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Ozgiirliikten yoksun birakilma

Uygulanan temel hukuk yontemi:

5. madde, 1. paragraf ( kisinin 6zgiir ve giivenlik i¢inde olma hakki ki a-f paragraflarinda tanimlanmis
olan istisnalara tabidir).
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1. Dikkate alinan genel hususlar

Itihat, fiziksel Ozgiirliigiin 6nemine dikkati ¢ekmekte ve bunun istisnalarmin yalniz ve yalmz, 5.
madde, 1. paragrafin alt paragraflarinda ortaya konanlar (agagidaki bdliimlere bkz.) ile sinirli olduguna
ve bunlar1 da dar anlamlariyla yorumlamanin iktiza ettigine isaret etmektedir.+ Eger bir 6zgiirliikten
yoksun birakma edimi, bu kategorilerden herhangi birine girmiyor ise, amaci itibariyle ne kadar
'yararli' olursa olsun 5. madde, 1. paragraf ¢ergevesinde savunulmasi miimkiin degildir.+

2. Ozgiirliikten yoksun birakilma durumunun varolmasi

Birilerinin &zgiirliiklerinden yoksun birakilip birakilmadiklari, somut durumun, sorgulanan 6nlemin
tiirii, stiresi, etkisi ve uygulamanin bi¢imi gibi tam bir 6lgek yelpazesi hesaba katilmak suretiyle
sinanmasina baglidir.+ Olagan durumlar ¢ergevesinde, bir kisinin gozaltinda tutularak ya da belli bir
yerde gozetim altina alinarak 6zgiirliigliniin kisitlanmasi dogrultusunda herhangi bir zorlama unsuru,
5. madde, 1. paragrafin kapsami i¢ine girer.+ Bir kisi, belli bir gozalt1 uygulamasina goniilli olarak
riza gostermis olsa bile bu, yasadisi uygulamalara karsi ¢ikma ya da tahliye saglanmasi babinda 5.
maddenin isletilmemesini gerektirmez. De Wilde, Ooms ve Versyp v. Belcika davasinda, ilgili
hiikiimet, basvuru sahiplerinin polise kendiliklerinden teslim olduklar1 arglimanimi getirmisse de
Avrupa Mahkemesi, 6zgiirliiglin, bir insan sirf kendiliginden teslim oldu diye 5. madde ¢ergevesindeki
korunma hakkinin yitirilmeyecek kadar dnemli oldugunu dikkate almistir. 5. madde, 1. paragrafin
amaglar cercevesinde, aliman Onlemlerin gerekli olduguna iligkin olarak yine de vicdani bir
degerlendirme talep edilmistir.

Duruma iligkin realite goz oniinde tutuldugunda, kisinin nezaret altina alindigi yerine terk
etme imkaninin agik¢a bulunmasi da belirleyici olmayabilir. Havaalanina vardiklarinda glimriiklii alan
ya da belli bir mekanda tutulan siginmacilarla ilgili olarak Komisyon, bu kisilerin herhangi bir bagka



yere giden bir ucaga binerek havaalanini terk etme imkanlart bulundugundan, gergekte
ozgiirliikklerinden yoksun birakilmadiklarini saptamigtir.+ Buna karsilik Avrupa Mahkemesi ise,
Amuur v. Fransa davasinda, eger bagka bir iilke, siginmacilarin aradigi korunmay1 saglamayi teklif
etmemis ise veya kendilerini kabul etmeye hazir degil ise, bu, yalnizca kuramsal bir olasilik olarak
kaldigindan, bir siginmacinin iilkeyi terk edebilmesinin miimkiin olmasi olgusunun, &zgiirliigiin
kisitlanmasini kapsam dis1 birakmadigimi saptamistir. Dolayisiyla uzayan bir zaman dilimi boyunca
kisith kosullar altinda bekletilen bir siginmaci, 6zgiirliigiinden yoksun birakildigini iddia edebilir.+

Ne var ki belli bazi ¢evre ve igerik kosullar1 baglaminda eriskin bir sivile uygulanmasi halinde
ozgiirliikten yoksun birakma edimi olusturabilecek olan kisitlamalar, bagka bazi kategoriler i¢in ayni
anlam1 tasimayacaklardir. Engel v. Hollanda davasinda, askeri hayatin kisiler iistiine sivil hayattan
daha kati, 6zel bir rejim uyguladigi ve yapilmast gerekenin, sorgulamasi yapilan s6z konusu cezanin
dogasi, etkileri ve uygulama yontemi itibariyle, anlagsmali devletlerdeki silahli kuvvetler biinyesindeki
hayatin normal kosullarindan agik¢a sapmis bir kisitlama olup olmadigimin smanmasi oldugu
saptanmugtir. GOrev saatlerinin diginda, kilit altina alinmaksizin askeri binalar ve miistemilat i¢inde
tutulmak anlamma gelen hafif hapis cezasi kapsam i¢ine alinmamigtir. Bir bagvuru sahibinin 12 giin
boyunca gorev saatleri disinda, 6zel olarak bu is i¢in olusturulmus bir yerde tutulmasi ve
eglenme/dinlenme olanagindan yoksun birakilmasi seklindeki daha agirca hapis cezasi da keza... Ne
var ki, kisa siireler i¢in olsa bile bir kiginin gece giindiiz bir hiicreye Kkilitlenmesi ve gorevini ifa
edememesi bi¢cimindeki agir hapis cezasi gibi, kisilerin aylar boyunca terk edemeyecekleri ve geceleri
hiicrelerde kilit altina alindiklar1 bir diizen i¢inde bir disiplin birimine hapsedilmeleri de 6zgiirliigiin
kisitlanmasi addedilmistir.

Evin ve okulun ¢evre ve icerik kosullar1 baglaminda kaginilmaz olarak kisitlamalara tabi
olduklarindan, c¢ocuklarla ilgili olarak da o0zel diisiinceler gelistirilmistir. Bir kiz ¢ocugunun,
birseylerin asirilmasiyla ilgili sorusturma cercevesinde sorgulanmak amaciyla polis tarafindan
okulundan alinmasi, amaci agikca kisitlama olmadigindan ve bir kuralsizlik s6z konusu olmadigindan
Ozgiirliikten yoksun birakma edimi olarak kabul edilmemistir.+ Nielsen v. Danimarka davasinda, 11-
12 yaslarinda bir gocugun, kendi istegi hilafina bir hastanenin psikiyatri servisine yatirilmasini kabul
etmek de dahil olmak {izere vasisi olan ebeveyn tarafindan uygulanan 6nlemler, Avrupa Mahkemesi
tarafindan bir 6zgiirliik kisitlamasi isareti olarak kabul edilmemistir. Aile ve vasilik haklari ile okulda
ve diger yerlerde belli kurallara uymak zorunda olan ve tibben tedavi gérmesi icin hastaneye
yatirilmasi gereken ¢ocuklara uygulanan kaginilmaz kisitlamalar, 8. madde ¢ergevesinde ele alinmustir.
Cocugun yerlestirilmesi karari, tibbi tavsiye ¢ercevesinde sagligini korumak amaciyla alindigindan ve
servisteki kosullar ile kendisine uygulanan tedavi uygunsuz olmadigindan (kapmin kilitli tutulmasina
ragmen, ki bu, ¢cocugu korumak amaciyla ve diger hastalar arasinda karmasa yaratmaktan kaginmak
icin yapilmust1), buradaki kisitlamalarin dogasi, 5. maddenin 1. paragrafinda agikca ifade edilmis olan
Ozgiirliklerden yoksun birakma edimleriyle ilgili durumlarla uyan tiirden degildir. Mahkeme, 12
yasinda iken vasisinin talebi iizerine hastaneye yatirilmasi hala miimkiin oldugundan, ¢ocugun
goriistine ¢ok az agirlik vermistir. Komisyon ise, akil sagliginda gergekte higbir sorun olmadigindan +
ve gocugun anlayisi ile goriisii agisindan goniillii bir yer degistirme olarak kabul edilemeyeceginden,
burada adil olmayan bir 6zgiirliikkten yoksun birakma edimi oldugunu saptamustir.

Dolayistyla, vasiler tarafindan kabul edilen nakil olaylarinda, tibbi ya da 6grenimle ilgili hakli
bir gerek¢e oldugu taktirde, bir ¢ocugun belli bir yerde muhafaza altinda bulundurulmasinin
ozgiirliikten yoksun birakma durumu olusturmayacagi anlasilmaktadir.

Herhalde siirpriz olmayacaktir ama, 6zgiirlikten ¢ok daha yoksun kalacak bigcimde hapse
girmeleri s6z konusu olup da halihazirda nezaret altinda bulundurulan tutuklular da o6zgiirliikten
yoksun birakilma iddiasinda bulunamazlar. Tersine bu, yasaya uygun bir hiikiimliliik durumu
cergevesinde, degisik bir konum olarak kabul edilmistir.+ Bu yiizden tutuklular, tutuklu bulunduklar
yerde, idarenin tiirii ile ilgili olarak ya da bulunduklari tutukevinin yeri ile ilgili olarak 5. maddenin
isletilmesini isteyemezler.+ Bir tutuklunun bir idare bolgesinden bir digerine aktarilmasinda 'acinasi
bir yavaglik' s6z konusu olsa bile ve yasamin kalitesindeki fark kendisi agisindan biiyiik 6nem arz etse
dahi, o yine de, yasa ¢ergevesinde dzgiirliiglinden yoksun kalacaktir.+ Sorun yalnizca, nezaretin tiiriine
bagli olarak yasanin gereklerinin karsilanmasinda bir takim eksiklikler var ise gikabilir.+

3. Hareket serbestisi ile arasindaki iliski



Ozgiirliikten yoksun birakilma ile 4 sayili protokolun 2. maddesi ile ayrica koruma altina alinmis olan
hareket serbestinin sinirlandirilmasi arasindaki ¢izgi, doga ve 6z itibariyle degil de derece ve yogunluk
itibariyle farklilik gostermektedir.+ Birlesik Krallik kosullarinda, terdr kuskulusu kisilerin Kuzey
Irlanda'dan B.K. anakarasina girmelerini kisitlayabilen dislama emirleri, dogalar1 ya da dereceleri
itibariyle Ozglirlikten yoksun birakma anlaminda bir kisitlama uygulamak olarak kabul
edilmemiglerdir. ( II. (B) bkz.: Hareket serbestisi)

4. 'Kisisel giivenlik' ile iliskisi

5. madde, 1. paragraf yalnizca 6zgiirliik hakkini degil ve fakat 'kisisel giivenligi' de gilivence altina
almakla beraber, bu ikinci 6zelligin gercek anlamda bagimsiz bir varliginin olmadigi anlagiimistir. Bu
kavram, uygun diistiigii yerde 8. maddenin ve daha u¢ durumlarda 3. maddenin kapsadigi alan iginde
kalan fiziksel giivenlik fikrini belirginlestirmekte kullanilamaz.+ Dogu Afrikali Asyalilar v. B.K.
davasinda Komisyon, 'kisisel giivenlik' kavraminin kullanilmasinin, 6zgiirlitkten keyfi olarak yoksun
birakilma o&zelligine gonderme yapilan oOzgiirlik hakki ile paralellik arz ettigini saptamistir.+
Kendilerini B.K.'tan disar1 atmak dogrultusundaki énlemlerle, bagvuru sahiplerinin kisisel varliklarina
yonelik tehdit bir yana birakilirsa, giris diizenlemelerine iligkin bagvuru, bu hak ac¢isindan bir
Ozgiirliikten yoksun birakma edimi olusturmamaktadir.

Bozano v. Fransa davasinda Mahkeme de, 6zgiirliikten yoksun birakmanin keyfe keder olusu
ile 6zgiirliik arasinda bir esitleme yapar gibi goriinmiistiir. Bir bagvuru sahibi, Fransa'dan, 'ortiilii bir
siirdigi etme' edimi ile ¢gikartilmig iken, tehlikeye girenin yalnizca 6zgiirliik hakki degil ve fakat aym
zamanda kisinin giivenlik hakki oldugunu beyan etmis ve smirdisi etmeye iliskin bir mahkeme
kararindan kaginmak i¢in alinan 6nlemlerin ne yasal ne de kisisel giivenlik ile bagdasir nitelikte
oldugu nihai hilkkmiine varmigtir

Keyfiligin ve korunmadan yoksun olmanin akut bir bigimde s6z konusu oldugu gozaltinda
kaybolma davalarinda Komisyon, 6zgiirlitk hakkinin yani sira 'kisisel giivenlik' 6zelliginin de ihlal
edilmis oldugunu saptamistir. Komisyon, prodesiirlerle ve korunmanin varligi ile uyumlulugun,
yarglyl agan uygulamalar ve igskence riskinin onlenmesi agisindan temel olduguna deginmistir.+
Gergek sudur ki, ortadan kaybolmalar, 5. madde agisindan 6zel olarak ¢ok ciddi sayilan bir ihlal
olusturmaktadirlar.+

5. 'Yasa tarafindan tanimlanmis bir prosediirle bagh olmak' ve yasalhik

5. maddenin 1. paragrafi iki tane yasallik ol¢iitii getirmektedir: Birincisi, ilk paragrafta herhangi bir
Ozgiirlilkten yoksun birakma ediminin yasa tarafindan tanimlanmis bir prosediir ile uyumlu olmasinin
gerekmesi ve ikincisi ise, istisnalar1 siralayan her bir alt paragrafta da, nezarete alma, tutuklama ya da
tutuklama emrinin yasal olmasi talebi. Mahkeme, 'yasal'in, prosediirle ilgili kurallar kadar tozel
olanlar1 da kapsadigini ve bunlarin 5. madde 1. paragrafin, keyfi gozaltina almalari engelleme
yOniindeki amacinin dneminin altini ¢izdigini kabul ettiginden, bu ikisi birbiriyle ortiismektedir. +

Bir¢ok durumda 'yasal'ligin iki geregi birlikte ele alinir gibi goriinmektedir.+ Temel olarak,
yorumu yerel yetkililerin yapmak durumunda olduklar1 ve gerek tdzeyle gerekse prosediirle ilgili
olarak yerel yasalara gonderme yapmalar1 gerektigi varsayilmaktadir.+ Mahkeme ayrica, ulusal bir
mahkemenin bir karar1 degil de baska bir karari benimsemesine yol agan olgulara deger bigmenin
kendi rolii olmadigini; aksi taktirde kendisinin bir {igiincii ya da dordiincii seviye mahkemesi gibi
etkinlik gosteriyor durumuna girecegini de beyan etmistir+ Ote yandan yerel yasalarm
uyumlulastirilmasi, sézlesmeli devletlere ait yiikiimliiliiklerin biitiinleyici bir kismi oldugundan,
Mahkeme, uygun buldugu zaman, Avrupa'nin koruma sisteminin ruhuna uygun olmak kaydiyla, bu tiir
bir uyumluluk arama konusunda yetkilidir.+ Higbir keyfi nezaret altina alma 'yasal' olarak kabul
edilemeyeceginden, 6zellikle de yerel hukukun keyfi olarak yorumlanip yorumlanmadig: ya da keyfi
olarak uygulanip uygulanmadigi konusunu teminat altina almak amaciyla S6zlesme organlari, yerel
hukukun ve hangi yolla uygulandiginin S6zlesme ile uyumlu olup olmadigini elestirme konusunda bir
yargilama yetkisine sahiptirler.+



So6zlesme'nin diger hiikiimleri baglaminda yasalligin diger vegheleriyle ilgili olarak oldugu
gibi bu konu bir de 'yasanin ruhu,' yani yasa hiikiimleriyle uyumluluk, kurallarin yeterince ulagilabilir
ve kesin olmasi cercevesinde de yorumlanmaktadir.+

Uygulamada bunlar, yerel sistemlere fazlaca agirlik verilmesine yol agmaktadir ama, ayni
zamanda da, yasalarin teknik acidan ve esas itibariyle liyakatten yoksun bir bi¢imde ¢ignenmesinden
de kaginilmasma yardimci olabilmektedirler.+ Bir tutuklama kararinin temyizden sonra kaldirilmasi
olgusu gibi; bir nezaret altina almanin mahkemeler tarafindan, alisilmamig bir yorumla yasal
bulunmasi da 6nceden akla uygun varsayilabilecegi halde, bu, tutuklamanin ya da nezaretin yasadisi
+olarak kabul edilecek olmasi1 demek degildir.+

Daha sonra bir iist mahkeme tarafindan bozulmus bir nezaret kararinin bulunmasi, nezaretin
gecerliliginin makabline samil olarak ( geriye yiiriiterek ) kendiliginden etkilenecegi anlamina
gelmez.+ Benham v. Birlesik Krallik davasinda, ki burada sulh hakimleri, se¢im vergisini 6dememis
oldugu gerekgesiyle suclanan bagvuru sahibinin, bunu bilerek ve isteyerek mi yapmis oldugunu
kanitlama zorunluluguna uymakta basarisizliga ugramislarsa da Avrupa Mahkemesi, sulh hakimlerinin
verdigi kararlarin daha iist mahkemelerce denetlenmesi yoniindeki yerel yasa baglaminda bunu
yapmustir. Bolge mahkemesinin verdigi hiikiimde, sulh yargi¢larinin, iddia edildigi iizere bir hata
yaparak yargisal yetkilerini astiklarina dair kesin bir belirti bulundugunun sdylenemeyecegini
saptadigindan, hiikmiin esas1 [Lat.: Ab initio] itibariyle gecersiz ve tutuklamanin gayrimesru oldugu
dogrulanmamistir. Ayrica sulh yargi¢larinin hitkmiinde, kotii niyete ya da yasanin uygulanmasini
engellemeye yonelik acgik se¢ik saptanan bir keyfilik unsuru da bulamamistir.+ Bu, maalesef, bir iist
mahkemenin, bir tutuklama kararin1 bozarken, tutuklama kararina iliskin yasal eksikliklerin dogasini
agikar olarak belirtmekten kaginmasi halinde, Avrupa Mahkemesi'nin de kendi adina soézkonusu
tutuklamanin yerel hukuk baglaminda gayrimesru olup olmadigina hiikiim vermekten kaginabilecegine
delalet etmektedir.

Bir hiikkiimliiniin nasil tutuklandigi i¢ hukukun bir geregiyle ters diistiigiinde, 6nemli bir sorunun
ortaya ¢tkmasi muhtemeldir. Izin verilen zgiirliikten yoksun birakmanin iistiinde oturacagi zemin ile
nezaretin yeri ve kosullar1 arasinda bir iligski olmalidir.+ Bizzotto v. Yunanistan davasinda, ki burada
bir yargi¢ bir uyusturucu bagimlisini tutuklattirmis ve tedavi gérmesi i¢in uygun bir klinikte nezarete
alinmasi gerektigini belirtmis; Komisyon da, s6zkonusu kisinin siradan bir tutukevinde nezaret altina
almmasinin, i¢ hukuk cercevesinde alinmasi emredilen 6nlemlerle uyum saglamadigini saptamistir.
Buna karsilik Avrupa Mahkemesi, bagvuru sahibi cezalandirilmak amaciyla tutuklanmis ve hiikiim
giymis oldugu i¢in, mahkemenin aymi zamanda tutuklulugunun tibbi hizmetler de veren bir
tutukevinde olmasi yoniindeki emrinin, bu tutuklamanin, 5. madde, 1. paragrafta (a) bulunan ana
zeminini etkilemedigi goriisiinii benimsemistir. Hiikiimlerin infaz edilmesine yonelik diizenlemelerin,
ilke olarak 'gayrimesruluk' ya da oOzgiirlikten yoksun birakma ile bir ilintisinin olmadigini
varsaymistir. Eger bir hiikmiin infaz bi¢iminden daha temel bir konuya uyum saglamada bir
basarisizlik, zihin 6zirlii bir hastanin tutukevine konmasi gibi bir durum olsa idi, sonu¢ muhtemelen
farkli olabilirdi. Mamafih eger otoriteler cevap vermez ise, saldiri sugundan hiikiim giymis ve bir
yargi¢ tarafindan tedavi edilmeye muhtag oldugu dogrultusunda yorum ya da tavsiye yapilmig bir
kisinin 5. madde kapsaminda dava agmasi pek miimkiin degildir.

6. 1lzin verilen istisnalar
Bunlar birbirlerini dislamazlar. Tutuklama birden fazla kategoriye girebilir.+
5, madde, 1. paragraf (a): Uzman bir mahkeme tarafindan verilmis hiikiim

Bu alt paragraf, hiikiimden sonraki yasal tutuklama islemine gonderme yapmaktadir. Bizatihi
tutuklamanin, bir {ist mahkemede savunuldugu anlam g¢er¢evesinde yasal olmasini gerektirmez. Birinci
seviye mahkemesinin verdigi hiikkmiin, bir hata igerdigi i¢in reddedilmis olmasi olgusu, tutuklamanin
istisnalar disinda temyiz sonuna kadar askiya alinmasini saglamaz..+

'Mahkeme' bu istisna durumlar yiiziindendir ki yiiriitmeden ve davanin taraflarindan bagimsiz
bir yargi organmi olarak tanimlanmistir ve yeterli giivenceyi saglamaktadir.+ Bu noktaya iligkin s6zlii
hukuk kurali az olmustur.



Bir uzman mahkemenin hiikmii ardindan tutuklama yapilmasi, tutuklamanin yalnizca
zamansal olarak hitkmii izlemesini degil ve ayn1 zamanda hiikiimden dolay1 gerceklesmesini, hiikmii
izlemesini ve hiikkmiin istiinliigiine dayanilarak veya bundan gii¢ alinarak yapilmasim gerektirir.+

Zamanin akisi, bir hiikiim ile bir tutuklama dénemi ya da uzamanin artik baslangigta verilen
kararin gerekgeleriyle bir ilgisinin kalmadigi veya bu gerekgeler baglaminda keyfi ya da mantiksiz bir
degerlendirmeden kaynaklandigi, siiriip giden bir tutukluluk durumu arasindaki neden-sonug iliskisini
kopartabilir.+ Ihtiyari bir miiebbed hiikiimliisii lisansinin + feshi dolayisiyla tutukevine geri génderilip
de Temyiz Mahkemesi, temyiz karar1 beklenirken, gbzaltina alinmis eski sabikalilarin dnlem olarak
nezarete almmasi dogrultusundaki kararlar1 yineleyerek nezarette gegirilen siirenin hiikiimden +
diisiilmemesini karara bagladiginda, hiikiim ile nezarete alma arasinda yeterli neden-sonug iligkisi
bulunmustur.+ Sozlesmeli devletlerden birinin mahkemelerinden ge¢mis bir tutuklama hiikmiiniin bir
bagka sozlesmeli devlet tarafindan uygulamaya konmasi, uygulamay1 yapan devletten, tutuklama aleni
olarak bir adaletsizlik sonucu ise yardimci olmamasi beklendigi halde, bu tiir istisnalardan birini
olusturur.+

5 madde, 1. paragraf (b): Yasalar tarafindan empoze edilen yiikiimliiliik ya da mahkeme emriyle
uyumsuziuk

Bu baglik altinda ifa edilen gozalti edimleri, bir 6nlemin kendine 6zgii ve somut bir infaz1 giivence
altina almak i¢in alinmis olmasini gerektirir. Bu yiikiimliiliigiin bir mahkeme emrinden kaynaklanmasi
gerekmez ve fakat, yeterince kendine 6zgii ve somut olmasi zorunlu olmakla birlikte, per se [Lat.:
kendi bagina] yasadan da tiiretilebilir.+ Buna, bir mahkeme tarafindan psikiyatrik gézlem amaciyla
emredilmis kisa vadeli gézalt1 +; bir cezanin 6denmemesi dolayisiyla bir mahkeme tarafindan verilem
dort gilinliik nezaret karar1 +; bir kan testi uygulanmas1 yoniindeki adli karar +; zorunlu bir ikamet
emrine uyulmamasi dolayisiyla gerceklestirilen tutuklama +; Biiyiik Britanya'ya giriste bir giivenlik
denetimine tabi olma zorunlulugu +; bir toplumsal borcun 6denmesindeki aksama nedeniyle sulh
yargiclar tarafindan verilen goézalti karar1 + ve belli sinirlar i¢inde hareket etmeyi kabullenmeyi
reddetme {istiine gergeklestirilen nezaret edimi de dahildir.+

Nezaretin amaci ylikiimliiliiglin yerine getirilmesi olmalidir, cezalandirma degil.+ McVeigh v.
B.K. davasinda + Komisyon, yiikiimliiliik yerine getirilir getirilmez, gergeklestirilen nezaret ediminin
temelinin ortadan kalktigina isaret etmistir. Ayrica bir goriis de, bu sonucun elde edilmesi i¢in acil bir
gereklilik olmadigindan, hazirhigm, oncelikle bir kisinin, bir yilikiimliiligii, isteyerek mi yoksa bir
ihmal sonucu olarak m1 yerine getirmediginin ortaya ¢ikarilmasi oldugu konusu olmustur. Dolayisiyla
daha evvelden bir gdrevin yerine getirilmemesi gibi bir durumun bulunmadig1 haller kapsamdisi
tutuldugundan, ozgirlikten keyfi olarak yoksun birakma konusunun kapsamdisi tutulabilmesi
amaciyla, kosullarin yiikiimliiliigiin giivence altina alinmasi amaciyla kullanilmasimi gerektirmesi ve
genel olarak kisiye ylkiimliligiinii yerine getirmesi konusunda bir sans taninmis olup bu sansin
kullanilmamis oldugunun gosterilmesinin talep edilecegi dikkate alinmistir. +

5. madde, 1. paragraf (c) : Cezai bir sug, vb. islenmis oldugu zanni
Bkz. II. Boliim B: Tutuklama
5. madde, 1. paragraf (d): Cocuklarin nezaret altina alinmasi

Bir ¢ocugun ozgiirliikten yoksun birakilmasinin amaci, ya ‘0grenimini gozeterek denetlemek’ ya da
sozkonusu ¢ocugu uzman bir yasal otoritenin Oniine ¢ikartmak olmak zorundadir. 16 yasinda bir
gencin mahkeme Oniine ¢ikartilmak gibisinden bir amag¢ olmaksizin gegici bir tutukevinde tutuldugu
Bouamar v. Belgika davasinda Avrupa Mahkemesi, bu onlemin genel anlamda, bir 6grenim
programinin bir pargast oldugu yoniindeki hiikiimet iddiasim1 reddetmistir. Yer degisiminin tek
gerekgesi baska uygun bir yer bulunmamasi idi ve tutukevinde herhangi bir 6gretim amacini
gerceklestirebilecek ne personel ne de olanak vardi.+

Bir uzmanlik merkezinde gozlem amaciyla tutulan bir ¢ocufun nezaret altina alinmig
olmasinda ise, sozkonusu ¢ocugun bazi saldirilar diizenlediginden kuskulanildigi ve bu c¢ercevede
genglik komisyonu Oniine ¢ikarilmasi gerektigi i¢in uzman bir yasal otoritenin 6niine ¢ikartma amaci



bulundugu kabul edilmistir. Gegen siire (8 ay), nezaretin ger¢ek amaci, yani tibbi bir rapor alma
konusunda kusku yaratacak kadar asir1 uzun ve mantikdisi degildir.+

5. madde, 1. paragraf (e): Akil hastalari, serseriler, vb.
Bkz. II. boliim B: Akil Sagligi

Serserilik baglaminda Avrupa Mahkemesi, de Wilde davasinda, sabit bir ikametgahi ya da geliri
bulunmayan ve diizenli bir ticaret isinden ya da meslekten mahrum olan kisilerle ilgili Belgika
kaynakli tanimi1 kabul etmistir. Bu davada, hiikiimet tasarrufu olmakla birlikte, bagvuru sahiplerine
uygulanmis olan nezarete alma ediminin bu tanim igine girdigi ve gerek hiikiim gerekse prosediir
acisindan herhangi bir keyfilik icermedigi benimsenmistir.+

5. madde, 1. paragraf (f): Askida kalan tart ya da sinirdisi

Bkz. II. Boliim B: Sinirdis1 edilmeyi askiya alan nezaret

7. [lstisna kapsamina girmeyen nezarete alma edimleri

Bir mahkeme bir zanlinin saliverilmesini karara baglamig oldugu halde, otoriteler bu karar yiiriirliige
sokarken bunu minimum bir diizeye indirmek zorunda olsalar dahi bir takim gecikmeler olabilir. Bir
bagvuru sahibinin belli bir takim formaliteler yerine getirilirken nezarette bir 7 saat fazladan kalmig
olmasinda Avrupa Mahkemesi bir ihlal bulmamistir.+ Ytkililerin baska bazi 6nlemler uygulamak
niyetiyle, bagvuru sahiplerini amach olarak nezarette tutmus olduklar1 bir durumda ise, bu nezaret
ediminin, 5. maddenin olanak sagladigi istisnalarin kapsami disinda kaldigi kararma varilmistir.+
Ayrica K.F. v. Almanya davasinda, maksimum yasal siire olan 12 saati 45 dakika + asan tutuklama
sonucu nezarete alma edimi de Avrupa Mahkemesi’nce bir ihlal olarak degerlendirilmigtir. +
Digerlerinde nezaretin siiresi bir yasayla 6nceden belirlenmis olmayip da bir mahkeme emrinin sonucu
oldugundandir ki bu dava, salivermede gecikmenin kabul edilir bulundugu davalardan ayri
tutulmustur. Nitekim K.F. v. Almanya davasinda, yasayla belirlenmis olan maksimum siire
baglayicidir ve otoritelerin buna uymasi zorunludur. Durusma olmaksizin enterne etme ya da nezarete
alma edimleri kapsamdisidir.+ Lawless v. Irlanda davasinda, kamu diizenini ya da devletin giivenligini
tehlikeye diistirecek etkinliklere katildigindan  kugkunlanilan  kisilerin  nezarete alinmasi
dogrultusundaki yonetsel erk, ne mahkeme emrine itaat etme konusunda bir yetersizlik ya da yasayla
tanimlanmig bir ylikiimliiliigiin yerine getirilmesini giivence altina alma ne de 5. madde, 1. paragraf (c)
baglaminda bir kisiyi mahkemeye ¢ikarma amaci olarak kabul edilebilir. Irlanda v. B.K. davasinda,
Kuzey Irlanda’da enterne etme erki, gercekte kisilerin terdrist saldirilara katilmis olduklar:
kuskusunun mantikli temelleri ister olsun ister olmasin, nezaret altina alinmalarmnin amaci, 1.
paragraf’in (c) temel unsuru olan, sézkonusu Kkisileri yargi oniine ¢ikarma amaci olmadigindan 5.
madde, 1. paragraf’in (¢) kapsami digindadir.

