ştir. AIHM bu karara
davada "en az ı ndan mevcut belgelenmi ş ka

da
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lara dayanarak önceden bir psikiya ır tarafindan
tetkikin mümkün ve kaç ı nı lmaz olmas ı n ı " dik-
kate ald ıktan sonra varmışt ır. AIHM, davada
bir ivedilik bulunduğuna dair bir iddia olmad ı -
ğına, başvuru sahibinin önceden bir ak ı l hasta-
l ığı geçirmemi ş olduğuna ve t ıbben ruh sağ l ı -
ğInın yerinde olduğuna kanaat getirildiğ ine
i şaret etmi ştir. Bu koşullar alt ı nda A İHM, baş-
vuru sahibinin, bir psikiyatr tarafindan de ğer-
lendirilmeden savc ı ve polisin başvuru sahibi-
nin ruh sağ lığına ilişkin görüşü doğrultusunda
yakalanmas ı ve al ıkoyulmas ı nın kabul edilen ıe-
yeceğ ine karar vermi5tir.'40

Ayrıca, 5. Madde 1. Paragraf (e) fıkra-
s ında, Winıerwerp davas ında başvuru sahibinin
iddia ettiği şekilde z ımnen "tedavi edilme
hakk ı na" ili şkin bir hüküm bulunmad ığına da
dikkat edilmelidir. Wiııterwerp davas ı nda baş-
vuru sahibi, "mutlak olarak gerekenden daha
uzun bir süre al ıkoyulmamas ı n ı n sağ lanmas ı
için" bu maddede uygun tedavinin yap ı lmas ı
gerektiğ ine ilişkin z ımni bir hüküm bulunduğu-
nu iddia etmi ştir. Ote yandan, As/ıingdane
davas ında A İ HM, "özgürlükten mahrumiyete
izin verilmesinde itibar edilen gerekçeyle
al ı konulan yer ve al ıkoyulma şartlar ı aras ında
bir aç ı dan ili şki" olmas ı gerektiğine karar
vermiştir. Bir başka deyi şle, akIl dengesi
yerinde olmayan bir ki ş inin özgürlüğünden
mahrum edilmesine ili şkin bir karar ı n uygulan-

mas ı da hukuka uygunluk ş art ı nın bir parças ı -
d ı r. Ancak, al ı konulan ve aklI dengesi yerinde
olmayan bir ki ş inin t ıbbi tedavisinin yap ı lma-
mas ı da Sözleşme'nin "insanl ık dışı muame-
leyi" yasaklayan 3. Maddesi kapsamında gün-
deme getirilebilir.

Serseri ki ş iler konusu, De Wilde, Oorns
ve Versyp-Belçika davas ında AIHM 'ye
getirilmiştir. A İ HM ilke olarak, 5. Madde 1.
Paragraf (e) fı kras ı çerçevesinde, Belçika Ceza
Kanununda serseri ki şilerle ilgili tan ı mı kabul
etmi ştir. Bu tanıma göre, serseri, "sabit bir
ikametgah ı , düzenli bir geliri, i şi ya da mes-
leğ i olmayan kiş i"dir. Guzzardi-halva davas ı n-
da A İHM, İ talyan idaresinin, mafya mensubu
olduklar ı ndan şüphelenilen ki ş ilerin gelir kay-
naklar ı n ın tespit edilememesinin bu kiş ilerin
"serseri" tan ımı çerçevesinde değerlendirilme-
leri doğrultusundaki iddias ı nı kabul etme-
miştir. Belçika davas ında ise, başvuru sahipleri
kendi rızalarıyla al ıkonulmu ş lard ı r. Bu davada
A İ HM, özgürlük hakkından feragat edilemeye-
ceğinden hareketle, al ı konulan ki şi bizzat
özgürlükten mahrumiyete r ıza gösterse de bu
doğrultuda bir yarg ı karar ı olmas ı gerektiğ i
kanaatine varmış t ı r.

Her ne kadar uyu ş turucu bağıml ı lar ı nı n,
alkoliklerin al ı koyulmas ına ya da bula şı c ı bir
hastalığın yay ı lmas ı n ı n önlen ınesi amac ı yla bir
ki ş inin al ı konulmas ına ili şkin birkaç ş ikayet

' Airey- İrlanda davas ı ;
X.-A vusturya davas ı ;
Freda- İtalya davas ı ; X.-
Federal Almanya
Cumhuriyeti davas ı .
28 18 Ocak 2001.

129 Temmuz 1961
tarihli Lawless- İrlanda
davas ı ; Ciulla- İtalya
davas ı .

° Johansen-Norveç
davas ı ; B.-Fransa davas ı ;
Culila-halya davas ı ;
McVeigh, O'Neil! ve
Evans-Birleş ik Krall ı k
davas ı .
ı 3 ı 29 Ş ubat 1988. 
132 28 Kas ı m 1988.
33 12 Ekim 2000.
34 X.-lsviçre davas ı

(1979) ve Bouarnar-
Belçika davas ı .

° Cuızardi-ltalya
davas ı (aklI dengesi
yerinde olmayan, alkolik
ve uyu ş turucu ba ğı ml ı s ı
ki ş iler).
3624 Ekim 1979 tarihli

Winterwerp-Hollanda
davas ı .

3 Ayni dava.
38 Ayr ı ca bkz. X.-

Birleş ik Krall ı k davas ı
(1981); Ashingdanc-
Birleş ik Krall ı k davas ı
(1985).
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139 Her ne kadar
AlHM bu acil
al ı koymay ı "yasal"
bulmu ş olsa da,
Hollanda kanunlar ı
önceden t ı bbî uzman
görü ş ü al ı nmas ı n ı
gerekli k ı lacak şekilde
değ i şti ri Imi ştir.
40 5 Ekim 2000.

4 Nisan 2000.

bulunsa da bu başvurularda da A İ HM'nin akli

dengesi yerinde olmayan ki şilerin al ı koyulma-

larının usule uygun olup olmad ığında benim-

sediği yakla şıma benzer bir yakla şım içinde

olduğu z ımnen dü şünülebilir. Witold Liıwa-
Polonya davas ında 5. Madde 1. Paragraf (e)

fıkras ı çerçevesinde "alkolik" kelimesinin
anlamı n ın belirlenmesiyle ilgili olarak AIHM
şu kanaate varmış t ı r:

Tıbbeıı "alkolik" olarak tan ı mlanmayalı
ancak, alkollüyken sergiledikleri tav ı r ve
davranışları kanu düzeni ya da kendileri
aç ıs ından bir tehlike olu şturan kişiler,
kamu düzeni ve sağ lık durumları ya da
kişisel güvenhikleri bakı m ı ,ıdan kendile-
rinin korunmas ı amac ıyla gözalt ına alıııa-
bilirler.

Ancak A İ HM, bu durumun 5. Madde 1.

Paragraf (e) fıkras ı uyar ınca "bir kiş inin

yaln ızca alkol almas ı sebebiyle al ıkonulmast"

anlamına gelmediğine de işaret etmiştir.

Ayrıca AIHM, söz konusu davada ba şvuru

sahibinin bir ay ıltma merkezinde al ı koyulmu ş
olmasın ın da ba şvuru sahibinin davran ış larını n
kamu düzeni ya da kendisine zarar verebilecek
türde olduğu kan ı tlanmadığı ve ulusal kanun-

larda sarhoş bir ki şi hakk ında al ınabilecek
alternatif tedbirler dikkate al ı nmad ığı için,
keyfi bir uygulama olduğunu tespit etmi ştir.
AIHM, ulusal kanunlara göre "sarho ş bir ki ş i,

polis tarafından bir sağ l ık kurumuna

ikamet adresine ula şt ı r ı labileceği için,

bir ki şinin özgürlüğünden mahrum edil

gerek olmadığı nı " belirlemiştir. Sonuç

AHM, başvuru sahibinin bir
merkezinde al ıkoyulmas ın ın hukuka

olduğunu tespit etmi ş tir.14'

IV. Bölüm: Yakalanma sebebinin an
ki şiye bildirilmesi görevi

Sözleşme'nifl 5. Madde 2. Paragral

bir kişinin özgürlüündefl mahrum edilm ı
ilişkin yetkinin suiistimalini önlemeye yö:
çok önemli bir hüküm bulunmaktad ır: Ya

nan her ki şiye, yakalama nedenleri ve k
sine yöneltilen her türlü suçlama en
zamanda ve anladığı bir dilde bildirilir

şekilde, bu uygulamaya maruz kalan k
başına geleni ve bu uygulamaya ne şe

itiraz edebileceğini anlama imkan ı sağ la

l ı dır. Hakl ı bir gerekçeyle özgürlükten m
miyetin söz konusu olduğu pek çok duru

kiş iye yap ı lacak aç ıklama, kişinin direnme

doğru olmad ığı n ı anlamas ı nı sağ layaca

dolay ı s ıyla da yetkililerin görevini kolayla
caktı r. Ayr ıca, bu tür bir tedbirin ı
al ı nmış olduğunun aç ıklanmas ı gereğ i,
görevlilerini yetkileri dahilinde hareket ed

ik

Bu

ve
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etmediklerine dikkat etmeye ve hakl ı bir
gerekçesi olmayan hareketlerde bulunmaktan
kaç ı nmaya teşvik edecektir. Elbette, ileri sürü-
len sebepler - ya da herhangi bir sebep ileri
sürülememesi - de özgürlükten mahrumiyetin
kabul edilebilir olup olmadığın ı kararlaşt ı racak
yarg ı mercii aç ı sı ndan son derece önemli bir
unsur olacakt ı r. Sebep gösterme yükümlülüğü-
nü yerine getirmede, as ı l dikkate al ınmas ı
gereken unsurlar, bu görevin hangi ko şullarda
ortaya ç ıktığı , yap ılmas ı gereken aç ı klaman ı n
özellikleri, bu aç ıklaman ın söz konusu ki ş i
tarafı ndan ne ölçüde anla şı ldığı ve bu aç ı k-
lamada bulununcaya kadar ne kadar bir süre
geçebileceğ idir.

1. Aç ıklama yapma görevi ne zaman
ortaya ç ıkar

Al ı koyulma sebeplerinin aç ıklamnas ı na
ilişkin bir yükümlülük getirirken, 5. Madde 2.
Paragrafta ki şinin "yakaland ığına" ve
"kendisine yöneltilen suçlamalar" bulundu ğuna
i şaret edilmektedir. Bu ifadeden, aç ı klama
yapma gereğ i yaln ızca cezai yarg ı lamada gere-
kir, sonucu ç ı kar ı lmamal ı d ır. Bir ki ş inin
özgürlüğünden mahrum edildi ği her durumda
bu mahrumiyetin sebebinin aç ı klanıııas ı gerek-
tiğ i art ı k net bir şekilde bilinnıektedir. Ki ş i
özgürlüğünden mahrum edildiği duru ınlarda,

sebebini bilmeden bu mahrumiyetin hukuka
uygunluğuna itiraz etme hakk ı ndan faydala-
namaz. Ayr ıca, ilk al ıkoyulma aç ı klanmış bile
olsa, şartl ı sal ıvermeyi - kefalet yoluyla ya da
hüküm giymiş bir kişinin şartl ı tahliyesi
biçiminde - takiben ki ş inin tekrar al ıkoyulabil-
mesi için bu görevin her tür özgürlükten
mahrumiyet uygulamas ında geçerli olduğunu
hat ı rda tutmak gerekir.142

2. Aç ı klaman ın özellikleri

Fax, Campbell ve Hartley davas ı nda
A İ HM, yap ılacak aç ıklamada söz konusu
kiş iye, özgürlükten mahrumiyete temel te şkil
eden ve kişinin daha sonra yakalaman ın ya da
al ı koyman ı n hukuka uygunlu ğuna itiraz etmek
üzere mahkemeye başvurabileceği kanuni ve
fiili gerekçelerin bildirilmesi gerekti ğ ini
vurgulamış t ır. Dolay ı s ıyla, Fax, Campbell ve
Hartley davas ında olduğu gibi, yaln ızca
özgürlükten mahrumiyete yetki veren resmi
kanunlara at ı fta bulunulmas ı yeterli olmaya-
cakt ı r. Bu kanunun dikkate al ınmas ıyla ilgili
esasa ilişkin bilgi vermek de gerekir, zira bu
şekilde söz konusu şartlar ın bu kanun kapsa-
m ına girip girmediği ve bu kanunun o bağ-
lamda esas al ı nmas ı n ı n keyfi olup olmad ığı
ortaya ç ıkmış olur. -Fax, campbell ve Hart/ey
davas ı nda, başvuru sahiplerinin suç te şkil eden

142 Bkz. X.-Belçika
davas ı , Başvuru No:
4741/71,43 CD 14

(1973). AIHM, 5
Kas ı m 1981 tarihli
X. -Birleş ik Krall ı k
davas ı nda bu hususa
istinaden karar
vermemi ş tir. Ancak
yine de herhangi bir
özgürlükten
mahrumiyet
uygulamas ı n ı n
hukuka uygunluğuna
itiraz etmede 5.
Madde 4. Paragraf
hükümleri uyar ı nca
bir aç ı klama
yap ı lmas ı n ı n önemini
v ıı rgulam ış t ı r.



