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Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nin 5. maddesine göre:

"ı. Her fenlin hürriyete ve güvenlige hakkı vlVdır. Aşagıda mazkfir hatler ve
kanuni usuller dışında hiç kimse hüıriyetinden mahrum edilemez.

a) SaHihiyetIi bir mahkeme tarafından mahkumiyeti üzerine usulü dairesinde
hapsedilmesi;

b) Bir mahkeme tarafından kanuna uygun olarak verilen bir karara riayetsizlikten
dolayı yahut kanunun koydugu bir mükellefiyetin yerine getirilmesini saglamak üzere
yakalanması veya tevkifi;

c) Bir suç işlcdigi şüphesi altında olan yahut suç işlemesine veya suçu işledikten
sonra kaçmasına mani olmak zamreti inancını doguran makul sebeple(İn mevcudiyeti
dolayısı ile, yetkili adli makam önüne çıkarılmak üzere yakalanması ve hapsi;

d) Bir küçügün nezaret altında ıslahı veya yetkili merci önüne çıkarılması için
verilmiş usulüne uygun bir tevkif kararı bulunması;

e) .Bulaşıcı bir hastalık yayabilecek bir kimsenin, bir akıı hastası, bir alkoligin
uyuşturucu maddelere mütpela bir kimsenin yahut bir serserinin kanuna uygun
mevkufiyeti;

o Bir kimsenin memlekete usulüne uygun olmayarak girmekten men'i veya
hakkında bir sınır dışı kılma veya geri verme muamelesine tevessül olunması sebebiyle
yakalanmasına veya tevkifine karar verilmesi.

2. Tevkif olunan bir ferde, tevkifini icabettiren sebepler ve kendisine karşı vaki
bütün isnatlar en kısa bir zamanda ve anladı~ı bir dille bildirilir.

• Avrupa ınsan Hakları Divanı Yargıcı.

"



200 FEYY AZ GÖLCÜKLÜ

3. Işbu maddenin lIc fıkrasında derpiş edilen şartlara göre yakalanan veya tevkif
edilen herkesin hemen bir hakim veya adli görev yapmaya kanunen mezun kılınmış diger
bir memur huzuruna çıkanlması lazım ve makUl bir süre içinde muhakeme edilmeye
yahut adli takibat sırasında serbest bırakılmaya hakkı vardır. Salıverflle ilgilinin
duruşmada hazır bulunmasını saglayacak bir teminata baglanabilir.

4. Yakalanması veya tevkif sebebiyle hürriyetinden mahrumbırakılan her şahıs
hürriyeti labdidin kanuna uygunıugu hakkında kısa bir zamanda karar vermesi veya
keyfiyet kanuna aykın görüldügü takdirde tahliyesini emretmesi için bir mahkemeye
itiraz eylemek bakım haizdir ..

5. Işbu maddenin hükümlerine aykın olarak yapılmış bir yakalama veya tevkif
muamelesinin magduru olan her şahsın ı.azminat istemeye hakkı vardır".

1- Sözleşmenin 5. maddesi iki grup hükmü içeriyor: a) kişi özgürlügü ve
güvenliginin tanınıp kabulü, yani ana kral (1. fımmn ilk cümlesi); ve b) kişi
özgüfıÜgü v~ güvenligini korumak için alınan önlemler, yani öngörülen güvenceler.
Önce, hükmÜD özünü oluşturan birinci noktayı ele alacak; sonra da güvenceleri
inceleyece#iZ- .

2- Maddenin ı. fıkrasının a, b, d, e benlıerinde geçen "usulü dairesinde", "kanuna
uygun olarak", "usulüne uygun, "kanuna uygun" deyimlerinin karşılıgı olmak üzere
fransızca resmi metinde "reguliere" veya "regulierement", ingilizce resmi metinde de
"Iawrul" kelimeleri tek deyim o~ kullanılmıştır. Türkçe resmi metinde 1. fıkranın
(b) bendi, olası bir dizgi hatası nedeniyle, "Her" kelimesi ile başlamaktadır; bu hata "Bir"
olarak dllzeltilmiştir.

3- ı. fıkramn (O bendinin fransızca ve ingilizce resmi metnindeki "kanunauygun
olarak" deyimi, gene olası bir hata sonucu, türkçe metinde yer almamıştır.

Sözleşmenin türkçe metni degerlendirilirken bu hususlann gözönünde tutulması
gerekir.