5. madde, 1. paragrafin izin vermedigi diger nezaret 6rnekleri arasinda, basibosluk ve aylaklik
dolayisiyla gbzaltina alinan ve gézetim altinda tutulan bir kisinin 6zgiirliiglinden yoksun birakilmasi; +
devlet memurlarinin yurtdisinda yasayan 6zel bireyleri arzulari hilafina muhtemelen desiseyle tlilkeye
geri getirmeleri; siiriip giden sahsi su¢ egilimleri baglaminda bir tehlike olusturan Mafya lyeleri
gibisinden bireylere yonelik, zorunlu ikameti de iceren koruyucu onlemler de (Komisyon’a herhangi
bir 6zgiin saldir1 olmaksizin referans verilmek suretiyle) bulunmaktadir.+

Capraz Referans

Boliim I1B: Tutuklama

Boliim I1B: Sinirdisi etme

Bolim I[IB: Akil sagligi

Bo6liim IIB: Durusma 6ncesi nezaret



Bolum IIB: Nezaret kararinin denetlenmesi

Tutuklanma
Uygulanan temel hukuk yontemi:

5. madde, 1. paragraf ( c) (bir sug islendigine dair makul bir kusku iizerine veya bir su¢ islenmesini
onlemek icin ya da bir sug islendikten sonra firar edilecegine dair makul bir gereklilik olmas1 halinde,
uzman bir yasal otorite tarafindan gergeklestirilen yasal tutuklama haricinde 6zgiirliik hakki.)

Temel ictihat:

Brogan ve digerleri v. B.K., 29 Kasim 1988, Seri A, no. 145—B; 11 E.H.R.R. 117; Fox, Campbell ve
Hartley v. B.K., 30 Agustos 1990, Seri A, no. 182; 13 E.H.R.R. 157; Murray v. B.K., 28 Ekim 1994,
Seri A, no. 300—A; 19 E.H.R.R. 193; Lukanov v. Bulgaristan, 20 Mart 1997, R.J.D., 1997—II, no.
34; Erdagdz v. Tirkiye, 22 Ekim 1997, R.J.D., 1997—VI, no. 54; K.-F. v. Almanya, 27 Kasim 1997,
R.J.D., 1997—VII, no. 58.

1. Dikkate alinan genel hususlar

Bu boéliimdeki tutuklama, sugun sorusturulmasit ya da dnlenmesi amaciyla gili¢ kullanimina génderme
yapmaktadir. Dikkate alinan genel hususlar, kuskuyu hakli kilma standartindan ve daha smirli bir
bicimde tutuklama boyutundaki kosullar ile prosediir tedbirlerinden tiiretilmistir. Yasal olarak kabul
edilmesinin olgiitii, i¢ hukuktaki prosediir tedbirleri ile uyumluluk gerektirir ve S6zlesme organlari,
polisin iyi niyetli oldugundan hareketle, genelde bunlarin derinlemesine incelenmesi konusunda asir1
bir ihtimam gostermez ve tutuklama i¢in minimum diizeyde bir zemin bulunmasini, belirgin bir
keyfilik ya da zuliim uygulamasinin konu dis1 birakilmasi i¢in yeterli bulurlar.

2. Tutuklama ya da nezaretin varolmasi

Olaylarm olagan akisinda, bir kisinin, bir tutuklama erkinin icra edilmesi baglaminda goézaltina ya da
nezarete alinip alinmadig1 konusunda bir kusku bulunmaz. Bazen, 6zgiirliikten yoksun birakilmanin
dogasina ve derecesine iligkin bir soru igareti bulunur.+

3. Tutuklamanin zemini

Tutuklamalarin ¢ fikrast 5. madde, 1. paragrafa ( c) dahil edilmistir. Bir¢ok dava bir saldiri
diizenlenecegine dair makul bir kusku iizerine yapilan tutuklamayla ilgilendirilirken, bir saldirinin
Onlenmesi icin ya da ‘bir kisinin bir su¢ isledikten sonra kagmasini énlemek i¢in’ makul gereklilik
fikralar1 nadiren glindeme getirilmistir. +

Bu baglamda ‘su¢’un genis bir tanimi oldugu goriilmektedir. Brogan ve digerleri v. B.K.
davasinda bagvuru sahipleri, bir kisinin terér eylemlerine katiliyor olmasi veya geg¢miste katilmis
oldugu kuskusundan yola ¢ikarak teroriin yasal olarak onlenmesi ¢ergevesinde yapilan tutuklamanin
belli bir saldirtya iligkin bir kugku ile degil ve fakat 5. madde, 1. paragrafin ( ¢ ) 6ziine uygun bir
‘saldir1’ olarak kabul edilemeyecek, adi konmamis terdr eylemlerine katilmak kuskusu oldugunu
tartismiglardir. Mahkeme’nin bulgusu, siyasal amaglarla siddet kullanma baglamindaki terérizm
taniminin sug iddiastyla uyumlu oldugu y6niinde olmustur.+

4. Bir saldir1 yapildigina dair makul kusku
Standart, makul kusku ile basit anlamda birdir. Eski Komisyon davalari, bu yapilacak sorusturmanin

amact oldugundan saldirinin varligmin ve dogasmin kesin olarak kanitlanmasi gereksizligini
kurumsallagtirmislardir.+



I¢ hukukun ayn1 kusku standartini1 uygulamiyor olmasi olgusu, her bir davada her haliikarda
makul bir kusku varolup olmadigini smnamak Soézlesme organlariin isi oldugundan, tutuklamada
uygulanmis siddeti illa da diglamayacaktir.+

Avrupa Mahkemesi, ‘makul kusku’ nun, tarafsiz bir gozlemciyi ilgili kiginin bir su¢ islemis
oldugu konusunda tatmin edecek olgularin ya da enformasyonun varligini dnceden varsaydigini
saptamuistir. Bununla birlikte, makul olanin ne olacagi olgulara bagl olacaktir.+ Avrupa Mahkemesi,
hizla hareket edilmesi ve inanilir olmakla birlikte kaynagi agisindan tehlikeli olma ihtimali bulunan
enformasyona dayanmasi dikkate alindigindan terér sucunu farkli bir kategoriye sokmusgtur.
Dolayisiyla, dlciitiin, ihtiyat tedbirinin 6ziiniin zarar gorecegi noktaya kadar esnetilemeyecegine dair
ek maddeden hareketle, her zaman ayn1 standartlar uygulanamayacaktir.+

Ozellikle kuskunun kétii niyetli olduguna dair birbirine zit resmi belirtiler bulundugunda, bir
hiikiimetin makul bir kuskunun varligina dair olgular1 ve enformasyonu saglamada basarisiz olmasi,
bir siddet durumunu agiga ¢ikartabilir. Erdagéz v. Tiirkiye davasinda, basvuru sahibi, polise sahte
kanitlar gosterdigi gerekcesiyle tutuklanmasinin (yani, diikkkanina bir saldir1 diizenlendigi yolunda),
daha once yaptig1 sikayetler dolayisiyla polisin kendisine igerlemis olmasindan kaynaklandigini iddia
etmistir. Hiikiimet tarafindan, bagvuru sahibinin tutuklanip 24 saat nezarette kalmasini hakli ¢ikartacak
hicbir olgu agikca zikredilmemis ve Komisyon, kendisinin daha once polise bildirmis oldugu diikkan
saldiris1 dolayisiyla bir zanlinin kovusturuldugunu dikkate almistir.+ Bununla birlikte Avrupa
Mahkemesi, kuskunun kendine 6zgii olgulara dayandigi (6rnek: basvuru sahibinin davranislari) ve
ozgiirliigiinden yoksun burakma ediminin amacinin cezai bir su¢ konusunda yanlis bildirimde bulunup
bulunmadigin1 onamak ya da ortadan kaldirmak oldugu hiikmiine varmistir. 24 saatlik gdzaltinin bu
amagla yapildigina dair cumhuriyet savcisinin saptamasiyla farkli bir fikir benimsemek igin bir
gerekce gormemistir. Dolayisiyla Avrupa Mahkemesi, polise iliskin olarak giivensizlik hiikmiine
varmazdan evvel inandirict kanitlar ister gibi goriinmektedir.

Fox, Campbell ve Hartley v. B.K. davasindaki, ki burada basvuru sahipleri, Kuzey Irlanda’da
terorle ilgili bir ihtiyat tedbiri ¢ercevesinde, terorist olduklar1 kuskusuyla tutuklanmiglardir; Avrupa
Mahkemesi, yiiksek derecede gizliligi bulunan duyarli enformasyonunun agiklanmasinin
bekleyemeyecegi olgusuna gonderme yaptigi halde, hiikiimet tarafindan kuskunun temeline dair
herhangi bir enformasyon saglanmamasi dolayisiyla, Mahkeme agisindan tutuklamanin hakl
bulunmasinin miimkiin olmadig1 hiikkmiine varmistir. Hiikiimet, hi¢ degilse Mahkeme’yi basvuru
sahiplerinin makul bir bi¢imde kuskulu olduklar1 konusunda tatmin edecek Olgiide yeterli bazi
enformasyonu tedarik etmek zorundaydi; 6zellikle de i¢ hukukta yalnizca diiriist kugsku konusunda
daha diisiik bir esik diizeyi olusturulmus iken. iki zanlmnin daha once IRA’yla baglantili terdr
olaylariyla ilgili olarak hiikiim giymis olmalar1 olgusu, yedi yil kadar sonraki bir tutuklama igin yeterli
gerekce olusturmamustir.

Margaret Murray ile ailesi davasinda oldugu gibi hiikiimetin kuskusunu destekleyen dolayl
kanitlara dikkati ¢gekmeyi basardigi durumlarda, ki burada bagvuru sahibi Fox, Campbell ve Hartley
davasindakine benzer bir ihtiyat tedbiri dogrultusunda tutuklanmustir, ortada bir ihlal bulunmayabilir.+
Bu davada Avrupa Mahkemesi terdrle miicadelede gizli kaynaklar kullanma gereksinimimi kabul
etmistir ve ayrica yargig, tutuklamay1 yapan gorevlinin agikca diiriist davranmis oldugu ve basvuru
sahibinin gercekten de IRA igin silah satin almak iizere para topladigindan kuskulanildig1 hiikmiine
vardig1 yerel mahkemelerin, bagvuru sahibinin yanliglikla hapse atilmis oldugu yoniindeki hitkmiinden
de etkilenerek diiriistliik ve iyi niyetin makulliigiin ayrilmaz unsurlar1 oldugu yorumunu getirmistir.
Buna bir de yeni bir unsur, gézalt: siiresinin kisa olmasini, yani dort saat olmasini eklemistir (ki bu da,
tuhaf bir bigimde, gerekli kuskunun giiciinlin gézalt: siiresiyle degisebilecegini 6ngdormektedir). Teror
sorusturmalarinda derhal alinmasi gereken 6zel 6nlemlerin iistiinde durarak, sézkonusu kadmin IRA
icin para toplama isine katilmis olabilecegi dogrultusunda kusku dogmasi i¢in mantiken kabul
edilebilir ve objektif bir temel olusturacak o6l¢iide yeterli olgu ya da enformasyon bulundugu nihai
hiikmiine varmustir.

Bununla birlikte, durusmalar sirasindaki suglama iddialari, bir suca delalet etmeyen olaylara
dayanan bir kusku iistiine oturtuldugunda, makul kuskunun varligi, kuskunun kaynaklandig: olgulara,
yalnizca, tanimi belli cezai davranislar iginde girilmesi halinde basvurulabilmesi kosulunu
getirdiginden, tutuklama ve gozalti izin verilen istisnai simirlarinin disina diisebilmektedir.  Bu
yiizdendir ki Lukanov v. Bulgaristan davasinda, ki burada eski rejimin bir bakani olan bagvuru sahibi,
fonlar1 kotii kullanma iddiasiyla tutuklanip goézaltina alinmig; Komisyon ise, suglamanin zemini



itibariyle yalnizca sdzkonusu zatin Ugiincii Diinya’ya yardim gerekgesiyle para transfer etmis
olmasina génderme yaptigin1 saptamistir ki bu bir su¢ degildir. Dolayisiyla tutuklanmasi ve devam
eden gozalti sirasinda bagvuru sahibi i¢in One siiriilen olgular, tarafsiz bir gézlemcinin goziinde
fonlarin kotii kullanilmasi baglamindaki cezai suca denk diiser bi¢imde yorumlanamayacaktir ve
gbzaltina alinmasini hakli kilacak bir su¢ islemis olduguna dair makul bir kusku yoktur.+

5. Uzman bir yasal otorite oniine ¢cikarma amaci

5. madde, 3. paragrafla birlikte degerlendirildiginde, 5. madde 1. paragrafin ( ¢ ) altinda yatan amag
budur. Her ii¢ baslik baglaminda tutuklanan bagvuru sahiplerinin de bir yargi¢ oniine ¢ikartilmis
olmalar1 gerekmektedir.+

Bazen, bir tutuklamanin goriiniir amaciin sdzkonusu kisiyi uzman bir yasal otorite Oniine
cikartmak degil ve fakat ille de sdzkonusu kisiyi su¢lamay1 amaglamayan enformasyon toplamak
oldugu tartisilmistir. Brogan ve digerleri davasinda, ki burada basvuru sahipleri ne suglandiklar1 ne de
mahkemeye ¢ikartildiklar1 arglimanini getirmisler ve Avrupa Mahkemesi de, Komisyon ile uyum
icinde, amacin varliginin (eger polis sorusturmasi sirasinda yeterli ve kullanilabilir durumda kanit
toplanabildiyse bir mahkemeye cikartilmasi) amacin gergeklesip gergeklesmemesinden bagimsiz
olarak ele alinmasi gerektigini kabul etmistir. 5. madde, 1. paragraf ( ¢ ) gercevesindeki tutuklama,
suclamanin yapilip da sorusturmanin somut kuskunun dogrulanmasi ya da yalanlanmasi yoluyla ileri
gotliriilmesi gibi bir durumu 6ngdrmemistir. Mahkemede kanit elde edilmeyebilir, edilemeyebilir.
S6zkonusu davada polis sorusturmasinin iyi niyetli olmadigina dair bir belirti yoktur ve eger
yapabilecek olsaydi polisin suglamalari ortaya koyacagi ve bagvuru sahiplerini uzman bir yasal otorite
oniine ¢ikartacagi varsayim olarak kabul edilebilir. Ozel suclar dolayisiyla sorguya cekilmis olduklar
olgusu, tutuklamalarin somut kuskular {istiine oturdugunu gostermistir.+

6. Yasallik ve prosediirle ilgili ihtiyat tedbirleri
Tutuklamanin bir yargi¢ karariyla yapilmasi gerekliligi yoktur + ama, birey, 5. madde, 3. paragrafin
amaglar1 dogrultusunda siiratle bir yargic huzuruna c¢ikartilmalidir.+ Tutuklama, 5. madde, 1.
paragrafin 2. climlesi uyarinca yasayla tanimlanmus bir prosediir ile uyumlu olarak gerceklestirilmeli
ve ayrica cesitli alt paragraflar baglaminda da ‘yasal’ olmalidir (bkz. B6liim IIB: Ozgiirliikkten yoksun
birakilma, yasallik ).+ 5. Madde, 2. paragraf uyarinca tutuklamanmn gerekgeleri de hizla
aciklanmalidir. (bkz. Boliim I[IB: Tutuklama ve nezaret igin gerekceler).
Capraz Referans
Boliim 11B: Ozgiirliikten yoksun birakilma

Boliim IIB: Durusma dncesi nezaret
Boliim IIB: Nezaret konusunun denetlenmesi

Akil Saghg
Uygulanan temel hukuk yontemi:

5. madde, 1. paragraf (e) (sagliksiz zihinlerle ilgili yasal tutuklama); 5. madde, 4. paragraf (r) (nezaret
konusunun denetlenmesi); 8. madde (6zel hayat); 3. madde (kotlii muamelenin engellenmesi).
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1. Dikkate alinan genel hususlar

Ilkesel hiikiimler, zihinsel olarak sagliksiz insanlarin nezaret altina alinmasma iliskin prosediir ve
ihtiyat tedbirlerine iliskindir. Zihinsel olarak sagliksiz insanlarin yararladigi temel hak ve 6zgiirliikler
ya da kurumlar i¢inde kotii muameleden mazur tutulma olgusu, diger Oziirliilerle sasilacak dl¢giide az
iligkilendirilmigtir. Bu, muhtemelen, kolayca hirpalanabilecek durumda olan sézkonusu insan
grubunun, sikayetlerini dile getirmede ¢ok ciddi sorunlarla karsilasiyor olmasinin iiziicii bir
yansimasindan ibarettir.

2. Kabul edilebilirlik noktalar:

Kabul edilebilirlik ol¢iitleri olagan yoldan uygulanir. Cogunlukla bir akil hastasinin yiirtirliikkteki i¢
hukuk yollarini tiikketmis olmasi ve alti-aylik donem ile uyum saglamasi beklenir (Bkz. Boliim IB:
Kabul edilebilirlik denetim listesi).

3. Gozalti sebepleri

5. madde, 1. paragraf (e) ‘sagliksiz zihin yapist olan’ kisiye gonderme yapmaktadir. Winterwerp v.
Hollanda davasinda Avrupa Mahkemesi, psikiyatri, hem tip agisindan hem de sosyal tutumlar
baglaminda gelisen bir alan oldugundan bunun, kesin bir tanima dayanan bir terim olmadigima dikkati
cekmistir. Bir kisinin goriiglerinin ya da davraniglarinin kurumsallagsmis normlardan sapiyor olmasi
yeterli degildir. Kavram, agirlik, 6zgiirliik hakkina verilmek suretiyle dar anlamda yorumlanmalidir.
Soézlesme organlari, yerel hukukun Sézlesme ile uyumlu olup olmadigini sinayacaklardir. +
1 (e) + alt paragrafinda, ‘akil sagligi bozuk’ bir insanin nezarete alinmasini saglayan ii¢ temel
gereklilik bulunmaktadir:
e Uzman yerel otoriteler bir acil durum prosediiriinii kabul etmezden evvel, tarafsiz tibbi ekspertiz
sonucu ‘gercek bir zihinsel bozukluk’ bulundugu belirlenmis olmalidirlar.
e Bu bozukluk, zorunlu gézaltini1 gerekli kilacak tiirden ya da derecede olmalidir ve
e  Gozaltinin devam etmesi, bozuklugun kaliciligina bagli olmalidir.

Kisinin ‘akil sagligindaki bozukluktan® otiirli nezarete alinip alinmayacagi degerlendirilirken,
otoritelerin, kanitlarin elden gegirilmesi S6zlesme’nin gozetimine acik olmak kosuluyla belli bir karar
yetkisine ya da takdir marjina sahiptirler. Sozkonusu gozetim, genellikle, otoritelerin goriisiinii
destekleyen psikiyatrik kanit bulunup bulunmadigimi kapsaminda olacaktir. Su ana kadar bir akil
hastaliginin varligma iliskin resmi tibbi goriisiin kusku yarattig1 herhangi bir dava olmamustir. Kiginin
ne zaman serbest birakilacagi baglaminda ise Avrupa Mahkemesi, durum ele alinirken yetkililerin
dikkatli davranabileceklerini ve zamanda belli bir sarkma olabilecegini belirlemistir.+ Yetkililer ayrica
zamanlama ve kisinin serbest birakilacagi kosullarla ilgili olarak da sahsi karar yetkilerini
kullanabilirler. Dolayisiyla Johnson v. B.K. davasinda, Avrupa Mahkemesi, bir bagvuru sahibindeki
zihinsel bozuklugun artik ortadan kalkmis oldugu yoniindeki bir teshisin ardindan, kendisinin otomatik
olarak aninda ve kosulsuz olarak serbest birakilmasmin gerektigi hiilkmiine varmamigtir. Bununla
birlikte salivermedeki herhangi bir erteleme, 5. madde, 1. paragrafin amaciyla uyumlu olmali ve
haksiz bir gectirme olmamalidir.

Acil durum prosediiriiyle ilgili olarak Avrupa Mahkemesi acil gozaltina yolacan olgulari ve o
zaman verilmis olan gecerli tibbi raporlar1 ya da kanitlar1 sinayacaktir.+ Winterwerp davasinda
Mahkeme, bagvuru sahibinin garip davranislarinin (¢aliyordu, elbiselerini ¢ikartiyordu, vb.) alinan



onlemleri hakli kildigina hitkmetmistir.+ O’Reilly v. irlanda davasinda Komisyon, acilen gozaltina
alma dogrultusundaki asir1 dnlemin, bagvuru sahibininin esinin sikayeti ve bir pratisyen hekimin
bahgenin &biir ucundan yaptig1 gorsel bir muayene ile aklanmasi dolayisiyla, kabuledilebilirlik olgiitii
bulgulamistir.+ Kay v. B.K. davasinda, ki burada Icisleri Bakanhigi’nin, hapis cezasi, once, akil
sagligina iliskin giincel bir rapor alinmaksizin uzatilmig bir hiikiimliiniin hastaneye geri génderilmesini
emretmis olmasinda Komisyon, sozkonusu ihmali hakli ¢ikartacak bir aciliyet bulunmadig: i¢in bir
ihlal oldugunu bulgulamistir.+ Basvuru sahibinin durumunun tepeden tirnaga yeniden
degerlendirilmesi i¢in uzatilabilecek olan siire, meseleye hangi agidan bakilirsa bakilsin kisa olacaktir.
Winterwerp davasinda Avrupa Mahkemesi, alt1 haftalik bir gecikmenin olduk¢a uzun olduguna ama,
gozaltinin yasadisiligina karar verilecek kadar da asir1 olmadigina hitkmetmistir.+

4. Yasa tarafindan tanmmmlanmis prosediir

Yetkililer, gozaltiyla ilgili durusmalarda yerel hukuk tarafindan empoze edilen gereklerin icabini
yapmak zorundadirlar. Thlaller, Wassink v. Hollanda davasinda oldugu gibi teknik ihmallerden bile
kaynaklanabilir, ki burada mahkeme sicil katibi, yasada Ongoriildiigii gibi durusmada hazir
bulunmamaktaydi. Van der Leer v. Hollanda davasinda ise, yiiriirlilkte olan yasa maddesi uyarinca
yargig, psikiyatristin durusmaya katilmasi konusunda bir itiraz olmadik¢a kendisini dinlemek zorunda
oldugu halde basvuru sahibi hanim, ifade vermeden hapsedilmistir. Avrupa Mahkemesi yargicin en
azindan neden boyle yaptig1 konusunda gerekce gostermesi gerektigini ve temel bir prosediir geregi
yerine getirilmemis oldugundan bir ihlalin s6zkonusu oldugu yorumunu yapmustir. ikinci yorum,
yerel prosediiriin temel olmayan bir ihlalinin S6zlesme’nin bozulmasi olarak sayilmayabilecegine dair
bir ipucu verir gibidir.

5. Gozaltinin yasalliginin denetlenmesi

5. madde, 1. paragraf (e) cergevesinde gozaltinin gecerli sayilmasi zihinsel sorunun devam ediyor
olmasina baglh oldugundan, 5. madde, 4. paragraf tarafindan gerekli goriilen denetim, basvuru
sahibinin zihinsel durumunun gozalt1 gerektirip gerektirmediginin dogrulanmasini da igerir.

Basvuru sahibinin sartli salivermeden sonra tekrar nezarete alindigi X. v. B.K. davasinda,
mahkeme basvuru sahibindeki bozuklugun siiriip siirmedigini ya da kamu giivenligi agisindan zorunlu
nezaretin devaminin gerekli olup olmadigini sinamadigi i¢in habeas corpus [Lat.: ihzar emri, celp]
yeterli olmamustir.

Bununla birlikte, bagvuru sahibinin siiren gozaltinin yerinin Broadmoor olmasima itiraz ettigi
Ashingdane v. B.K. ++davasinda saptandigi gibi bir goézaltinin lokasyonu ( mahalli ) ya da kosullar1
konusunda bir denetim yapma hakki bulunmamaktadir. Yasal denetim, gozaltinin biitiin vechelerinin
ya da ayrmtilarinin yasalligin1 gilivence altina almamaktadir. Cok daha uygun bir yere aktarilma
sorunu, 5. madde, 4. paragrafin amaci olan ‘yasallik’ ¢ercevesi i¢inde degildir.

(a) ‘Mahkeme’

Denetleme, bir ‘mahkeme’ tarafindan ifa edilmelidir. Bu kurala uyulabilmesi i¢in, sézkonusu kurumun
bir karar yetkisi olmalidir. X v. B.K. davasinda, Mental Health Review Tribunal’in [Ing.: Akil
Saglig1 Denetim Mahkemesi] yalnizca tavsiye yetkisi vardir ve saliverilmeyi emredecek baglayici bir
erki bulunmamaktadir. Bu tliirden uzmanlasmis bir kurum, ancak, gerekli bagimsizliga sahip olmasi ve
prosediir baglaminda yeterli ihtiyat tedbirleri alabilmesi durumunda bir ‘mahkeme’ olabilir.
Winterwerp v. Hollanda davasinda, bir savci yeterli bulunmamustir.

(b) Prosediire iligkin gereklilikler

Denetleme, prosediirsel ihtiyat tedbirleriyle uyum saglamalidir. Bir akil hastaligi unsurunun bulunmasi
gozoniinde tutularak, tam anlamiyla kendi kendilerine hareket etme yetenegi olmayan kisilerin
korunmasi amaciyla 6zel bazi ihtiyat tedbirleri gerekli olabilir. Akil hastalig1, s6zkonusu denetlemenin



ylriirliige girmesinin siirlanmasini ya da degisiklige ugratilmasini hakli kilabilir ise de, en derin 6zii
itibariyle bu hakkin ¢ignenmesini hakli kilamaz.

Mahkemede, gozalti kararinin alinmis oldugu durusmalarda, ne basvuru sahibinin ne de
temsilcisinin hazir bulunmadigt Winterwerp davasinda, bir ihlal sézkonusu olmustur. Avrupa
Mahkemesi, ya sahsen ya da bir temsilci vasitasiyla basvuru sahibinin ifadesinin alinmasinin zorunlu
oldugunu dikkate almigtir. Hatta, hiikiimetin bagvuru sahibinin bir avukat tayin etmeyi basaramadigina
iligkin bakis agisina cevap verirken, bir mahkemeye ¢ikmazdan once yasal temsilci edinme inisiyatifini
kullanacak olanin sagliksiz bir zihin yapisi olan kisi olmadigini saptamistir. Bagvuru sahibinin bir akil
hastanesinde gozaltinda tutulmasina karsi ¢iktig1 ve fakat kararm denetlemesini yapan mahkeme
nezdinde temsil edilmedigi Megyeri v. Almanya davasinda, yasal yardim gerekliliginin alt1 ¢izilmistir.
Avrupa Mahkemesi, cezai su¢ olusturmakla birlikte akil hastaligi c¢er¢evesinde sorumlu
tutulamayacagi eylemler yaptigi gerekgesiyle bir psikiyatri kurumuna kapatilmasi halinde kisinin,
ortada 6zel bir takim kosullar yok ise gézaltinin devamina, askiya alinmasina ya da sona erdirilmesine
iligkin ardisik durugmalarda yasal yardim alacagini saptamistir. Bagvuru sahibinin, ortaya konan tibbi
ve yasal noktalara ve bunlar baglaminda kendi yararina olabilecek olanlarina dikkati ¢ekebilecegi
kuskulu goriilmiistiir.