Cf Raige!is-
Litvanya davas ı . Bu
davada, ya hiçbir
sebep aç ı klanmad ığı
ya da birtak ı m kanun
maddelerine at ı fta
bulunulduğu, ancak
somut bir suçtan
bahsediimedi ği iddia
edilmi ş tir; 2 Mart
1999 (ba şvurunun
kabulüne dair karar)
ve 29 Ş ubat 2000
(dostne çözüm).

belirli fiillerden ve yasad ışı örgütlere üye
olduklar ından şüphelenilmelerinden ötürü
sorgulanmalar ıyla yakalanma sebepleri ortaya
ç ı kmış olduğundan, A İ HM, 5. Madde 2.
Paragrafta öngörülen şartlar ı n kesinlikle yerine
getirildiği görü şündedir. Bu davada verilen
kararla, 5. Madde 2. Paragraf hükümlerine
uymada belli düzeyde bir aç ıkl ık gerektiğ i
vurgulanmaktad ı r. Özgürlükten mahr ı.ımiyete
gerekçe teşkil eden belirli bir fiile ili şkin
herhangi bir aç ı klama olmaks ı zın, bu uygula-
madan etkilenen ki şi, bu doğrultuda kullan ı lan
yetkinin haki ı kullan ı l ıp kullan ılmadığı nı
belirleyemezi 43 Pek çok durumda, uygula-
madan etkilenen kiş iye bu aç ı klamay ı yapacak
en iyi ki şi belki de doğrudan ki ş iyi özgürlü-
ğünden mahrum eden yetkilidir. Orneğ in,
kişiye belli bir tarihte belli bir adreste herhangi
bir h ı rs ı zl ık olay ına karış t ığından şüphelenil-
diğ ini söylemek gibi.

Bir ceza davas ında aç ıklama yapma
görevi, hem ki şinin iş lediğinden şüphelenilen
suç hakk ı nda hem de bu suça ne şekilde
karıştığı nın düş ünüldüğü hakk ı nda ki ş iye bilgi
verilmesini gerektirir. Benzer bir şekilde,
al ı koyulman ın kişinin akli bozuklu ğundan kay-
nakland ığı hallerde, ki şinin endi şeye vol aça-
cak bir davran ışta bulunmuş olduğuna ili şkin
bulgular olmas ı ve ki ş iye konulan te şhisin de
al ı nan tedbiri hakl ı k ı lmas ı gerekir. Ayn ı

şekilde, ki şinin bir başka ülkeye iades
önce al ı koyulmas ı halinde de, ki ş iye
konusu suç ve bu suçtan ötürü bir ba şka

nin kişinin iadesi talebinde bulunmuş o
hakk ı nda bilgi vermek gerekir.

Sözle şme'nin 5. Madde 2. Parag ı
göre ortaya ç ı kan yükümlülük, ki ş inin h ı
daki suçun niteliği ve bu suçlaman ın sel
ilişkin bilgilendirilmesi görevine ili şki
Madde 3. Paragraf (a) f ı kras ından daha
l ı d ır; ikinci durumda çok daha fazla ayr
ihtiyaç duyulur zira bu ayrıntılar yarg ı a ı
s ı nda savunma haz ı rlığı aç ı s ı ndan gerekli

Açıklaman ı n anlaşılabilirliğ

Aç ı klaman ın teknik olmayan bir d
yap ı lmas ı gerekir. Özgürlüğünden malı
edilen pek çok ki şi, ya zihinsel kapasite y
profesyonel tecrübe bakı mından hukuki

maşıklıklar ı çözemeyecek düzeydedir.
olan, ki ş inin başına ne geldiğini anlamas ı o
ğu için, her zaman kişinin bireysel kapasit
de dikkate almak gerekir. Bu amaçla, öz
lükten malırumiyete yetki veren resmi evr ı
tutuklama emri ya da mahkeme karar ı git
genel olarak anla şı labilir bir dille ifade edil
lidir. Ancak. bu her zaman mümkün olm ı
bilir ve 5. Madde 2. Paragraf hükümle
göre belirli bir ileti şim şart ı getirilmediğ i iç 53
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de yetkililerin resmi evrak ı dikkate alarak
yapacağı aç ıklamalar bu amaçla tamamen
kabul edilebilirdir. Elbette, bu durum bazen
yetkililerin düz ve basitle ştirilmiş bir dilde
iletişim kurmak için fazladan çaba harcamas ı n ı
gerektirebilir. Ki ş inin yaşı ya da akli durumu
sebebiyle etkili bir iletiş imin mümkün olmad ığı
hallerde, aç ıklama bu kişinin velyetini elinde
bulunduran ki şiye - örneğin, küçük bir
çocu ğun ebeveynine - ya da söz konusu kiş inin
haklar ı nı temsil etmek üzere vekil tayin
edilmiş bir ki ş iye yap ı lmal ı dır.

Özgürlüğünden mahrum edilen kiş inin
resmi dili anlamadıı hallerde, aç ıklama ki ş i-
nin anlad ığı dilden yap ılmal ıd ı r (bu dil körler
(Braille) alfabesi ve dilsiz aifabesi de olabilir).
Ancak bu durum, aç ıklama ilk yakalanma
anında verilmek zorunda olmadığından ve kiş i-
nin anlayacağı dilde aç ıklama yapabilecek bir
kimsenin bulunabilmesi imkan ı olduğu için, bir
sorun da teşkil etmemelidir.

4. Zamanlama

Sözleşme'nin 5. Madde 2. Paragraünda,
sebeplerin "derhal" değ il, "en k ı sa zamanda"
bildirilmesi gerekti ği belirtilmektedir. Müm-
kün olmas ına rağmen yeterli bir aç ı klama
yap ı lma ınası , özgürlükten nıahrumiyetin 5.

Madde uyar ınca keyfi ve hukuka ayk ırı
addedilmesi için baş l ı başına bir sebep olabilir.

İ lk yakalanma ve yeterli aç ıklaman ı n
yap ı lmas ı aras ında geçen süre, o davaya özgü
koş ullara çok bağ l ı d ı r. Şüphelinin sorgulanma-
s ı nın özgürlüğünden mahrumiyet sebebini an-
lamas ı na yeterli olduğu tespit edilen durumlar-
da A İHM, bu sürenin iki ilâ on dokuz saat
arasında olmas ına itiraz etmemi ştir. Iki saatlik
süre Murray-Birleşik Krallık davas ı nda, on
dokuz saatlik süre ise Dikine-Türkiye
davas ı nda' 45 söz konusu olmuştur. Ancak, bu
davalarda ve diğer davalarda A İHM, bu sü-
renin yalnızca birkaç saat olduğunu vurgula-
mıştı r.' 46 Bir günden uzun bir süre geçmesi
pek çok ,davada art ık kabul edilmemektedir.
Ancak, derhal bir tercüman bulunamamas ı gibi
iletiş imi etkileyen pratik zorluklar ı n bulunmas ı
halinde daha uzun sürelerin kabul edilebilmesi
de mümkündür. Yine de cezai süreç d ışı nda
"en kısa sürede" ifadesinin yorumlannıas ı na
daha fazla müsamaha gösterilece ğini varsay-
mamak gerekir. Örneğin, Van der Leer-
Hollanda davas ı nda, akı l hastanesine kapat ı lan
kiş iye bu al ı koyulman ın sebebinin ancak on
gün sonra aç ı klanmış olmas ı , baştan kabul
edile ınez bulunmuştur. Elbette, bir ki ş inin
özgürlükten mahrum edilme sebeplerini ö ğ ren-
mesi, cezai yarg ı lama söz konusu ol ınasa da
çok önemlidir ve bu tür bir al ıkoyma tedbirinin

144 Bkz. Delcourt-
Belçika davas ı ,
Başvuru No: 2689/65,
10 YB 238(1967). Bu
davada, anadili
Frans ı zca olan bir ki ş i
hakk ı ndaki tutuklama
emri Fiamanca
dilinde yaz ı lm ış ,
ancak daha sonra
ki ş inin sorgulamas ı
Frans ı zca dilinde
yap ı lm ış t ı r.

11 Temmuz 2000.
46 Bkz. Fox,

Campbell ve Hart/ey
davas ı (yedibuçuk
saat) ve Kerr-Birleş ik
Krall ı k davas ı
(ba şvurunun kabul
edili ş ine dair karar).
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yasall ığına itiraz etme hakk ı burada da geçer-

lidir. Ancak, özgürlüğünden mahrum edilen

kiş inin ne sebeple olursa olsun, kendisine bir
aç ıklama yap ı lmas ını imkans ız kı ld ığı hallerde

de iletişim kurmak için hiçbir özel çaba sarf
edilmesi gerekli değildir. Örneğin, Keus-

Hollanda davas ı nda,"' 5. Madde 2. Paragraf
ihiMine rastlanmamıştı r. Bu davada, akli
dengesi bozuk bir ki şi, kendisine hastaneye
kapat ı lacağı karar ı tebliğ edilmeden kaçmıştı r.
Kişi söz konusu hastaneyi telefonla arad ığında
da kendisine hastaneye kapat ılma sebeplerinin

yeterli ölçüde anlat ı ldığı tespit edilmiş ve bu
çerçevede yetkililerin ayrıca kiş inin avukat ına
önceden bu kararla ilgili bildirimde bulunma
görevlerinin olmad ı ğı kararına var ı lmışt ı r.

V. Bölüm: Al ı konulan ki şilerin, makul bir
süre içinde en k ı sa sürede bir yarg ı
yetkilisi huzuruna ve mahkeme önüne
getirilmesi ya da sal ı verilmesi görevi

Sözleşme'nin 5. Madde 3. Paragrafı nda,
özgürlükten mahrumiyetin özgürlük kaidesi
çerçevesinde istisnai bir uygulama olmas ı nı ve

yakalama ve al ıkoyma hallerinin yarg ı gözeti-
mine tabi olmas ı nı sağlamak için, bir dizi
önemli teminat yer almaktad ır. Bu paragraf

yaln ızca, 5. Madde 1. Paragraf (c) ü ras ı
uyar ı nca al ı konulan ki ş iler hakk ındad ı r.

Sözle şme'nin 5. Madde 3. Paragraf ı na

göre, yakalama ve al ıkoyma hallerinde geerli

olacak yarg ı gözetimi üç unsurdan olu şur bu

gözetimi gerçekle ştirecek yetkilinin özellikleri;

alıkoyma halini sona erdirme yetkisi, bir b şka

deyi şle, söz konusu ki şiyi sal ıvermek; ve bu

gözetimin zaman ında gerçekleştirilmesi.

1. Yetkili yasal merciin özellikleri

Sözleşme'nin 5. Madde 3. Paragr
göre öncelikle, 1. Paragraf (c) fıkras ı uya

yakalanan ya da al ıkonulan bir ki ş inin en
süre içinde bir hakim ya da kanunen
yetkisini haiz bir yetkili huzuruna ç ı kan]
gerekir. "Hakim" kelimesi herhangi bir
hama yol açmazken, "kanunen yarg ı yet]

haiz yetkili" ifadesi, A İ HM'yi hakim oln
bu tür bir "yetkilinin" kim olduğunu bt

mek zorunda b ı rakmış t ır.