1) Kavram: Özgürlük ve güvenlik; özgürlükten yoksunluk;
özgürlütün sınırlanmas)

4- Tüm özgürlüklerin temelinde bulunan kişi özgürlUgünün saglanıp korunmasına
ilişkin hükümler, önemleri nedeniyle, bütün insan haklan bildirileri ve bunlann peşisıra
ulusal anayasalann temel hükümlerinden birini oluşturagelmiştir. 1. fıkranın ilk cümlesi,
böylece, benimsenen ana kuralı koymaktadır. Ikinci cümlede ise söz konusu özgürlUgün
mutlak olmayıp, sonraki bentlerde, sınırh sayım suretiyle belirtilen nedenlerle
sınırlanabilecegi söyleniyor. Bu baglamda kişi özgürlügünün içerigi bireyin fizik yahut
beden özgürlügü; diger bir deyimle, kendisinin fizik mekan içinde hareket, yer
degiştirebilme serbestisi; kısaca, bir yere kapatılmaması, tutuklu bulunmamasıdır.

5- Madde hükmüyle güdülen amaç bireyin, yer degiştirrne özgürlügünden keyfi
olarak yoksun bulunrna,sını önlemektir (Div. K., Schiessertlsviçre, 4.11.1979, A 34, s.
13, ~ 30). Korunan degerin demokratik toplumdaki önemi nedeniyle Divan, tutuklulugon
ilgili kişi tarafından istenmesi, kendisinin nzası ile gerçekleştirilmiş olması durumunda
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dahi, söz konusu madde hükmüne ayk.ınlıgın,gereginde, ileri sürülebilecegini belirUniştir
(Div. K., De Wilde, Ooms et Versyp/ Belçika, 18.6.1971, A 12, s. 36, Ş 65).

6- 5. madde kişi özgürıügünün devlet organlarınca kısıtlanması halinde uygulanır;
ana-babanın sahip bulundugu velayet hak ve yetkileri sınırsız 'olmamakla beraber, bu
hakka dayanarak, yetkili doktor ve ilgili servislerin tavsiyesi üzerine oglunu, tedavi
amacıyla, bit psikiyatri klinigine kapatan annenin neden oldugu özgürlük kısılamasında
bu madde hükmü uygulanmaz (Div. K., Nielsen/Danimarka, 28.11.1988, A 144, s.23
ve son. ve 26, Ş 61 ve son. ve Ş 72).

7- Kişi özgürlügünden mahrumiyeti, gidip-gelmeserbestisinin kısmen
sınırlanmasından ayırriıak gerekir. Ömegin saghgı korumak için salgın hastalık
(karantina) bölgesinden çıkma yasagı yahut kamu güvenligi nedeniyle kişinin belli bir
yerde otunna zorunlugu gibi durumları 5. madde kapsamında degil, gereginde belki de,
Sözleşme'ye ek 4 no.Iu Protokol çerçevesinde düşünmek gerekir. Biribirinden her zaman
kolayca aynıması zor söz konusu iki durum arasındaki fark Divan'ın deyimiyle "(...) bir
nitelik ve öz farkı degil, bir derece ya da yogunluk farkıdır (Div. K., Engel et
autres/Hollanda, 8.6.1976, A 22,s. 25, Ş 58-59; Guzzardi/İtalya, 6.11.1980, A 39, s.
33, Ş 93; Ashingdanel1ngiltere, 28.5.1985, A 93, s. 19, Ş 41 've Nielsen/Danimarka, s.
.24, Ş 67). Komisyon'a göre gece sokaga çıkma yasagı uygulaması bir sınırlama; buna
karşılık bir bölge yahut mahalle halkını evlerinde kapalı tutma ise özgürlükten ~
mahrumiyet, yani tutukluluktur (Kom. R., Kıbnsrrürkiye, 10.7.1976, no. 6780/74 ve
6950/75, Ş 235 ve 286; Hapis cezası hükümlOsününŞartlı salıverilmesi durumunda bkz.
Weeksl1ngiltere, 2.3.1987, A 114, s. 22, ~ 40; zorunlu ikamet halinde bkz.
Guzzardi/İtalya, 6.11.1980, A 39, s. 34-35, ~ 95~hapis cezasının yerine getirilmesinde
gün indiriminden yararlanma hakkının kaybı konusunda bkz. Campbell et Fell/1ngiltere,
28.6.1984, A 80, s. 37-38, Ş 72).