Acil durum sartlarinin uygulandig1 durumlarda prosediire iliskin gereklilikler en alt diizeyde
kalabilir. Wassink davasinda Avrupa Mahkemesi, notlarin1 bagvuru sahibine ya da avukatina
okumadig1 halde ve bu isi, yasa Oyle gerektirdigi halde sicil katibinin oniinde yapmadigi halde,
mahkeme baskaninin, telefon kullanarak uzmanlara ve taniklara danismasini, 5. madde, 4. paragraf ile
uyumlu bulmustur.+ Avrupa Mahkemesi, s6zkonusu erkin ii¢ haftalik bir silirede bir acil durum
dolayisiyla kullanilmis olmasindan etkilenmis ve gozaltinin devam etmesi i¢in hicbir sekilde tibbi bir
temel olusturmadigini dikkate almistir. +

Gozaltinin diger bicimleriyle ilgili 5. madde 4. paragraf davalariyla ilgili olarak, herhangi bir
bagvuru sahibinin, sagligi itibariyle belli bazi belgeleri goriip goremeyecegi dikkate alinarak
yumusatilmig olsa bile, belgelerin ve raporlarin ulagilabilir olmasi zorunlu gibidir. +

( ¢) Denetlemelerin zamanlamasi

Zihin saghgt bozuk bir kiginin hem hizli bir hiikme hem de durusmalarin makul araliklarla
yapilmasina hakki vardir. + Ikincisi, yargisal denetlemenin otomatik olarak yapilmadig1 yerlerde
uygulanirken, X.v. B.K. davasinda Avrupa Mahkemesi, hangi yargisal denetleme sisteminin uygun
oldugunu belirlemenin kendi isi olmadig1 yorumunu yapmustir.

Bununla birlikte eger gozalti, durugsmalardan olusan bir siirecin ardindan bir mahkeme
tarafindan karara baglanmisg ise, bir 6n denetleme gerekli degildir. Bu kosullarda yasalligin anonim
olarak denetlemeden ge¢mis oldugu kabul edilmektedir. 5. madde, 4. paragraf cercevesinde, bir
gdzalt1 karar1 yalnizca bir idari otorite tarafindan alinmis ise, bir mahkeme tarafindan bir 6n denetleme
gerekli goriilmektedir. +

Bir bagvuru sahibinin gozaltina alindig1 veya gozalt: siiresinin uzatildigi hizin bir denetleme
gerektirmesi ile daha sonraki agsamalarda saliverilme ya da devam konusunda karara varma arasinda
bir farklilagtirmaya gidilebilir.

[lk denetlemenin biiyiikk bir hizla yapilmis olmasi gerekmektedir. Wassink davasinda
Komisyon, bagvuru sahibinin {i¢ hafta siiren acil gézalt1 siiresinin ardindan saliverilmesi, gozaltinin
denetlenmesini gereksiz kildigindan, denetlemenin bu hiz1 izleyemeyecegini saptamistir. Kay v. B.K.
davasinda, yeniden gozaltina alinmanin ardindan durugsmada bes aylik bir gecikmenin asiri
bulunmasinda da sagilacak birsey yoktur.

Koendjbiharie v. Hollanda davasinda, bir mahkemenin saliverilme i¢in yapilan bir bagvuruya
iligkin hiikiim verme i¢in harcadigi dort ay hizli degildir. Saliverilme bagvurusu {istiinde hiikme
varmanin neredeyse ii¢ ay sirdiigii bagka bir davada ise Komisyon, davayi kabul edilmez bulup
reddederek, ilk bakista bu siire agir1 goriindiigii ve bunu hakli kilacak 6geler igcerdigi halde, basvuru
sahibinin uzmanin yansizligina ve tam bir tibbi kontrolden ge¢me konusuna karsi cikarkenki
davranislarinin 15131nda, bu siirenin asir1 olmadigi yorumunu getirmistir. +'

"Boucheras v. Fransa, 14438/88, (Dec.) 11 Nisan 1991, 69 D.R. 236.



Bir basvuru sahibinin davraniglari, durusmalarin uzamasina, bir kontrolu olanaksiz hale
getirecek Olgiide katkida bulundugunda, bu, mahkemenin makul davranip davranmadigi konusunda
karar vermek i¢in uygun bir 6ge olusturacaktir. +* Bununla birlikte bir basvuru sahibinin erteleme igin
bagvurmus olmasi ya da konuya ilgisiz davranmasi, mahkemenin hizli davranma zorunlulugunu
ortadan kaldirmaz. Kay v. B.K. davasinda ++** Komisyon, davalarin Mental Health Review
Tribunal nezdinde ele alinmasi ¢ogunlukla alti ay gerektirdiginden, denetleme sisteminin dogasi
itibariyle yavas oldugunu saptamistir. Bagvuru sahibinin kendi erteleme talepleri ve ilgisizligi bir yana,
her haliikarda ilk durusma giinii i¢in gdzaltindan bes ay sonrasi saptanmis oldugundan bu davada iki
yillik bir gecikme vardir.

Makul araliklar agisindan, Megyeri davasinda her yil bir otomatik denetleme makul bulunmustur.
Herczegfalvy v. Avusturya davasinda Avrupa Mahkemesi, 15 aylik ve 2 yillik araliklarin hizli
olmadigimi saptamis, ancak dokuz aylik siireye deginmeyerek bunu uygun buldugunu gostermistir.
Avusturya sisteminin yillik araliklar1 6ngordiigiine de deginmistir.

6. Mahkemeye Cikabilme

Akil hastaligi unsuru, mahkemeye c¢ikma konusundaki kisitlamalari hakli ¢ikartabilir. 1959 Akil
Saglig1 Yasast’yla uyumlu uygulamalarin yiiriirliige sokulmasi baglaminda saliverilme talep edilen
Ashingdane davasinda Avrupa Mahkemesi, bu, yalnizca sorumlulugun kismen devredilmesi
oldugundan, akil hastalarinin bakimindan sorumlu olan kisilerin, uyusmazlik nedeniyle haksiz yere
zarar gormelerini engellemek gibi mesru bir amag dolayisiyla yapildigini ve hakkin 6z itibariyle zarar
gormedigini saptamustir. +°

Bununla birlikte bir kisinin per se [Lat.: kendi basina] gozaltina alinmasi i¢in yapilan durusmalar,
bir kisinin 6. madde, 1. paragraf cercevesinde, ki bu, 5. maddenin 6zel hiikiimleriyle uygulanan
mahkeme denetiminde lex specialis [Lat.. Ozel kanun | olmaktadir, medeni haklar1 ile
yiikiimliiliiklerinin belirlenmesini kapsamaz. +*

7. Kotii Muamele

Zorla yemek yedirme ve ilaglarin tahdit edilmesi ya da zorla ilag verme baglaminda Komisyon, eger
tibbi acidan gerekli ise ve tip bilimi tarafindan kabul edilmis standartlarla uyum icinde
gergeklestirilmis ise, zorunlu tibbi tedavinin 3. maddeyi ihlal etmedigini saptamistir. Herczegfalvy
davasinda Komisyon, tedavinin gerekli oldugunu ve eger tedavinin uygulanmasi vazgeg¢ilmez bir
zorunluluk ise, fiziksel gii¢c kullaniminin da gerekli olabilecegini kabul etmis iken, uygulama bigiminin
3. madde ile uyumlu oldugu konusunda ikna olmamistir. Komisyon, derhal ilag uygulamakta 1srarci
olmanin ve sdzkonusu edimin, basvuru sahibinin durumunda kétiilesmeye neden oldugu agik iken,
yogun gii¢ uygulamanin gerekli oldugu konusunda kusku duymustur. Fiziksel durumu fevkadale kotii
iken, yalitilmisliginin yanisira bir de yataga prangalanmis olmasinin agir1 ve insanlikdist oldugunu ve
tedavinin asagilayict oldugunu saptamistir. Avrupa Mahkemesi ise, terapinin bir geregi olan bir
onlemin insanlikdig1 ya da asagilayici olamayacagindan hareketle, kendisini tibbi zorunluluk ile
sinirlamistir. Ellerin kelepgeli olmasiin ve giivenli bir yatakta kalinan siirenin uzunlugunun ‘endise
verici’ olmakla birlikte, hiikiimetin, zamaninda kabul edilen psikiyatrik ilkeler dogrultusunda tibbi
zorunlulugun bunu gerektirdigi seklindeki tartigmasinda onaylanmayacak higbir sey bulmamustir.

? Ornek: Keus, Luberti. Mamafih Van der Leer, 35. paragrafta, saliverilme basvurusu giindemde iken
bagvuru sahibinin firar etmis olmasi olgusu, her an kendi arzusu hilafina geri getirilebileceginden
mahkemeyi hizla hiikme varma sorumlulugundan azat etmez.

%% Bkz.n.7.

3 Bkz. n.8a, yani, eger ortada bir kotii niyet ya da ihmal var idiyse, dava, mahkemenin salivermesiyle
stirebilecekti.
* Neumeister v. Avusturya, 27 Haziran 1968, Seri A, no.8, 23. para.



Bir 3. madde davasmin bagariya ulasmasi icin, otoritelerin, kurumsallagmis herhangi bir tibbi
norm agisindan agikg¢a haksiz kabul edilecek bir tedavi uygulamis olduklarinin gosterilmesinin
gerektigi asikar olmaktadir. +

8. Tedavi gorme hakki

5. madde, 1. paragraftan (e), basvuru sahibinin durumuna uygun tedavi gérme hakki tiiretilmis
degildir. +° Bu ana kadar da, 6rnegin, zihinsel agidan sagliksiz hiikiimliilerin siradan tutukevlerinde ya
da tedavinin miimkiin olmadig1 kapal yerlerde tutulmasina karsi ¢ikan 6nemli bir dava agilmamustir;
ne ki, zihinsel agidan hasta bir hiikiimlii i¢in uygun bir kapali alan bulmadaki yetersizligin, 5.
maddenin ¢ogunlukla kars1 oldugu tiirden bir keyfilik ¢ercevesinde degerlendirilebilecegi de gozoniine
almabilir. 3. maddeye iliskin sorunlar, eger basvuru sahibine insanlikdisi ya da asagilayici tedaviler
uygulanmig ise giindeme getirilebilecektir ama 3. maddenin esigi, hiikiimliiniin gdzaltinda
bulundurulmasi babinda, ¢ok yiiksek tutulmustur.

9. Eylemde bulunma kapasitesinin simirlandirilmasi

Miilkii idare etme kapasitesinin yitimi, 6. madde, 1. paragraf gercevesinde ‘medeni haklar ve
yiikiimliiliikler’ ile ilgilidir. Bu baglamda gerekli garantiler olmaksizin bir mahkemeye uygun bir
bi¢imde ¢ikmaktan yoksun birakilma bir ihlal olusturabilir. +’

Zihin saghig gozetimi altinda bulunan kisilere uygulanan diger bir takim kontrol dl¢iileri
olmakla birlikte, bunlar, inter alia [Lat.: digerleri arasinda bir de] yasallik kriteri +* ile uyumsuz ise,
yasal amaglar giitmiiyorlar ise ya da bir oransizlik sozkonusu ise sorunlar ¢ikabilecektir. +°

Capraz referans

Bolim ITA: Adil bir durugsma i¢in garantiler

Boliim IIB: Tutuklama ya da gozalti i¢in tazminat
Boliim 11B: Ozgiirliikten yoksun birakilma

Bolim IIB: Gozaltinin denetlenmesi

Boliim I1B: iskence, insanlikdisi ve asalayict muamele

> Buckley v. UK., 28323/95, (Dec.) 26 Subat 1997, ki burada hastanin 6liimiine yolagan bir bigimde
ilag verilmesi, yerel hukuk ¢ercevesinde ihmal sayillmadigindan, Komisyon i¢in bir ihlal bulma zemini
olmamustir.

® Bkz. 8a, Ashingdane, ki burada basvuru sahibi ¢ok daha serbest bir hapisaneye nakledilmesi
programa alinmig iken siki kosullari olan Broadmoor cezaevinde 19 aya yakin bir siire tutulmus ve
Avrupa Mahkemesi bunun gdzaltin1 yasadisi kilmadigimi ve 5. madde, 1. paragrafin (e) cergevesi
disina tagsmadigini saptamistir; ayrica Winterwerp ki burada bagvuru sahibi gozalti siiresinin miimkiin
oldugunca kisa tutulacag: bir tedaviye hakki olduguna ve psikiyatristlerle yaptig1 goriismelerin ¢ok
kisa olduguna, ¢ok fazla yatistiric1 kullanildigina, vb. dair basarisiz bir iddiada bulunmustur.

"Bkz. Winterwerp, ki burada basvuru sahibi gerekli garantiler olmaksizin yiiriitelen bir siire¢ sonucu
bir hastaneye kapatildiginda yasal olarak kendiliginden kapasitesini yitirmistir.

¥ Finlandiya, 18969/1 (Rep.) 30 Haziran 1993: Postay1 sansiir eden gardiyan gozetimi altinda bulunan
kisinin sikayetleri: Yasada bir gardiyanin haberlesmeye miidahale etmesine, boyle bir miidahelenin
amacina ve siliresine, vb. izin veren bir ayrint1 hi¢ bulunmadigindan 8. maddenin ihlali.

’ B.K., 26494/95 (Dec.) 27 Subat 1997, bir hastanin, goniillii rizas1 olmaksizin tibbi ve benzeri
raporlarinin, daha yakin bir akraba konumundaki bir bagkasinin olaya katilmasina olanak
taninmaksizin belli bir akrabaya gitmesiyle ilgili sikayetiyle ilgili olarak 8. madde baglaminda kabul
edilebilirlik.



Tutuklama ve gozalt1 gerekceleri
Uygulanan temel hukuk yontemi:

5. madde, 2. paragraf (tutuklama ya da gdzaltina alinmanin gerekgelerinin agik olarak anlasgildig: bir
dille en kisa zamanda bilgi sahibi olma hakki).

Temel ictihat:

X. v. B.K., 24 Ekim 1981, Seri A, no. 46; 4 E.H.R.R. 188; Van der Leer v. Hollanda, 27 Eyliil 1990,
Seri A, no. 170; 12 E.H.R.R. 267; Fox, Campbell and Hartley v. B.K., 30 Agustos 1992, Seri A, no.
182; Murray v. B.K., 28 Ekim 1994, Seri A, no. 300—A.

1.Genel gerekcesi

Bu, keyfi tutuklamaya karsi bir ihtiyat tedbiri olup, kisinin, tutuklamanin temeli konusunda
bilgilendirilmesini gerektirir. Ayrica zannin akla uygun olup olmadig1 konusunda bir karsi ¢ikis firsati
saglar ve nezaretin yasalligini karsi ¢ikma konusunda da 5. madde, 4. paragraf tarafindan saglanmis
olan yasal yontemi kullanir. +"

2.Garantinin kapsami

Kullanilan kelimelerdeki asikar ceza yasasi ¢agrisimlarina ragmen 5. madde, 2. paragraf yalnizca 5.
madde , 1. paragraf ( c¢) gercevesinde tutuklanan kisilere uygulanmakla kalmaz; ayrica, X. v. B.K
davasinda oldugu gibi 5. madde, 4. paragrafa iliskin bir ihlal bulunan durumlari da igine alabilir. +''
Bir akil hastasinin gdzalti siiresinin uzamasina iliskin Van der Leer v. Hollanda davasinda Avrupa
Mahkemesi, sézkonusu sartin, ‘tutuklama’ baglaminda o6zerk olarak yorumlanmasi gerektigini ve
bunun da ceza yasasindaki onlemlerin disina tastigini belirlemistir. +'> Sozkonusu sart, tutuklama
kapsamiyla smirli olmayan 5. madde, 4. paragraf ile siki sikiya baglantili idi. Dolayisiyla bir bagvuru
sahibinin kendisine yonelik 6nlemler konusunda bilgilendirilmemis olmasi bir ihlal i¢eriyordu. Bu, 5.
madde, 4. paragraf kapsaminda bir ihlal degildi, zira bu davada hastanede kendi rizasiyla kalmakta
olan bagvuru sahibine, 6zgiirliigliniin zorunlu bir 6nlem olarak kisitlandig1 hi¢ bildirilmemisti ve
sozkonusu hanim, statiisiindeki bu degisiklikten, yalnizca yasal olup olmadigina karsi ¢ikabilmesi i¢in
bilgilendirilecek degildi.

3.Bilginin 6zii ve bicimi

Avrupa Mahkemesi bilgilendirmenin hangi bigimde yapilacagi konusunda 6zen gostermekte degildir.
Gerekli bilgi yazili olarak verilmek ve su¢lamalarin tam bir listesini igermek ya da zanliya sorusturma
yargicina sunulmus olan biitiin bilgiyi iletmek zorunda degildir. +'* Avrupa Mahkemesi, tutuklama
cevresindeki kosullar kisinin gerekgeleri konusunda tiimevarimda bulunmasi igin yeterli olduguna

10°8098/77, (Dec.) 13 Aralik 1978, 16 D.R. 11 ve 9614/81 Avusturya, 12 Ekim 1983, 34 D.R. 116. 5.
madde, 2. paragraf, ceza davasi hazirligima uygulanan 6. madde, 3.paragraftan (a) daha zayif bir
giivencedir.

" Avrupa Mahkemesi goriis layihasinda karara varmayi gereksiz bulmus, bunu, tutuklulugunun
siirmesine karsi ¢ikma hakkini etkin bir bigimde kullanabilmesi icin basvuru sahibinin, yetkililerin
dayandig1 olgular konusunda hizla ve yeterli dlgiide bilgi sahibi kilinmasi gerekliligi konusunda 5.
madde, 4. paragraf ¢er¢evesinde bir ihlal bulgusu oldugu gerektigi sonucu izlemis ve sorun boylece
sogurulmustur.

1227-28. paragraflar.

" Ornek: 8098/77, (Dec.) 13 Aralik 1978, 16 D.R. 111.



isaret etmis bulundugundan, bir kisinin acikca bilgilendirilmesi de zorunluluk degildir. +"

Bilgilendirmenin ne kadar dolayli olabilecegi konusunda ise Avrupa Mahkemesi ile Komisyon
birbirlerinden ayrilmaktadirlar.

Fox, Campbell ve Hartley v. B.K. davasinda Komisyon, basvuru sahipleri, belli bazi
aktiviteler konusunda sorgulandiklari ve neden tutuklanmis olduklart konusunda tiimevarimda
bulanabilecekleri halde, inter alia [Lat.: digerleri arasinda bir de] IRA igin bilgi toplamak ya da kurye
olarak calistiklar1 zanni altinda olduklar1 konusunda dogrudan bilgilendirilmedikleri igin bir ihlal
saptamistir. Komisyon, ihtiyat tedbirinin temel dogasinin, tutuklamayi yapan yetkililere nezarete
alman kisiye tutuklamanin gerekgeleri konusunda uygulamanin izin verdigi hizla yeterli bilgi verme
yiikiimliiliigii yiikledigine hilkkmetmistir. Avrupa Mahkemesi ise, tutuklama esnasinda terdrist olarak
kabul edildiklerinin sdylenmis olmasinin yeterli olmadigi yorumunu yapmakla birlikte, biitiin bagvuru
sahipleri sorguya ¢ekildiginden ve tutuklanmalariyla ilgili gerek¢enin sorusturma sirasinda birkag saat
icinde dikkatlerini ¢ekmemesi icin bir gerek¢e bulundugu varsaymanin bir yolu olmadig i¢in bir ihlal
saptamamuigtir.

Murray v. B.K. davasinda Komisyon, tutuklandigi sirada basvuru sahibine, kendisine ancak
hafifce fikir verecek bigcimde, para ve ABD ile ilgili sorular soruldugu halde bunlar, s6zkonusu
hanimin neden tutuklanmis oldugunu anlamasina yetecek kadar kesin olmadigindan bir ihlal
saptamistir. Avrupa Mahkemesi ise, erkek kardesine yapilan gonderme ile kendisinin de, erkek
kardesinin suglandigi silah satin alma isine karigmis olmasi ihtimali ¢ergevesinde sorguya cekiliyor
oldugunun asikar olmasi gerektigine ve dolayisiyla tutuklanmanin gerekgesinin yeterli bir bigimde
dikkatine sunulmus olduguna isaret ederek yine farkli bir tutum almustir.

Bilginin dlgiisii de yine tutuklamanin ya da gdzaltmin tiiriine bagl olacaktir. Ozel bazi
kuskularin varligindan azade olup da yalnizca giivenlik denetimi amaciyla yapilan tutuklamalarda
(yani, 5. madde, 1. paragraf (e) cergevesinde bir yiikiimliiliik), eger tutuklamanin yasal temeline ve
denetimin dogasina, adin1 koymak gerekirse parmak izlerinin alinacagina, fotograflarinin ¢ekilecegine,
sorgulanacaklaria ya da bagka tiirlii denetimlere tabi olacaklarina iliskin bilginin hizla verilmis ise, bu
yeterli olmustur. Gerek konuyla ilgili yerel yasa maddelerinde gerekse 5. madde 1. paragraf (b)
baglaminda kuskunun agiklanmasi gerekli goriilmediginden, bagvuru sahiplerine, 45 saat siliren nezaret
stireleri boyunca kendilerinin nasil bir zan altinda bulunduklar1 sylenmemistir. +'

Verilen bilginin, herhangi bir kisiyi mahkemeye ¢ikartma amaciyla yapilan tutuklamada oldugu
Olclide tam olmasi gerekmeyen suglu iadesi baglamindaki tutuklamalarda da daha diisiik bir standart
uygulanmaktadur. +'°

Bir bagvuru sahibi, sorusturmay1 baslatan dokiimanlar1 gérme konusunda 6zel bir hak iddiasinda
bulunamaz. +'” Ne de 5. maddenin 2. paragrafi dosyanin tamaminin agilmasini gerektirir; ne var ki 5.
maddenin 4. paragrafinda belirlenen hukuksal ¢ergevenin yerine oturmasi i¢in yeterli bilgi verilmis
olmalidir. +'

4. Cabukluk

'* Fox, Campbell ve Hartley; ayrica bkz. Komisyon’un yaklasimi: 8916/80, italya, (Dec.) 7 Ekim
1980, 21 D.R. 250:

"> McVeigh ve digerleri v. B.K. , 8022-25-27/77. (Rep.) 18 Mart 1981, 25 D.R. 15.

16 10819/84, (Dec.) 5 Temmuz 1984, 38 D.R. 230, dolandiricilik zanlisi oldugu konusunda
bilgilendirilen ve ABD’ye iade edilmek {izere tutuklanan bir bagvuru sahibiyle ilgili; ayrica 23916/94,
Yunanistan, (Dec.) 6 Nisan 1995, ki burada da kisi iade edilmek iizere tutulmus, bu ise bir cezai sug
isnad1 kapsamadigindan verilen bilginin 5. madde, 2. ve 6. ya da 3. paragraflarinin (a) gerekliliklerini
karsilamasi gerekli olmamis ve yargi¢ tarafindan, iade isleminin ABD’nin sahte bir fatura su¢lamasi
dolayisiyla yapildig1 konusunda bilgi vermesi yeterli sayilmigtir.

' Ornek: Lamy v. Belgika, 30 mart 1989, Seri A, no.151, 32 para., yani yargi sorusturmasinin
kiviletmini gaktiran amagh olarak fazlasiyla yanli rapor ve bagvuru sahibinin bununla ilgili bilgisinin
olmamasi. Tutuklama emrini goérmiis ve sorusturma yargiciyla bir goriisme yapmustir.

'8 9614/81, (Dec.) 12 Ekim 1983, 34 D.R. 119, ki burada bir yargi¢ sorusturmay1 engeller diye belli
bazi dokiimanlar1 dava dosyasindan ¢ikartmis ve savunma avukatlari bir yil sonra tekrar dosyaya
konuncaya kadar bunlar1 gérmemisler, bilgi eksikligi 5. madde 4. paragraf yolunu sinamalarina engel
olmamustir.



Kisi tutuklamadan hemen sonra ya bilgilendirilmeli ya da tutuklamadan sonraki birkag saat i¢inde ya
sorgulamadan yola ¢ikarak ya da kosullara bakarak gerek¢e konusunda tiimevarim yapabilmelidir.
Basvuru sahibinin saat 7.00’de tutuklandigr ve 8.20—9.35 arasinda sorguya c¢ekildigi Murray
davasinda, bu, yeterince ¢abuk bulunmustur. Clinton ve digerleri v. B.K. davasinda Komisyon,
tutuklanan kisinin verilen gerekceleri anlamaktan ciddi bir bi¢imde aciz oldugu istisnai durumlar haricg,
birkag saatten fazla bir gecikme olamayacagini belirtmistir. Dolayisiyla, bir bagvuru sahibine yalnizca
belli bir hukuki gerek¢eyle tutuklandig1 sdylendigi ve kendisi ertesi giine kadar sorgulanmadiginda
Komisyon, uygulamaya iligkin olarak one siiriilen, gecenin o kadar ge¢ bir saatinde sorgulamayi
yapacak bir ekibi toparlama gibisinden sorunlarin, &zgiirliik hakkinin tehlikeye girmesinin temel
6nemi yaninda yeterli olmadigini saptamugtir.+"°

5. Yasal temsilciye ulagsma ya da aileyle temas

5. madde, 2. paragraf bir avukat cagirma hakkini giivence altina almaz. +*° Bir avukata ulasma konusu
genellikle 6. madde, 3. paragraf (c) cergevesinde ele alinir (bkz. Bolim IIA: Adil bir durusmanin
giivenceleri, ceza davalarinda yasal temsil), yine de tutuklamanin ilk anindan itibaren bir avukata
ulagma konusunda otomatik bir hak yoktur. Doktora ve akrabalara ulagsma, Birlesik Krallik tarafindan
5. madde, 3. paragraf baglaminda, zanlilarin, bir yargi gorevlesinin Oniine ¢ikartilmadan yedi giine
kadar nezarette tutulmalarina izin veren hukuksal uygulamalarla ilgili olarak asagilayici muameleyi
onlemek amaciyla alman 15. madde cergevesindeki ihtiyat tedbirleri arasinda anilmstir. +*' McVeigh
ve digerleri v. B.K. davasinda, nezaretteki zanlilarin esleriyle temas kurmayi basaramamalari,
Komisyon’un 8. madde baglaminda bir ihlal saptamasina yol agnustir.+>>

Durusma Oncesi Nezaret
Uygulanan temel hukuk yontemi:
5. madde, 3. paragraf.

Temel ictihat:

Neumeister v. Avusturya, 27 Haziran 1968, Seri A, no. 8; 1 E.H.R.R. 91; Matznetter v. Avusturya, 10
Kasim 1969, Seri A, no. 10; 1 E.H.R.R.198; De Jong, Baljet ve Van der Brink v. Hollanda, 22 May1s
1984, Seri A, no. 77; 13 E.H.R.R. 433; Schiesser v. Isvicre, 4 Aralik 1979, Seri A, no. 34; Vallon v.
Italya, 22 May1s 1984, Seri A, no. 77; 8 E.H.R.R. 2; Brogan ve digerleri v. B.K., 26 Kasim 1988, Seri
A, no. 145—B, 11 EH.R.R. 117; B. v. Avusturya, 28 Mart 1990, Seri A, no. 175; 13 E.H.R.R. 20;
Huber v. Isvigre, 23 Ekim 1990, Seri A, no. 188; Letellier v. Fransa, 26 Haziran 1991, Seri A, no. 207;
14 E.H.R.R. 83; Kemmache no. 1 v. Fransa, 27 Kasim 1991, Seri A, no. 218; E.H.R.R. 520; Toth v.
Avusturya, 12 Aralik 1991, Seri A, no. 224; 14 E.H.R.R. 551; Clooth v. Avusturya, 12 Aralik 1991,
Seri A, no. 225; 14 EH.R.R. 717; Tomasi v. Fransa, 27 Agustos 1992, Seri A, no. 241—A; 15
E.H.R.R. 1; W. v. Isvigre, 26 Ocak 1993, Seri A, no. 254—A; 16 E.H.R.R. 591; Brincat v. italya, 26
Ocak 1993, Seri A, no. 254; 17 E.H.R.R. 60; Kemmache no. 3 v. Fransa, 24 Kasim 1994, Seri A, no.
296—C; 19 E.H.R.R. 349; Yagc1 ve Sargin v. Tiirkiye, 8 Haziran 1995, Seri A, no. 319; 20 E.H.R.R.
505; Mansur v. Tiirkiye, 8 Haziran 1995, Seri A, no. 321; 20 E.H.R.R. 535; Van der Tang v. Ispanya,
13 Temmuz 1995, Seri A, no. 321; Aksoy v. Tiirkiye, 18 Aralik 1996, R.J.D., 1996 1V, no. 26; Scott v.