Kuşkusuz, Sözleşme ilk onayland ı
pek çok kişi bu "yetkilinin" bir savc ı
leceğini düşünmüştür. Bu durum zaten
Avrupa Konseyi üyesi ülkelerdeki uygu
d ı r; bu durumda da savc ı n ı n 5. Mad ı
Paragrafta belirtilen kriterleri yerine getir

3.
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ne, yani savc ının "yarg ı yetkisi kullanma yet-
kisini haiz" bir ki ş i olmas ı na dikkat edilmi ş tir.
Savc ı l ı k makamının da t ıpkı bir hakim gibi
idareden bağıms ız olmas ı gereğ i özellikle vur-
gulanmış tır.

Ancak uygulamada, savc ı lar ın Sözle şme-
'de öngörülen şartlara uygun bir şekilde bu
görevi üstlenmelerinin olanaks ız olduğu da
görülmüştür. "Yetkilinin" yarg ı yetkisini haiz
olmas ı şartı , söz konusu "yetkilinin" hem
idareden bağımsız hem de tarafs ız olmas ı
anlamına gelmektedir. Bu yaklaşım AIHM'yi,
bir savc ıya, bir şüphelinin yarg ı lanma öncesi
al ıkoyulmas ı na devam edilip edilmemesine ka-
rar verme yetkisi verilmesinin 5. Madde 3.
Paragraf hükümlerine uygun olmadığını tespit
etmeye yöneltmi ştir. Bu problem her zaman,
savc ının - al ıkoymaya karar veren - daha
sonra söz konusu ki şinin yarg ı lanmas ı n ı da
gerçekleştirmesi ihtimalinin olmas ıyla ortaya
ç ıkmış tı r. A İHM'nin görü şüne göre, soru ştur-
ma ve yargılamaya ait bu iki i şlev ayn ı merci
tarafından yürütülmemelidir. Asıl sorun,
savc ı nın yarg ı lamay ı gerçekleştiren taraf ol-
mas ı ve bu görevi üstlenen bir ki ş inin de ayn ı
davada yarg ı işlevini yerine getirirken tarafs ı z
olmas ı nın beklenememesidir. Üzerinde önemle
durulmas ı gereken konu, savc ı nın daha sonra
davan ın yarg ı aşamas ı nda yer alma imkün ı n ı n
bulunup bulunmadığıd ı r. Bu durum, Huber-

İsviçre davas ında tespit edilmiş ve A İHM,
Zürih savc ı s ı nın 5. Madde 3. Paragrafta
öngörülen şartlar ı yerine getirmediği karar ı na
varmışt ır. Benzer bir şekilde, Brincat - İtalya
davas ı nda,' 48 5. Madde 3. Paragraf hükümleri-
nin ihIM edildiği tespit edilmi ştir. Bu davada
suçlanan kişinin al ıkoyulmas ı savc ı tarafı ndan
onaylanmış ve daha sonra aynı savc ı yetki-
sizlik karar ı vererek davay ı bir ba şka bölge
savc ı l ığına devretmi ştir. AtHM, görüldüğü
üzere ilk savc ı nın daha sonra yarg ı lamada
görev alabileceği çerçevesinde al ıkoyulmaya
onay vermesinin tarafs ı zlığına hakl ı olarak
gölge düşürdüğü ve daha sonra da yetkisizlik
karar ı yla ilgili olarak da net bir gerekçe ortaya
konmad ığını vurgulamışt ır. Savc ının yarg ı la-
mada yer alan taraflardan biri olmamas ı tama-
men rastlant ı eseridir ve bu karar, savc ı ları n
al ıkoyma karar ı veya onay ı vermesi yetkisinin
İtalyan muhakeme usulleri kanunundan ç ı karı l-
mas ına yol açmış tır.

Tarafs ı zl ı k sorunun hakimlerin konumunu
da etkileyebileceğ i vurgulanmal ı d ır; hakimin
yarg ılama öncesi kararlara dahil olmas ı n ı n
ayn ı davaya bakarken objektif tarafs ı zl ığı nı
muhafaza edememesine yol açabilece ğine dair
kapsaml ı bir içtihat bulunmaktad ı r. Bu durum
özellikle, al ı konulan ki ş inin suçlu ya da suçsuz
olduğuna dair bir karar verilmesi gereken
hallerde geçerli olacakt ı r.

'' 26 Kas ı m 1992.
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Ancak, objektif tarafs ızl ık meselesi, yargı
sistemlerinin yap ı sı dikkate al ındığında çok
daha önemli bir sorun haline gelecektir. Bu
durumda, pek çok ülkenin İtalya örneğini takip

etmesi de şaşırt ı c ı değildir; zira önceden,
al ı koyma karar ı veren bir ki ş inin daha sonra

aynı yargılanıaya dahil olmamas ını sağlamak
zordur. Bu durumun bir sorun teşkil etmeye-

ceği kesin olsa da savc ın ın gerçekten de hem
siyasi bask ılardan hem de üstlerinden bağıms ız
olması nı sağlamak gerekecektir. Bazen, mün-
ferit bir davada astlar ı n üstlerinin talimatlanna
uymas ı gerekiyor olabilir ve bu durumda da
astlar gerekli bağımsızlığa sahip olmayacaklar-

dı r.
Assenov ve Dier1eri-Bu1gariSta!Z davas ı n-

da, başvuru sahibi kendisini sorgulayan bir
sorgu yetkilisi huzuruna ç ı karı lmış , bu yetkili

tarafından hakkında resmi bir suçlama getiril-

miş ve yine bu ki ş i tarat\ndan hakkında

gözalt ına alma karar ı verilmiştir. Daha sonra
bu yetkilinin karar ı savc ı tarafından onaylan-

mış ve diğer savc ılar da al ıkoyulma halinin
devamına karar vermi ştir. A İ HM, bu savc ı la-

rın herhangi birinin daha sonra cezai yarg ı lama

esnas ında başvuru sahibi aleyhinde görev
alabileceğini dikkate alarak, bu savc ı ların 5.
Madde 3 Paragraf hükümleri çerçevesinde
yeterince bağıms ı z veya tarafs ı z olmad ı klar ı na
karar vermi ştir. '

Niedbala-Polonya davas ında, savcInın

yetkileri A İHM tarafından detayl ı bir şekilde

incelenmi ş ve görü şülmüştür. A İ HM ilk la-
rak, o dönemde yürürlükte olan Poloya
kanunlar ına göre, cezai yarg ılamada yarg ıya

ili şkin görevlerin savc ılar tarafından yürt*ül-

düğünü tespit etmi ştir. Savc ılar, ayn ı zam4ıda

Adalet Bakan ı da olan Başsavcıya bağl ıd ır. BU

durum da hiçbir tartışmaya mahal vermeye ek

şekilde, savcıların görevlerini yerine getirmde
idareyi temsil eden bir makamın denetintine
tabi olduklar ını ortaya koymaktad ı r. AI11M

ayrıca, savc ıların kamu menfaatini kollma
görevlerinin - Polonya hükümeti tarafın1an

verilen - kendilerine bir yarg ı yetkisi veriljni ş
olarak değerlendirilemeyeceğ i karar ı na var4uş-
t ı r. Savc ı lar hem soru şturma hem de yarg ı lama

iş levlerine sahip olduklar ı için, cezai yarg la-

ma sürecinin bir parças ı olarak görülmeer1

gerekir. Sonuç olarak A İ HM, savc ı nın -
Polonya hukuk sisteminde - "kanunen yarg
yetkisine haiz bir yetkili" olmad ığın ı tepi

etmiştir. Ki şilerin savc ı l ık karar ıyla yakallan.

ması ve al ı koyulmas ın ın mukabilinde al ıko3ul

maya itiraz ederek bir hakime başvurabilr4es

imkanı nın, al ıkoyulma karar ı nın savc ı tarafı n
dan verilmesi eksikliğini gidermede yeterli bi
tazmin yöntemi olmad ığı görülmüştür. A İ HJM
al ıkoyulma karar ı n ı n otomatikman yarg ı gcze

timine tabi olmad ığın ı , zira yarg ı gözeti ıni1iI

kiş inin mahkemeye ba şvurmas ı n ı takiben ge- 57
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çekle ş tirildiğini belirtmi ştir. Ayr ıca A İ HM,
Polonya kanunlar ı n ın başvuru sahibinin gözal-
t ına al ı nmas ı karar ı nı veren ayn ı savc ı nın daha
sonra yarg ı lamada görev almas ı riskine kar şı
herhangi bir güvence sağ lamadığı na da i şaret
etmiştir. '°

2. Yetkili yasal merciin görevi

Ki şinin huzuruna ç ıkar ı lacağı hkimin,
söz konusu kişinin al ı koyulma halinin devam
edip edemeyeceğine karar verme sorumlu-
luğuna sahip olmas ı (al ıkonulan bir ki ş inin
"makul bir süre" içinde yarg ı lanmas ı şart ı
geregi) gerekir. Bu konuda al ınacak karar ı n
bağ lay ı c ı olmas ı gerekir. Bu çok önemli bir
husustur: 5. Madde 3. Paragraf hükümlerine
göre, al ı konulan ki şinin makul bir süre içinde
sal ı verilmesi ya da yarg ı lanmas ı seçenekleri
bulunmaktad ı r. Ancak al ıkoyulma halinin uza-
t ı lmas ı da yaln ızca yeterli ve gerekli sebeplerle
(ki şinin kaçmas ı riski, yarg ı sürecine müdahale
riski, yeniden suç i şleme ya da kamu düzenini
bozma riski bulunduğu hallerde) söz konusu
olabilir. Her ne kadar bu sebeplerden biri veya
birkaç ı kiş i ilk al ı koyulduğunda geçerli olsa da
zaman içinde bu sebeplerin geçerliliğ i
azalabilir ve bu durumda da söz konusu kiş inin
sal ı verilnıesi gerek-ir."'

Ayrıca, bir ki şinin al ı koyulma halinin
sürdürülmesi için hakl ı bir gerekçe olsa da her
halükurda, yarg ı lama öncesi al ı koyman ı n ma-
kul olmayan bir süre devam etmemesine ili şkin
genel bir şart vard ır. Al ıkoyma süresi, takiba-
un karma şı kl ık ve dava haz ı rlığında gereken
çal ışmalar ı n derecesine göre belirlenir. Toıh-
Avusturya davas ında olduğu gibi uzun süre
hiçbir i ş lem yap ı lmamas ı , kaç ı nılmaz olarak
bir ihlMin tespit edilmesine yol açacakt ı r; ayn ı
durum bir davanın gecikmeden yarg ı önüne
getirilmesinin teminine ili şkin yarg ı sorumlulu-
ğu için de geçerlidir. Bu sorumluluğu yerine
getirebilmek için ki.kimin hem ilk al ı koyul-
manın gerçekleştirildiğ i mesnedi - zira tama-
men yanl ış oldugu görülebilir - hem de al ıko-
yulma halinin devam ına ili şkin öne sürülen
sebepleri çok yak ı ndan incelemesi gerekir.
Yarg ı gözetimiyle ilgili endi şeler genellikle,
yarg ı gözetiminin suçlular ı n yarg ı lanmadan
serbest bırakılmalar ı na yol açacağı ve dolay ı -
s ıyla bu kişilerin yarg ı y ı hiçe sayabileceğ i,
yarg ıdan kaçabileceği ya da başka suçlar i ş le-
yebileceği doğrultusundaki yanl ış bir inanış tan
kaynaklanmaktad ı r. Ancak, sal ı verme otomatik
bir i ş lem olmamal ı d ır; hkimin görevi, al ı ko-
yıı lman ı n uygun olup olmad ığı na bakarak,
geçerli ve hakl ı gerekçeler mevcutsa al ıkoyma
halini onaylaniakt ı r. Al ı ko yma süresinin uzat ı l-
mas ı nda, ki ş inin kaçmas ı ya da tan ıklara
müdahale etmesi endi şesinin bulunduğunun

°° 4 Temmuz 2000.
151 Lete! İ ier-Fransa
davas ı ; Tornasi-Fransa
davas ı .



152 8 Haziran 1995
tarihli Mansur-Türkiye
davas ı nda oldu ğu
gibi.

S ı ras ı yla, Koster-
Hollanda; De Jong,
Ba!jet ve Van den
Brink-Ho!landa
davalar ı .

iddia edilmesi yeterli de ğildir; bu endi şeye

ilişkin kan ı tlar ın ortaya konmas ı ve tüm

kan ıtlarda olduğu gibi bu kan ı tlar ın da ikna
edici olup olmadığına bakı lmas ı gerekir.