8- 5. maddede kişi özgürlügü yanında kişi güvenliitinden de söz ediliyor. Bu
iki kavramın yanyana ve birlikte kullanılmasının özel bir anlamı olması gerek.
Komisyon, özgürlük ve güvenlik deyimleri "(...) bir bütün olarak alınıp anlaşılmalıdır;
'güvenlik' kelimesi özgürlilge yapılacak tüm keyfi müdahalelere karşı kişinin korunması
hususunu ifade eder" diyor (Bkz. Kom. K., Dogu Afrikah Asyahlar, 'Yirmibeş
başvuru/İngiltere, 10.10.1970, no. 4403/70 ve ötekiler, Ann., c. 13, 1970, s. 997;
Kom. K., Dogu Afrikalı Asyalılarl1ng., 6.3.1978, no. 4626/70 ve ötekiler ve 6.3.1978,
no. 4715/70, 4783/71, 4827/71, DR 13: s. 5 ve 17); "güvenlik hakkı mutlaktır;
özgürlük hakkı ise maddenin i. fıkrasının (a). ila (t) bentleri uyarınca sınırlanabilir"
(Kom. R., Kamma/Hollanda, 14.7.1974, no. 4771/71, DR. Resumes et Index 1-20,
s. 136). Böylece kişi güvenliginin saglanmış olması için, 5. madde kapsamında alınacak
her kararın önceden varolan bir ulusal mevzuata hem esas, hem de şekil yönünden uygun
olması gerekir (Kom. K., Philip Bumeu AGEEl1ngiltere, 17.12.1976, no 7729/76, DR
7, s. 164; Komma/Hollanda, Res. et Ind. DR 1-20, s. 136; Kom. K., Dyerl1ngiltere,
9.10.1984, no. 10475/83, DR 39, s. 246).

9- Divanda BozanaIFransa davasında "güvenlik hakkı" ve bunun keyfilik
kavramıyla olan ilişkisine deginmiştir. Şöyleki, özünde bir suçlunun geriverilmesi
niteligindeki bir işlemin, "bir yabancının 'sınır dışı edilmesi" etiketi altında yapılmasının
konu oldugu bu davada Divan şöyle diyor: "(...) Burada çözümü gereken asıl mesele
davaya konu teşkil eden 'tutuklama' olayının 'kanunun öngördügü usule' riayet de dahil
olmak üzere, 'normlarn uygun' bulunup bulunmadıgının araştırılmasıdır. Sözleşme bu
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konuda, esas itibariyle, ulusal mevzuata aufta bulunmakta ve ulusal mevzuaUn koydu~u
kuralları uygulama gere~ini emretmekte ise ı;le, bunun yanında fazla olarak, kişiyi
özgüllügünden yoksun kılan her önlernin 5. madde ile güdülen amaca uygun olmasını da
istemektedir: bu amaç da bireyi keyfılige.karşı korumakdır (...)". Burada söz konusu olan
husus yalnız 'özgürlük hakkı' degil, ayni zamanda 'güvenlik hakkıdır da (Div. K.,
18,12.1986, Aııı, s. 23 ve 26-27, i 54 ve 60).

2) Güvenceler ./

ID- 5. maddede "ki:ii güvenııgi" olarak adlandınlan hakkın saglanması, yani "kişi
özgürıngü"nnn keyfi sınırlamalara karşı korunabilmesi için bu maddede öngörülen
önlemler üç grupta toplanabilir:

i) Kişi özgürlü~üne istisna getiren kısıtlamaların hukuk güvencesine ba~lanması;
yani yakalama, tutuklama vb. işlemlerin hukuka' uygımlu~u; .

ü) Kişi özgürlügaiıUn kısıtlanması nedenlerinin, maddede, sınırlı şayımla saptanlp
belirlenmiş olması; ve nihayet, .

ili) ÖZgürlügünden yoksun kılınan bireye tanınan bazı haklar.

A. Işlemin hukıııka uygunlutu

11- Bizim, işlemin hukuka uygunluk dedigimit bu güvence 5. maddenin ı.
fıkrasının ta başında "( ...) kanuni usuller dışında hiç kimse hürriyetinden mahrum
edilemez" denilerek; fık:ranın (a) illi (t) bentlerinde de söz konusu işlemin, türkçe resmi
metindeki deyimiyle, "usulü dairesinde" (yahut "usulüne uygun" veya "kanuna uygun")
olması koşulu belirtilerek ifade edilmiştir. Başkabir deyimle, kişi özgürlü~ünü kısıtlayan
tuuna, tutuklama vb. işlemler yapılırken yürürlükteki mevzuatın öngördügü yöntem
(usul) izlenecek ve ayni zamanda işlem, tüm yönleriyle, gene mevcut hukuk kurallarına
(esasa ilişkin koşullar) uygun olarak gerçekleştirilecektir.