112690/78, (Rep.) 14 Ekim 1991, C.M. Resolution DH(95)4, 11 Ocak, 1995: ihlal.
20.8828/79, (Dec.) 5 Ekim 1982, 30 D.R. 93.

2! Brannigan ve McBride v. B.K., (Rep.) 18 Mart 1981, 25 D.R. 15.
2.8022-25-27/77, BK., (Rep.) 18 Mart 1981, 25 D.R. 15.



Ispanya, 18 Aralik 1996, R.J.D., 1996—Iv, no. 27; Muller v. Fransa, 17 Mart 1997, R.J.D., 1997—II,
no. 32; Sakik ve digerleri v. Tirkiye, 26 Kasim 1997, R.J.D., 1997—VII, no. 58.

1.Dikkate alinan genel hususlar

5. madde, 3. paragraf ¢erc¢evesinde iki ana konu vardir: Birincisi, bir su¢ isledigi yoniinde makul bir
kusku uyandiran bir kisinin, bir yargi gorevlisinin oniine ¢ikartilmazdan 6nce tutuklu olarak kalmasina
izin verilen siire (ya da 5. madde 1. paragraf (c) ¢ergevesindeki diger iki ilke); ikincisi de, heniiz karara
baglanmamis davada boyle bir kisinin tutuklu kalabilecegi zamanin sinirlanmasi

Muallakta kalan bir davayla ilgili saliverme, makul bir siirede sonuglanan bir davaya yalnizca bir
alternatif olarak ifade edildiginden, kefaletle saliverilme hakki s6zkonusu degildir. Bununla birlikte bir
zanl1, kendisini saliverme erki bulunan bir yargi mercisinin 6niine ¢ikma hakkina sahiptir.

2.1k tutukluluk siiresi

Kisinin ‘hizla’ bir yargi gorevlisinin huzuruna ¢ikartilmasi, polisin ya da tutuklama erki olan buna
esdeger bir resmi gorevlinin erki istismar etmesi ihtimaline kars1 temel bir ihtiyat tedbiridir. Bu tedbir,
izlerin silinmesi ya da bir kiginin iradesinin baski ve yalitmayla kirilmasi ihtimalini azaltarak zulmii,
baskiyl, keyfi tutuklamayr ve kotii muameleyi Onlemektedir. +° Sozlesme organlari, insanlari
ozgiirliikten keyfi olarak yoksun birakmaya karsi, yasa hiikmiiniin temel bir bileseni olarak yargi
denetimine agirlik vermislerdir. +**

Ornek igtihatta iki temel sorun ortaya ¢ikmaktadir: Neyin ‘hizla’ bigiminde nitelendirildigi ve
yarg1 gorevlisinden ne kastedildigi.

(a) Hiz

Avrupa Mahkemesi, hizin degerlendirmesini yaparken bireysel kosullarin hesaba katilmasi gerekli
olmakla birlikte, bunlarin asla hakkin 6ziiniin ihlali noktasina kadar goétiiriilemeyecegi noktasindan
hareketle sozkonusu kavrama iliskin esneklik diizeyini ¢ok smirli tutmustur.+*°

Brogan ve digerleri v. B.K. davasi, teror sorusturmasiyla ilgili zorluklar gibisinden istisnai
durumlarda dort giiniin kabul edilir olduguna, ancak dort giinden sonrasinin ‘hizla’ kelimesinin
anlamimi agarak kabul edilemez olduguna ve gilivenceyi, 0ziine zarar verecek Olcilide zayiflattigina
delalet etmektedir.+*® Siradan suglar igin Avrupa Mahkemesi’nin daha kisa bir maksimum siire
belirleyebilecegi anlagilmakla birlikte, bu nokta agikca karara baglanmis degildir. Uygulamaya iliskin
mazeretler basarili olacak gibi gériinmemektedir. Bir bagvuru sahibinin, bir askeri mahkeme huzuruna
cikartilmasi esnasinda bes giinliik bir gecikme olmasinda, bu tiir olaylar 6nceden kestirilebilecegi ve
haftasonu da calismaya devam edilmesi gibisinden girisimlerde bulunulabilecegi i¢in, araya
haftasonunun girmesi ve manevralar dolayistyla personel bulunmamasi gibisinden gerekceler ise
yaramamuistir. +7

Teror zanhlari igin siirenin yedi giine uzatilmasi 15. madde g¢ercevesinde yiikiimliiliikklerin
hafifletilmesi erkiyle uyumlu bulunmustur ki, bunun i¢in gerekli sart, bir acil durumun sézkonusu
olmasi ve hakkin istismarina kars: ihtiyat tedbirleri alinmis olmasidir.+*® Tiirkiye’de 14 giinliik bir
siire, anlagildig1 kadariyla ihtiyati tedbir ister olmus ister olmamis olsun prima facie [Lat.: bir bakista]
cok fazla uzun bulunmustur +*° (bkz Béliim 1IB: Yiikiimliliklerin hafiflemes).

> Ornek: Aksoy, 78. para.

** Brogan, 58. para.

> Age. 59 para.

*® hlaller: dort giin alt1 saat, dort giin 11 saat, bes giin 11 saat. Alt1 giin 16,5 saat.

" Koster v. Hollanda, 28 Kasim 1991, Seri A, no 221. Kurallar da ayrica maksimum dért giine izin
vermektedir.

** Brannigan ve McBride.

¥ Aksoy, 82-84. paragraflar.



Polise ya da idareye yoOnelik denetleme otomatik olarak devreye girmelidir. Bagvuru sahibinin
denetleme i¢in bagvurabilme hakkiin olmasi yeterli degildir. +*°

(b) Yargi erkiyle donanmigs yargi¢ ya da baska bir yargi gérevlisi

Yargi gorevlisinin ille de bir yargi¢ olmasi gerekmez ama, bir yargica 6zgii giivencelerden bir kismina
sahip olmasi gerekir. Bunlar arasinda yiiriitmeden ve taraflardan bagimsizligt; bireyin bizzat kendisini
dinleme geregi; nezaretin siirmesinin yasal Olgiitlerle denetlenmesi yoniindeki tozel gereklilik ve
saliverme konusunda yetki vardir.+'

Siiren nezaretin aklanmasi konusunun ilerki tarihlere kadar ele alinmayacagi mahkemeye
cikartilma, tek basina yeterli bir giivence degildir.+** Eger yarg gorevlisinin saliverme yetkisi yok ise,
gerekli yargi erkinden yoksun demektir ve bunda da bir ihlal sozkonusudur.+” Ayrica yargl
gorevlisinin yasal yiirlitme erkiyle desteklenen bir saliverme yetkisi yok ise, ornegin belli bazi
davalarda idari emirler, saliverme konusundaki takdir yetkisini ortadan kaldirtyor ise, sorun ¢ikmakta
gibi goriinmektedir.+>*

Sorusturma ve savcilik yetkilerini istiinde toplayan bir gorevli ise, gerekli bagimsizliktan ve
tarafsizliktan yoksun gibidir. Auditeur militaire [Fransizca: Askeri denetgi] (yargic avukat), askeri
otoritelerden bagimsiz olsa da, bir dava askeri mahkemeye sevkedildikten sonra savcilik fonsiyonunu
ifa etmeye cagrilabilecegi ve dolayisiyla potansiyel ceza durusmalarinda taraflardan bagimsiz kalmay1
siirdiiremeyecegi igin bir ihlal s6zkonusudur.+>> Bunun gibi Huber v. isvi¢re davasinda da,+*° ki
burada bir Isvicre bdlge savcisi durusma oncesi nezarete iliskin karar almis ve aym zamanda
sorusturmay1 yiiriitiip iddianameyi hazirlamigtir ve bu, bir ihlal olmustur. Bélge savcist yiiriirliikteki
yasalar icab1 nihai durugmalar esnasinda savci gorevini ifa edememisse de, taraflardan bagimsiz kabul
edilememistir ve tarafsizligin1 korumus olmasi kuskuya agik kalmistir. Avrupa Mahkemesi bir yargi
gorevlisinin bagka bir takim fonksiyonlar ifa etmesini konu dig1 birakmiyor olsa da, kendisinin bunu,
tarafsizlig1 ve bagimsizligi konusunda kusku yaratmaksizin gergeklestirmesi gerekirdi. Somut olan,
nezaret siiresinin uzatilmasi anindaki nesnel goriintiilerdir.+*’

(c) Prosediire iligkin diger ihtiyat tedbirleri
6. madde 3. paragraf (c) cer¢evesinde (bkz. Boliim IIA: Ceza davalarinda yasal temsil) sorunlar

¢ikmasi ihtimali olsa bile bir avukat tarafindan temsil, 5. madde 3. paragrafin +** amaglari itibariyle
gerekli bulunmamustir.

(d) S.madde, 4. paragrafile iliski: Nezaretin yasalliginin denetlenmesi

3% Ornek: Van der Sluijs ve digerleri v. Hollanda. 22 May1s 1984, Seri A, no 78, 46. para.; 9017/80
(Dec.) Isveg, 13 Ekim 1982, 31 D.R. 72.

31 Schiesser, 31. para.

32 Van der Slujis ve digerleri v. Hollanda, 46. para.

3 Ornek: De Jong ki burada auditeur militaire [Fransizca: Askeri denetci] baglayict olmayan
akseptans uygulamasini konu alan tavsiyelerde bulunmustur; Aquilina v. Malta, 25642/9, (Dec.) 17
Ocak 1997 ki burada bir sulh yargicinin Genel Saver’ya danigmaksizin saliverme yetkisi yoktur.

** De Jong, 49. para.

* Huber, 42-43. paragraflar, ki ikili islevlerin etkin olarak ayni anda uygulanmasmin sorunsall
olduguna isaret eder gibi goriinen Scheisser’i tersine dondiirmektedirler (34. para.).

36 Brincat, 21. para.

37 Schiesser, 36. para.

** Ornek: De Jong, ki burada basvuru sahiplerinin mahkeme huzuruna gikartilmasindan 6nce yedi,
onbir ve alt1 giinliik gecikmeler 5. madde, 3. para. cergevesinde ve ayni donem icinde goézaltinin
yasalligina iligkin denetleme yapilmamis olmasindan 6&tiirii de 5. madde, 4. paragraf ¢ercevesinde ihlal
olmustur.



5. madde, 4. paragraf 5. madde, 3.paragraf tarafindan saglanmis giivenceyi farkli bir diizen iginde ve
ekleme yaparak saglamaktadir. Bir kisiyi bir yargi¢ huzuruna ¢ikartmak igin 4. paragrafla uyum
saglayan belli bir olay vuku bulmus olmasi gerektigi asikar olmakla birlikte, her ikisi ayni anda
uygulanabilirler. +*°

3.Uzayan gozalti siiresinin uzunlugu

Gozalt1 siiresinin uzatilmasimin devamiyla ilgili olarak yerel yetkililerin rolii, suglanan bir kisinin
durugma oOncesi gozalt1 siiresinin makul bir 6l¢iiyli agmamasini saglamaktir. Yerel otoriteler, aklanma
ihtimalini da g6zoniinde tutarak, bireysel ozgiirliige saygi kuralindan ayrilmak i¢in gergcekten kamu
cikarindan yana hakli bir gerek¢e olup olmadigini tartisip biitlin kosullart gézden gecirmeli ve
saliverilme i¢in yapilan bagvuru kararindan 6nce bunlari ortaya koymalidirlar. Avrupa Mahkemesi, bu
yerel hiikiimler ve bagvuru sahibinin dilekgesinde belirttigi gercek olaylardan yola ¢ikarak 5. madde,
3. paragrafin bir ihlalinin bulunup bulunmadigini degerlendirir.+*

Bagvuru sahibinin bir su¢ islemis olduguna iliskin makul kuskunun devam ediyor olmas (5.
madde, 1. paragraf (c) baglaminda temel ilke) gozaltinin gecerli sayilmasi agisindan sine qua non
[Lat.: olmazsa olmaz kosul | olmaktadir; ne var ki bir zaman asimi1 s6zkonusu oldugunda bu da yeterli
olmaz ve bu durumda Avrupa Mahkemesi’nin, yargi yetkililerince saptanan diger kosullarin
ozgiirliikkten yoksun birakmay1 hakli ¢ikarmaya devam edip etmedigini belirlemesi gerekir. S6zkonusu
kosullarin konuyla iliskili ve yeterli olmasi1 gerekir ve uzman ulusal yetkililer, davanin yénetiminde
‘5zel bir gayret’ sergilemelidirler. +*' Kuskunun hangi ana kadar ya da ne kadar bir zaman asimi
boyunca gozaltin1 hakli kilmaya devam edecegi asikar degildir ama, Komisyon, Can v. Avusturya
davasinda 14 aylik siirede ihlal bulmus olduguna gére bu siire, aylarla dlgiilecek gibidir. +* Bir gozalt:
dénemi, yalnizca siirenin kisa oldugu iddiasi temelinde hakli kilinamaz. +* Gerekgelerin yoklugu
halinde ya da mahkemeler tarafindan bilgiye dayanir nitelikte olmayan sablon bir hiikiim verilmis ise,
gozaltinin devamu igin yeterli kosul olmayacagindan, yargt gorevlilerinin 6zel bir gayret ile davranip
davranmadiklarimi belirlemek gerekli olmayacaktir.+

Gozaltinin siiresi, 5. madde, 1. paragraf (¢) uyarinca, tutuklama/gdzaltinin baglamasi ile birinci
seviye mahkemesinde yargi/mahkumiyet arasidir.*

Daha sonraki donemde devam eden gozaltinin adil olup olmadigi, nezarette gecirilmis olan
siireye bagl olabileceginden, makulliik degerlendirmesi, ratione temporis [Lat.: zamana bagli] olarak
bizatihi So6zlesme organlarmin uzmanlik alani disinda kalan bir nezaret siiresini de hesaba
katabilir.+*°

(a) Ilgili ve yeterli kosullar
D KUSKUNUN CIDDIYETI

Sugun iglendigine dair ciddi belirtilerin varolmasi ve devam etmesi bir ilgi oldugunu gosterir ama bu,
tek basina, durugsmadan 6nce uzun bir siireli bir gézaltin1 hakli ¢ikartamaz ve bir hapis cezasini hakl

3% Ornek: Letellier, 35. para.; Mansur, 52. para.

* Ornek: Yage1 ve Sargin, 50. para.; Letellier, 35. para.

*I Can v. Avusturya, 300/81. (Rep.) 12 Temmuz 1984, Seri A, no 96 (Mahkeme’de sonuca baglandu.)
*>'Yagci ve Sargin, 54. para.

* Ornek Mansur, ki burada mahkeme gozalti emrini yenilemek tizere birbirinin esi sablon formlar
vermis ve {i¢ olayda da gerekge gosterilmemistir; Yagci ile Sargin, ki burada mahkemeler {i¢ aylik bir
siire iginde davaya dort kere bakmiglar ama nedense bir firar tehlikesinin mevcut oldugu konusunda
izahatta bulunmaksizin benzer reddiyelerde bulunmuslardir.

“ B. v. Avusturya, 39. para: Ki burada yerel hukuk bile uzayan gozalti basvurusunu gozaltmnin
uzatilmasi olarak siniflandirmaktadir.

* Ornek: Mansur, ki burada Avrupa Mahkemesi’nin zorunlu yargilamasinin taninmasindan sonra bir
yil 28 giinliik bir siire vardir ama bundan 6nce de bes yil {i¢ ay bulunmaktadir.

* Ornek: Tomasi, 89. paragrafta bes y1l yedi aylik bir siire.



c¢ikartmak icin kullanilamaz.++"7* Belli bir siire gectikten sonra makul bir kuskunun devam ediyor
olmasi artik yeterli degildir ve Avrupa Mahkemesi, yargi yetkililerinin dayandiklari zeminlerin
ozgiirliikten yoksun birakma edimini hakli kilip kilmadigima dikkat eder. +*

(Il  KAMU DUZENININ KORUNMASI

Agirliklar1 ve kamunun bu suglara yonelik tepkisinin kamuoyunda huzursuzluk yaratabilecegi
diisiincesi ¢ergevesinde bazi suglar agisindan, hi¢ degilse bir siire i¢in durusma Oncesi nezaret adildir.
Bununla birlikte Avrupa Mahkemesi, bunun ancak istisnai durumlarda adil sayilabilecegini ve zanlinin
serbest birakilmasinin gergekten kamu diizenini sarsacagina isaret eden yeterli kanita dayanmasi
gerektigini gbézoniine alarak, bir dizi davada, hiikiimetlerin bu g¢ergevedeki iddialarini reddetmistir.
Hiikiimetin taammiiden iglenmis bir cinayet sonucu kamuoyunda ‘derin ve siirekli’ bir rahatsizliga
gonderme yaptig1 Letellier v. Fransa davasinda kamitlar yetersizdir.+** Devlet gorevlilerinin 6liimii ve
ciddi olarak yaralanmalariyla sonuglanan silahli bir terdrist saldirinin sézkonusu oldugu Tomasi v.
Fransa davasinda, baslangigta bir huzursuzluk tehlikesi varolmus olmakla birlikte, bu, belli bir siire
sonra ortadan kalkmis olmalidir.

(Ill)  TANIKLAR USTUNDE BASKI RiSKi YA DA SUC ORTAKLARIYLA DANISIKLI
DOVUS

Bu, konuyla uyumlu ve istisna kaldirmayan bir zemindir ama, risk ortadan kalkar kalkmaz da,
sozkonusu zemin artik gecerli olmayacaktir. Taniklar bir kez sorguya cekildikten sonra riskin ortadan
kalktig1, dosyanin kapandig1 ve mahkemeye sevkedildigi Kemmache no. 1 v. Fransa davasinda oldugu
gibi zamanin ge¢mesi ile kanit toplamada riskle karsilasilmas1 meselesinin genellikle ortadan kalktigi
saptanmistir. W. v Isvicre davasindaki gibi, damsikli doviis ve icice ge¢me riski bulgularmin, gelisen
kosullarin titizce arastirilmasi temelinde siirdiiriildiigi durumlarda, Avrupa Mahkemesi’nin buna kars1
ciktig1 nadirdir ama, Clooth v. Avusturya davasindaki gibi devam eden nezarete iligkin kararlarin
sablon kararlar oldugu ve sorusturmanin gerektirdiklerine genel ve soyut bir dille génderme yaptigi
durumlarda, bu temelde nezaretin adil olmaktan ¢iktig1 saptanabilir

(IV)  SUCUN TEKRARLANMASI RiSKi

Avrupa Mahkemesi ile Komisyon, bagvuru sahibinin benzer suglardan dolay1 daha 6nce hiikiim giymis
olmasinin, yerel mahkemelerin bu kisinin yeni suglar isleyebileceginden endise duymasimin makul
oldugu anlamina geldigini kabul etmislerdir.+* Ne var ki yerel yetkililerin, isledigi farkli tiirden
suclardan yola ¢ikarak zanlmin istikrarsiz bir psikolojik durumda olduguna iliskin iddialara agirlik
verdigi durumlarda bu, ancak, tedaviye yonelik dnlemlerle beslenmis ise nezaretin uzatilmasi igin bir
zemin yaratabilecektir.+° Yalnizca kisinin mazisine gonderme yapilmasi, serbest birakilmasimin
reddini hakl kilmak igin yeterli degildir.+"'

(V)  FIRAR TEHLIKESI

Firar riski, kisinin karakterine, ahlakina, evine, mal varligina, aile baglarina ve yargilandig: iilkedeki
diger baglarma iliskin unsurlar 15181inda degerlendirilmelidir. Agir bir hiikkiim beklentisi ve kanitlarin
agirligr konuyla iliskilendirilebilir ama, o 6l¢iide belirleyici de degildir ve gilivenceler (6rnek: kefalet
O0demesi, diger yargi denetim formlari) elde etme ihtimali, herhangi bir riski ortadan kaldirmak igin
kullanilabilir.+>*

1% Letellier, 35. para.

“’Kemmache, 52. para.; kalpazanlik da kisitlandirmamustir.

* Toth, 70. para.

* Cloth, 40. para.

>0 Miiller, 44. para.

1 Ornek: Letellier, Matzenetter; Hauschildt, no. 67°den asagisl.

>2 Ornek: Letellier, 43. para, kendi isini yiiriiten, iki cocuklu bir anneyle ilgili.



So6zlesme organlari, herhangi bir olgusal temele isaret etmeksizin bu zemin {istiinde hareket
eden, sablon kararlar1 tekrarlayan ya da basvuru sahiplerinden kagmamalarini saglayacak giivenceler
alma ihtimalini, 6rnegin mali kosullarim1 gozoniinde bulundurmakta basarisizlik gosteren yerel
mahkemeleri elestirmislerdir. Tomasi v. Fransa davasinda Avrupa Mahkemesi, basvuru sahibinin
temiz siciline ve bir diikkkan sahibi olarak statiisiine ragmen firar riskinin neden sabit olduguna yonelik
kararlarinin makul olmadigindan hareketle, yerel mahkemelerin, bu konuya gerekli agirligi
vermediklerini saptamistir. Hiikiim giymesi halinde bagvuru sahibinin ciddi bir hapis cezasiyla karsi
karsiya kalacag1 olgusu, bu tiirden bir tehlikenin varsayilmast i¢in tek temel olamaz.+”> Olas1 hiikmiin
tahmin edilebilecegi ve nezarette gegirilen siirenin bundan diisiilebilecegi durumlarda, firar saikinin
azalacag1, hesaba katilmasi gereken unsurlardan biridir.+>*

Riskin siirdiigiine inanmak igin belli temellerin varolmaya devam etmesi gerekir. Kemmache no. 1
v. Fransa davasinda, bagvuru sahibi daha 6nceden diizmece bir ‘mekanik’ araba arizasi gerekgesiyle
mahkemeye ¢ikmamis oldugundan, kusku duymak i¢in bir gerek¢e var idi. Bununla birlikte belli bir
tarihten itibaren mahkemeler bu gerekceye dayanmamis olduklarindan ve yeni bir gerekce de
bulunmadigindan, bu, nezaretin uzamasini hakli gostermekte kullanilamazdi. Mamafih, yabanci
iilkelerle, fonlar1 ya da aileyi de igeren baglar yeterli gerekgeleri saglanustir. +

Yerel otoriteler tarafindan yasal olarak talep edilebilecek giivencelerin tiirii ve diizeyi
belirlenirken, bunlar, parayla smirli kalmayip ikamet ve yerdegistirmeye iligkin smirlamalart da
ierebilirler. +°° Konulan kefaletin diizeyi ¢ok yiiksek tutulmamali ve kaybi karsilamay: amagliyor
olmamal1 ve fakat zanlinin durusmalara katilmas: giivence altina alinmalidir. +°7 Ne var ki basvuru
sahibinin sahtekarlik kokan biiyiik 6l¢ekli mali islere bulasmis oldugu hallerde, daha biiyiik miktarlar
mantiksiz kabul edilmeyebilir. +°

(b) Durusmalarin yonetimi: Ozel gayret

Mahkemeler, nezaret konusunda giiglii kuskularin ya da baska gerekcelerin bulunmasina bakmayarak
gozaltindaki kisilere iligkin davalarin bir an 6nce mahkemeye gelmesini saglamak i¢in ‘6zel gayret’
gostermelidirler. +*° Bununla birlikte 6zel gayret hakki, adaletin hakkiyla yerine gelmesinin 6niine
gegmez ve yargiclarin, durugsmadan Once gercekleri ortaya ¢ikartmak ve kanit toplamak
yiikiimlilliikleri vardir. +* Bir davanin 6zelde pek karmasik olmadigi fakat bir baskasiyla
baglandiginda ertelendigi bir durumda bile Avrupa mahkemesi, bu kararin, adaletin hakkiyla yerine
getirilmesi kaygisiyla alindigini ve davanin kagimilmaz bir bigimde yavaslamasinin hiz gerekliligiyle
uyumsuz olmadigini saptamustir. +°'

Incelemenin karmasiklig1, saniklarin sayisi, yasal meselelerin dogas1 ve uluslararasi ihzar emri
[ing.: Letters rogatory] cercevesinde uluslararasi unsurlarin da ise katiliyor olmasi da goze alinmak

3 Can v. Avusturya, 9300/81, (Rep.) 12 Temmuz 1984, Seri A, no. 96.

* Ornek: W. V. Isvigre, 26 Ocak 1993, Seri A, no. 254-A; Van der Tang.

>> Ornek: Schmid v. Avusturya, 10670/83, (Dec.), 9 Temmuz 1985, 44 D.R. 195.

% Ornek: Can v. Avusturya, bkz. No 31, ki burada Komisyon, toplami, bagvuru sahibi, mal varliklar1
ve giivenligi saglamakla gorevli kisilerle iliskisi dogrultusunda degil de kundaklamaya maruz kalan
miilkiin degeri gdzoniine alinarak saptandigi icin elestirmistir; Neumeister, 13-14. paragraflar.

7 Ornek: W. V Isvigre, 26 Ocak 1993, Seri A, no 254-a, ki burada Avrupa Mahkemesi basvuru
sahibinin 30.000 Isvigre Franki tutarinda mali garanti verme dogrultusundaki teklifinin reddini,
paranin mensesi bilinmediginden ve davanin boyutlar agisindan (60 sirketi ilgilendiren bilyiik 6lgekli
dolandiricilik) bu tutar komik goriindiigiinden mantikdis1 bulmamuistir.

** Ornek: Letellier, 35. para.

% Ornek: Matzenetter, 12. para.; B. v Avusturya, 45. para.

5 Van der Tang, Can v. Avusturya, bkz. n.31. Ayrica bkz. 9627/81 Ferrari-Bravo v. italya (Dec.), 14
Mart 1984, 37 D.R. 15: Meselenin karmagikligindan ve davanin dogasi (yikici terér yani) dolayisiyla
ortaya ¢ikan istisnai giicliikklerden 6tiirii 4 y1l 11 ay adil bulunmustur ve davanin suclanan digerleriyle
birlestirilmesi adaletin yerine gelmesi acisindan mantiklidir ve davalarin ayrilmasi gerekli
gorilmemistir.

" Ornek: Matzenetter, 12. para.; B. v. Avusturya, 45. para.



zorundadir. +%* Komisyon, uluslararasi celp emrinin sunulmasi yoniindeki dava esasini sorgulamay1
reddettigi halde, cevap ile durusmanin baglamasi arasinda gegen sekiz ayla ilgili olarak bir ihlalin
bulundugu Vallon v. italya davasinda oldugu gibi durugmalar arasinda 6énemli bir zaman araligi
bulunmast belirleyici rol oynayabilir. +% Yetkililer tarafindan yapilan hatalar; +°* gereksiz, engelleyici
prosediirler; + davanin karmasikligi +°° ve bagvuru sahibinin tavr1 da yine belirleyici olmaktadir. Bu
sonuncuyla ilgili olarak, bagvuru sahiplerinden, yarg1 yetkilileriyle aktif bir bigimde igbirligi yapmalari
beklenemez ve basvuru sahipleri savunma yaparken, yerel hukuk tarafindan saglanan kaynaklardan
sonuna kadar yararlandiklar i¢in suglanamazlar. Bir basvuru sahibinin tavri bunun 6tesine geg¢ip de
engelleyici bir tutum sergilemesi ya da durugmalarin gecikmesine ciddi bir katkida bulunmas: ise,
belki bir ayrint1 sayilabilir. +°

Gozalt: stireleri tablosu

Matznetter v. Avusturya
Letellier v. Fransa
Kemmache v. Fransa
Toth v. Avusturya
Tomasi v. Fransa
Clooth v. Avusturya

B v. Avusturya
Woukam Moudefo

Can v. Avusturya

--2 y1l, yaklagik 2 ay: ihlal yok

--2 yil, 9 ay: ihlal

--2 yil, 10 ay: ihlal

-2 yil, 1 ay, 2 giin: ihlal

--5 yil, 7 ay: ihlal

--3 yil, 2 ay, 4 giin: ihlal

--2 yil, 4 ay, 15 giin: ihlal yok

--3 yil, 2 ay, 25 giin — Komisyon, ihlal (mahkemede sonug¢landi)
--14 ay, 26 giin —Komisyon, ihlal (mahkemede sonuglandi)

Van der Tang v. ispanya
W. v. Isvicre

Quinn

Scott v. Ispanya

Muller v. Fransa
Ferrari-Bravo v. italya +°

--3 yil, lay, 27 giin: ihlal yok

--4 yil, 3 giin: ihlal yok (az bir cogunlukla 5:4)

--1 yil: ihlal yok (dava kazanilamadi)

--4 y1l, 16 giin: ihlal

--yaklagsik 4 yil: ihlal

--4 y1l, 11 ay: agikar olarak yanlis temellendirilmis

Hauschildt v. Danimarka +* -2 yil, 9 ay: asikar olarak yanls temellendirilmis +"°

62 Avrupa Mahkemesi huzuruna ¢ikmustir.

% Woukan Moudefo v Fransa, 11 Ekim 1988, Seri A, 141-B (Rep.) ki burada basvuru sahibi
sorusturmaya alinmazdan 6nce dort buguk aylik bir gecikme ve daha 6nce beyanlari alinmig olan belli
bazi taniklarin ‘bir uyusmazlik® dolayisiyla huzura ¢agrilmalari edimindeki basarisizliktan 6tiirii bir
yillik bir gecikme olmustur.