Örneğin, yeminli ifadelerin al ı ndığı durum-
larda tan ıklara müdahale edilmesi riski
yeterince ikna edici değildir. Ayr ıca, hkimin
gösterdiğ i gerekçe gerçek olmal ı ve sal ıverilme
talebinin gerekçelerine hiç itibar edilmediğ ini
gösteren bir kurgusal kal ıba ait unsurlar
bar ınd ı rmamal ıdır. Dolayı sıyla, sal ıverilme
talebinin otomatikman reddedilmesi ve gerek-
çesi olmayan kararlar kabul edilemez.

3. Yarg ı gözetiminde zamanlama

Yarg ı gözetiminin en önemli şartlar ından

biri de ilk yarg ı gözetiminin "en k ısa süre

içinde" gerçekle ştirilmesidir. Bu terim, bir
ki ş inin al ıkoyulmas ında her tür keyfi uygula-
manın kesinlikle yasaklanmış olmasından
kaynaklanmaktad ı r. En k ısa sürede yarg ılanma

şart ı , kiş inin ilk al ıkoyulma uygulamas ı ile bu
uygulaman ı n ilk olarak yarg ı gözetimine tabi
olduğu an aras ında geçen süreye harici bir
s ı n ı rlama getirmektedir. Bu şart ayn ı zamanda,
uluslararası standartlara göre al ıkoyma i şlemi-
ni gerçekle ştiren mercilerin, yetki verilen aza-
mi süre içinde mahkemelere bu denetimi müm-
kün olan ilk fırsatta gerçekleştirme imkanı ver-

mesinin gerekmesini sa ğlamaktad ı r. Bir başka

deyişle, bu harici sınır, davanı n özelliklekine
gerekli ölçüde dikkat edilerek uygulanmal ıdir.

Baz ı 2davalarda söz konusu al ıkoyulma
süresi, makul olarak kabul edilebilir sürden
çok daha uzun olmuştur. Örneğin, suçlanan

kiş inin gözalt ına al ınrnasıyla mahkeme h4zu

runa ilk ç ıkar ı lması aras ında on be ş günlüki bir
süre geçen McGoff-İsveç davas ında Av ıtupa

İnsan Haklar ı Mahkemesi hiç tereddütsüz, bir

ihiM tespit etmi ştir. Yarg ı gözetimine kada üç
ay bir süre geçmi ş olan Assenov ve Diğer eri-

Bulgaristan ve Jeius-Liivanya davalar ınd en

kısa süre içinde yarg ı gözetimine t ğbi olunrhas ı
şart ı n ın ihlal edildiği tespit edilmiş tir. Ayr>ca,
gecikmenin on bir ilk on dört gün aras ııda
olduğu Van der Slu ıjs, Zuiderveld ve Klqie-

Hollanda davas ında da (bu davada ri
emirlere itaatsizlik söz konusuydu; ask ğe

özgü koşullar ve kurallar gereği birre

al ı koynıaya müsaade edilmi ştir) birkl
bulunduğu tespit edilmiştir. Ancak, bu sür nin
bu kadar uzun olmadığı hallerde de bu yuk
lülüğün ihlkl edilmesi söz konusu olablir.
Orneğin, Avrupa İnsan Hakları Mahkemsi

beş ilk alt ı günlük süreleri de kibu
etmemi ştir. ı 53 Ayrıca, kişinin mahkempy

ç ıkart ı lmasına kadar altı günlük bir gecil.m

olmas ı nı n şikayet konusu olduğu Skoogströı7-
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İsveç davas ında dostğne bir çözüm bulunmu ş
olmas ı da dikkat çekicidir.

Yarg ı gözetimiyle ilgili süre k ı s ıtlamas ı
getirilmesiyle (ki şinin al ıkoyulmas ım takiben
ilk olarak yarg ı huzuruna en fazla ne kadar bir
süre sonra ç ı kartılabileceği) ilgili en çarp ıc ı
dava, Brogan-Birleşik Krallık davas ıd ır. Bu
davada hem dört gün alt ı saatlik süre çok uzun
bulunmuştur, hem de bu dava ki şinin ilk
al ıkoyulmas ı nı takiben mahkeme huzuruna
ç ıkart ı lmas ı yükümlülüğünün ne amaçla getiril-
miş olduğu konusu ayd ı nlatı lmış tır. Brogan
davas ında yakalanan ki şi, terörist olduğundan
şüphelenilen bir kişidir. AİHM her ne kadar
terörle mücadeleye özgü şartların, al ıkoyman ı n
yarg ı gözetimine tabi olmas ından önceki
süresini etkileyebileceğini kabul etmiş olsa da
davaya özgü ko şullar çerçevesinde, ki ş inin en
kısa sürede yarg ı huzuruna ç ı karı lmas ı şart ı nı n
ihlal edildiğini belirlemiştir. Aİ HM, kabul
edilebilir ve yeterli kan ıt bulmada kar şı laşı lan
zorluklar, belli adli tahlillerin yapılması için
gereken süreler ve davaya ili şkin bilgilerin
hassasiyeti gibi konularda baz ı s ıkı ntılar
yaşanabileceğini takdir etmektedir. Ancak,
A İ HM'nin bu koşullar ı takdir etmesi bir
ölçüye kadard ır, zira A İHM "en k ı sa süre"
şart ı n ı n aranmas ı gerektiği ve bu şart ın son
derece önemli olduğu kanaatindedir. A İ HM bu
davada şu karar ı vermiş tir:

Bu davan ııı özel koşullarına bu tür bir
ônein atfederek kişi hökim ya da bir
başka yarg ı yetkilisi önüne çıkarılıncaya
kadar bu denli uzun bir al ıkoyına süresiııi
haklı göstermek. "en kısa sürede" ifade-
sinin kelime anlam ının kabul edilemez
ölçüde geniş bir şekilde yorumlanmasıdır.

Bu tür bir yorum, bu çerçevede

Sözleşıne 'nin 5. Madde 3. ParagraJlnda
öngörülen usule ilişkin reıninatın kişinin
zararına olacak şekilde ciddi bir biçimde
zayıflatı lınasına yol açacak ve bu mad-
deyle korunan hakk ın özüne zarar verecek
sonuçlar doğuracaktı r.

Teröristlerin yol açt ığı sorunlar
hakk ındaki bir diğer davada AIHM'nin, yargı
gözetimi olmaks ı zın on iki ilâ on dört günlük
bir süre geçmiş olmas ı nı kabul edilemez
bulmuş olması da şaşırt ı c ı değ ildir.154

Askeri suçlardan ötürü askerlerin al ı ko-
yulmas ına ilişkin davalarda, her ne kadar
A İHM askerliğe özgü şartlar ın gereği"' olarak
belli bir süre al ı koyulmaya müsaade etmişse de
en kı sa süre şart ı n ın bu durumda da geçerli
olduğuna işaret etmiştir.

Devam ettirilmesi için yarg ı yetkisi al ı n-
madan önce özgürlükten mahrumiyetin, şüphe-
linin takibat ı için gerekenden daha uzun

26 Kas ı m 1997
tarihli Sak ı k ve
Diğerleri-Türkiye
davas ı .
' De Jo ııg, Ba/je ı ve
Van den Brink,
Kos ter, Van der Sluijs,
Zuiderveld ve
Klappe-Hollanda
davalar ı nda Oldu ğu
gibi.



156 X.-Bir!eş ik Krall ı k
davas ı ve X.-Belçika
davas ı .

Bkz. Rigopoulos-
Ispanya davas ı .

X.-Belçika davas ı .

sürmemesi gerekir. Bu tür bir takibatta temel
unsurlar: başka bir yerde al ıkonulmuşsa kiş inin
karakola götürülmesi; ki şiden adli kanı tlar
temin edilmesi; kimlik tespiti için ki ş inin
sorgulanmas ı , ilk şüphelerin geçerli olup
olmad ığı na bak ı lmas ı ve yok edilme riski olan
kanıtlar ın yerinin tespiti; al ıkonulacak diğer
şüphelilerin-uyar ı larak kaçmalar ı nın önlenme-
si; ve kiş inin karakoldan al ınarak mahkemeye
ç ıkarı lmas ıdır. Her ne kadar bu tür ilk
işlemlerin (takibat ın tamamına kıyasla) tam
süresi davadan davaya değ işebilse de tüm
davaların genel akışı içinde en fazla bir ilà iki
gün içinde tamamlanmalar ı gerekir. Zaten bu
tür bir sürenin kullan ı mı , ceza muhakemeleri
usulü kanununa ve Avrupa İnsan Haklar ı
Komisyonu'nun al ı konulan bir ki ş inin bu süre
zarfında mahkeme huzuruna ç ıkarılmas ı nın
sorun yaratmayacağı doğrultusundaki görüşüne
de yans ı nıı 5tı r. ı 56

Bir davada al ıkoyul ına ve yarg ı gözetimi
aras ında bu süreden daha uzun bir süre geçmi ş
olması otomatikman uluslararas ı standard ın
ihIM edildiği anlamına gelmez. Ancak, geçen
bu fazladan sürenin kabul edilebilir addedil-
mesi için, davan ın koşullar ı çerçevesinde
gerekli olduğunun gösterilmesi lz ı mdır. Bu
tür bir durum, al ı konulan yer ile en yak ı n polis
karakolu aras ı nda bir günden fazla bir mesafe-
nin olduğu hallerde, 157 pek çok şüphelinin

karıştığı karmaşık bir yakalama operasyon
bulunduğu hallerde, şüpheliden hayati
taşı yan kan ıtlar ın temin edilmesinin ör
ölçüde zaman aldığı (örneğin, kanı tlar ın şi
li tarafından yutulduğu) hallerde, sa
hastanede yatmas ı nı gerektirecek bir ha
ğın ın olmas ı ve bu sebeple hakim huz ı
ç ıkarı lmas ının geciktiği hallerde"" söz k
olabilir. Yine de A İHM'nin kabul ettiği i
lik hali, ki şinin mahkeme huzuruna ç ıkar
s ı nın kırk sekiz saati birkaç saatten
sürelerde a ştığı görülen pek çok davada g<
olmayacakt ır. Birkaç saatlik süre de, esr
gösterme ihtiyac ı olup olmadığına karar
mede dikkate al ınacak norm olmal ıd ı r.

Bir davan ın takibat ında gereken i şler

rin, doğru planlama ve organizasyonla a şı l
lecekken kurumsal ya da usule ili şkin eng
sebebiyle uzamas ı nın hakl ı bir gerekçe oh
kabul edilmeyeceği hatırda tutulmalı
Örneğin, Koster-Hollanda davas ında, her ne
kadar askeri harekutlar ın al ıkonulan kiş inin
gün boyunca askeri mahkeme huzuruna ç
r ı lmas ını engellemiş olduğu iddia edilse d ı 5.
Madde 3. Paragraf hükümlerinin ihlal edil
tespit edilmiştir. A İHM söz konusu hare
ların beklenmeyen harektlar olmadığını ,

belli aralı klarla gerçekleştirildiğini d
yıs ıyla ön görülebilir olduklar ın ı ve lı i
şekilde askerf makamların Sözleşme ş 61
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ları uyarınca, gerekirse cunıarıesi ya da
Pazar günü bile bir Askeri Mahkeme top-
lanmas ı n ı sağlaınaların ı engelleınediğini

belirlemi ş tir.

Ayn ı yanıt, geçici bir süre bir hastal ık
sebebiyle (bir grip salg ı n ı gibi) olmad ığı
sürece, hakim sayı s ının yetersiz olmas ı bir
mazeret olarak ileri sürüldüğünde de ku şkusuz
geçerli olacakt ır. Ayr ıca, resmi tatiller de
al ı konulan kiş inin mahkeme huzuruna ç ıkar ı l-
mas ı n ın geciktirilmesinde bir mazeret olarak
kullan ılamaz. A İHM'nin duruşmalar ın hafta
sonları da yap ı lmas ına ilişkin görüşleri gayet
aç ık bir biçimde, Devletin, mahkemelerin
kapal ı olduğu dönemde de bir hkimin
al ı koyma uygulamas ı nı denetlemesini sağlama
sorumluluğu olduğunu ortaya koymaktad ı r. Bu
durum, al ıkoyma uygulamas ının zamanlamas ı
için de geçerlidir; al ıkoyma süresinin mahke-
melerin normal mesai saatinin bitiminden son-
ra baş lamış olmas ı , söz konusu ki ş inin mahke-
me huzuruna ç ı kar ı lmas ın ı n bir sonraki i ş
gününe ertelenmesi için tek ba şına hakl ı bir
gerekçe olamaz. Böyle bir durumda, al ı konu-
lan ki ş inin akşam saatlerinde ya da gece nöbet-
çi mahkeme huzuruna ç ı kar ı lmas ı gerekir.
Al ıkonulan ki ş inin mahkeme huzuruna ç ı kar ı l-
nıanıas ında mali sebeplerden ötürü yeterli say ı -
da hakim bulunmayışı da herhangi bir ınazeret
teşkil etmez.