12- Işlemin hukuka uygunlu~u konusunda 5. madde, böylece, iç hukuka
göndermede bulunmaktadır ve Sözleşme'nin ulusal hukuka göndermede bulundu~u benzeri
durumlarda bugere~in yerine getirilip getirilmedigi hususu Strasbourg organlarının

, denetim yetkisi içindedir. Söz konusu koşuıa uyulmamış olması halinde de madde hükmü
çignenmiş olacakur. Ulusal mevzuaun öngörd~ü usulün izlenmesi konu~;unda "( ... )
Bununla beraber, diyor Divan, Sözleşme'de açıkça yahut zımnen yer almış bulunan genel
ilkeler dahil, bizzat ulusal mevzuabn da Sözleşme'ye uygun olması gerekir". Sözü geçen
deyim in albnda yatan kavram adil ve uygun yargılama yöntemi kavramıdır; yani bireyi
özgürlügünden mahrum bırakan her önlem belli niteliklere sahip bir merci tarafından
kararlaŞunlıp uygulanacak ve asla keyfi olmayacaktır. Hemenekleyelim ki, ulusal
. mevzuatın öngöcdügü usulün ulusal mercilerce izlenip izlenmedigi könusunda Komisyon
ve Divan'ın sahip bulundugu denetim yetkisi bu organlarca sınırlı şekilde kullanılmakta;
iç hukukun yorum ve uygulamasında öncelikle yetkili ulusal mercilere geniş bir takdir
marjı tanınmaktadır (Bkz. Div. K., WinterwerpIHollanda, 24.10.1979, A 33, s. 19-20, Ş
45-46 ve Van Droogenbroeck/Belçika, 24.6.1982, A 50, s. 22, ~ 41).
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13- Işlemin hukulcauygunlu~uyani "usulü dairesinde",olması konusunda'Divan,
bu kavramın ifade etti~i düşüncenin 5.'maddesinin ı..fıkrasının tüm bentlerine egemen
bulundu~unu da belirtmiştir (Div. K., Guzzardi/lta1ya6.1LI980, A 39, s. '38,'~ 102).

14- Divan'a göre "regularite" ("Iawrulness", "usulü dairesinde olmak")
kavramını, i. fıkranın ta başında yer alan "kanunun öngördü~ü usule uygun olarak"
kavramının bir tekran şeklinde gönnemek lazımdır,'bu kavram ~(...) yalnızca iç hukuka
uygunlu~u de~il. bunun yanısıra ...(özgürlük sınırlamasının) ... güdülen amaca
uygunıugunu da gerektinnektedirki bu husus i8: madde hükmünün de icabıdır, özgürlügu
sınırlama işleminin 'usulü dairesinde oiması' koşuluhem bunitelikteki önleme ilişkin
karann alınışı; hem de bu kararın uygulanması bakımından.aranacakur. (...r'Usulü '
dairesinde' nitelemesi şekil ve esasa ilişkin kurallan birlikte içerir.' Böylece bu kavram
ile, 1. fıkranın başında yer alan ''kanunun öngördü~ü usule' riayet,genel koşulu, bir
anlamda, üstüste gelmekte. birbirine karışmış durumda'bulunmaktadır. Gerçekte bu'iki
deyim. S. maddenin i. fıkrasıyla güdillen amacın önemini yansıtmaktadır: hukukun
üstüiılü~üne dayanan demokratik bir "toplumda keyfi' surette ,gerçekleştirilmiş bir
tutuklama asla 'usulil dairesinde' sayılamaz (Div. K., Winterwerp/Honanda, 24.10.1979,
A 33, s. 17-18. ~ 39-40). Kısaca, ve özet olarak.,amaç'bireyi,'özgilrlük'kısıtlamasında
keyfıli~e karşı korumalchf (Bu konuda keza bkz. Div. K.,Xllngiltere,:S.IU985, A 46,
s. 18-20. ~ 41 ve 4S; Ashingdanellngiltere. 28:S:198S"AI93,'s:21.+44; Monneıı et
Morrisllngiltere. 2.3:1987.,ATI5. s. 20•.~,SO;Weeksllngiltere,~2;3.1987, A 114,s.:23,
~ 42; Van der Leer/Hollanda. "21.2.1990. A 170. :S. 12,'~ 22; Wassink/Hollanda.
27.9.1990. A 18S-A. s. 11. ~ 24; Herczegfalvy/Avusıurya:24'.9.1992,A'242-b, s. 20-
21. ~ 61-63-64).