 Tomasi davasinda, yargi yetkilileri tarafindan yapilmis sayisiz hata ve ihmal vardir; 6rnegin
durusmalar yetkisiz bir mahkemede yapilmistir.

65 Toth, ki burada saliverilme ya da gozaltinin uzamasiyla ilgili her yeni bagvuruda dosyanim kendisi
(kopyalar1 degil) elden ele aktarilarak sorusturma askiya alinmistir ki bu 6zgiirliik hakkinin 6nemi ile
uzlagir bir tutum degildir.

66 W. V. Isvigre: Davanin istisnai karmasiklig1 (giindeme gelmis en biiyiik ekonomik sug), 4 yili asan
olduk¢a uzun déneme iliskin bir ihlal bulgusu olmamasinda (5:4 oranindaki az bir ¢cogunlukla) énemli
bir unsurdur. Ote yandan Scott v. Ispanya davasinda, 4 y1l 16 giin siiren sorusturmadan sonra, dosyada
yalnizca Finli tecaviiz kurbanindan alinmis iki beyan ile dort tibbi rapor bulunmaktadir. Finlandiya’ya
letter rogatory gondermekle ilgili olarak 6ne siiriilen giicliikler gecikmeyi hakli kilacak gibi degildir ve
‘0zel bir gayret’ ilkesine de uyuldugu gézlemlenmemistir.

%7 Yagc1 ve Sargm, ki burada hiikiimet, basvuru sahiplerinin taktiklerine, kanit ibrazlarina, giivenlik
diizenlemelerini protesto amaciyla mahkeme salonunu terketmis olmalarina saldirmigs ama Avrupa
Mahkemesi, bazi unsurlari isleri yavaglatmis olsa bile bunun, ele aliman zamanin uzamasi agisindan
hesaba katilamayacagindan hareketle, sdzkonusu tutumlariyla bagvuru sahiplerinin engelleme
yaptiklarina dair bir belirti saptamamustir.

9627/81, italya, 14 mart 1984, 37 D.R. 15.

%910486/83, (Dec.) 9 Ekim 1986, 49 D.R. 86.




Di Stefano v. UK. ++"* --19 ay: asikar olarak yanls temellendirilmis +'
Deschamps v. Belgika +72 --23 ay: asikar olarak yanhs temellendirilmis +°

Gozaltinin Denetlenmesi
Uygulanan temel hukuk yontemi:

5.madde, 4. paragraf (gozaltinin yasalligimin bir mahkeme tarafinda hizli bir bi¢imde denetlenmesi
hakki).

Temel ictihat:

De Wilde, Ooms ve Versyp v. Belgika, (50. md.) 18 Haziran 1971, Seri A, no. 12; 1 E.H.R.R. 435;
van Droogenbroeck v. Belcika, 24 Haziran 1982, Seri A, no. 50; 4 E.H.R.R. 443; Sanchez-Reisse v.
Isvicre, 21 ekim 1986, Seri A, no. 107; 9 E.H.R.R. 71; Weeks v. B.K., 2 Mart 1987, Seri A, no. 114;
10 E.H.R.R. 293; Bouamar v. Belcika, 29 Subat 1988, Seri A, no. 129; 11 E.H.R.R. 1; Lamy v.
Belgika, 30 Mart 1989, Seri A, no. 151; 11 E.H.R.R. 529; E. v. Norveg, 29 Agustos 1990, Seri A, no.
181—a; 17 E.H.R.R. 30; Thynne, Wilson ve Gunnell v. B.K., 25 ekim 1990, Seri A, no. 190; 13
E.H.R.R. 666; Toth v. Avusturya, 12 Aralik 1991, Seri A, no. 224; 14 E.H.R.R. 551; Megyeri v.
Almanya, 12 Mayis 1992, Seri A, no. 237-a; 15 E.H.R.R. 584; Herczegfalvy v. Avusturya, 24 Eyliil
1992, Seri A, no. 242—b; 15 E.H.R.R. 437; Wynne v. B.K., 18 Temmuz 1994, Seri A, no. 294—a;
Kampanis v. Yunanistan, 13 Temmuz 1995, Seri A, no. 318—b; 21 E.H.R.R. 43; Hussain v. B.K,, 21
subat 1996, R.J.D., 1996—I, no. 4; Prem Singh v. B.K., 21 Subat 1996, R.J.D., 1996—I, no. 4;
R.M.D. v. Isvigre, 26 Eyliil 1997, R.J.D., 1997—VI, no. 51; Sakik ve digerleri v. Tiirkiye, 26 Kasim
1997, R.J.D.,.—VII, no. 58.

1. Dikkate alinan genel hususlar

5. madde, 1. paragrafta saglandigi lizere, biitiin gozalti kategorilerinin yasal olup olmadiginin
denetlenmesine yonelik bir hak mevcuttur. Bununla birlikte 5. madde, 4. paragraftaki ylikiimliiliigiin
boyutu bununla es degildir ve gereklilikleri, sorgulanan 6zgiirlilkten yoksun birakma tiiriine bagh
olarak degiskenlik arzeder. +"*

2. Bir mahkeme tarafindan emredilmis gozaltinin denetlenmesi
Gozalti uygulamasmmin uzman bir mahkeme tarafindan karara baglanmis oldugu durumlarda,

denetleme karar1 da, durugsmalarin cergevesi iginde sakli kalmak kaydiyla, mahkemenin hiikmiine
dahildir. Dolayistyla 5. madde, 1. paragrafin (a) esasmna uygun olarak uzman mahkemelerce

* Inter alia [ Lat.: Digerlerinin yanisira bir de] mahkemelerin muazzam is yiikii (18 ayda 136
oturum) gdziiniine alindiginda ¢ok asir1 degildir.
138 12391/86, (Dec.) 13 Nisan 1989, 60 D.R. 182.

"' Bkz. 324. s. 100 tamkl ve 3.000 sayfa belgeli karmasik dolandiricilik ve bagvuru sahibi 20 yildan
beri Birlesik Krallik ile gii¢lii baglar1 oldugunu iddia etse de kendisi hala bir Italyan vatandasidir ve
ayrica yurtdisinda organize sug ile baglar1 olduguna dair iddialar vardir.

72133370/87, Belgika (Dec.) 4 Temmuz 1991, 70 D.R. 177.

73 Tehlikeli kisilik, taniklara yonelik 6liim tehdidi, lizumsuz yere uzatilmis degildir.

" Ornek: W. V. Isveg, 12778/87, (Dec.) 9 Aralik 1988, 59 D.R. 158, sartli saliverilme; saklanan ya da
kacan sahislar R. V. B.K., 255527/94 29 Kasim 1995.




emredilmis tutuklamalarda, yasalligin denetlenmesi tutuklama ve basvuru prosediirlerine dahildir. +”
Yalnizca bir gozalti karari ister idari ister yonetsel olsun bagka yetkililer tarafindan verildigindedir ki,
5. madde 4. paragraf ¢ercevesinde bir mahkemeye miiracaat etme hakki vardir. Bu nedenle 5. madde,
4. paragraftan tutuklanmus kisilere iliskin bir af ya da izinli saliverme hakki tiiretilemez.

Bu ilke, gozaltinin diger tiirleriyle iligkili 6zel hiikiimler olmaksizin, mahkemeler tarafindan karara
baglanmis olup da sugun agirligini yansitan sabit hitkiimler niteligindeki miiebbed hapis cezalarina
uygulanmistir (asagiya bkz.). Daha ileriki asamalarda, tarifeli ya da cezai adi verilen donemin
ardindan siiren gozaltin1 yoneten ana unsurlar olarak riskin ve tehlikelilik durumunun sinanmasini
uygulamas1 yapilmaksizin siirdiiriilen gozaltinin denetlenmesi hakki yoktur. +'° Yine v. Birlesik
Krallik davasinda, cinayet suguyla hapsedilen basvuru sahibi sartli olarak saliverilmis iken bir sug
islemis ve tutuklamay1 miiteakiben gozaltina alinip miiebbede mahkum olmus ve Avrupa Mahkemesi,
kendisinin ilk zorunlu cezasindan 6tiirli nezarete alindigini ve ayrica bir de ihtiyari bir miiebbed hapis
cezasina carptirtlma ihtimalinin bulunmasmin, kendisine, sdzkonusu nezaretin yasalliginin
denetlenmesi hakkini vermedigini saptamustir. +

3. Ozel ceza tiirleri

Verilen cezalar suglularin sosyal agidan koruma altina alinmasi ve rehabilitasyonu babindan
oldugunda, mahkemelerin ceza verirken dayandiklar temeller (risk ve tehlikeli olmak) esas dogalari
itibariyle zamanin ge¢cmesiyle degisime agik oldugundan, goézaltinin yasalligini etkileyen yeni
meseleler ortaya cikabilir. Bu tiirden cezalar, 5. madde, 4. paragraf ¢ercevesindeki denetleme hakkina
agiktirlar. Sozkonusu ilke ilk defa Van Droogenbroeck v. Belgika +® davasindaki sabikalilar igin
emredilen gozalti cezasina ve sonra B.K.’da, yalnizca sugun agirligindan degil ve fakat ayn1 zamanda
aradan zaman ge¢mesiyle degisime acgik hale gelen risk ve tehlikeli olma ile ilgili hiikiimleri temel
aldig1 saptanan ihtiyari miiebbed hapis cezalarinin amir kilinmasina da uygulanmaistir.

Weeks v. B.K. davasinda, soygun sugundan bir donem ihtiyari miiebbed cezasina
carptirildiginda, bagvuru sahibinin sarth saliverilisinin ardindan tekrar hapse atilmasi, ilk hitkkmiinden
tiiretildigi i¢in 5. madde, 1. paragraf (a) ile uyumluydu.+” Bununla beraber mahkeme, eger saliverme
ya da tekrar gozaltina alma ile ilgili karar, hiikkmii veren mahkemenin hedefleriyle uyumlu bir temele
oturtulmadi ise, Sozlesme’nin ilkeleri 1s1§inda yasallikla ilgili yeni meseleler ¢ikabilecegini
saptadigindan 5. madde, 4. paragraf giindeme geldi. Denetleme hakki, 6zgiirliigiinden 6zel bir sekilde
yoksun birakilan kiginin goézaltinda bulundurulmasiyla ilgili olarak, hem hapse tekrar génderilmesi
esnasinda ve hem de hapisligi siiresince makul araliklarla yasal olmasi igin temel olan kosullari
icerecek Olclide genis tutulmaliydi. Dolayisiyla yargic tarafindan, sergiledigi istikrarsiz kisilikten
kaynaklanan risk dolayisiyla cezasina hiikmedilmis olan Weeks, saliverildikten sonra tekrar hapse

™ De Wilde, 76. para.

% (Birlesik Krallik’ta) Zorunlu miiebbed, ihtiyari miiebbed, miiebbed vesayet ve g¢ocuklar igin
Majesteleri’nin gozetimi davalarinda saliverilme olasiligindan 6nce, cayma ve nadim olma donemi
olarak tarifeli bir donem gecirilmektedir. Biitlin kategoriler igin tarife doneminin agilmasindan sonra
saliverilmesi konusunda goézoniine alinan 6nemli bir husus risk ya da tehlikeli olma durumudur.

77 Uzun sarth saliverilme donemleri dahi, 6zgiin kamyla ilgili nedensellik zincirini bozmaz; 6rnek:
Vincent King v. B.K., 23812/94, (Dec.) 10 Ekim 1994 ki burada bagvuru sahibi 17 yilik bir
salivermenin ardindan hapse tekrar atilmistir.

811082/84, Belgika, 4 mart 1988, 69 D.R. 27, ki burada bir sabikali olarak hiikiimet emrine verilen
bir sugluyla ilgili olarak, 4 yillik bir hiikiimliliik siiresinin asilmasinin ardindan 10 yillik bir ek ceza
idarecinin keyfine birakilmis; istenen yargi denetimi bu yoneticinin 6zgiirliikten yoksun birakma emri
verip vermeme konusunda erk sahibi olduguna iliskin ilk hiikiimle iliskilendirilmemisti.

7 17 yasinda iken, kartusu bos olan bir isaret tabancasi kullanarak 35 pens ¢almusti.



atildiginda denetleme hakkina sahipti. Buna benzer olarak Thynne, Wilson ve Gunnell v. B.K.
davasinda, tarifeli donemleri uzatilmig olan ii¢ ihtiyari miiebbed hiikiimlusii de, hapis cezalarinin
devamuiyla ilgili olarak denetleme talep edebilirlerdi.

Avrupa Mahkemesi, Thynne, Wilson ve Gunnell ile ilgili olarak tarifeli donem her haliikarda
asilmis oldugundan, tarifeli donemde bir denetleme hakki olup olmadigi sorusuna dogrudan yanit
vermemistir. Dava, Komisyon nezdinde incelenmekte iken, politika (daha sonra degisen), tarifeli
donemin hiikiimliilere ifsa edilmemesiydi ve Komisyon, hapis donemi boyunca denetleme hakkinin
varoldugu goriisiinii benimsedi. Bu davadan beri Avrupa Mahkemesi’nce verilmis yargi kararlarinin
ima ettigi verilere dayanan Komisyon, tarifeli donemleri heniiz agilmamis olan ihtiyari miiebbed
hiikiimliilerince agilan davalari hi¢bir sekilde reddetmemektedir.

Cinayet ya da diger ciddi su¢lardan o&tiirii tutuklanip da Majesteleri’nin gézetimi altina alinan
cocuklarda, Komisyon ve Avrupa Mahkemesi, bunun, sugun agirligia baglh olarak verilen sabit bir
ceza oldugu yoniindeki hiikiimet arglimanini, zamanin gegmesiyle degisime ugramasi olasi 6zel bir
unsurla ilgili belirsiz bir ceza hiikkmii oldugu saptamasiyla reddetmislerdir. Gergekten de, her iki
kurum da, bagvuru sahibinin avukatinca gelistirilen ve eger ceza ¢ocugun geri kalan giinleri boyunca
Ozgiirliigiinden olacagi bir miiebbed olmus olsa idi, 3. madde ¢ercevesinde sorun ¢ikacagi yoniindeki
tartismay1 benimsemislerdir. Avrupa Mahkemesi, cezanin, suclunun gengligi dolayisiyla verildigine ve
geng bir insana verilen belirsiz bir cezanin ancak zorunlu olarak hesaba katilmasi gereken kamunun
korunmasi ihtiyaci ve biiyilidiik¢e kisiligindeki ve tutumundaki diizelmeler olmasi diisiincesiyle hakl
bulunabilecegine isaret ederek, s6zkonusu cezanin, 6zellikle dogasini ve amacini dikkate almstir.
Dolayisiyla, Prem Singh v. B.K. ve Abed Hussain v. B.K. davalarinda, her ikisi de tarifeli déonemi
yatmig olan iki bagvuru sahibinin tutukluluklarinin siirmesine iliskin herhangi bir yargi denetimi
olmamasi, 5. madde, 4. paragraf gergevesinde bir ihlal olusturmaktadir. +%

4. Denetlemenin boyutu

‘Mahkeme,” ‘yasallik’ konusunda hiikiim vermeye muktedir olmalidir. Bunun her sorunu kapsamast
gerekmez ve bu, ‘mahkeme’nin davanin biitiin vecheleriyle ilgili olarak, karar mercisi olan otorite
tistiinde kendi keyfince is gorme yetkisiyle donatilmasi boyutunda bir yargisal denetleme hakkini
giivence altina almaz. +%!

B.K.’da yargisal denetleme, ihtiyari miiebbedin tutukluluk halinin kendisine uygulanan belirsiz
ceza, adin1 koymak gerekirse tutuklulugun siirmesini gerektiren bir risk yaratip yaratmadig: seklindeki
hedefler cergevesinde adil olup olmadigini kanitlama konusunda oldugu kadar, devam eden
tutuklamasinin denetlenmesini de kapsayacak kadar genis tutulmamustir. +*

5. Denetleme konusunda prosediire iliskin gereklilikler

Denetlemenin hukuksal bir yapisinin olmasi ve bireye, sozkonusu olan 6zgiirliikkten yoksun birakma
tiiriine uygun giivenceleri vermesi zorunludur.+* Yalnizca denetlemenin bir mahkeme ya da bir yargig
tarafindan yapilmis olmasi olgusu belirleyici degildir. Ornegin de Wilde, Ooms ve Verspy v. Belgika
davasinda, sulh yargiglart serserilik dolayisiyla gozaltt emri vermislerdir ama bunu, konunun
gerektirdigi ciddiyet acisindan zorunlu giivenceler olmaksizin acil bir durusmayla yaptiklarindan, bu,
sozkonusu karara idari bir karakter vermistir.

Mahkemeye dogrudan ulasabilme durumu daima gereklidir. Sanchez-Reisse v. Isvicre davasinda,
ki burada basvuru sahibi, dilek¢esi polis karakolundan ge¢meksizin dogrudan mahkemeye

% Tarifeli donemini belirleme siirecininin S6zlesme’nin gerekleriyle uyumlu olup olmadigi(5. madde,
1. ve 4. paragraflar ya da 6. madde) bir dizi davada tartisma konusu yapilmistir; 6rnek: Watson v.
B.K., 21387/93 (Dec.) 21 Ekim 1996 (ihtiyari miiebbed); T.V. v. B.K., 24724/94 ile V. v. B.K.
24888/94 (Majesteleri’nin gbzetimine alinan ¢ocuklar), komisyon nezdinde askidadir.

1 Weeks, 59. para., Van Droogenbroeck, 49. para.; Toth, 87. para.

52 Weeks.

% De Wilde, 76. para.; ayrica Weeks, 66. para., ki burada, bir hiikkiimlii tekrar tutuklandiginda karsi
goriise iliskin malzemenin tamami beyan edilmemis oldugundan prosediir hukuksal yapida degildir.



bagvuramadigini argiimanini getirmis; Avrupa Mahkemesi ise, yiirlitmenin yorum yapma erkinin
hukuksal ve gerekli oldugunu; mahkemeye ulasma konusunun bu yiizden engellenmis ve mahkeme
erkinin 6niine de engel konmus olmadigini saptamustir. +** Bununla birlikte, 5. madde, 4. paragraf,
farkli yasal durusmalarda konu edilmesi gerekliligi olmaksizin 6ngordiikleriyle uyumlu bir prosediiriin
varligin1 varsayar. Dolayisiyla Avrupa Mahkemesi, Prem Singh v. B.K. davasinda, bagvuru sahibi
tarafindan, sozlii bir durugma yaptirilabilmesi amaciyla yargi denetimi yapilmasi i¢in Parole Board’un
[ing.: Af Heyeti] kararma basvurulabilecegi dogrultusundaki hiikiimet argiimanini reddetmistir.

(a) Saliverme erki

Bir saliverme erkinin bulunmasi gereklidir. Weeks davasinda, Parole Board’un, Igisleri Bakanligi’n
baglamayan saliverilmeyi tavsiye etme yetkisi yeterli degildi. +* E. v. Norve¢ davasinda,
mahkemelerin gegersiz idari kararlar1 denetleme ve yonlendirme yoniindeki genel erkleri; gegmiste bir
mahkeme, herhangi bir davada bir idari karar1 gecersiz kilan bir karar almamis oldugu halde, yeterli
bulunmustur. Bununla birlikte, gegmiste haksiz oldugu iddia edilen bir hukuksal iglem bulunmamasi,
s6zkonusu islemin varligimin yeterince belirlenmis olmadig1 anlamina da gelebilir ve dolayisiyla bu, 5.
maddenin gerektirdigi ulasilabilirlik ve etkinlikten yoksun olmak demektir. +%

(b) Tersine igleyebilen prosediir

Prosediir, bagvuru sahibine davasini etkili bir bigimde sunma sansini saglayacak bigcimde tersine
isleyebilir olmalidir. Avrupa Mahkemesi, baz1 davalarda, bir yargi otoritesi nezdinde bir durusma
ihtiyacin1 kabul etmekle birlikte, bir davada gerekli olan prosediir ile digerleri birbirininin esi degildir.
+% Bagvuru sahibinin tutukluluguna, suglu iadesi agisindan itiraz ettigi Sanchez-Reisse davasinda
Avrupa Mahkemesi, kendisine soyle ya da boyle tersine isleyen bir prosediir saglanmis olmasi
gerektigini saptamistir. Bunun, saliverilme talebiyle birlikte federal mahkemeye sunulan federal polis
subesinin hedeflerine iliskin yazili yorumlar sunma olanagin1 da ihtiva etmesi gerekirdi. Mahkeme,
bagvuru sahibinin sahsen durugsmada bulunmasinin, mahkeme karar1 agisindan uygun ya da gerekli
oldugu yolunda bir saptama yapmamustir.

Ilgili belgelere ve raporlara ulasmaya basarisiz olmanin, ki bu, basvuru sahibine durusmalara dogru
bir bigimde katilma olanag: verir, denetlemeyi hatali kildigi saptanmistir.+® Hiikiimetin avukati
dosyay1 bilir iken, bagvuru sahibinin avukati, mahkeme bagvuru sahibinin tutuklulugun devamina
hiikkmetmezden oOnce dosyadaki belgeleri inceleyememis oldugundan, taraflarin esitligini giivence
altinda alma konusunda bir hata var demekti ve durusmalar, 5. madde, 4. paragrafin gerektirdigi gibi
gergekten tersine isleyebilir degildi. +* Temyiz mahkemesine savcr katilabiliyor ise ve avukat
katilamryor ise, prosediir esit muameleyi giivence altina almiyor ve gergekte tersine isleyebilir degil,
demekti.+*

(c) Yasal temsil
Durusmalarin dogasina ve bagvuru sahibinin yeteneklerine bagli olarak yasal temsil gerekli olabilir. Bir

gengle ilgili olan Bouamar v. Belcika davasinda bagvuru sahibi hapiste nezaret altinda bulundurulurken
ve akil hastalig1 baglaminda nezaret altinda bulundurulan bir kisiyle ilgili olan Megyeeri v. Almanya

45, para.

% Ayrica Prem Singh ve Abed Hussain.

% Ornek: Sakik ve digerleri v. Tiirkiye, ki burada, gegmiste karakolda nezaret altinda bulunup da bir
yargica saliverilme i¢in basvurdugunda anayasal ya da Sozlesme cer¢evesinde korunma talep eden bir
kisi yoktu.

%7 De Wilde, 78. para.

% Weeks, 60-69. paragraflar, Abed Hussain, 58. para.

¥ Lamy v. Belgika, 30 Mart 1989, Seri A, no.151.

% Toth.



davasinda, bir avukatin sozlii durusmalarda hazir olmasmin sart oldugu; aksi takdirde, temel ihtiyat
tedbirlerinden birinin inkar edilmis olacagi saptanmustir. Ayrica, nezarete alinan kisilerin yabanci
oldugu ve yasal sistemi bilmedigi durumlarda da yasal temsil 6nemli bir giivence olusturmaktadir. +°'
Woukam Moudefo v. Fransa davasinda, +°* ki burada basvuru hukuksal meselelerle ilgilidir, Komisyon,
bir avukat olmaksizin bagvuru sahibinin davasimi dogru diizgiin ve tatmin edici bir sekilde sunmasinin
imkansiz oldugunu saptamistir. Mahkemenin kendi edimiyle ilgili olarak kamu diizeni meselelerine
deginmis olmasi yeterli olmamistir ve bir savunma avukatinin temel goérevi, bir basvurunun giindeme
getirecegi ve aksi takdirde mahkeme tarafindan ele alinmayacak ve basvuru sahibinin sunumuna agiklik
kazandirmayacak olan hayati neme haiz meseleleri vurgulamaktir.

(d ) Sozlii durusmada hazir bulunma

Silah esitligi acisindan bagvuru sahibinin yazili bildirimde bulunmanin yanisira durugsmaya katilmasi da
gerekebilir; 6zellikle saveinin hazir oldugu durumlarda. +°°

Abed Hussain v. B.K. ve Prem Singh v. B.K. davalarinda, kars1 karsiya olunan durum g¢ercevesinde
(agir bir hapis cezasi) bagvuru sahiplerinin kisilikleri ile olgunluk diizeyleri, tehlikeli olup
olmadiklarinin kararlastirllmasinda 6nemli oldugundan, 5. madde, 4. paragraf, tersine isleyen bir
prosediiriin muhtevasi baglaminda yasal temsili ve taniklarin ¢agrilmasi ile sorgulanmasini da kapsayan
sozlii bir durusma gerektirmistir.+"* Buna benzer olarak, akil saghgi temelinde gerceklestirilen nezaret
edimlerinin denetlenmesiyle ugrasan davalarda da, basvuru sahibi ve/veya yasal temsilcisinin hazir
bulunmasi gerekli goriilmiistiir.+”

(e) Etkili bir bicimde ulasabilir olma

Bir zaman smirlamasi ya da prosediire iligskin bir gereklilik yiiziinden, belirgin bir denetleme siireci
kuramda kaldiginda Komisyon, bu durumun, 5. madde, 4. paragrafin gerekleriyle uyum saglamadigini
saptamistir. Basvuru sahibinin, giyabinda cikartilmis bir tutuklama emri mucibince B.K.’ya iade
edilmek tizere nezarette tutuldugu Farmakopoulos v. Belgika davasinda, +°° pratikte, i¢inde bu haktan
sozedilmemekle birlikte nezaret emrinin yiiriirliige girdigi andan itibaren 24 saat icinde, sdzkonusu
bagvuru sahibinin bagvuruda bulunma hakki olmustur. Komisyon, bu baglamda dile ve prosediire
yabanc1 olmasina 6zellikle dikkati ¢ekerek, zamanin kisalig ile bilgiden yoksun birakilmasinin bagvuru
sahibine, tutuklanmasmin yasalliinin denetlenmesi konusunda gergek bir firsat tanimadigini
belirlemistir.

Buna benzer olarak, R.M.D. v. Isvigre davasinda, her kantonda mahkemenin denetlenmesiyle
ilgili prosediirler bulunmakla birlikte, bagsvuru sahibi durmaksizin bir yargisal kanton bdlgesinden
digerine transfer edilmis oldugundan, pratikte bunlara etkili bir bi¢imde ulagsma sansi bulunmadigi i¢in
5. madde, 4. paragraf ¢ercevesinde bir ihlal vardi.

6. Hizh

Gozaltina alinan bir kiginin, sézkonusu gozaltinin yasalligma iliskin olarak belli bir hizla bir karar
¢ikarttirmaya hakki vardir. Uygun davalarda, 5. madde, 4. paragraf ayrica bir de, eger bu kendiliginden

91Sanchez—Reisse, 47. para.

210868/84 (Rep.) 8 Temmuz, 1987, Avrupa Mahkemesi nezdinde ¢oziilmiistiir; 7 Ekim 1988, Seri A,
no. 141-B.

» Prem Singh davasinda Komisyon, bagvuru sahibinin saliverilmis olmasina ve tekrar nezarete
almmasinin, kendisine karsi suclamalarda bulunabilecek tanik ifadelerinde anlatilan davraniglaryla
ilgili tartigmali meseleler temeline oturmus olmasini 6zellikle dikkate almistir.

% Ayrica bkz. Kampanis: Nezarette tutulan basvuru sahibi, savcr hazir bulundugu halde
tutuklulugunun devamina hiikmedildigi mahkemedeki durusmaya katilamamustir.

% Bkz. Boliim IIB: Zihin Sagli (5b. Prosediire iliskin gereklilikler)

% (Rep.) 4 Aralik 1990, Mahkeme nezdinde azledildi 27 Mart 1992, Seri A, no.235.



saglanmiyor ise, siiren tutukluluk halinin makul araliklarla denetlenmesi firsatinin verilmesini de
gerektirir. +

Tutuklulugun dogasina ve ¢evresini kusatan kosullara bagli olarak adil yaklasimlar
uygulanacaktir. Zihin sagligiyla ilgili bir sorun ¢ergevesinde nezarete alinan bir kisiyle iliskili olarak, ii¢
haftada saliverilmis olmak, bir denetleme yapilmasini gereksiz kilmaya yeterli olmamustir.+*® 5. madde,
1. paragraf (c) baglamindaki bir tutuklamada, basvuru sahiplerinin askeri mahkeme Oniine
c¢ikarilmazdan once tutuklu kaldiklar1 yedi, onbir ve alt1 glinliik zaman agikliklar1 hizli bulunmamustir.
+” Davanin karmasik olmadigi, ayrintili sorusturma gerektirmedigi, dava dosyasi ile basvuru sahibinin
saglik durumuna iliskin bilginin el altinda oldugu Sanchez-Reisse v. Isvigre davasinda, iilkesine iade
amactyla yapilan tutuklamanin yasalligma iliskin denetleme i¢in otuzbir giin ve kirkbir giin yeterince
hizli addedilmemistir. Acil sorunlarla ugragsmak icin gerekli idari diizenlemeleri gergeklestirmek
devletin sorumlulugunda oldugundan, Avrupa Mahkemesi’nin, mahkemelerin tatilde olmasi mazeretini
reddettigi E. v. Almanya davasinda, yaklasik sekiz haftalik siire ¢ok uzun bulunmustur. Buna benzer
olarak A.T. v. B.K. davasinda, +'® bagvuru sahibinin tarifeli doneminin uzamasi ile Parole Board
durusmalarinin yeni sistemi arasindaki yaklagik 14 aylik ara, yeni bir prosediirii yiriirliige sokma
konusunda kargilagtiklar1 zorluklar dolayisiyla ve hiikiimliller arasinda Oncelik saptamasi yapmak
zorunda olduklar1 gerekgesiyle hakli bulunmus degildir. Bu gibi davalarda gergekten de ilk
denetlemenin hizla yapilmasi i¢in 6zel bir gereklilik s6zkonusudur.