4. Acil Durumlar

Brogan davas ında ki ş inin al ı koyulmas ına
yol açan sebep, önceden bildirilmemi ş bir acil
durumdur. Dolay ı s ıyla, 5. Madde 3. Paragraf
hükümlerinin yerine getiritmemesinde Sözle-
şme'nin 15. Maddesinde bulunan ve
olağanüstü hallerde Sözle şme'nin ask ıya al ı n-
mas ına ilişkin hükme itibar edilemez. Ancak,
Brogaız davas ında A İHM'nin verdiğ i karar,
Birle ş ik Krall ık' ı bu tür bir ask ıya almaya
başvurmaya yöneltmiş ve bu tür bir ask ıya
almanı n geçerli olup olmad ığı da Brannigan ve
McBride-Birleşik Krallık davas ı nda"' Avrupa
İnsan Haklar ı Mahkemesi tarafından incelen-
miştir. Al ı koyulma ve yarg ı huzuruna ç ıkanI-
ma aras ı ndaki süre bu davada dört gün alt ı saat
yirmi be ş dakika ilâ alt ı gün on dört buçuk
saattir. AIHM, hem gerçekten acil bir durum
olduğunu hem de mahkeme huzuruna ç ıkart ı-
l ıncaya dek yedi güne kadar bir sürenin
geçmesinin bu tür bir askıya alman ın kabul
edilebilir s ını rlar ı dahilinde olabilece ğ ini kabul
etmi ştir. Bu karar ı nda AIHM, al ı koyma uygu-
lamas ı n ı n yarg ı gözetimine tahi olmas ı halinde
aç ıklanmas ı gerekebilecek hassas bilgiler
bulunmas ı ve al ı koyma süresinin uzat ı l ınas ına
yarg ı n ın dahil olmas ı nı n, hiçbir şekilde say ı sal
olarak düşük seviyede olmas ı ve terör sald ı -
r ı lar ı na kar şı hassasiyet ta şı mas ı sebebinden
kaynaklannıaıııakla birlikte, kamuoyunda yar-

"' 26 May ı s 1993.
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60 18 Aral ı k 1996
tarihli Aksoy-Türkiye
davas ı ; 23 Eylül 1998
tarihli Demir ve
Diğerleri-Türkiye
davas ı .

gı nın bağıms ı zlığına olan itimad ı sarsabilece-

ğine dair Birleşik Krallığın endişelerini
özellikle dikkate almış tır. Bu davada habeas

corpus'un her zaman mevcut olmas ı yla

(habeas copus'un, kişinin hangi gerekçeyle
al ıkonulduğuna ili şkin bilgilerin aç ıklanmas ı nı
gerektirmeyecek olmas ı sebebiyle) ve kı rk
sekiz saat al ıkonulduktan sonra ki şinin bir
avukatla görüşme hakkına riayet edilmesi sebe-
biyle de ask ıya alma kabul edilebilir bulun-
muştur. Her ne kadar bu karara A İ HM'nin
dört hkimi şiddetle itiraz etmiş olsa da

al ıkoyma uygulamas ı nın otomatik olarak yarg ı
gözetimine tabi olmasın ın bu denli önemli bir
süre ertelenmesini gerektiren durumlar da
olabilmektedir. Yine de bu tür bir ad ımı n

istisnai özellik taşıması , hem bir acil durumun
gerçekten mevcut oldu ğunun kanıtlanmas ı - ki

bu da yargı gözetimine tabidir - hem de
al ıkonulan kiş ilerin hassasiyetlerinin suiistimal
edilmesi ihtimaline karşı çeş itli teminatlar sağ -

lanmas ı gereğine işaret edilerek vurgulanmış-

t ır. Ayr ıca, A İ HM'nin bu kararı yarg ı gözeti-

minin s ını rsız bir. süre ertelenmesi yetkisini
vermez; yedi gün izin verilen azami süredir.
Bu süre kıs ı tlamas ının önemine daha sonraki
baz ı davalarda da değ inilmiş ve 15. Madde
çerçevesinde sağlanan askıya alma imk.n ına

rağmen, bir terör tehdidinin özellikleri ve
kapsamın ın ki şinin mahkemeye ç ıkartılmadan
önce on dört ilâ yirmi üç gün boyunca al ı ko-

yulmas ım hakl ı kı lmayacağına
mi5tir.' 6° Her iki davada da Türk 1
faaliyetlerinde soruşturmanın yerl<

aç ı sından özel sorunlar ç ıkarttığın
ancak AIHM söz konusu al ıkoyn
larını n yarg ı denetimine tabi olma
gi bir soruşturmaya ne bakımdan
leceğine dair bir aç ıklama getiri
ğunu tespit etmiştir. Türkiye'nin
Paragraf hükümlerine uymarnad
almay ı mazeret olarak öne sür ıı
edilmemesinin bir ba şka sebe1
alternatif teminatlar ın bulunmay ış
lan kişiler avukat ve doktorla 1
s ında çok kı sıtl ı olarak) ya da
arkadaşlar ıyla görüştürülnıemi ştir
tarafı ndan al ıkonulmalar ının yas

dığın ın tespit edilmesi de gerçek
mümkün olmamışt ır. Her ne
davas ı nda başvuru sahibinin avu
şikayetçi olma inılrünı söz konu
talep anlaşı labilir bir şekilde keyi
karşı bir teminat olarak redde
al ı konulan kişiler hiç kimseyle
miş ve dolay ı s ı yla, kendileriyle 1
tan mahrum b ırakı lmışlard ı . H
Bramı igan ve McBride davas ı n
türden teminatlar ı n bulunmas ı h2
iki davada mahkeme huzuruna
uzun süre ki şinin al ıkonulmas ın ı
ma ihtimali çok düşüktür; yarg ı d
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kadar gecikirse ki ş inin keyfi muameleye maruz
kalma riski o kadar artacakt ı r ve bu tür bir
al ı koyman ın ne kadar ciddi olursa olsun bir
acil durum neticesinde gerekli bulunma ihtima-
li de o kadar azalacakt ı r.

Yarg ı denetimi, keyfi al ıkoyma riskinin
asgari seviyeye çekilmesi aç ı s ı ndan çok önemli
bir rol oynamaktad ır. Objektif olarak hakl ı
bulunmayan bir al ıkoyma uygulamas ı nın keyfi
bir uygulama olmas ı kaç ını lmazd ır. Halbuki,
al ıkoyma işlemini gerçekleştiren mercilerin
takibat ın devamı için davay ı mahkemeye sevk
etmek üzere gerekli tüm haz ı rl ık iş lemlerinin
tamamlad ığı , ancak sonradan bir süre bu
i şlemleri gerçekle ştirmediği durumlarda böyle
bir durum söz konusu olmayacakt ı r. Bu tespit,
takibatın net bir şekilde kapsaml ı olduğu ve
davanın mahkemeye götürülmesinin normal
olarak diğer davalardan daha uzun bir süre
alacağı haller için de geçerlidir.

Bu görüş A İ HM'nin, yarg ı gözetimi
ihtiyac ı nın yaln ızca yetkili mercilerin al ı koyma
uygulamas ı nı sürdürmek istemesi halinde orta-
ya ç ıkacağı n ı kabul etmesiyle de peki şmiştir.
De Jong, Baljeı ve Van den Brink-Hollanda
davas ında da aç ıkland ığı üzere, "al ıkoyulma
halinin yarg ı denetimine tabi olmas ı n ı n müm-
kün olmas ından önce, al ı konulan ki ş inin 'en
k ı sa sürede' sal ı verilmesi" halinde 5. Madde
3. Paragral' hükümleri ihlal edilmi ş olmaz.

Benzer bir , şekilde Brogan-Birleşik Krallık
davas ı nda AIHM, Devletin ya "ki şinin en k ı sa
sürede sal ıverilmesi ya da en k ısa sürede bir
yarg ı mercii huzuruna ç ı kartılmas ını sağ la-
mas ı " sorumluluğu vard ı r. Kiş iyi sal ı vermek
için yarg ı onay ı gerekmez. Bunun anlam ı ,
kişiyi al ı koyan mercilerin al ıkoyma süresi
boyunca, al ı koyma uygulamas ı mn devamı nı n
gerçekten hakl ı olup olmad ığın ı değerlendir-
mesi, eğer hakl ı değilse de derhal ki şiyi Sal ı-
vermekle yükümlü olduğudur. Bu yaklaşım,
ilk mahkemesinden sonra ki şinin gözaltı
halinin devam etmesinin hakl ı olup olmadığı
aç ı s ı ndan da geçerlidir. Daha önce de inceledi-
ğimiz şekilde, yarg ılama öncesi al ı koyma
halinin uzat ı lmas ı , yaln ı zca uzat ılmaya ili şkin
yeterli sebepler varsa mümkündür. As ı l olan
gereksiz al ıkoymay ı önlemek olduğundan,
kişinin "en kı sa süre" içinde mahkemeye
ç ıkart ı lmamas ı ve al ıkoyan mercilerin tav ı rlar ı
sebebiyle, davanın koşullar ı bak ı mından uygun
olan sürede mahkemeye intikal etmemesi ha-
linde bu kural ihlal edilmi ş olacaktır. Bir dava
özellikle karma şık ya da askeriyenin dahil
olduğu bir davaysa ortalama bir davadan biraz
daha uzun bir süre söz konusu olabilir;
dolay ı s ıyla davan ın son derece basit bir dava
olmas ı ve kiş inin doğrudan mahkemeye ç ı kar-
t ı lmas ı nı engelleyen herhangi bir pratik sebep
olmamas ı halinde daha k ısa bir sürenin söz
konusu olmas ı gerekir.



"En k ı sa süre" şart ına riayet edilmesi, ya

başlang ıc ı ndan itibaren ya da zaman içinde
değişen koşullar sebebiyle keyfi bir hal alan
al ı koymada hayati önem ta şıyan bir teminattı r.
Al ıkoyma uygulamas ını gerçekleştiren mercile-

rin ki şinin bir an evvel mahkemeye ç ıkartı l-
mas ı için gerekli i ş lemleri alelacele yapması
gerekmez, ancak gerekli özenin gösterilmesi,
yani ki şinin mümkün olan en kısa sürede ve
kesinlikle de daha önce belirtilen süre s ı nı r-
lamas ı dahilinde mahkemeye ç ı kart ı lmasınin

sağlanmas ı gerekir.

5. Yargı gözetiminin devam etmesi

Yarg ı gözetimiyle ilgili son bir husus da
hakim tarafından al ıkoyma halinin devam
ettirilmesinin hakl ı bulunup bulunmadığını
belirlemek üzere, düzenli aral ıklarla davanın
incelenmesidir. Bu durum, daha önce de belir-
tildiği şekilde, koşullar ın değ i şebileceği, dola-

y ı s ıyla bir soruşturmanın ilk evrelerinde

al ı koyma hali gerekliyken bu durumun daha
sonraki bir aşamada gerekmeyebileceğidir.
Dolay ı s ıyla, al ıkoyma uygulamas ı n ı gerçekle ş -
tiren mercilerin vazifesi, ki ş inin al ı koyulma
halinin devam ettiği bir davay ı düzenli aral ı k-

larla yarg ı gözetimine sevk etmektir - bu
aral ı klar da bir ya da iki aydan uzun olmama-
l ı d ır. Bu şekilde yarg ı gözetimi devam etmezse

- gözetimin devam etmesi en az ilk y
gözetimi kadar gereklidir - kiş i, Sözleşm 'ye

uygun olmayan hallerde de al ı konulrı
devam edilebilir. Jec'ius-Liivanya davas

başvuru sahibinin tutukluluk halinin de
etmesine ilişkin olarak ileri sürülen ye
gerekçeler, işlenen suçun ağır bir suç oli

ve dava dosyas ında kiş inin aleyhinde çok
kanıtlar bulunmas ıdır. A İHM, başvuru sa
nin cinayet i ş lediğinden şüphelenilmesinir ilk

başta al ıkoyulmas ın ı hakl ı k ı lmış olrr
beraber, özellikle asliye mahkemesinin bu
şüphelerin kan ıtlanaınadığıfldan hareketle

vuru sahibi hakk ında beraat karar ı ve

olmas ı da dikkate al ınarak, başvuru sahil

yaklaşık on beş ay tutuklu olarak al ı koyu

olmas ı n ın hakl ı olmadığına ve dolay ı yla

başvuru sahibinin al ıkoyulmas ı n ın aşırı
sürmüş olduğuna karar vermi ştir.