IS- Van der Leer/Hollanda'olayında kanunun'öngördil~ü usıilün ulusal mercilerce
izlenmediginin saptanması 'üzerine. 'Komisyon ve 'Divan. şi1diyetkonusu önlernin
(psikiyatri klinigine kapaıma) •.aynca. ~usu1ilfdairesinde".olup' olmadıgını incelemeye
gerek gönnemiştir(s. '19;~98 ves. 12.'~.24).

B- Sınırlı sayım

16- S.maddenin ı. fıkrasındayer alan özgilrlükten'mahrum~yet halleri'sınırhbir
sayımdır; birey bu durumlar dışında ,hiçbir surette ,özgürlü~ünden yoksun
bırakılmayacaktır (Div. K:, Engel et autres/Hollanda,: 8.6:1976.:A '22. s. 24., ~ 'S7;
Ashingdanellngiltere, s. '18've son., ~'3S ve son:); özgilr1ü~e,getirilecekkısıtlamalar da
istisnai nitelikleri nedeniyle. dar,yoruma tabidir (Div. K..\Winterwerp/Hollanda, s. 16. ~
37 ve lrlanda/lngiltere. ,18:ı.'1978.,A 25. s"74,t~ 194);,fıkrada' sözü edilen tutukluluk
nedenlerinden birkaçının aynizamanda,' birlikte'bulunupuygulanması mümkündilr. (Div.
K,. Van Droogenbroeck/Belçika, 24.6.1982./A 'SO. s.:24:26.+47;Wemhoff/Federal
Almanya. 27.6.1968, A 7. ~'9;~Herczegflavy/Avusturya:24:9.1992, A'242-b, s.'20 ve
son, ~ 60 ve son.).

i7- ı. fıkranın ilk bendinde öngörülen hfıl,özgürlügü baglayıcı bir
cezaya (hapis cezası) yetkilimahkeme tarafından mahkum edilen bireyin
hapsedilmesi, yani cezanın yerine getirilmesidir.

18- Mahkiimiyet karannın "yetkili mahkeme" tarafından verilmiş olması
demek. bu karan veren merciin yargısal(kazai) nitelik taşıması; yani söz konusu merciin
hem bagımsız ve tarafsız (taraflar ve yürütme organı önünde) olması. hem de kararın
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"güvenceli bir yargılama usulü" izlenerek verilmiş bulunması demektir (Div. K., De
Wilde, Ooms et Versp/Belçika, 18.6.1971, A 12, s. 41 ve son., ~ 77 ve son.;
Neumeister/Avusturya, 27.6.1968, A 8, s. 44, ~ 24; Winterwerp/Hollanda, 24.10.1979,
A 33,s. 23-24, ~ 57-60; X/lngiltere, 5.11.1981, A 46, s. 22-23, ~ 52-53). .

19- Mahkemenin yetkisi konusunda g~ne ulusal hukuka aufta bulunulmaktadır,
Komisyon ve Divan da, sahip bulunduklan denetim yetkisini bu hukuk açısından yerine
getirmektedirler.