A.T. davasinda, siiren tutukluluk haline iligkin denetlemelerin yapilacagi araliklarla ilgili olarak
birinci ve ikinci denetleme arasindaki yaklagik 2 yillik aralik, 6zellikle Board, basvuru sahibinin yilda
bir denetlenmesini tavsiye ettigi ve gecikme asikar bir gerek¢e olmaksizin vuku buldugu i¢in, hakl
bulunmamugtir. Akil sagligi ile ilgili davalarda ise, dokuz ay ile bir y1l arasi siireler, Avrupa Mahkemesi
tarafindan kabul edilmistir. +'*'

Avrupa Mahkemesi’nin agilmamis 6l¢iide uzun olan déneme dikkati cektigi ve fakat bagvuru
sahibinin tutumundan kaynaklanan gecikmelerden devletin sorumlulu tutulamayacagini gézoniine aldigi
ve kendi yarattif1 bir durumdan otiirii sikayette bulunmasimi gegerli saymadigi Kolompar v. Belgika
davaslnda1 g)zldugu gibi bagvuru sahibinin durusmalara katilma konusunu agirdan almasi, ilgili bir unsur
olabilir. +

7. 13. maddeyle iliski

Zorunlulugu saglayan 5. madde, 5. paragraf ile birlikte 5. madde, 4. paragraf, tutuklamaya iligkin hukuk
yollar1 icin lex specialis [Lat: Ozel yasa] durumundadir. 5. madde, 4. paragrafin gereklilikleri, 13.
maddeninkilerden daha katidir. +'*

Capraz referans

Part I1B: Tutuklamanin telafi edilmesi
Part I1B: Su¢lunun iadesi

Part IIB: Go¢gmenler ve sinirdist etme
Part IIB: Akil sagligt

Part I1B: Durusma Oncesi nezaret

7 X.v. B.K. 52. para.

% Wassink v. Hollanda, 27 Eyliil 1990, Seri AU, no. 185-A.

? De Jong, Baljet ve Van den Brink v. Hollanda, 22 Mayis 1994, Seri A, no.77.

"B K., 20488/92, (Rep.) 29 Kasim 1995.

%" Herczegfalvry Megyeri (bk. Boliim IIB: Akil Sagligr).

192 Kolompar v. Belgika, 24 Eyliil 1992, Seri A, no 235-C: Basvuru sahibi iade edilmek iizere iki yil
sekiz ay boyunca nezarette tutulmus fakat ertelemeler i¢in bagvuruda bulunmustur; birbiri ardina
yapilan yiiriitmenin durdurulmasi ya da saliverilme bagvurulari. Komisyon, bagvuru sahibinin kendi
davranislarina ragmen yine de devletin durusmalari hizlandirma yoniinde olumlu adimlar atma
zorunlulugu oldugundan yeterince hizli bulmamaistir.

1% De Jong, 60. para; De Wilde, 95. para.



Boliim I1B: Tutuklama ve nezaret i¢in gerekgeler

Iade ve simirdisi karar bekleyen gozalti
Uygulanan temel hukuk yontemi:

5. madde, paragraf ve 1. paragraf (f) (iade ve smirdist kararini bekleyen yasal gozalti durumu) 5. madde, 4.
paragraf (gozaltinin yasalliginin denetlenmesi ).

Temel ictihat:

Bozano v. Fransa, 18 Aralik 1986, Seri A, no 111; 3 E.H.R.R. 297; Soeringg v. B.K., 7 Temmuz 1989, Seri A,
no. 161; 11 E.H.R.R.. 439; Kolompar v. Belgika, 24 Eyliil 1992, Seri A, no. 235; 16 E.H.R.R.. 197; Quinn v.
Fransa, 22 Mart 1995, Seri A, no. 311; 21 E.H.R.R.. 529; Chahal v. B.K., 15 Kasim 1996, R.J.D., 11996-11, no.
22.

1. Dikkate alinan genel hususlar

Bir kisi, 6zgiirliik hakkina, iade veya sinirdisi edilme ‘bakist’ ile “yasal tutuklama ya da gozalt1” istisnasini getiren
5. madde 1. paragraf ile empoze edilen genel yasallik ihtiyati tedbiri ve 5. madde, 1. paragrafin (f) kendine 6zgii
muhtevasi dogrultusunda iade edilme ya da smirdis1 edilme karar1 beklenirken gdzaltina alinabilir. Gozaltinin
asir1 uzamasi, bu edimi bu hiikiimle uyumsuz kilabilir.

2. Yasalhk

194 Burada

Nezaret, ‘yasa tarafindan tanimlanmis bir prosediir ile uyumlu’ olmalidir ve ayrica ‘yasal’ olmalidir. +
basat olan tema, keyfiligin dnlenmesidir. (Bkz. Boliim 1IB: Ozgiirliikten yoksun birakma)

Basvuru sahibinin, Birlesik Krallik’taki iade durusmalarinda, sulh yargicinin, bantlarin, Fransiz yasasi ihlal
edilerek ele gegirildigine hiikmettiginden sikayet ettigi Chinoy v. B.K. davasinda Komisyon, bunlarin
kullanilmas ingiliz yasasmi ihlal etmedigi ve keyfi olmadig1 icin, gozaltina iliskin olarak yasallik &lgiitiiniin ihlal
edilmedigini saptamustir. +'* Yetkililer tarafindan ‘iistii ortiilii iade’ yolunda adimlar atildiginda, yasalliga iliskin
meseleler ortaya g¢ikabilir. Bozano v. Fransa davasinda, Fransiz mahkemeleri bir iade talebini geri ¢evirmislerdir.
Polisin, bagvuru sahibini talepte bulunan devlete iade etme sonucunu doguran bir sinirdigi etme kararini yiiriirlige
sokma girisiminde bulundugu prosediir, 6zellikle yiiriirliige kondugu haliyle; basvuru sahibini kuramsal olarak
kullanabilecegi hukuksal yollardan mahrum ederek ve kendisine bir bir rota segme sansi vermeyerek aniden ve
zorla yapildigindan, Avrupa Mahkemesi tarafindan keyfi bulunmustur.

19 Ornek: 15268/89 Doran v. Hollanda, (Rep.) 8 Temmuz 1993 ki burada basvuru sahibinin
saliverilmesi emredilmis olmakla birlikte, savci bu kisinin iade edilmek tizere tutuklu kalmasi
amaciyla alikonmasi i¢in hapisaneye telefon etmis; Komisyon bunun, 5. madde, 1. paragrafin
gereklerine uyan yasal tanim ¢ercevesinde kalan bir prosediir ile uyumlu olmadigini saptamstir.
195151999/89, (Dec.) 4 Eyliil 1991: Inter alia [Lat.: digerleri arasinda bir de], bandin uygun olup
olmadig1 konusundaki yerel degerlendirme ile durusmalarin amacina da gonderme yapilmustir.



3. Iade ya da simirdisi etme bakisi ile

Nezareti, yalnizca iade durusmalarmin varligi hakli kilar. Quinn v. Fransa davasinda, Fransiz otoriteler Isvigre
tarafindan yapilacak iade durugmalarini tegvik ederken, bagvuru sahibinin kararin beklendigi siire i¢inde 11 saat
boyunca saliverilmemis olmasi, 5. madde, 1. paragrafin kapsadigi istisnalar diginda bir durum olusturmustur.

Chahal v. B.K. davasinda ise, sinirdis1 etmenin muhtevasiyla ilgili olarak Avrupa Mahkemesi, tek gerekli
olanin sézkonusu edimin siirdist etme bakisiyla yapilmis olmasi ve sinirdisi etme kararmin altinda yatan
gerekcenin adil olup olmadiginin, 5. madde, 1. paragrafin (f) amagclari agisindan somut olmadigini sdylemistir. Ne
var ki gozaltinin, eger erkin bir bicimde kotliye kullanimindan kaynaklanan bir baska amagla yapilmis ise, adil
olmaktan ¢ikacagi da asikardir. +'%

Iade ya da sinirdis1 edilmek icin tutulan bir kisi, yasal, pratik ya da idari bir gerekgeyle, gercekte yerinden
oynatilamiyor ise, bu kosullar ¢ercevesinde nezaretin ‘iade etme bakisi’ ile gerceklestirildiginden hareketle adil
kabul edilip edilemeyecegi yoniinde sorun g¢ikabilir. Ali v. Isvigre davasinda Komisyon, Isvigre’nin basvuru
sahibini Somali’ye iade etmek istedigine, ama basvuru sahibinin seyahat belgesi olmadigindan bunu
yapamadigina isaret etmistir. ladenin yiiriirliige sokulmasi imkansiz oldugundan, nezaret, bundan bdyle, 5.
madde, 1. paragrafin (f) istisnast baglaminda ‘iade bakisi ile’ kabul edilemez ve 5. madde, 1. paragraf agisindan
bir ihlal icerir. +'*7

2. Uzunlugun etkisi

Eger iade ya da smirdisi durusmalarinda yetkililer yeterli bir gayret gostermemis iseler, nezaret, 5. madde, 1.
paragrafin (f) esasi itibariyle adil olmaktan ¢ikabilir. +'® Quinn v. Fransa davasinda iade edilmeyi beklerken
nezarette gegirilen yaklasik iki yil makul bir siireyi +'® asmis olarak saptanmus olmakla birlikte, Sozlesme
organlari, inter alia [Lat.: digerleri arasinda bir de] basvuru sahibinin davranigini, davanin karmasikligini ve
ortada keyfi bir tutum olmamasini da gdzoéniine alarak, hesaba gelir gecikmeleri kabul edeceklerdir. +'"°

Gerekli iade islemleri, diger cezai suglamalarla ilgili saliverme kararindan sonra bir aydan daha az bir
sire i¢inde tamamlanmis oldugundan ve gozalti, basvuru sahibinin birbiri ardinca yaptigi saliverilme
basvurularindan 6tiirli ve mahkemeler normal bir zaman i¢inde karar aldiklarindan ve basvuru sahibi dilek¢elerini
gondermekte ge¢ kaldigi ve iki celse arasi bagvuruda bulundugu i¢in devam ettiginden Kolompar v. Belgika
davasinda iki yil sekiz aylik siire Avrupa Mahkemesi tarafindan mantiksiz bulunmamistir. Avrupa Mahkemesi,
bagvuru sahibinin, biiyiik 6l¢iide kendi kendisi tarafindan yaratilmis olan bir durumdan sikayetci olamayacagini
soylemistir, +'!!

Chahal v. B.K. davasinda ise, ii¢ yil ve bes aydan fazla bir siire, meselelerin ciddiyetinden ve
giicliiklerinden (Hindistan’a doniis konusunda risk iddialar1 ve ulusal giivenlik meseleleri) ve keyfi nezarete karsi
yerinde uygulanmig olan prosediire iligkin ihtiyat tedbirlerinden &tiirii, Avrupa Mahkemesi agisindan kabul edilir
bir siire olmustur. Bu, yerel durugmalarda prosediirle ilgili adimlar arasindaki gecikmelere dikkati ¢eken ve

1967317/75, (Dec.) 6 Ekim 1976, 6 D.R. 141.

19724881/94, (Rep.) 26 Subat 1997.

1% Ornek: 8081/77, (Dec.) 12 Aralik 1977, 12 D.R. 207; 7317/75, n.8’den yukaris.

19 Bagvuru sahibinin yararlandigi hukuk yollarmm iglemlerde 6nemli bir gecikmeye yolagmamus
olmasi muhtevasiyla, ilk karar i¢in 3 ay iade , ardindan emrinin ¢ikmasi i¢in on ay ge¢mistir.

19 Chahal, 117 ve 123. paragraflar; 15933/89; Osman v. B.K., (Dec.) 14 Ekim 1991, B.K.’da durusma
yapilmaksizin en uzun siire nezarette kalan kisi (ikinci bagvurusunun tarihinde yaklagik alt1 yil) ki
Hong Kong’a iadesi sozkonusuydu; Komisyon, islemlerinin uzunluguyla ilgili olarak Sozlesme’de
0zel zaman gerekliliklerinin bulunmadigina ve gayret degerlendirmesinin biitiin kosullar1 igermesini
gerektigine dikkati cekmistir. Komisyon, davanin karmasikligina (isin i¢ine girmis birgok iilke, sayisiz
belgelendirme), bagvuru sahibinin davranisina (isi hizlandirmay1 istememis olmasi ve birbiri ardinca
gelen habeas corpus bagvurulari)) bakmis ve basvuru sahibi islemleri amach olarak uzatir gibi
goriindiigiinden gecikmeden otiirli sikayetci olamayacagini saptamistir. Ayrica yetkililer agisindan
gayret yoksunlugu sézkonusu degildir.

" Komisyon devletin, 6zgiirliik hakkiyla ilgili kisitlamalar ve uluslararasi yiikiimliiliikler arasinda
dogru dengeyi bularak iade islemlerinde yersiz uzatmalari 6nleme konusunda bir sorumlulugu olmasi
gerektigine hilkmetmistir.



kisinin tutuklanmamig ve aleyhinde bir su¢lama yapilmamis oldugu bir durumda agirli§i miimkiin olan en biiyiik
hiz gerekliligine veren Komisyon yaklagimini gecersiz kilmistir.

5. Hukuk yollar1

5. madde 1. paragrafin (f) bir ihlali s6zkonusu oldugunda, etkili bir tashih de igeren uygulanabilir hiikiim,
nezaretin yasalliginin denetlenmesini gerektiren 5. madde, 4. paragraf ile yerel hukuk ¢ercevesinde dayatmali bir
tazminat hakki gerektiren 5. madde, 5. paragraftir.

Komisyon, habeas corpus’un [Lat.: ihzar emri], iade amaciyla gerceklestirilen nezaret altina alma
ediminin yasalligina karsi ¢ikma olanagi saglama anlaminda 5. madde, 4. paragraf ile uyumlu oldugunu
saptamistir. +''2 Smirdist davasinda yasalliga karsi ¢ikilan habeas corpus [Lat.: ihzar emri] islemlerinde iki
buguk aylik bir gecikme, 5. madde, 4. paragrafin aciliyet gerekliligi ile uyumlu bulunmustur; bu, diger nezaret
tiirlerinin denetlenmesinde uygun bulunan siireden daha uzundur ama, meselelerin karmagikligi ve davanin o
zamanki biitiin siginmacilar agisindan 6nemi dikkate alinmuistir. +'"

Capraz referans

Boliim I11B: Ozgiirliikten yoksun birakma
Boliim IIB: Gozaltinin gerekgeleri
Boliim I1B: Gozaltinin denetlenmesi

Hiikiimliiniin Haklar
Uygulanan temel hukuk yontemi:

3. madde (insanlikdis1 ve asagilayict muamelenin yasaklanmasi); 5. madde, 4. paragraf (gbzaltinin yasalliginin
denetlenmesi); 8. madde (aile yasantisina, mahremiyete ve haberlesme hakkina saygi); 13. madde (Sozlesme
ihlalleri konusunda etkili hukuksal edim); 14. madde (ayirimcilik).

Temel ictihat:

Golder v. B.K., 21 Subat 1975, Seri A, no. 13; 1 E.H.R.R.. 524; Silver v. B.K., 25 Mart 1983, Seri A, no. 61; 5
E.H.R.R.. 347; Campbell ve Fell v. B.K., 28 Haziran 1984, Seri A, no. 80; 7 E.H.R.R.. 165; Shonenberger ve
Durnaz v. Isvigre, 20 Haziran 1988, Seri A, no. 137; 11 E.H.R.R. 202; McCallum v. B.K., 30 Agustos 1990, Seri
A, no. 183; 13 E.H.R.R.. 596; Campbell v. B.K., 25 Mart 1992, Seri A, no. 223—A; 15 E.H.R.R.. 137;
Herczegflvy v. Avusturya, 24 Eyliil 1992, Seri A, no. 242—B, 15 E.H.R.R.. 437.

1. Dikkate alinan genel hususlar

Tutuklanmig bir hiikiimliiniin 6zgiirliiglinden yoksun kalmasi, bu kisinin Sozlesme ile saglanan diger temel
haklarimi yitirdigi anlamina gelmez. Bununla birlikte bu haklardan yararlanmasi, kaginilmaz olarak durumuyla
ilgili makul zorunluluklar ile 6lgiiliir olacak ve herhangi bir hakkin dengelenmesi s6zkonusu oldugunda, giivenlik

1219319/91 B.K., (Dec.) 2 Eyliil 1992.
'328021/95 B.K., (Dec.) 27 Kasim 1996.



gereklilikleri onemli bir agirlik tasiyacaktir. Komisyon ve Avrupa Mahkemesi nezdinde islem gormekte olan
davalarin 6nemli bir orani, belki de olumsuzluklara 6zellikle agik durumda olan, eger tiimii degilse bile ¢cogunun
hayatlarinin gesitli vecheleri otoritelerin denetimi altinda bulunan hiikiimliiler tarafindan sunulmus davalardir.
Temel haklara miidahale ve bu haklarla ilgili kisitlamalar dikkate deger 6l¢iidedir ve hiikiimliiler tarafindan agilan
davalarin biiyiik ¢ogunlugunda bunlar yansitilmaktadir. Asagida, yerel hukuk yollarinin tiiketilmemesine iligkin
kisa bir yorumun ardindan bunlar ele alinmaktadir.

2. Tiiketme ve hukuk yollar1 meseleleri

Bir hiikiimliiden, i¢inde bulundugu durumun mali ve pratik giicliiklerine bakilmaksizin, genellikle B.K.’da gegerli
yerel hukuk yollarimi tiiketmis olmasi beklenir. Eger boyle bir yol var ise, sozkonusu hiikiimliiniin bir avukat
bulmasi, yasal para yardimi i¢in bagvuru yapmasi, uygun basvurularla birlikte mahkemelerdeki islemlerleri
izlemesi istenir.

Yalnizca etkili olan hukuksal yollarin tiikketilmesi gerekliligi ilkesi uygulanir. Nihai kararlarini uygulama
yetkisi olmayan Board of Visitors [ing: Ziyaretciler Heyeti | gibi baglayic1 bir yargi hiikkmii olusturma erki
bulunmayan idari Isler igin Parlamento Sorumlusu da (The Parliamentary Comissioner for Administration)
etkili degildir. Bir hiikiimliiniin hapishane kurallarindan bir tanesinin kotii kullanimindan sikayetci oldugu bir
davada, Igisleri Bakanligi’nin etkili bir hukuksal yol saglayabilecegi saptanmissa da bu, hiikiimliiniin kuralin
kendisine kars1 ¢iktig1 durumlar igin gegerli olmamaktadir. +''* Komisyon, basvuru sahibi hiikiimliiniin, igisleri
Bakanligi’nin, haberlesmesine miidahale edildigine dair sikayetini resmen temelsiz buldugu icin agtig1 bir davada,
bu ilk varsayimi kuskulu buldugu halde durumun aynen bdyle oldugu Komisyon nezdinde saptanmistir. +'"
Hapishane yetkililerinin, hiikiimliilerin sikintilar1 konusunda her daim ince eleyip stk dokumadiklart kuskusuna
bakilmaksizin bu konuda temel yaklasim odur ki, Strasburg organlari, devletin, iddia edilen ihlallerden otiirii
sorumlu tutulup tutulamayacagini denetlemeye koyulmazdan 6nce, hapishane yetkililerine, hatalar1 yoluna sokma
konusunda bir sans taninsin. Dolayistyla Komisyon bu davada, 13. maddenin muhtevasi ¢er¢evesinde otoritelere,
‘pratikte Igisleri Bakanlig1’na hitaben yazilan dilekgelerin dogru diiriist ya da yeterli bir bicimde incelenmedigine
dair bir belirti ya da kanitin yoklugu halinde’ olaya kuskulu bakma ayricaligi saglamistir.

Mahkemelerin etkili bir hukuksal yol bulup bulamayacaklari, sikayetin konusuna baglhdir. Yalnizca
basarili olunmayacagi konusundaki kusku, i¢ hukuk yollarimin tiikketilmis olup olmadigi konusunda bir istisna
yaratmaz. +'° Uygun davalarda, taciz, ihmal, sahip olunan esyalara elkonmasi gibisinden 26. madde
kapsamindaki medeni haklar giindeme gelecektir. +''” Bir hiikiimliiye, bir hapishane kuralimin 6zii itibariyle,
ornegin, haberlesmenin sansiir edilmesi gibi bir miidahale yapildiginda, Silver v. B.K. davasindaki durum odur
ki, belli bir uygunsuz ya da ultravires [Lat.: erkin veya yetkinin Otesinde] hareket s6zkonusu oldugunda,
onlemlerin keyfi mi oldugunu, koétii niyetle mi yapildigini incelemekle sinirli yargt denetlemesi yeterli olmamstir.
Bununla birlikte, yasal olarak hak taninmis olan mektuplarin agilip okunmasina karsi ¢ikan bir yargisal denetleme
uygulamasinda, Temyiz Mahkemesi’nin, bir avukatla hiikiimlii arasinda gidip gelen gizli mektuplarin, yalnizca
bonafides [Lat.: Iyi niyetli | bir iletisimin sézkonusu olup olmadiginin kesinlestirilmesinin daha otesinde bir
baglamda okunmasina ve kesintiye ugratilmasina izin veren hapishane kuralinin ultravires [Lat.: erkin veya
yetkinin Gtesinde] oldugunu saptadigi Leech v. B.K. davasinda, yargisal denetlemenin, hapishane kurallarina
kars1 ¢ikilmasina imkan verdigi gosterilmistir. Sonug olarak, Komisyon’a ayni hiikiimlii, yani Leech tarafindan
yapilan, Iskogya hapishanelerinde tutuldugu sirada yasal haberlesme hakkina miidahale edildigi yoniindeki
sikayetler, davasini son seviye mahkemesine, yani alt diizey mahkemenin reddinin mi yoksa temyiz

4 Silver.

"5W. v. BK., 16244/90, (Rep.) 4 Mayis 1993, yayimlanmamustir.

' Bkz. Boliiml 6- Kabuledilebilirlik denetim listesi.

N7 B K., 14462/88, (Dec.) 12 Nisan 1991, yarali bir elin tedavisinde tibbi ihmal iddasinda bulunan
hiikiimlii; ugradig1 zarar dolayistyla bir dava agmamig oldugu i¢in i¢ hukuk yollarinin tilkenmemesi
durumu.



mahkemesinin Ingiliz davalarindaki gériisiiniin mii benimsenecegine karar verebilecek olan Lordlar Kamarasi’na
kadar izlemedigi igin, i¢ hukuk yollarm tikketmedigi gerekgesiyle basarisiz olmustur. +'®

Ortodoks Yahudi hiikiimliiler tarafindan 9. madde cercevesinde Igisleri Bakanligi’nin, bir Yahudi yardim
birliginin kendilerine koser yemegi saglamasina izin vermeyi reddetmesi iizerine yapilan sikayetler de,
Komisyon’un, hiikiimliilere belli bir standartta yiyecek saglanmasini gerektiren bir hapishane kurali oldugu ve
Igisleri Bakanlig1 yeterli miktarda gerekli nitelikte yiyecek saglarken ozel beslenme rejimlerini de dikkate
alabilecegi i¢in, bunun, yargisal denetlemeyle karst konulabilecek bir karar oldugunu g6zoniine alinarak, i¢ hukuk
yollarinin tiikenmemis oldugu gerekgesiyle reddedilmistir. Bu konuda, basvuru sahiplerinin daha 6nce basarisiz
olmus benzeri bir basvuruya dikkati ¢ekmis olmalar1 bir yana birakilmstir. +'"

Ozel bir tutuklama birimindeki hiicre kosullarinin (Inverness hapishanesi) 3. maddeye aykiri oldugu yéniinde
sikayette bulunulan McCallum v. B.K. davasinda hiikiimet, kosullarin insanlikdis1 ya da asagilayici olacak dlgiide
sert oldugu durumlarda bunun, giiciin dogru kullanilip kullanilmadigi dogrultusundaki denetlemenin alani iginde
miitalaa edilecegi argiimanini getirerek 13. madde baglaminda hapishane kosullarini irdeleyen yargisal
denetlemelerin ge¢mis 6rneklerine dikkati ¢gekmistir. Konu, davayi takip etmeyi birakan basvuru sahibinin avukati
tarafindan Mahkeme nezdinde akim birakilmistir.

3. Hapis kosullari

Gereksiz, dnemsiz ya da amagli olarak tahrik edici olan kii¢iik hognutsuzluklar 3. madde kapsaminda herhangi bir
mesele ¢ikartmayacaklardir. +'° Daha asir1 muameleler Komisyon tarafindan incelenebilirse de igtihat, burada
citanin fevkalade yiiksek olduguna ve gergekte, tutuklandiktan sonra hapishanedeki hiikiimliilerden higbirisiyle
ilgili olarak Avrupa Mahkemesi nezdinde bir ihlal bulgusu yapilmadigina isaret etmektedir. Anlasilan odur ki,
basarili olmak i¢in bir hiikiimlii, sansiir ya da sosyal hayattan yoksunluk diizeyinde bir yalitilmishgi, saglik
kosullarinda, bu hapislikten kaynaklanan 6nemli bir bozulmayi1 kanitlar nitelikle tibbi belgeyle kanitlamak
zorundadir. Bundan daha azi, yetkililerin, giivenlikten yoksun bulunma ya da siddetli cezai kisitlamalar
gibisinden biiyiik istismarlar1 olmal1 gibi goriinmektedir

(a) Yahtilma

Yalitma, per se [Lat.: kendi basina] insanlikdisi ya da asagilayicit degildir. Komisyon, diger hiikiimliilerle
birarada bulunma durumundan uzun siire yoksun birakilmanin arzu edilir olmadigini ve tam anlamryla bir sosyal
izolasyona eslik eden, sansiircii, biitiinsel bir yoksunlugun, insanin kigiligini nihai olarak zayif diislirecegini ve
belli kosullar gergevesinde, giivenlik gerekgeleriyle hakli kilinamayacak insanlikdist muamele sayilacagini teslim
etmekle birlikte, pratikte, kabul edilmez sayilan muamele igin esik son derecede yiiksektir. +'*' Komisyon, 3.
madenin genel yaklagimina uygun olarak bazi 6zel durumlari, 6rnegin siireyi, kosullarin engelleyiciligini,
zorlugunu, 6nlemlerin amacini ve en 6nemlisi kisi iistiindeki etkilerini incelemektedir. +'*

Bununla birlikte Ensslin ve digerleri v. Almanya davasinda bile, ki burada hiicre hapsindeki
hiikiimliilerde, fiziksel ve zihinsel zuliim isaretlerine dair raporlar vardir; Komisyon, inter alia [Lat.: digerleri
arasinda bir de] radyo, televizyon ve egzersiz imkani saglandigini ve sinirli siirelerle bile olsa avukatlariyla olsun,
kendi aralarinda birbirleriyle olsun goriisebildiklerinden tam bir sosyal yalitim sézkonusu olmadigini gézoniine
alarak sansiircii bir yoksun birakma durumunun bulunmadigini saptamistir. Ayrica, amacli bir cezalandirma ya da
direnci kirma g¢abasi da olmadigi i¢in, durumu tatmin edici bulmustur. Windsor v. B.K. davasinda, basvuru
sahibinin, 14 ay kilit altinda tutulduktan sonra uykusuzluk ¢ektigine, biiyiik dlciide ajite ve endiseli olduguna, kilit
altinda kalma olayiyla basa ¢ikabilmek i¢in obsesif bir itki gelistirdigine dair kanitlar vardir ama Komisyon,
kosullarin, bagvuru sahibinin kisiligini ezecek kadar biitiinliigli olan kisitlayici bir durum yaratmadigini
saptamustir. Ozelde, bagvuru sahibi ziyaretci kabul etmistir ve diger insanlarla biraraya gelmesi ya da asir1 uzun

"8 20075/92, (Dec.) 31 Agustos 1994, yayimlanmamustir; Veenstra v. B.K. 200946/92, 8 Agustos
1994, yayimmlanmamustir. Bir Isko¢ hapishanesinde avukatindan gelen mektuplarin agilmasi
baglaminda yargisal denetim basvuru olmadig i¢in i¢ hukuk yollarinin tiikkenmemis olmasi durumu.
""B.K., 14462/88, (Dec.), 7 Mart 1990, 65 D.R. 245.