VI. Bölüm:	 Al ı koyma	 uygulamas ı n ı n
yasall ığı na itiraz	 i

Sözleşme'nin 5. Madde 3. Paragraf hü-
kümlerinde yer alan ve kişiyi al ıko'an

mercilerin baş latmas ı gereken yarg ı gözetinhine
ilveten, 5. Madde 4. Paragraf hükümleri de
de al ı konulan ki ş inin al ıkoyma uygulamasjn ın
hukuka uygun olup olmad ığının süratle tespt 65



edilmesi ve al ı koyma uygulamas ı hukuka ay-
kırı ise kiş inin sal ı verilmesine karar verilmesi
için, al ı koyma uygulamas ı na itiraz etme hak-
kından bahsedilmektedir. 5. Madde 4. Parag-
rafta yer alan yükümlülük, bir kiş inin al ı koyul-
mas ı n ın yasal olup olmadığı nı n tespit edile-
bilmesi için habeas corpus türünde bir belge
olması gerektiği şeklindedir. Bu maddede
belirtilen yükümlülüğün en önemli unsurlar ı :
yarg ı gözetiminin bir mahkeme tarafı ndan ger-
çekleştirilmesi, nizal ı dava ve hukuki yard ım
imk.nj sağlanan sözlü bir duru şma yap ı lmas ı ,
ahkoyma uygulamas ının hukuka uygunluğunun
en geniş anlamda ele al ınmas ı ve bu gözetimin
süratle gerçekleştirilmesi gereğidir.

Sözleşme'nin 5. Madde 4. Paragrafında
belirtilen yükümlülük, al ıkoyman ın gerekçesi
ne olursa olsun geçerlidir. Ulusal mercilerin,
5. Madde 1. Paragraf hükümlerinde belirtilen
gerekçeler dahil olmak üzere tüm davalarda
kişinin mahkemeye ba şvurmas ı nı temin etmesi
gerekir.'<"

1. Mahkemeye ç ıkma ihyçı
Sözleşme'nin 5. Madde 4. Paragraf hü-

kümlerinde aç ı kça mahkemeye at ı fta bulunul-
muş olması , bu durumun bir savc ı tarafından
kararla ş t ı r ı lacak bir konu olup olmad ığı tartış -

66
	 malar ı na	 mahal	 b ı rakmamaktad ı r.

Vodeııicarov-Slovakya davas ı nda A İHM, baş-
vuru sahibinin savc ı l ığa tazminat isteminde
bulunabilmesi imkan ı n ın, "savc ı n ı n izlediğ i
usul yarg ı özelliğ i ta5 ı mad ığı " 162 için 5. Madde
4. Paragrafta öngörülen yükümlülüklerin ye-
rine getirilmesi anlamı nı taşımadığına karar
vermiştir. Varbanov-Bulgaristan davas ında,
başvuru sahibinin al ı konulmas ı , bölge savci-
sinin kararıyla olmuş , daha sonra ayn ı savc ı ,
baş vuru sahibinin bir psikiyatri hastanesine
kapatı lması doğrultusunda başvuru sahibi hak-
kında yürütülen takibatta görev alm ıştı r. Bölge
savc ı s ı nın kararı yalnızca üst savc ı ları n kara-
rıyla bozulabilmektedjr. Bu durumda A İHM,
5. Madde 4. Paragrafa aykırı bir şekilde, baş -
vuru sahibinin al ı koyulmas ımn hukuka uygun
olup olmad ığı n ın tespiti için mahkemeye baş -
vurma hakkından mahrum b ı rakı ldığını tespit
etmi5tir.163

Hukuka uygunluğun bir hakim tarafından
incelenmesi ve 6. Madde hükün ıierjnde belirti-
len ve özellikle bağıms ızl ık ve tarafs ı zlığa iliş-
kin olmak üzere, adil yarg ılanmaya ili şkin
şartların yerine getirilmesi esast ı r. Hukuka
uygunluk incelemesini gerçekle ştiren merciin
bir şekilde idareye karşı sorumlu olmas ı halin-
de, bağıms ızl ık şart ı tabii ki yerine getirilme-
miş olacakt ı r. Öte yandan, al ı koyulmanmn hu-
kuka uygunluğunu tespit edecek hkimin daha
önce bu davaya bakmış olmas ı halinde,

' Ancak, bu
maddenin 5. Madde
1. Paragraf (f) f ı kras ı
çerçevesinde
uygulanmas ı k ı s ı tl ı d ı r.
16221 Aral ı k2000.
' 5 Ekim 2000.



örneğin bu hakimin ki şi ilk yakaland ı ktan

sonra gözalt ına al ınmas ı doğrultusunda karar
veren hakim olmas ı halinde, tarafs ızl ık şarun ın
yerine getirilmesi şüphelidir. Ancak bu durum

A İ HM'yi, bu görevin soru şturmay ı yürüten bir

hakim tarafından gerçekle ştirilmesi halini
kabul edilmez addetmeye sevk etmemi ştir -
her ne kadar bu tür bir hkimin soru şturmay ı
etkin bir şekilde gerçekle ştirme görevi ve suç-

lanan ki şinin sal ıverilmesi gerektiğini savuna-

bilecek durumda olmas ı aras ında bir çelişki

varmış gibi görünse de. Her durumda, mahke-
menin özellikleri ne olursa olsun, mahkemenin
kişinin sal ıverilmesine karar verme yetkisini
haiz olmas ı gerekir; mahkeme karar alma ya
da yasadışı al ıkoyulma halinde (resmi yetkiliye
adli ceza verilmesi gereken Van
Droogenbroeck-BelÇika davas ında olduğu gibi)

kişinin bu hakkından faydalanmas ına yönelik

diğer çözümlerin temin edilmesi konusunda
k ı s ıtlanmışsa, bu durumda 5. Madde 4.
Paragraf hükümleri yerine getirilmemiş olur.

Bu maddenin özü, al ıkoyulma halinin hukuka

aykı r ı lığının kan ı tlanmas ı halinde kiş inin

sal ıverilmesini teminat alt ına almakt ı r.

2. Bizzat mahkemeye ç ı karılmak

Daha önce de belirtildiği gibi, yarg ı göze-

timinin yararlar ı ndan biri de yasad ışı al ı koyma

dışındaki suiistimallerifl de tespit edilebiln
dir. Bu daözellikle, al ıkoyma işleminin hı
ka uygunluğunun araş t ı rılmas ı için al ı kon

kişinin normal şartlar alt ında mahkemeye

kart ı lmas ı şart ı kapsamına girmektedir. 0

ğin, hakkındaki doland ırı c ı l ı k suçlamas ı s
biyle gözaltına al ınan ki şinin, ceza muh
meleri usulü kanununa göre mümkün olm
birlikte, mahkemeye ç ıkartılmamış olc

Kaınpanis- Yunanistan davas ı nda 5. Maddi
Paragraf hükümlerinin ihlM edildiği t<

edilmiştir. A İ HM, al ı konulan kiş inin al ıko

i şleminin hukuka aykırı olduğunu iddia et

hakkı bulunmas ı ve bizzat mahkeme huzu

ç ı kmanın al ıkoymada suiistimal yap ıl ı
ihtimalini azaltmas ı sebebiyle, al ıkonulan

nin savc ı lığın kendisi hakkındaki iddi ı
itiraz edebilmesinin önemine i şaret etmiştir

3.
	 dava

Tahliye talebiyle dava aç ı l ı rken al ı kı4nu-

lan kişinin öne sürdüğü gerekçeler karm şık

hukuki açıklamalar gerektirebilir ve çb ğu
al ıkonulan kiş i de tüm yasal argümanlar ı tek
başına haz ırlamak inıkün ına sahip değ ilklir.

Dolay ısıyla, kaç ını lmaz bir sonuç olarak, al ı-
konulan ki şiye, itiraz ı rıı formüle edebilmesi

için hukuki yard ım alma imkunı tanı nmas ı

ç ı -

4.
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gerekir. Al ıkonulan kişinin avukat ücretini
ödeyememesi halinde, bu masrafın Devlet
tarafından karşı lanmas ı gerekir. Woukam
Moudefo-Fransa davas ında A İ HM, temyiz
başvurusu hukuki meseleler ihtiva etmesine
rağmen, suçlanan ki şinin tahliye talebiyle
Temyiz Mahkemesine başvurmas ı için kendi-
sine bir avukat tahsis edilmemi ş olmas ı nın, 5.
Madde 4. Paragraf hükümlerinin ihlJi anlam ı -
na geldiğini tespit etmiştir. Ote yandan,
Megyeri-A1nanya davasında A İ HM, akli
dengesi yerinde olmayan ve al ı konulan ki ş inin,
aksi yönde bir uygulama gerektirecek özel
koşullar olmadığı sürece, duru şmalarda hukuki
temsil hakkı na sahip olduğu kararı nı vermi ştir.
Ayr ıca A İHM, ki ş inin hukuki yard ım alma
konusunda kendisinden inisiyatif üstlenmesinin
istenemeyeceğ ine de işaret etmi ştir.

Hukuki yardım alma ihtiyac ı , bir itiraz ı n
formüle edilmesinin ötesinde, mahkemede ki-
şinin temsil edilmesini de kapsar. Duru şmada
her iki taraf da haz ı r bulunabilmelj ve
A İ HM'nin 6. Madde hükümlerini uygularken
belirttiği şekilde, taraflar aras ında silahlar ın
eşitliği ilkesi de gözetilmelidir: bunun anlam ı ,
tahliye talebinde bulunan ki ş inin, al ı koyulma-
s ıyla ilgili öne sürülen gerekçelerden ve al ıko-
yulmas ı nı destekleyen kan ı tlardan haberdar
olmas ı ve bu iddialara yan ı t verme imkün ı nı n
bulunmas ı 	 gerektiğidir.	 Örneğ in,	 Totlı -

Avusturya davas ı nda, al ıkonulan ki şinin kat ı l-
madığı duruşmada, mahkeme heyetinin iddia
makamın ı dinlemiş olmas ı kesinlikle kabul
edilemez. Benzer bir şekilde, dava dosyas ın ı
hazı rlarken Devletin avukat ının resmi dosyaya
erişebildiği, ancak al ıkonulan kiş inin böyle bir
imkündan faydalanamad ığı Lamy-Belçika dava-
sında da 5. Madde 4. Paragraf hükümlerinin
ihiM edildiğ i belirlenmi ştir. Davaya haz ırlan-
mak için adil fırsat tan ınmas ı , al ıkonulan
kişinin bu amaç için yeterli zaman ı nı n olmas ı
anlamına da gelir; itiraz ın ancak çok kısa bir
süre içinde mümkün olmas ı , çarenin özde
değil, sözde sağlanmas ına yol açabilir. Aynı
şekilde al ıkonulan ki ş inin, davas ını hazırlamak
için gereken imkünlara eri ş imi sağ lanmal ı d ı r;
bu imkünlar aras ında, hukuk kitaplar ı temin
edilmesi, itiraz ı nı haz ırlamas ı (bu durum ceza-
evi kuralları nın uygulanrna şeklini etkileye-
bilir) ve elbette, al ı koyan mercilerin bulunma-
dığı bir ortamda avukat ıyla davas ı nı görüşmesi
s ı ralanabilir.

Niedbala-Polonya davas ında A İ HM, her
ne kadar her zaman 5. Madde 4. Paragrafta
belirtilen usule ili şkin şartın 6. Madde 1.
Paragrafta öngörülen teminatlarla yerine geti-
rilmesi gerekmese de bu usulün "hukuki bir
özellik ta şı mas ı ve söz konusu özgürlükten
mahrumiyet uygulamas ı na uygun teminatlar
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Ocak 2001 tarihli
Kawka-Polonya
davalar ı nda da söz
konusudur.
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içermesi" gerektiğine karar vermi ştir. A İ HM

ayrıca şunlar ı ifade etmiştir:

Özellikle, alıkoyma kararı n ın temyiz
talebinin incelendiği bir davada taraflar,
yani savc ı ve alıkonulan kişi aras ında
"sikihların eşitliği" ilkesini ıı gözetilınesi
gerekir.t64

Niedbala davas ında A İ HM, o tarihte

yürürlükte olan kanunlar ın başvuru sahibine ya

da başvuru sahibinin avukat ına duruşmaya

kat ılma hakkı vermediğini ve savc ıl ık makamı -

mn başvuru sahibinin al ıkoyulmas ını destekle-

yen iddianamesinin başvuru sahibine ya da

avukat ı na iletilmesini gerektirmediğini tespit

etmiştir. Netice olarak, ba şvuru sahibi savc ı nın
mütalaalar ı hakkında yorum yapma inık.n ı
bulamamışt ı r. Ayr ıca, başvuru sahibi ya da

avukatı al ıkoyma halinin hukuka uygun olup
olmadığının incelendiği duru şmalara katı la-
mazken, o tarihte yürürlükte olan kanunlara
göre savc ı bu duruşmalara kat ılabilmiştir. Bu
durumda AiHM, 5. Madde 4. Paragraf hü-
kümlerinin ihlal edildiğini tespit etmi5tir.t65

Jlıjkov-Bulgaristan davasında A İ HM, al ı-

koymanın temyiz talebinin incelendi ği dava-

lar ın "nizalı ve taraflar, yani savc ı ve al ı ko-

nulan ki ş i aras ı nda 'silahlar ı n e ş itliği' ilkesinin

gözetildiği" davalar olmas ı gerektiğ ini hat ı rlat-

mıştır. Savc ı l ık makamı Temyiz Mahke-

mesinde başvuru sahibine iletilmeyen
laalar ı hkimlere iletme ayr ıcal ığı na

olduğu için, bu davada nizal ı dava

tanııınıadığı ve 5. Madde 4. Paragraf 1
lerinin ihiM edildiği tespit edilmiştir. 166

4.	 Yasallıın tespiti

Sözleşme'nin 5. Madde 4. Parağraf
hükümlerinin yerine getirilip getirilmed ığ nin

tespitinde, yasall ı k kavramı her zaman Sö4e5-

me standartlar ına uygunluk anlamı taşırrak-

tadır. Al ıkonulan ki şinin, kendisinin al ı koyul-

mas ımn ulusal kanunlara ve Sözle şm'ye

uygun olup olmad ığını , dolay ı sıyla keyfi 4lup
olmad ığı nı sorgulama hakk ı olmal ı dı r. Orn ğ in

bir kişi suç olduğu öne sürülen bir ifadde

bulunmaktan ötürü al ıkonuluyorsa, bu tür 1 bir

suç Sözleşme tarafından sağlanan ifade ö2

lüğü hakkına aykır ı olacağı için, bu suçla

takibat öncesinde ki ş inin al ıkoyulmas ı flln 1

olmayacağı doğrultusundaki mütalaalar ı di

te almaya aç ık olunmas ı gerekir. Bu müt;
böyle bir durumda al ı koyma yetkisi bulut

dığı nı ya da yetkinin uygun olmayan
şekilde kullan ı ldığını öne sürmenin de öt ı
taşınabilir. Ayr ıca bu usulün, al ıkonulan

ye, bir suç iş lediğine dair hakk ındaki şüp

rin makul olduğuna itiraz etme inıkn ı s
mas ı da esastır.

bir

69



70

Jeius-Liıvaııya davasında A İHM, 5
Madde 4. Paragraf hükümlerinde:

yakalanan ve ahkonulan ki şilerin. Özgür-
lüklerinden mahrum edilmelerinin, Söz-
leşme açısından "hukuka uygunluğun"
temel unsurları olan usule ve esasa ilişkin
koşulun yargı incelemesine tabi olmas ı
hakkı bulunmaktadır. Bunun anlam ı , yet-
kili mahkemenin yaln ızca usule ilişkin
şartlar bakı mından ulusal kanunlara uy-
gunluğu değil, aynı zamanda kişinin
yakalanmas ını destekleyen şüphenin ina-
kul olup olmadığını ve kişinin yakalan-
ması ve sonras ında da alıkonulmas ında
gözetilen amacın meşndvetini de ince-
len ıesi gerektiğidir.

şeklinde görüş belirtmiş tir.

Bu davada A İHM, başvuru sahibinin göz-
altında tutulmas ı na yetki veren mahkemelerin,
başvuru sahibinin al ıkoyulmas ının hukuka ay-
kırı olduğu doğrulmsundaki şiküyetlerini hiç
dikkate almad ığını tespit etmiştir. A İHM ayrı -
ca, her ne kadar başvuru sahibinin al ıkoyulma-
s ının hukuka uygunlu ğu konusunun sorgulana-
bileceğine işaret etmi ş olsalar da yüksek mah-
kemelerin, başvuru sahibinin şikayetlerini o
tarihte yürürlükte olan kanuni engeller çerçe-
vesinde incelemediklerjni belirlemi ş tir.

Yakın tarihte incelenen Ilıjkov-
Bulgaristan davas ında ise A İ HM, 5. Madde 4.
Paragraf hükümlerinin, h.kimierin alıkoyma
uygulamas ının hukuka uygunluğunu incelerken
başvuru sahibinin her tür mütalaas ı nı dikkate
alma zorunluluğu getirmediğine, ancak yine de
al ı konulan ki ş i tarafı ndan öne sürülen ve Söz-
leşme çerçevesinde al ı koyman ı n "hukuka uy-
gunluğu" için gerekli şartlarda bir şüphe uyan-
masina yol açacak somut gerçeklerin hakim
tarafından göz ard ı edilmesinin ya da bu ger-
çeklere h.kim tarafı ndan itibar edilmemesinin,
ki ş iyi 5. Madde 4. Paragrafta dile getirilen
haktan mahrum etme anlamına geleceğ ine işa-
ret etmiştir. Bu davada mahkemeler, bu mese-
lelere itibar edilecek olursa davanın esası hak-
kında peşin hüküm verecekleri ve dolay ı sıyla
tarafl ı olacaklar ını öne sürerek, ba şvuru sahi-
binin mütalaalar ı nı ve hakkında makul bir şüp-
henin devamına ilişkin olarak bu mütalaalar ı
destekler kan ı tları dikkate almayı reddetmi ştir.
Bulgaristan kanunlarına göre, suçlanan ki ş inin
al ı koyulmas ına ilişkin karar ı verecek hş.kim,
davay ı inceleyen ayn ı asliye mahkemesi hki-
midir. Bu davada A İHM şu karara varrnıştır:

Bir asliye mahkemesi hökiıninin kişinin
tutuklu olarak alıkoyulmas ına karar ver-
miş olmas ı, kendi başına, bu hökimin
tarafs ız ol/nadığına ilişkin endişeleri hakl ı
çıkarmaz. Norınal şartlarda, kişinin



tutuklu olarak alıkonulınas ı kararı n ı
verirken bir hdkirnin cevapland ı rınas ı
gereken sorular ve nihai hükiiiii verirken
cevaplandırı lınas ı gereken sorular ayn ı
değildir. Kişinin tutuklu olarak alıkoyul-
ınası kararı ve yarg ılama öncesi buna
benzer kararlar verirken, hökim, özetle,
kişi hakkında yürütülen takibaıın söz
konusu şüphe açı s ından ilk bak ışta haklı
olup olmadığına ilişkin mevcut bulguları
değerlendirir; davan ın sonunda dava
hakkında bir hüküin verirken de ibraz
edilen ve mahkemede ele al ınan kan ıtların
suçlanan kişinin suçlu bulunmas ı na yetip
yetmediğini değerlendirmelidir.

Bu mütalaadan hareketle A İ HM, yetki-
lilerin tarafs ı zl ı k ilkesini kollama endi şelerinin
başvuru sahibinin bu madde uyar ı nca sahip
olduğu haktan mahrum edilmesini hakl ı kı l-
mamas ı sebebiyle, bu davada 5. Madde 4.
Paragraf hükümlerinin ihlM edildi ğini tespit
etmiş tir.

5. Kararlar ın süratle alınmas ı gerekir

Daha önce inceledi ğimiz özgürlükten
mahrumiyete kar şı karineye göre, 5. Madde 4.
Paragraf hükümlerinin, al ıkoyma uygulama-
s ı nın hukuka uygun olup olmad ığı n ı n tespitinin
de "süratle" gerçekle ştirilmesini gerektirmesi

şaşı rt ıc ı değildir. Bu gerek, kuşkusuz, 5.
Madde 3. Paragrafta dile getirilen "en
süre" ifadesi gibi bir şart olarak düşünül
miştir. Bu da şaşırtıc ı değildir, zira 5. M
4. Paragraf hükümlerine müracaat ec
hukuki meseleler daha karma şık olat
Dolayı s ıyla, başvuru tarihinden itibaren ba
ru sonuçland ırı l ıncaya kadar geçen sürenir bir
ilâ iki hafta olmas ı , genellikle pek çok da'
kabul edilebilir olarak değerlendirilmekt
Ancak, al ıkoyma uygulamas ını n baş ladığı
bu uygulamanın yasall ığına itiraz söz ko
olmuş ve 5. Madde 3. Paragraf hükümleri
r ınca en kısa süre şart ı da yerine getiri
mişse, bu sürenin uzunluğu özellikle dik
al ı n ı r.

Her ne kadar ilk al ıkoyulma ve yrg ı
gözetkni aras ında 5. Madde 4. Paragraf u'a-
r ı _lilebilir süre daha uzun olabjlse
de, pek çbk davada da görüldü ğü üzere - zel
olarak kar ışık bir davada daha uzun sürelre
izin verilebilmesine rağmen - bu sürepin
birkaç haftadan daha uzun olmamas ı gerekir.
Bezicheri-İtalya ve Sanchez-Reisse-Isviçre j ibi
pek çok davada bir aydan uzun sürdler
kesinlikle kabul edilmemi ştir. Hkimin izi4de
olmas ı ya da i ş yükünün fazlal ığından kaynk-
lanan gecikmeler kabul edilmez. Öte yand n,
al ıkonulan ki şiden kaynaklanan gecikmeler de
dikkate al ınmaz: bu duruma örnek olarak, 71



başvuru sahibinin temyiz ba şvurusunda bulun-
mak için oyaland ığı Navarra-Fransa davas ı ve
al ıkonulan kişinin fiilen ortadan kayboldu ğu
Luberti-İıalya davas ı gösterilebilir. Hukuki
yardım temin edilecek al ıkonulan kişiye yasal
yard ım sağ lanmas ı hakk ında bir karar al ınmas ı
gerekirse, bu karar ın da süratle al ı nmas ı
gerekir; Zamir-Birleşik Krallık davas ında bu
sürenin yedi hafta olmas ı , doğal olarak çok
uzun bulunmuştur.

Sözleşme'nin 5. Madde 4. Paragrafı uya-
rınca bu süre, al ıkoyma uygulamas ının hukuka
uygunluğuna itiraz başvurusunda bulunul-
duktan sonra başlar ve al ıkoyma haliyle ilgili
nihai karar ın verilmesiyle sona erer. Ancak,
al ıkonulan kişinin itiraz başvurusunda bulu-
nuncaya kadar bir süre beklemesinin gerektiğ i
hallerde de 5. Madde 4. Paragraf hükümleri
ilıll edilmiş olabilir.