120 McCallum v. B.K., 9511/81, (Rep.) 4 Mayis 1989.

12! Ensslin ve digerleri v. Almanya, 7572/76, 7586/76 ve 7587/76, (Dec.) 8 Temmuz 1978, 14 D.R. 64.
'2210263/83, R. V. Danimarka, (Dec.) 11 Mart 1985, 41 D.R. 149.



siirelerle egzersiz yapmast engellenmemistir. Komisyon, hiikiimliilerin tam anlamiyla doyuruldugu yolundaki
hiikiimet iddialarini kabullenmistir. +'>*

McFeeley ve digerleri v. B.K. davasinda, ++*'"* ki burada Cumhuriyetgi hiikiimliiler ‘saibeli bir protesto’
eylemi ¢evrgevesinde siki disiplin cezalarindan ve hapishane kosullarindan sikayetci olmuslardir; +'** isin taciz ve
giivenlik veghelerini degerlendiren Komisyon, ¢ikmazi ¢ozmektense suglulari cezalandirma konusuyla daha fazla
ilgilenen otoritelerin esneklikten uzak utumunu elestirmekle birlikte, kosullarin 3. maddede yasaklanmig olan
muameleyi giindeme getirecek Olgiide siki olmadigini saptamistir. Hiicre hapsiyle birarada uygulanan, ama
giivenlik ya da benzeri bir gerekgeyle hakli bulunmasi sézkonusu olmayan sinirli beslenme rejimiyle ilgili
sikayeti ayrica ele alan Komisyon, bunun zorlu ve tamamen arzu edilmeyen tiirde bir cezalandirma olduguna;
ancak kaba bir tutum olmakla birlikte yine de 3. maddenin ihlali anlaminda degerlendirilemeyecegine
hiikmetmistir.

Bir hikimli, kendisine uygulanan sert kisitlamalara kendi isyanci tutumu ya da temelde igbirligi
yapmaya yanagmamasli nedeniyle maruz kalmis olsa bile hiikiimet, bu gerekceyle yiikiimliiliikklerinden kurtulmusg
olmaz ve kosullari, daimi olarak, biitiin hiikiimliilerin sagligin1 ve iyi halini g6zoniine alarak diizenlemek
zorundadir. +'*

Siire meselesiyle ilgili olarak ise, alti metrekarelik bir hiicrede 15 ay, bu kadar uzun bir siirenin arzu edilir bir
siire olmadigma dair yoruma ragmen 3. maddeye ters diismemektedir. +'*° Hapishane iiniformasmni giymeyi
reddetme gerekgesiyle verilmis olan 23 aylik hiicre hapsi ‘siddetli’ bir yalitmadir ama, farkli farkl kisilerin
giinliik ziyaretleriyle yumusatilmis oldugundan yeterince ciddi bulunmamustir. +'*7 Bir IRA hiikiimliisii 760
giinliik bir hiicre hapsinden sikayet¢i oldugunda Komisyon, kendisine herhangi bir sansiir uygulanmadigini ya da
sosyal haklarindan mahrum kalmadigini; kilo kaybindan bagka bir fiziksel belirti olmadigini ve bu siire ‘arzu
edilmeyen’ uzunlukta bir siire olmakla birlikte 3. maddede serdedilen muamelenin disinda kaldigini saptamustir.

4128
(b) Hapisane iiniformasi ve ¢alisma

Bir hapishane iiniformasi giyilmesinin ya da hiikiimliilerin ¢alismasinin istenmesinin agagilayici bir
yani yoktur. +'*

'3 Windsor v. B.K., 18942/91, (Dec.) 6 Nisan 1991; bagvuru sahibi, hiikiimliilere giinlerce yemek
verilmedigi suglamasini yapmistir. Bu tiirden bir davada hiikiimetin, kosullara iliskin inandirict
kayitlar saglama yetenegi 6nemlidir.

21128317/78, (Dec.) 15 Mayis 1980 20 D.R. 44.

2% Ornek: hafifletici unsurlarn vyitirilmesi, hiicre hapsi, ayricaliklarin yitimi (yani, ziyaretler,
mektuplar, kantin, egzersiz) , giysi olmamasi, kirik pencerelerden Gtiirii soguk hava,; uzun siireler
boyunca tuvalete gitme imkanindan yoksun kalma iddiasi, hiicrelere ve hiikiimliilerin {istiine soguk su
fiskirtilmasi, prosediiriin ¢ignenmesi, soyunmali aramalar, kisitli beslenme rejimi.

2 X. V.BXK.,, 8231/78, 28 D.R. 5, (Dec.) 6 Mart 1982; McCallum; Ensslin davalari; Windsor v. B.K.
ki burada asir1 bir durumda biitiin hapishane kilit altina alinmis, ancak Komisyon, hiikiimliiler normal
rutinlerine geri dondiiklerinden durumda ferahlik yaratan bir gelisme oldugunu saptamistir; M.Feeley,
bkz. n. 212; McCallum v. B.K. , 9511/81 (Dec.) 9 Temmuz 1984, ki burada ‘kafes’ igindeki hiicre
hapsi siirekli olarak denetime tabi tutulmustur; Ensslin, bk. n. 209; Windsor v. B.K., bkz. n. 211.

126 R. v. Danimarka, bkz. n. 210, ki burada basvuru sahibine iki buguk saatlir bir egzersiz siiresi
verilmis ve kendisi hapishane calisanlartyla temas edebilmis, ziyaret¢i kabul etmis, tibbi kontrollari
yapilmistir. Hiicre hapsinin gerecesi de (siiriip giden sorusturmanin karmasikligi ve ciddiyeti) dikkate
almmustir,

“7X.v.B.K., bkz. n. 213.

128 8158/78 (Dec.) 10 Temmuz 1980, X. v. B.K., 21 D.R. 95; ziyaretci kabul etmis egzersiz yapmis ve
giivenlik smiflandirmasi, kagma girigimleri ve oteki hikimliler ustiindeki etkileri gdzoniinde
tutulmustur.

129 McFeeley, bkz. n. 212; X. v. B.K., bkz. n. 213; ki burada kagmanin 6nlenmesi amacini giiden
hapishane iiniformasi, 6zel hayata hakli bir karigma olarak adil bulunmustur.



(c) Hiicre kosullar

Dolup tasma odlgiisiinde bir kalabaliklik, Iskencenin Onlenmesi Komitesi tarafindan insanlikdis1 ve
asagilayic1 ozellikler olarak elestirilmistir. +'°° Mamafih bu kosullar, Komisyon 6niine getirilmis
degildir.

McCallum +"' davasinda hiicre hapsi igin kafes benzeri yerler kullanilmis olmasi, Komisyon’dan,
kaba bir yaklasim olarak elestiri almis ama Komisyon, diizenli egzersiz, haberlesmenin ve ziyaretlerin
devam etmesinin saglandig1 nispeten kisa, yani 3-4 aylik hiicre cezasi siirelerine de dikkati ¢ekmistir.
Bunlarin hiikiimli iistiinde kotii bir etkisi olduguna dair bir belirti bulunmadigindan, sikayetlerin
acikca kotii niyetli olduguna hiikmedilmistir.

(d) Tutuklama yerinin yapist

Bir hiikiimliiye, saglik ya da go6zaltt durumunun dogasina bagli olarak ozel bir hapis rejimi
uygulanmasinin gerekip gerekmedigi zaman zaman tartigma konusu olmustur. Ne var ki Ashingdane
(akil sagligi) ve Bizotto (uyusturucu bagimlisi) davalarinda Avrupa Mahkemesi, gozalti mahallinin, 5.
madde 1. paragrafin amaci baglaminda gozaltinin yasalli§i boyutunu asip asmadigi iistiine yapilan
tartismay1 reddetmistir. ++°'* Uygunsuz bir hapis rejiminden kaynaklanan ciddi 6l¢iide insanlikdisi ve
asagilayict kosullarin olmamast durumunda 3. madde baglaminda bir mesele c¢ikacak gibi
goriinmemektedir.

4. T1ibbi tedavi

Hiiktimliilerin, sunulan ve alinan tibbi tedavinin yeterliliginden sikayetc¢i olmasi az raslanan bir durum
degildir. Bununla birlikte tibbi tedavi konusundaki yetersizligin dogasi, heniiz, 3. maddede yiiksek
tutulmus olan esige ulasamamustir.+"* Bir hiikiimliiniin aylar boyunca, kendi bakis agisina gore
ciddiye alinmaksizin hasta oldugu ve ancak ciddi bir nefes darligindan sonra hastaneye kaldirilinca
gbgsiinde bir tiimor oldugunun anlasildigi Lockwood v. B.K. davasinda Komisyon, dogru diiriist bir
tedavi gdrmesinin aylarca gecikmis olmasmin yeterli bir kotii muamele anlamina gelmedigini
saptamistir. +'>*  Komisyon ayrica sunulan delillerden yola ¢ikarak erken teshisin, hiikiimliiniin
hastaliginda ya da sonradan aldigi tedavide 6nemli bir degisik yapmayacagina da isaret etmistir.
Hapishane doktoru tedaviye ve testlere baslamis oldugundan, gecikme faktorii psikolojik etkisi
itibariyle ‘ithmal edilebilir’ olmamakla birlikte, insanlikdisi ve asagilayicti muamele olarak
tanimlanmaya yeterli bir durum degildir.

Kotii saglik kosullar1 ya da yasin, bir basvuru sahibini goézaltinda tutulmak igin uygunsuz
kildig1 yolundaki sikayetler bu ana kadar hep basarisiz olmustur. Komisyon, tibbi tedavi hi¢ yapilmaz
ya da yetersiz olur ise sorun ¢ikabilecegini dikkate almig olmakla birlikte, ya s6zkonusu hiikiimliiniin
gozaltinda tutulmasinin uygun olmayacagina dair ya da sdzkonusu hapis mahallinin, sagligi igin
tehlikeli olduguna dair inandirici tibbi kanitlar istemektedir. +'** Hiikiimliilerin, kisa bir Smiir

130 Ziyaret raporu 1990-1994 CPT/inf(91)15.

°19511/81, bkz. n. 213.

1% Ashingdane v. B.K., 28 May1s 1985, Seri A, no. 93; Bizotto v. Yunanistan, 15 Kasim 1996, R.J.D.,
1996-V, no. 21. Bkz. Boliim IIB: ‘Ozgiirliikten Yoksun Birakma’ (5. yasa ve yasallikla ilgili olarak)
ile Akil Sagligi (8. Tedavi Hakki).

132 Bkz. drnek: Hurtado v. Isvicre, 28 Ocak 1994, Seri A, no. 280-A, ki burada Komisyon ¢atigmali bir
tutuklamanin ardindan basvuru sahibinin kontroldan gecirilmesi konusunda, 3. maddenin ihlali
anlaminda bir gecikme saptamustir (kaburga kemikleri kirilmisti) ama dava Mahkeme nezdinde
¢Ozlime kavusmustur.

B K., 18824/91, (Dec.) 14 Ekim 1992.

34 B. v. Almanya, 13047/87, (Dec.) 10 Mart 1988, 55 D.R. 271, ki burada toplama kampindan sag
cikan birinin, kendisinin tutuklama i¢in uygun olmadigi yoniindeki iddialar1 kendi doktorlar



beklentisine yolacan HIV gibi potansiyel bir 6liim tehlikesiyle ylizyiize olduklar1 durumlarda bile,
dogru diiriist izleniyor ve bakim goériiyor olduklarinin ve heniiz ciddi komplikasyonlar gelismediginin
saptanmas1 yeterli olmustur.+'*> Komisyon’un, bir hiikiimlii eger oldiiriicii bir hastaligin son
asamalarinda ise farkli davranip davranmayacagi heniiz bilinmemektedir. Béyle bir durumda, bir
kisiden, siirekli olarak kisitlamalara tabi olan bir hiicrede 6lmesini istemenin insanlikdigi ve asagilayici
oldugu argiiman: giindeme getirilebilir.+'*°
Bunun tam tersine, hiikiimliiler tarafindan kendilerine zorla ilag verildigi yolunda suglamalarla

sikayette bulunuldugunda, i¢ hukuk yollarinin tiikenmesi ve hiikiimliiniin olaylara iligkin versiyonunun
yeterli bir bigimde dogrulanmasi konusunda sorun ¢ikmaktadir. Freeman v. B.K. davasinda, +"*7 bir
hiikiimlii, hapishane gorevlileri tarafindan fiziksel olarak bir yere yatirilip, istegi hilafina kendisine ilag
enjekte edildigi iddiasinda bulunmustur. Davasini, bir basar1 kazanmaksizin Lordlar Kamarasi’na
kadar gotirmiis, ancak yerel mahkemeler, sikayetlerinin yeterli dogrulamadan yoksun oldugunu
saptadiklarindan ve Komisyon, bu mahkemelerin bulgularini keyfi ya da mantikdis1 bularak reddetmek
i¢in bir temele sahip olmadigindan, sikayeti reddedilmistir

Terapi gerektiren tedaviler s6zkonusu oldugunda ise, 3. madde gercevesinde yapilan sikayetler
basarili olacak gibi goriinmemektedir. Akil hastaligi nedeniyle goézaltinda tutulan bir kisiyle ilgili
Herczegfalvy v. Avusturya davasinda Komisyon, uygulamanin uygunsuz bir bi¢imde yapilmasini da
gbzoniinde bulundurarak, zorla yatistirict verilmesinin, haftalarca bir yataga bagl tutulmasinin ve
yapay beslenmeye zorlanmasinin, insanlikdisi ve asagilayici davranig diizeyine ulastigini saptamustir.
Daha az duygusal davranan Avrupa Mahkemesi ise, cebri dnlemlerin uygulandigi siirenin ‘endise
verici’ oldugunu ikrar etmekle birlikte, o zaman gecerli olan psikiyatrik ilkeler uyarinca ortada
terapiye iligkin bir gereklilik oldugu goriisiinii benimsemistir. Avrupa Mahkemesi i¢in kurumsallagmis
tibbi kararlar belirleyicidir ve terapi amaci gliden Onlemler ayni anda insanlikdisi ve asagilayici
olamazlar. Bu, aglik grevi sirasinda bir insanin zorla beslenmesinin de, ayni maddenin kapsamina
girmeyebilecegi anlamina gelmekte gibi goriinmektedir.

3. Soyunmal aramalar

Giivenlik gerekgesiyle yapildiklari zaman, rektal aramalar da dahil soyunmali aramalar 3. ya da 8.
maddeler baglaminda sorun yaratmamaktadir. Bir Hollandali hiikiimliiden, yasadisi uyusturucu
kullanip kullanmadiginin test edilmesi i¢in érnek alinmasi amaciyla bir hapishane goérevlisinin 6niinde
isemesi istendiginde, +'** Komisyon, bu kosullarin 3. maddenin yiiriirliige sokulmasi igin yeterince
sert olmadigini saptamistir. Bu durum mahremiyetine bir miidahale olusturmakla birlikte, 6zgiir
kisilere oranla daha genis miidahale onlemleri alinabilecek tutukluluk kosullar1 agisindan olagan ve
makul oldugu hesaba katilmistir. S6zkonusu dnlemler, sucun ve nizamsizligin 6nlenmesi agisindan
gerekli bulunmuslardir. McFeeley v. B.K. davasinda, tecriibeler, tehlikeli nesnelerin igeriye gizlice
sokuldugunu gosterdiginden, Maze Hapishanesinin istisnai gilivenlik gerekliliklerinden otiirii sik sik
soyunmali arama yapilmasinin zorunlu oldugu saptanmistir. Komisyon, fiziksel temas bulunmamasina
ve yiiksek riitbeli bir gérevlinin, istismar1 dnlemek i¢in hazir bulunmasina deginerek, insan agisindan

tarafindan dogrulanmamis; dolayisiyla bu tutuklamanin kendisi i¢in yolagacagi 6zel zorluklara
ragmen, asikar olarak kotii niyet saptanmustir; 8224/78, Isvigre, (Rep.) 5 Aralik 1979, 18 D.R. 148, ki
burada 74 yasindaki bagvuru sahibi, tutuklama i¢in uygun olmadigi iddia edilen seker hastalig: ile
diger bazi hastaliklardan muzdariptir; Komisyon bu yasta ve sagligi bozuk bir kisinin tutuklanmasinin
3. madde gergevesinde bir sorun yaratmasi ihtimalini dislamamis ama, dikkate deger bir uzmanlig
olan bir kadro ile tibbi hizmet veren bir hapishanenin s6zkonusu oldugu bu dava igin degil; 7994/77,
Hollanda, (Dec.) 6 Mayis 1978, 14 D.R. 238; 9044/80 Italya, (Rep.) 8 Aralik 1982, 33 D.R. 41.

3 B K. 22564/93, (Dec.) 14 Nisan 1994, 77-A D.R. 90; B.K. 22761/93, (Dec.) 14 Nisan 1994, 77-A
D.R. 98.

3¢ Birlesik Krallik’ta, iyi niyet niyet gercevesinde saliverilme talebi reddedilen ve sonra kabul
edildiginde ¢ok ge¢ kalinmig olup da hapishanede 6len Guiseppe Conlon davasi, akla gelen bir dava
oluyor.

B7TB K. 12016/86, (Dec.) 13 Ekim 1986.

8 21132/93 (Dec.) 6 nisan 1994, 77-A D.R. 75.



kiiciik diisiiriicii olmakla birlikte, kosullarin, amacl bir bicimde asagilayict olmadigin1 saptamustir.
+ +226a

4. Ziyaret haklar ve aileye ulasma

Komisyon, iligkilerin normal anlamda siirmesi tesvik edildiginden, bir hiikiimliiniin ailesiyle ve
arkadaslartyla siirekli temas halinde olmasina, 8. madde kapsaminda 6zel bir 6nem vermektedir. Bu
cercevede, baglarin tesvik edilmesi gerekliligini vurgulayan Avrupa hapishane kurallarina dikkati
¢ekmistir. Bunun bir neticesi olarak Komisyon, 8. maddenin devletten, hiikiimliilere sosyal anlamda
rehabilite olmalarin1 kolaylagtirmak ig¢in miimkiin oldugu kadar disardaki kisilerle bag kurup
gelistirmesini talep ettigini saptamis bulunmaktadir. Bu, Komisyon, s6zkonusu ilkenin uygulamasi
konusunda comert davrantyor demek degildir. +'*°

Smirsiz ziyaret hakki yoktur. +'* Oysa kuramsal olarak, temasin engellenmesi igin ciddi
gerekceler olmasi gereklidir. Temeli, akrabalarinin ziyarete gelip de orada olmadigini 6grenmeleriyle
sonug¢lanan ve ‘sogutma’ i¢in ¢ok kisa bir siire dnce haber vermek suretiyle bir hiikiimliiniin bagka bir
yere nakledilmesi gibi bir politika sonucu ortaya ¢ikan bir engelleme olan Seale v. B.K.davast +'*' 8.
madde kapsaminda kabuledilebilir bulunmus, ama sonra ¢6ziime kavusturulmustur. +'**

Ozel giivenlik kategorisinde tutulan hiikiimliiler, &zellikle IRA hiikiimliilerinin ya da
ailelerinin sozkonusu oldugu durumlarda, 8. maddeden, gézetim altinda olmayan ziyaret ya da
bolmelerle ya da perdelerle boliinmeyen ziyaret hakki tiiretmeye muvaffak olamamislardir. Komisyon,
prima facie [Lat.: bir bakista] bir miidahale oldugunu saptamakla birlikte, bu tiir kisitlamalarin kamu
giivenligi agisindan ve sug ile nizamsizligin 6nlenmesi bakimindan hakli oldugunu saptamistir. +'*
Boyle v. B.K. davasinda +'** Komisyon, hapishane yetkililerinin bagvuru sahibine karisiyla daha genis
temas imkan1 verme konusunda, yillar stiren bir tutukluluk i¢inde ciddi bir giiceniklige yolagan izin
vermeme duyarsizliklarina iligkin yorumda bulunmussa da, bir biitiin olarak bagvuru sahibiyle esi ile
yonetsel ve giivenlige iliskin sorunlar arasindaki denge Ol¢iisiiniin, aile yasantisina saygi hakkina
miidahale konusunda ¢ok da mantikdisi olmadigini saptamistir.

Bir hiikiimlii yakin akrabalarindan uzak bir hapishanede tutuldugu zaman, aile ziyaretleri
genellikle giigliik arzetmektedir. Yine de Komisyon, bir hiikiimliiniin 8. maddeden tutuklu kalacagi
yeri segmek gibi bir hak tiiretemeyecegini ve aileden ayri diisme ile bunun sebep oldugu zorlugun,
kacinilmaz olarak tutukluluk durumundan kaynaklandigini diisiinmektedir. Yalnizca istisnai
durumlardadir ki, hiikiimliiniin evine ya da ailesine ¢ok uzak bir yerdeki bir hapishane, 8. maddenin
gerekliliklerine ters diisebilir. +'**

Campbell ve Fell v. B.K. davasinda +'*® Komisyon, Kuzey Irlanda hapishanelerindeki asir1
kalabaliktan kaynaklanan zorluklar1 irdeleyerek, hiikiimliilerin, Ingiltere’den naklinin reddinde bir
problem gérmemistir. Bununla birlikte daha sonraki bir dizi Cumhuriyetgi hiikiimlii davasinda, Kuzey
Irlanda’daki hapishanelerde bos yer olup olmadigi, dengenin nakilden yana afir basmasini

2262 Bkz. n. 222.

139 Ornek: aileden olmayanlarinin temasinin korunma cergevesine girmemesi; X. V. B.K., 9054/80, 8
Ekim 1982, 30 D.R. 113- bir hiikkiimliiniin bir kampanya grubu tarafindan ziyaret isteginin reddi, 8.
madde ¢ercevesinde hakka tecaviiz anlamina gelmez.

X v. B.K., 9054/80, bkz. n. 237.

1419466/81, 15 May1s 1986, 36 D.R. 41.

'42 Bosa giden seyahat masraflari i¢in 800 Ingiliz Sterlini, bir 6ziir ve yasal bir ziyaret izni bulunan
onemli akrabalarin bir transfer yapildiktan sonra acilen bilgilendirilmesi meselesi konusunda bir
anlagma.

1438065/77, (Dec.) 3 Mayis 1978, 14 D.R. 246.

1449659/82, (Dec.) 5 Mayis 1983; (Rep.) 7 May1s 1986’ya ek olarak.

145.5229/71, (Dec.) 5 Ekim 1972, Coll. 42, s. 14 ve 5712/72, (Dec.) 15 Temmuz 1974 Coll. 46: deniz
iistinde binlerce mile gonderme; 15817/89, 1 Ekim 1990, 66 D.R. 251; ki burada bir Isko¢’un
nisanlisi gdrmesi amaciyla, Ingiltere’de bir hapishaneden Iskocya’da bir hapishaneye transfer
edilmesinin reddinde bir ihlal s6zkonusu olmakla birlikte, siki giivenlik tedbirleri altinda gegici
ziyaretler i¢in bir yol a¢ilmis oldugundan bu oranli bir ihlaldir.

B K. 7819/77, (Dec.) 6 Mayis 1978, 30-33. paragraflar, 14 D.R. 186.



engellememistir. Komisyon, Ingiltere’deki IRA hiikiimliilerinin Kuzey irlanda’daki ya da Irlanda
Cumbhuriyeti’ndeki ailelerinden ayr1 tutulmasindan kaynaklanan istisnai bir kosul saptamamustir. +'*
Bazi davalarda anababalarin yaslica olmasi, sagliklarinin bozuk olmasi ve uzun bir seyahat yapacak
durumda olmamasi ya da devlet yardimi alamayan diger akrabalarin seyahatle ilgili 6demeleri yapacak
durumda olmamasi, bazi hiikiimliilerin ¢ok uzun dénemler boyunca ¢ok az ziyaretcisi olmasina neden
olmussa da Komisyon, hapiste tutulduklari yerin hiikiimliilerin Ingiltere’de islenmis ciddi suglardan
tutuklanip dava edilmis olmalar1 ger¢eginden kaynaklandigi yorumunu yapmis ve bu kategoriye giren
hiiktimliilerle ilgili ciddi giivenlik miilahazalarina isaret etmistir. Giivenlik siniflandirmalarinin nakil
+'*® sirasinda herhangi bir gergek riski yansitmadigi ya da hiikiimliiniin sagligi veya simflandiriimasi
itibariyle giivenlik i¢in bir tehdit igermedigi argiimani yapildiginda Komisyon yine de, bunun, davalari
‘istisnai’ kategorisine sokmaya yeterli oldugu goriisiinii benimsememistir. Cumhuriyet¢i olmayip da
nakli yapilan yiiksek giivenlik smifindan hiikiimliilerle ilgili bir ayirim yapilmis ise bile, bdyle bir
ayirim, zeminindeki karmagik baskilara konu olmaya devam eden politik durum ile hapishane sistemi
igligdeki IRA hiikiimliilerinin idaresine yonelik 6zel ve duyarh ihtimam baglaminda hakli bulunmustur.
J’_

Oyle goriinmektedir ki nakiller sozkonusu oldugunda Komisyon, sézlesmeli devletlere olumlu bir
takim zorunluluklar yiikleme konusunda goniilsiizdiir ve bir bagvuru sahibi, otoritelerin asir1 6lgiide
zorluk ¢ikarttigini ve keyfi davrandigini ortaya ¢ikartmak zorunda kalacaktir.

7. Haberlesme

8. madde haberlesme hakkini1 agik¢a garanti altina almaktadir ve Komisyon, bunun, tutuklugunun
siradan ve makul gerekleri cercevesinde hiikiimliilere de yonelik oldugunu vurgulamustir. ilke olarak
serbest bir akis ya da haberlesme olacaktir ve bir hiikiimliiye gonderilen bir mektuba elkonmasi,
yalnizca, kamuya acik ve ulasilir bir takim kurallarin varligiyla hakli ¢ikartilabilir. Silver v. B.K.
davasinda, disardaki kurumlara gonderilen mektuplara ya da hiikiimliilerin hiikiimliiliik durumlarindan
veya hapishanedeki muameleden sikayet¢i olan mektuplara el konmasi, bu 6nlemler 6nceden bilinir
olmadig, ilgili emirler basiimis olmadigi igin ‘yasayla uyumlu’ degildir. +'*°

Hakl1 bulunan kisitlamalar baglaminda Komisyon, Silver davasinda, disardaki elestiri akisinin
Oniine set konarak hapishane gorevlilerini destekleme yoniindeki belki de anlagilir arzuya génderme
yapmis, ama, hiikiimliilerin digariyla iliski kurma ve duygularmi bu disardaki iligkilere yansitma
ihtiyaglarina daha biiyiik bir agirlik vermistir. Hiikiimliilerin tavsiye almak i¢in mektupla avukatlarina
ulagmasini dnleyen ve bir hiikiimliiniin iddialarni destekleyen hayati 6neme haiz delillerin korunma
altina alinmasimi saglayacak adimlarin atilmasini dnleyebilecek olan bir sistemi gerekli gormedigi gibi,
boyle bir sistemde biiyiik tehlike gérmiistiir.

Silver davasinda, bir¢ok kisitlama gereksiz bulunmustur; Ornegin, aileye ve dostlara
gonderilen mektuplarin, kamu otoriteleri hakkindaki sikayetlerin kisitlanmasi ve mektuplarin
avukatlara ya da parlamento iiyelerine gonderilebilmesi i¢in dnceden haber verilmesi zorunlulugu.
Daha sonraki davalarda, basmma +''  gonderilen mektuplara; hapishane otoritelerine haber
verilmeksizin avukatlara gonderilen sikayet mektuplarina; kendi adina hareket eden bir egin talimatiyla

avukat tarafindan bir hiikiimliiye gonderilen mektuplara +'*; yayimlanmas: amaglanan meselelere;

7 McCotter v. B.K. , 18632/91, 9 Aralik 1992; P.K. ve digerleri 19085/91, 9 Aralik 1992; McDowd
ve McKenna v. B.K., 21596/93, (Dec.) 1 Eyliil 1993.

"“"Hapishaneler istedikleri zaman, yerdegistiren hiikiimliilere gerekli giivenligi saglayabiliyorlardi.
14923956/94 (De.), 28 Kasim 1994; McKenny v. B.K.; Vella v. B.K., 23958/94, (Dec.) 28 kasim 1994.
% Ornek: W. V. BK., 16244/90, (Rep.) 4 Mayis 1993 ki burada idarecinin sorusturmaya tabi
tutuldugu mektuplar ‘yasalara uyumlu olmadig1’ i¢in sikayet mektuplar1 geri ¢ekilerek polisle gayri
resmi bir anlasmaya gidilmistir; Calogero Diana v. Italya, 15 Kasim 1996, R.J.D., 1996-V, no.21, ki
burada mektuplarin sansiir edilmesine iliskin erk tanimlanmamais ve kisitlanmamustir.