Daha önce aç ı klandığı şekilde, i ş lemlerin
süratle gerçekle ştirilmesi kararı , davaya özgü
koşullara bağl ıdır. llowiecki-Polonya davas ı n-
da A İ HM, al ı koyma uygulamas ı n ı n hukuka
uygunluğunun tespitine ili şkin t ı bbi ya da diğer
türden unsurların karmaşık olmas ı nın, dikkate
al ınmas ı gereken hususlar olabileceğ i kanaati-
ne varmışt ı r. AIHM bu davada ayr ıca şunları
söylemi ş tir:

Ancak bunun anlam ı , bir dosyan ın
karmaşıklık derecesi - istisnai de olsa -
ulusal ,nercilerin bu hüküm çerçeve-
si,ıdeki asIl sorumluluklar ını ortadan
kaldınnaz.

Bu davada A İ HM, al ıkoyma uygulamas ı-
nın hukuka uygunluğunun değerlendirilmesi
için takibat esnas ında tıbbi kanı tlar ın temin
edilmesi gereği aşikr olsa bile, bu gereğ in
başvuru sahibinin her bir tahliye talebini taki-
ben üç ilA yedi ay gibi uzun bir süre geçmi ş
olmas ını aç ıklayamadığın ı tespit etmiştir.'67

Al ıkoyma halinin devam etmesine ili şkin
kararda t ıbbi meselelerin karmaşıklığından
hareket edilmesi durumu, Baranowski -Polonya
davas ında da görülmü ştür. AIHM, bu duru-
mun süratli hareket edilip edilmedi ğine ilişkin
verilecek kararda dikkate al ınacak bir faktör
olabileceğine i şaret etmekle birlikte, ulusal
mahkemelere kardiyolog raporunun altı hafta-
da iletilebildiğini, ayr ıca mahkemelerin bir ay
daha nöroloji ve psikiyatri raporunu bekledik-
lerini, diğer bazı kan ı tlar ın kendilerine ulaş t ı -
r ı lması nın da ilAveten bir ay daha bir süre
gerektirdiğini tespit etmi ştir. A İHM'nin görü-
ş tıne göre, bu uzun süreler, takibat ın sürdü-
rülmesinde gözetilmesi gereken "özel titizlik"
ile bağdaşmamakta ve bu durumda 5. Madde
4. Paragraf ihlAl edil ıniş olmaktad ı r. ('8

674 Ekim 2001.
'28 Mart 2000.
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21 Aral ı k 2000.
70 28 Kas ı m 2000.

Jablonski-Polonya davas ı nda karmaşıkhk

bir sebep değildir. Bu davada A İHM, al ı ko-
yulma halinin hukuka uygun olup olmadığını n
tespit edilmesinin k ı rk üç gün sürmüş olma-

s ının, davan ın özel ko şullar ı çerçevesinde,
süratle karar verilmesi şart ı na ayk ı rı olduğunu

belirlemiştir. Polonya Devletinin, Yüksek
Mahkemenin (dava hakkında karar vermesi

için başvurulan) i ş yükünün çok yoğun

olduğunu ileri sürmesi A İ HM tarafından bir
gerekçe olarak kabul edilmemi ştir.' 69 Ayrıca,

Rehbock-Slovenya davas ında Al HM, al ı konu-

lan ki ş inin iki kez tahliye talebinde bulun-
mas ım takiben geçen yirmi üçer günlük iki
sürenin süratle karar verilmesi şart ı nı ihlM

ettiğ ini tespit etmi5tir.'70

6. Sözleşme'nin 5. Madde 3. Paragrafıyla

Bağı

Daha önce de gördüğümüz gibi, 5. Mad-

de 4. Paragrafta dile getirilen şartlar, özellikle

yasal temsil ve nizal ı dava irnkün ı itibarıyla, 5.
Madde 3. Paragraf hükümlerinden daha kesin-
dir. Ancak Devletin kendi tasarrufu için temin
ettiği yarg ı gözetiminin bu şartlar ı yerine
getirmesi halinde, o zaman bu gözetimin en
az ı ndan o tarihte 5. Madde 4. Paragraf çerçe-
vesindeki yükümlülüğü yerine getirdi ği düşü-

nülür. Bu hususa değiniyoruz, zira b ı r ki ş inin

al ıkoyulmas ı n ın hukuka uygunlu ğuna i(iraz
edebilmek bir defaya mahsus bir imkun d ğ il-

dir; koşullar değ i ş tiği gibi, al ıkoyma uyula-
mas ı için daha önce geçerli olan yasal gerkçe
artık geçerli olmayabilir. Dolay ı s ıyla, kiş nin

al ı koyulma hali devam etti ği sürece itiraz5aş -
vurusunda bulunma hakk ı nın olması gerdkir.

Ancak bu durum, al ıkonulan kişi herhangij bir
anda ve her zaman itiraz ba şvurusunda b ılu-

nabilir anlamına gelmez; böyle bir şey deza
hukuku sistemini felç edebilir. Bu sebfple
AIHM, itiraz hakk ı nın makul aral ıklarla tahin-

mas ı gerektiği sonucuna varmıştır. Bu da kndi

içinde değ i şebilir; örneğin, aklI dengesi ye in-

de olmayan bir kiş inin al ıkoyulma hali için, bir

y ı la varan aral ıklarla itiraz hakk ı tan ınn ıas ı
kabul edilebilir bulunmu ştur. Ancak, yarg ıkn-

mas ı devam ederken bir kişinin al ıkoyulna-

s ında bu da bir kural addedilmemelidir. İ ti-

hatlara göre, yarg ı lanmas ı devam eden ldi ş i-

lerin al ı koyulmalar ına itiraz edebilmeleri için

çok daha kısa süreler uygun olacakt ır.
Örneğin, Bezicheri davas ı nda bir ayl ık bir sire

kabul edilebilir bulunmuştur. Bu süreden 4ha

.kısa süreler de elbette kabul edilebilecel4tir.
Önemli olan, mahkeme ki şinin al ıkoyulmas ına

ilişkin gerekçenin hakl ı olup olmadığın ı ine-

lerken, söz konusu kiş inin de al ı koyulmasııır

doğru olmadığın ı öne sürecek gerekçeleri
olmas ı ve ki ş i hüküm giymeden önce haftal4
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geçtikçe de al ı koyulmamn hakl ı olmama ihti-
malinin artmas ıd ır.

Bu iki tür yarg ı gözetimi, birbirini ta-
mamlar özellikte olup her ikisi de Sözle şme
çerçevesinde sağlanan kişisel özgürlük temi-
natın ın temel şartlar ıd ı r. Bu denetin-der olmaz-
sa suiistimal ihtimali artacaktır. Bu denetin-ler
etkin bir ceza hukuku sistemiyle tezat te şkil
etmez, zira ceza hukuku, her zaman, hukukun
üstünlüğü ilkesi gözetildikçe en iyi şekilde
i şleyecektir.

Vii.	 Bölüm: Tazminat

Sözleşme'nin 5. Madde 5. Paragrafı nda,
bu madde hükümlerine ayk ırı olarak
gerçekleştirilmiş bir yakalama veya al ıkoyma
işleminin mağduru olan herkesin tazminat
istemeye hakk ı olduğu belirtilmi ştir. Bu tür bir
hakkın tanınmamış olmas ı durumunda Avrupa
İnsan Hakları Mahkemesi nezdinde dava açma
hakkı doğar. 5. Madde 4. Paragraf gibi bu
paragraf da, Sözleşme'nin 13. Maddesinde
belirtilen, Sözleşme tarafından teminat altına
al ınmış hak ve özgürlüklerin ihlali halinde
ki şinin etkili başvurma hakkı na ilişkin daha
genel bir yükümlülüğün net bir tezahürüdür.

Sözleşme'nin 5. Madde 5. Paragrafı
Devlete, tazminat talebinde bulunulacak merci

konusunda bir takdir hakkı tan ı mamaktad ır. 5.
Madde 5. Paragrafa göre, tazminat talebiyle
mahkemeye ba şvurulmas ı gerekir; bu da
tazminatın yasal olarak bağlay ıc ı özelliği olan
bir karara bağlanmas ı gerektiği anlamına gelir.
Tazminat hakkının ne tür bir hukuki usul
çerçevesinde aranabilece ğine ili şkin olarak
ulusal mercilerin yeterli serbestisi bulunmak-
tad ır. Diğer merciler tarafından ödenen
(ornbudsınan gibi) ya da devletin yasal bir
yükümlülük olmadan, lütuf mahiyetinde temin
ettiği türden tazminatlar 5. Madde 5. Paragraf
hükümleri çerçevesinde yeterli değ ildir.

Uygulamada, tazminat normal ko şullarda
mali bir tazminat şeklindedir. Odenecek taz-
minat ın miktar ının belirlenmesine ili şkin ulusal
bazda farkl ı l ıklar olabilse de bu tür bir taz-
minat belirlenirken net kayb ın dikkate al ı nmas ı
konusunda farkl ı l ık olmamal ıdır. Tazminat
miktarı n ı belirlemeden önce, ulusal mercilerin
5. Madde hükümlerinin ihlMinden kaynaklanan
zararlara ilişkin kamta ihtiyac ı olabilir. AIHM,
kişi 5. Madde hükümlerinin ihlali sebebiyle
mağdur olmu şsa da "tazmin edilecek herhangi
bir maddi ya da gayri-maddi zarar ını n olma-
mas ı halinde bir 'tazminat' doğmayacağı "
kanaatine varmışt ır.'7'

Sözle şme'nin 5. Madde 5. Paragrafı
uyar ınca bir tazminat başvurusunda bulunma
hakk ı yaln ı zca, mağdur olduğunu ileri süren

' Wassink-Ho 1/anda
davas ı .
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kişinin 5. Madde 1-4 Paragraf hukumierinden
herhangi birine aykı r ı bir şekilde yakalandığı
ve al ıkonulduğu hallerde geçerlidir. Ulusal
kanunlar ya da Sözle şme çerçevesinde 5.
Madde hükümlerine aykırıl ık bulunduğuna dair
bir karar olmaks ı zın tek başına 5. Madde 5.
Paragraf hükümleri çerçevesinde bir tazminat
talebinde bulunulmas ı istisnai bir durumdur.
A İHM genellikle. 5. Madde 5. Paragraf hü-
kümleri çerçevesinde bir tazminat talebini yal-
nızca 5. Maddenin diğer paragraf hükümle-
rinin ihlal edildiğini tespit ettiği hallerde
dikkate alacakt ı r."' Ayrıca, bu şekilde hareket
ederek A İ HM, mağdurların ulusal mercilerden
bu tür bir tazminat temin edebilmeleri için iç
hukuk yollar ı nı tüketmiş olması şart ını da
aramamaktad ır. Ancak, bir Devletin "belli bir
kesinlik düzeyiyle" mağdura 5. Madde 5.
Paragraf hükümleri çerçevesinde bir tazminat
temin edilebileceğini göstermesi halinde
A İHM, bu paragraf hükümlerinin ihlM edil-
mediğini tespit edecektir.' 73 Rehbock-Slovenya
davas ında, ulusal kanunlara göre tazminat
hakkı yalnızca özgürlükten mahrumiyetin hu-
kuka aykır ı olduğu ya da bir yanl ış l ı ktan kay-
naklandığı hallerle s ını rlandırı lmışt ı . AIHM bu
davada 5. Madde 5. Paragraf hükümlerinin
ihIM edildiğini tespit etmi ştir, zira 5. Madde 4.
Paragraf hükümlerinin - al ıkonulan ki şinin
mahkemeye başvurarak al ı koyulması nın huku-
ka uygunluğuna itiraz etmesi hakk ı ; mah-

kemeniı , bu tür bir başvuru haldunda sürjstle
karar vermesi ve al ıkoyma işleminin hukuka
aykırı olduğu tespit edilirse de söz konbsu
kişiyi sal ıvermesi gerekir - ihlMi sebebiyle
başvuru sahibinin tazminat hakkı doğmuş ve
yeterli bir kesinlik düzeyiyle bir tazminat
temin edilmemi ş tir.'74

Sözleşme'nin ulusal hukukun bir parğas ı
haline geldiği ülkelerde, mahkemelerin 1 

5.
Madde hükümleri ihlMi tespit ettikleri durüm-
larda bu tür bir tazminat karar ı verme yetkiini
haiz ve bu yetkiyi kullanmaya haz ır olması
rekir. Ulusal mahkemelerin bu yetkiyi kullan-
mamaları , yaln ızca, ortaya ç ıkan 5. Maddetih-
IMinin daha da katmerleşmesifle yol açacakt ıfr.
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