' McCallum, bkz. n.218.

132 Schonenberger ve Durmaz.



tutuklanmazdan once hitkiimlii tarafindan taninmayan kisilere gonderilen mektuplara +'>*; mektup

arkadasi arayan mektuplara +'"* baskalarma yonelik koti muameleden dolayr polise yapilan

sikayetlere +'>°; mahrem ceza davalarimin siirmesine iliskin mektuplara ve gayriresmi Orgiitlere
gonderilen mektuplara +'°° elkonmasi gereksiz bulunmustur.

Asagidaki Onemler gerekli olabilirler; Ornegin, is niteligindeki haberlesmeyle ilgili
kisitlamalar (bdyle birsey bir su¢ hazirligim da igerebilir) +'°’; hapishanedeki diger hiikiimliilerin
adlarmin verilmesi ki bu giivenlik sorunlari yaratabilir +'°%; bir tehdit olusturacak bigimde hapishane
gorevlilerinin adlarinin verilmesi +'°; siddet tehditleri +'*°; bir hapishane gorevlisini tohmet altinda
birakarak adin1 veren, basilmasi amaglanmis bir mektup. +'*'

Bu konu, bir mektuba el konacagina karar verilmesi i¢in talimat gerektiginden, belli bir zaman
gecebileceginden kabule bagli olmakla birlikte, yalnizca bir mektubun génderilmesindeki bir gecikme
bile bir ihlal olabilir. Cok acil olmamak kaydiyla bir mektup i¢in 3 haftanin kabul edilebilir oldugu
saptanmigtir. +162

Haberlesmeyle ilgili kisitlamalar baglaminda mektup kotalarinin tesis edilmesi, yetkililerin
ugrasmak zorunda olduklart yiginla mektup miktar1 gézoniine alindiginda, en azindan diizey isgiizarca
kisitlayic1 olmadiginda ve etkisi minimal oldugunda hakli goriilebilir.+'® El altinda bulundugu
varsayilarak hapishanenin mektup kagitlarinin kullanilmasi zorunlugundan miidahale anlami
¢ikartilmaz. +'* Her tiir kagidin kullamminmn reddi bir ihlal sayilabilir. +'® Haberlesme masraflart
konusunda, devlet, genel bir ilke olarak hiikiimliiler i¢in posta masrafi ddemek zorunda degildir ama,
0zel kosullara bagh olarak eger bu yapilmaz ise, hiikiimliiler posta yoluyla haberlesmekten ciddi bir
bi¢imde engellenmis olabilirler. Boyle v. B.K. davasinda +'®, basvuru sahibinin haberlesme hakkina
saygi babinda haftada bir mektup i¢in para 6denmesi yeterli olmustur.

Hatalar ve yanlighiklar ya da postanenin adres eksik oldugu i¢in mektubu iade etmis olmasindan
hiikiimliiyii haberdar etmemek, bir mektubun génderilmemis olmasini hakli gostermez.+'®” Ote yandan
yonetsel bir yeniden denetleme ihtiyacina (6rnekse, ise yeni baglamig bir gorevlinin hatasi olarak ya da
bir isarete dikkat edilmediginden) bagh olarak bir mektubun kazayla agilmis olmasi, bir 6ziir beyani
da yapilmis ise, ortada maksath bir saygisizlik ya da uygulanabilir olan kurallarin hige sayildigina dair
bir belirti de yok ise bir sorun yaratmayabilecektir. +'® Bir hiikiimetten, posta alisverisine iliskin
olarak diizgiin kayitlar tutmasi beklenir ve mektuplarin alinip alinmadigina dair bir anlagmazlik ortaya
ciktiginda, yalnizca hapishaneye gelen mektuplarin bir kaydin1 sunmak suretiyle yiikiimliiliiklerinden
kurtulamaz. +'%

3 X. V.BK., 8575/79, (Rep.) 2 Temmuz 1985.

13 Grace v. B.K. 11523/85, (Rep.) 15 Aralik 1985.

155 McCallum, bkz. n.218.

“SFarrant v. B.K., 7291/75, 50 D.R. 5.

7 Silver.

155 Age.

W, V.B.K., (Dec.) 12 Aralik 1991.

10 Silver, (Rep.), 413-415. paragraflar; Grace, bkz. n. 242.

YW, V.BK.

2 Silver; McCallum, bkz. n. 208, yetkililerin adres sahibiyle sorusturma yaparak temasa
gectiklerinden, yaklasik bir aylik gecikme uygun bulunmustur.

1 Chester v. B.K., 12395/86, (Rep.) 17 Mayis 1990; basvuru sahibi haftada seksenii¢ taneden 600
adet mektup gondermistir ve kendisinin 24 tane noel kartiyla siirlandirilmasi mantikdisi degildir.

164 Farrant, bkz. n.242.

1 T. V. B.K. 8231/78, (Rep.) 12 Ekim 1983, 49 D.R. 5.

1% Boyle v. B.K., 9659/82, (Dec.) 5 Mayis 1983.

167 Grace, bkz. n.242.

18 Ryder v. B.K., 14176/88, (Dec.) 19 Ocak 1989; Hosein v. B.K., 18264/91, hiikiimet Komisyon’a ve
bir milletvekiline gonderilen iki mektubun bir sorusturmanin ardindan yanlislikla engellendigini ve
bunu izleyen bagka bir engelleme olmadigini kabul ettikten sonra 8 Eyliil 1993’te diismiistiir.

1 Messina v. italya, 26 Subat 1993, Seri A, no 257-H; mektuplari igeren listeye hapishanede elkonup
sansiir edilmek lizere arastirma yargicina yollanmis, sonradan ne olduguna dair bir iz siiriilememistir.



Hapishane yonetimleri telefondan yararlanma konusunda giderek artan bir esneklik gosteriyor
olmakla birlikte, Komisyon’un bu konudaki yaklagimi, posta yoluyla yeterli haberlesmenin
yapilabildigi durumlarda telefonla haberlesme hakkinin bulunmadigi dogrultusundaki tutumda israrci
olmaktir. +'7° Telefonun kullanilmasina izin verildiginde, simdilerdeki hava odur ki telefon
goriismelerinin sayisina ya da telefonla goriisiilebilecek kisilere yonelik kisitlamalar herhangi bir
sorun yaratmayacaktir. +171

8. Avukatlara ve mahkemeye ulasma

Bir hiikiimlii mahkemelerde dava agmaktan menedilemez ya da muhtemel bir dava i¢in bir avukatla
temas etmek icin Igisleri Bakanligi'ndan 6nceden izin almasi istenemez. Bdyle bir kisitlama,
mahkemeye ulagma ilkesinin ihlalidir ki, mahkemeye ulasma, yerel diizeyde hukugun istiinliigiiniin
tesisi igin herkes agisindan hayati Gneme sahip bir giivence olusturmaktadir.+'"

Dahasi, A kategorisinden bir hiikiimlii 6. madde uyarinca, yasal danismaniyla, bu tiir
danigmalarin konusunu gizli tutma yoniinde yasal acidan 6nemli bir ¢ikari oldugunu ileri siirerek
baskalar1 tarafindan duyulmayacak konusmalar yapma hakkina da sahiptir. +'”° Bir avukata ulasma
yoniindeki diger kosullar, ki bunlarin arasinda iist arama ve hapishane gorevlilerinin hazir bulunmasi
da vardir, giivenlik gerekceleriyle hakli bulunabilir. +'7* iddia edilen yaralanmalarla ilgili olarak
bagimsiz bir tibbi muayene igin bir doktorun yardimini reddetmek, bu tiir seyler i¢in kendiliginden
dogan bir hak sozkonusu olmamakla birlikte, hapishane gorevlilerinin tecaviiziine yonelik bir dava
acilmasi sozkonusu ise, 6. madde, 1. paragraf ger¢evesinde bir sorun yaratabilir. +'7

Mektuplar baglaminda, davasi siirmekte olan i¢ sorusturmalarla ilgili olarak bir avukatla
mektuplagilarak yapilan bir danmigmanin geciktirilmesinin (vaktinden once ifsa kurali), hem 6. madde
(mahkemeye ulasma) ve hem de 8. maddeyle ilgili olarak ihlaller igerdigi saptanmistir. +'’° Campbell
v. B.K. davasi, bagvuru sahibinin de ortamda hazir bulunmadig1 durumlarda ve eger iyi bir gerek¢e de
yok ise, herhangi bir avukatla yapilan bir mektuplasmanin agilmasinin adalete uygun olmadigi
karariyla ¢6ziime ulagmistir. Ne olduguna bakilmaksizin mektuplarin topluca agilmasi ilkesi uygunsuz
bulunmustu ve mektuplasmanin istismar edildiginden ya da mektuplarin yasak ekler igerdiginden
kuskulanmak i¢in gerekge var ise, ancak durumun istismar edilmesinin Onlenmesi, hiikkiimliiye de
ortamda bulunmasinin teklif edilmis olmasiyla gilivence altina alinmis ise hakli goriilebilirdi.
Komisyona gonderilen ve hapishaneyle ilgili sikayetler iceriyora benzeyen ve gorevlilerin misilleme
yapmasi gibi bir de risk tagiyan mektuplarin a¢ilmasi konusunda da benzer miitalaalar yapilmaistir.

Geliri olmayan bir hiikiimlii, bir mahkemede medeni haklarini savunma anlaminda zor
durumdadir. S6zlesme’de medeni haklar ile ilgili yasal yardim konusunda 6zel haklar olmadig: veri
oldugu halde Komisyon, basari umudu olmadigi gerekgesiyle yasal para yardimi yapilmasinin
reddinin, mahkemeye ulagsmanin gerekleriyle uyumsuz olmadigmi saptamistir. Reddin keyfi
oldugunun gosterilebilecegi yolunda bir ek vardir. Yine de Komisyon, avukatin, prima facie [Lat.: bir
bakista] tibbi kanitla desteklenen bir dava oldugunu beyan etmesi halinde bile, yasal yardimin reddini
kabul etmistir. +'77

0 Boyle, (Dec.) 9658-9/82, bkz. n. 254.

"I Chester v. B.K., 32783/96, 11 Eyliil 1997; Bamber v. U.K., 33742/96, (Dec.) 1997.

172 Golder, 35-36. paragraflar.

173 Campbell ve Fell.

7% Campbell v. B.K., 12323/86, (Dec.) 13 temmuz 1988, 57 D.R. 48.

7> Campbell ve Fell, (Rep.) 153-156. paragraflar.

176 Age. 105-111. paragraflar; B.K., 10621/83, (Dec.) 11 Mart 1985: Muallaktaki mahkeme siirecine
dair yasal haberlesmenin agiga cikartilmasi, mahkemeye ulasma konusunda 6nemli bir miidahele
meselesi haline gelmistir. Céziime kavusmustur.

177 8158/78, B.K., (Dec.) 10 Temmuz 1980, 21 D.R. 95: Komisyon, durusmalar1 bagka yollarla da
baglatmasinin miimkiin oldugu konusunda yorumda bulunarak davayr Strasburg’a goétiirmek icin bir
avukat bulmaya muktedir olduguna deginmistir. Yasal yardim yetkilisiyle avukat arasindaki fikir



9.Din ve inan¢ uygulamasi

Zaman zaman hapishane yonetimlerinin dinsel inanglara ya da vicdanla ilgili meselelere miidahale
ettiklerine dair sikayetler yapilmistir. Bu anlamda ortaya ¢ikmis ciddi bir sorun yoktur. Ortodoks
hiikiimliilerin, hapishane yemeginin beslenme gerekliliklerine uymadigi yoniindeki iddialarina
hiikiimet tarafindan siddetle kars1 ¢ikilmig ve bu girisim, i¢ hukuk yollar1 tiikketilmedigi igin basarili
olmamustir. +'* Belli bir maddeyi yiyemiyor olmak ya da tercih edilen bir maddeden yoksun
birakilmak yeterli degildir. Kat1 bir dinsel beslenme gerekliligini ihlal etmeye zorlanmis olmamak
veya bu beslenme rejimiyle uygun yeterli yiyecegin saglanmasi konusunda zorlukla karsilagsmamis
olmak kosuluyla, bu tiirden sikayetler basarisiz olacak gibidir. +'"

Neyin dinsel bir zorunluluk olusturdugu, belki duyarli bir alan olabilir. Su ana kadar, ¢alismanin
dinsel inanca aykir1 oldugu yolundaki bir iddia basariya ulasmis degildir. +'** Bir hiikiimlii, hapishane
atolyesinde boyalarla temas etmesini gerektiren bir iste c¢alismanin vejeteryan inanglarina ters
distiigiinii iddia ettiginde, hayvani Uriinlerle iliski kurmay1 engelleyen vejeteryan inanglarin 9. madde
kapsamina girebilecegini dikkate alan Komisyon, hiikiimetin, bagvuru sahibinin daha 6nce acik alanda
caligmayi tercih ettigini sdyleyerek calismay1 reddettigi yolundaki savunma noktasina dikkati ¢ekerek
kuskulu goriinmiis ve boyalarla hayvanlar arasinda herhangi bir bag kurulabilmesinin kuskulu
oldugundan ve c¢aligmayr reddettiginde aldigi cezalarin Onemsiz olmasindan bahisle davayi
reddetmistir. +181 Hapse konduktan sonra Islam dinini secen bir miiebbed hiikiimliisii, adin1, hukuksal
olarak degistirmis oldugu halde, hapishanenin, bir takim hapishane i¢i gerekgelerle bu ismi kullanmay1
reddetmesinden sikayet¢i oldugunda, dava ¢6ziime kavustugunda bile bunun, herhangi bir dinsel
inangla ¢atisip ¢atismadigi, karara baglanmadan kalmistir. +'*2

Bir insanin kendisinin siyasi hiikiimlii oldugu yolundaki kisisel inanci, sahsi elbiselerini giyme
hakkin1 dogurmaz. +'*

9. maddenin olas1 gerekleri arasinda tapinma i¢in ayrilan yerlerden yararlanma, taninma ya da din
gorevlileriyle temas imkanin olmasi da vardir. Chester v. B.K. davasimda +'*, bir hiikiimlii, hiikiimetin
giivensiz oldugu gerekgesiyle kapattigini ilan ettigi bir sapelde dinsel ayinlere katilma imkanindan
yoksun kaldigindan sikayetci olmustur. Bu dava 6nce tartigmaya alinmig ama, din gérevlisinin bagvuru
sahibini hiicresinde ziyaret ettigi, ayinlerin ayr1 bir birimde yapildig1 ve basvuru sahibinin
sikayetinden vazgectigi anlasildiktan sonradir ki diisiiriilmiistiir.

10. Ogrenim, bos vakitlerin degerlendirilmesi olanaklar1 ve kendini ifade

Ogrenim ya da bos vakitlerin degerlendirilmesi etkinlikleri, giivenlik ya da hiicresinde heykeltraslikla
ugragmasinin engellenmesi ile ilgili sikayeti, heykeltraglarin kullandig1 alet edevatin yarattigi risk
yiiziinden hakli bulunmus olan Boyle v. B.K. davasinda oldugu gibi buna bagl bir takim nedenler
dikkate alinarak hakli goriilebilir. Ayrica verimli bir yazar da olan Boyle un, bir daktilo temin edilmesi
yoniindeki istegi de, bir daktilodan yoksun olmasinin iletisim ya da fikirlerini elyazisiyla yayma
ozgiirliigiine mani olduguna dair bir belirti bulunmadig1 temel alinarak reddedilmisti. +'% McFeeley

ayrilig1 konusunda bir agiklama yoktur ve bir hiikiimliiniin, yasal haklarini savunurken disardakilerden
gelen iyilik babindaki yardimlara giivenebilecegini beyan etmek yetersiz goriinmektedir.

¥ 13669/88, bkz. n.207.

' Ornek: Kahvenin ya da gaym yasaklandigina ve sicak ¢ikolata segeneginin bulunmadigina dair bir
iddia.

180.8231/78, (Dec.) 6 Mart 1982, 28 D.R. 5.

"I B K., 18187/91, (Dec.) 10 Subat 1993,

'8 fslam v. B.K., 26651/91 (Dec.) 13 Mayis 1996. Lant v. B.K., 11046/84, 10 Aralik 1985, 45 D.R.
236: Komisyon, kotiiye ¢ikmis olan adimi degistirmek isteyen bir katilin sikayetini reddetmistir.
Hapishane yonetiminin igeriye yonelik uygulamalar ¢er¢cevesinde s6zkonusu adi muhafaza etmesi 8.
madde ile uyumludur.

'*38231/78, bkz. n.77.

8B K., 14747/89, (Dec.) 1 Ekim 1990.

%5 (Dec.), bkz. n.268.



davasinda ise +'%, kiitiiphaneye girme, TV ve radyo izleme konusunda siddetli kisitlamalar varken
Komisyon, hiikiimliilerin siirdiirmekte olduklar1 protesto kampanyasinda kendi sorumluluklarini
gozonline almistir. Bunun gibi kiyafet giymeyi reddeden bir hiikiimliiniin kiitiiphaneye girmesi,
durumu giiclendiren kendi davranismnin ve kitaplara 6gretim gorevlisi yardimiyla ulagabildigi
gergeginin 15181 altinda reddedilmistir. +'*" Ne var ki yine zorluk gikartan bir hitkiimliiniin, dis
diinyayla temasii azaltacak bigcimde gazetelere ve dergilere ulagsmasinin engellenmesinde, ifade
ozgiirliigiine yonelik ve diger kisitlamalardan farkli olarak giivenlik ya da nizam gibi gerekgelerle
hakli ¢ikartilamayacak bir ihlal saptanmistir. +'** Ayni davada, disariya akademik ya da bilimsel
yazilar gonderilmesi konusundaki genel yasaklama da 10. maddeye aykir1 bulunmustur.

Yetkililerin antisemitik ‘Gothic Ripples’ literatiiriinii miisadere ettiklerinden sikayet¢i olan
hiikiimliiniin davasinda oldugu gibi bazen, disardaki yayimlara ulagma hakki, sugun ve nizamsizligin
onlenmesi ya da diger insanlarinin hakkimin korunmasi gergevesinde mesru olarak engellenebilir. +'*°

11. Hapisane ic¢ disiplini

Hapishanenin i¢ disiplin islemlerinin de 6. madde 1. paragrafin giivencelerine tabi olup olmayacag,
bunlarin Engel kriterlerinin kapsamina girip girmedigine baghdir (bkz. Boliim IIA: Cezai suglamalar).
Campbell ve Fell davasinda, aftan muaf tutulmanin, 6zgiirliikten yoksun birakmayla es degerde bir
ceza olusturdugu saptanmistir. Dogasi itibariyle disiplin ihlali olmaktan ziyade cezai olan suglara ciddi
bir ceza verildiginde, prosediir konusundaki giivenceleriyle 6. madde uygulanabilir.

Campbell ve Fell davasinda, 6. maddenin gerekleriyle uyumlulugu baglaminda Board of
Visitors'un tarafsiz ve yonetimden bagimsiz davrandigi saptanmistir. Durugmalarin kamuya agik
olmamasi igin bir¢ok sebep bulunmakla birlikte, kararin kamuya agiklanmasi igin hicbir adim
atilmamis olmasi ise, bir ihlal olusturmus bulunmaktadir. Bagvuru sahibinin, durusmalar 6ncesi ya da
durusmalar sirasinda kendi sectigi birinden yasal danismanlik hizmeti almaktan yoksun kalmasi da 6.
madde, 3. paragraf (b) ve (c¢) baglaminda bir ihlal igermektedir. Ne var ki, hiikiimliiniin, suglamalardan
sozlii durusmadan yalnizca bes gilin 6nce haberdar edilmis olmasi ve durugmalarla ilgili tutunaklar
yalnizca bir giin dnce almis olmasi, kendisinin bir erteleme talebi olmamig olmasi dikkate alinarak 6.
madde, 3. paragraf (b) ile uyumlu bulunmustur. Hapishane tutuklugunun muhtevasi baglaminda,
Ozgiirliik imkanlarmin, 6. maddenin esasi ¢ercevesinde gerekli addedilmesi, belki de olacak is degildir.
6. madde, 3. paragraf ‘c) ¢ercevesinde 6zgiir yasal temsil gerekliligi de, adaletin gerekliligi agisindan
kosula baglidir. Bir hiikkiimliiniin yasal temsil talep edip edemeyecegi, meselelerinin dogasi ve
karmagiklig1 ile bagvuru sahibi agisindan tehlikede olan seyin 6nemine bagli gibi gériinmektedir.

Capraz referans

Boliim IIA: E}enel ilkeler, cezai suclar
Boliim I1B: Ogrenim

Boliim I1B: Mahremiyet

Bolum IIB: Evlilik ve bir aile kurma
Bolum IIB: Tutuklamanin denetlenmesi

Tutuklamanin Tazmin edilmesi

Uygulanan temel hukuk yontemi:

186.8317/80, 15 May1s 1980, 20 D.R. 44.

87T, V. B.K., bkz. 263.

'8 Age., bkz. n. 263.

18913214/87 (Dec.) 9 Aralik 1988, 59 D.R. 244.



5. madde, 5. paragraf (5. madde hiikiimlerine ters diisen tutuklama ya da goézalti i¢in zorlanabilir
tazminat hakki).

Temel ictihat:

Wassink v. Hollanda, 27 Eyliil 1990, Seri A, no. 185—A; Brogan ve digerleri v. B.K., 29 Kasim 1988,
Seri A, no. 145—B; 11 E.H.R.R.. 117; Fox, Campbell ve Hartley v. B.K., 30 Agustos 1990, Seri A,
no. 182; 13 E.H.R.R.. 157; Thynne, Gunnell ve Wilson v. B.K., 25 Ekim 1990, Seri A, no. 190; 13
E.H.R.R.. 666; Sakik ve digerleri v. Tiirkiye, 26 Kasim 1997, R.J.D.

1. Dikkate alinan genel hususlar

Tutuklama ve gozalti i¢in tazminat hakki, 5. maddenin dort paragrafindan birinden birinin ihlal
edilmis olmas kosuluna baglidir. +'*° Boyle bir ihlalin ya dogrudan ya da 6zii itibariyle gergeklesmis
olmasi zorunludur. Avrupa Mahkemesi’'nin ya da Bakanlar Komitesi’nin daha dnceki bir uygulamada
bir ihlal karar1 vermis olmasi ya da bir yerel mahkemenin s6zkonusu paragraflardan birine iliskin bir
ihlal bulup da tazminat iddiasini reddetmis olmasi durumlarinda Komisyon, dogrudan 5. madde, 5.
paragrafi dikkate almaya yonelebilir. Eger yerel mahkemelerce bir saptama yapilmamis ise, S6zlesme
organlari, 5. paragrafi ylriirliige sokmazdan once bagvuru sahibinin 5 maddenin hiikiimleri ihlal
e?{ﬂmek suretiyle mi bir tutuklama ya da gozalti kurbani oldugunu ortaya g¢ikartmak zorundadirlar.
J’_

2. Tazminatin gecerliligi

Tazminat hakkinin yiiriirliige sokulmasi zorunluluktur. Ex gratia [Lat.: Iyi niyet ¢ercevesinde yapilan
O0deme| bir 6deme igin basvurma sansinin olmasi yeterli olmayacaktir. Bunun yalnizca maddi
tazminata balig oldugu varsayilmaktadir. Ne var ki Bozano v. Fransa davasinda Komisyon, tazminat
hakkinin yalnizca maddi tazminattan daha genis bir baglami olabilecegini beyan etmis, ama bu konu
da 5. madde, 4 paragraf kapsamina girdiginden, salivermeyi giivence altina alan bir hakki giindeme
getirememistir. +'**

Yerel hukukta ihlal karsiliginda tazminat alma hakkimin varligr yeterli bir kesinlik 6l¢iisiinde
yerlesmis olmak zorundadir. Hiikiimetin, tazminat almak i¢in bagvuru sahiplerinin gesitli yollar
deneyebilecek olduklari arglimanini yaptigi Sakik ve digerleri v. Tiirkiye davasinda Avrupa
Mahkemesi, bu yontemlerle tazminat alabilmis herhangi bir insan 6rmegi bulunmadigina ve sézkonusu
anayasal yollarin, yalnizca yerel hukuk anlaminda yasadisi olan gozalti olaylarin1 kapsar gibi
goriindiigiine isaret etmistir. Dolayistyla bir ihlal bulmustur.

3. Bir zarar verilmis olmasi halinde

Komisyon ile Avrupa Mahkemesi, hakkin yerel hukuktaki varliginin, zararin varligindan bagimsiz mi
tutulmasi gerektigi tistiinde anlagsmazliga diismiislerdir. Wassink v. Hollanda davasinda, 5. madde, 1.
paragraf cergevesinde yasayla + tarif edilmis prosediire uyulmamais ise de, basvuru sahibinin, Hollanda
yasasi ¢ergevesinde yalnizca bir zarar gosterebiliyor ise tazminat igin basvurabilmesi sdzkonusu
olmustur. Komisyon, igtihattaki +daha onceki 5. madde, 5. paragraftaki tazminat hakkinin zarar
kosuluna bagli olmadig1 yolundaki goriisiinii benimsemistir. Avrupa Mahkemesi ise, 1’den 4’e kadar
diger paragraflara ters diisen sartlarda bir 6zgiirliikten yoksun birakma durumu ¢ergevesinde tazminat
icin bagvurmak miimkiin ise 5. madde, 5. paragrafa uyulmus olacagini; ancak devletlere, 6dild,
kisinin ihlalden kaynaklanan bir zarar gosterebilmesinden bagimsiz kilma yasagi getirilemeyecegini
saptamigtir. Ortada bir zarar olmasa dahi varolabilecek olan kurban statiisiinii tefrik etmistir ama,




ortada tazmin edilecek maddi ya da maddi olmayan bir zarar bulunmamasit durumunda tazminat
sorunu olmayacagi goriigiinii de benimsemistir. Bunun, 50. maddeyle ilgili olarak ele alacagi
konularda 6nyargisiz uygulanacagi beyan edilmistir.

4. i¢c hukugun yasalhig

5. madde, 1-4. paragraflarin ihlali dolayisiyla tazminat i¢in basvurma olanagi yok ise, bir ihlal
sozkonusu olacaktir. S6zlesme organlar Birlesik Kralik hiikiimetinin hakkin yalnizca tutuklama ya da
gozaltinin yerel hukuk ¢er¢evesinde yasal olmamasi ya da keyfi olmasi durumunda gegerli olabilecegi
yolundaki argiimanlarini reddetmislerdir. Sozlesme, yerel hukuga miidahale edemediginden ve
yasadisiliga yalnizca B.K.’daki mahkemelerde karsi ¢ikmak miimkiin oldugundan, bu otomatik olarak,
tutuklama ya da gozaltinin yerel hukuk baglaminda, diger hukuksal uygulamalar ¢er¢evesinde yasal
oldugu ve fakat S6zlesme standartlarina uymadig1 5. madde, 5. paragraf ihlallerine yonelmektedir

Dolayisiyla, Brogan ve digerleri v. B.K. (bir yarg:1 gorevlisinin 6niine ¢ikartilmakta gecikmeden
dolay1 5. madde, 3. paragraf ihlali); Fox, Campbell ve Hartley v. B.K. (tutuklamada makul bir kusku
standard1 temelinde 5. madde, 1. paragraf (c) ile bir uyumsuzluk) ve Thynne, Gunnell ve Wilson v.
B.K. (miiebbedlerin siiren tutukluluk durumu ig¢in yasalligin denetlenmesi konusunda 5. madde, 4.
paragrafin ihlali ) 5. madde, 5. paragraf ihlalleri bulunmustur.

5. i¢ hukuk cercevesinde tazminatin yeterliligi

Eger tazminat miktar1 giiliinesi olur ise, sorunlar g¢ikabilecektir. Polis tarafindan dort buguk saat
boyunca yasal olmayan bir bicimde gozaltinda tutuldugu igin 350,- Ingiliz Sterlini alan bir bagvuru
sahibi, bunun ihlalin ciddiyetiyle bagdasmadigi, bundan sonra yapilabilecek olan ihlaller konusunda
cesaret kirici olmadigi, bu edimin masraflariyla orantili olmadig1 ve gelecekte agilacak davalarda yasal
para yardiminin reddine yolagacagi argiimaninmi getirmistir. Komisyon, Sozlesme, pratik ve etkili
haklar1 giivence altina almig oldugundan, diizeyi ¢ok asagida tutan bir tazminat hakkinin, pratik
anlamda ‘zorlayict’ olmayabilecegini kabul etmistir. Yine de sdzkonusu kisa gozalti siiresi igin
saptanan miktarin, 5. madde, 5. paragrafin amaclarinin ihmal edilebilecegi 6l¢iide diisiik oldugunun
sOylenemeyecegini de hilkkme baglamigtir. +
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