i 20. Fıkradaki "mahl(umiyet üzerine" deyimini anlam~andırırken, 6. maddenin
2. fıkrası ile (suçsuzluk karinesi) 7. maddenin 1. fıkrası (ceza hükümlü kanunlann
geçmişe uygulanmaması) hükümlerini gözönünde tutmak gerekir: ortada yasal yoldan
saptanmış bir "suç" yoksa, bu fıkradaki anlamında bir "mahkumiyet" de olmayacakur,
. "mabk'ômiyet" kelimesinin "( ...) bir önleyici tedbir ya da her hangi bir suç ile ilgili
bulunmayan bir güvenlik önlemi konusunda kullanılması ne (özgürlüklerin
sınırlanmasında geçerli) dar yorum metoduyla, ne de bendin ingilizce metni ile bagdaşır;
ingilizce 'conviction' kelimesi, suçtan 'sorumluluk' hususunun saptanmış bulundugunu
ifade eder" (Div. K., Guzzardil1ta1ya, 6.11.1980, A 39, s.37, ~ 100 ve De Wilde, Ooms
et Versyp, 18.6.1971 , A 12. s. 39, ~ 71). Özet olarak "mahkumiyet" deyimi, bir suçun
varlııının yasal yoldan saptanmasından sonra ilgilinin, bu fiilden sorumluluAunun
da saptanması ve sonuç olarak kendisinin özgürlügü baglayıcı bir' cezaya (yahut ceza
yerine geçen bir güvenlik önlemine) çarpunlmış olması (nedensellik bagının varlıgı)
koşullarim birlikte içermektedir (Div. K., Van Droogenbroeck/Belçika, 24.6.1982, A 50,
s. 19,.~ 35; "mahkumiyet üzerine" deyiminin farklı olaylardaki anlamına ilişkin yorum
konusunda bkz. Div. K., Monnell er Morris/İngiltere, 2.3.1987, A 115, s. 18 ve son., ~
43 ve son.; Weeksl1ngiltere, 2.3.1987,A 114, s. 26-27, ~ 49 ve ~ 52-53; nedensellik
ba~ı konusunda: Div. K., BozanolFransa, 18.12.1986, AlIl, s. 22-23, ~ 53).

21- "Suç"un dar anlamda, yani yasanın ceza yaptırımına baglandıgı fiil yahut
disiplin suçu olması önemli degildir (Div. K., Engels et autres/Hollanda, 8.6.1976, A
22, s. 27, ~ 68).

22- tık derece mahkemesi tarafından verilen mahkumiyet kararı hükümlünün
hapseditmesi için yeterlidir; bu karara karşı istinaf yahut temyiz yoluna başvurulmuş
olması fıkra hükmünün uygulanmasına engelolmaz (Kom. K., H. KrzyckiIFederal
Almanya, 9.3.1978, no. 7629/76, DR, 13, s. 58 ve son.). Kararın kesinleşmesini
beklemenin daha yerinde olacagı da düşünülebilir. Keza hakkında kuvvetli suçluluk
emareleri bulunan kişinin fıkranın (c) bendi uyarınca tutuklandıktan sonra hüküm
giymesi ve ikinci derece yargılaması sırasında tutuklulUk halinin devamı durumunda arUk
(c) bendi degil fıkranın (a) bendi uygulanır (Div. K.,' mutatis mutandis
HerczehfaIvy/Avusturya, 24.9.1992, A 242-b s. 21 ve 22, Ş 62-65).

23- Maphusluk durumu 5. maddenın ı. fıkrasında. denildigi gibi "kanunun
öngördügü usule uygun" bir yargılama sonucu ise, mahkumiyet hükmünün fiil (davanın
maddi yönü) ve hukuk (davanın hukuki yönü) açısından hatalı bulunması tutuklulugun
"usulü dairesinde" olmadıgı anlamına gelmez.. Ikinci derece yargılaması sırasında,
mahkumiyet hükmü nedeniyle tutuklu kalıp da ilk derece mahkemesinin vcrdigi bu
mahkumiyet karannın istinaf yahut temyiz mahkemesi taraından bozulması durumunda
oldugu gibi. Zira fıkranın (a) bendinde "usulü dairesinde mahkumiyct"ıen degil, fakat
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"usulü dairesinde nıtt1kluluk"tarisözedilmektedir (Kom. K., Krzycki/Federal Almanya,
supra, s. 66).

24- 5. madde, yabancı mahkemelerce verilen mahkUmiyet kararlarının (yabancı
ceza ilamlannın yerine getirilmesine ilişkin öteki koşullann da varh!ı halinde) ülkede
infazına engel de!ildir (Kom. K., X/Federal Almanya, 14.12.1963, no. 1322/62, Ann.,
c. 6, s. 517; Div. K., Drozd et Janousek/İspanya-Fransa, 26.6.1992, A 240, s. 33-35, f
107 ve 110); me~er ki hapse dayanak ,teşkil eden mahkeme karannın adil yargılama
sonucu olmadıgf açıktan açlAa belli ola (Bkz. Drozd et Janousek/İspanya-Fransa, s.
35, ~ 110 ve bu karara ekli karşı oy yazılan; keza Div. K), Soeringllngiltere, 7.7.1989,
A 161, mutatis mu.tandis s. 45, ~ 113).

25- FıkranlD (b) bendinde özgürlük kısıtlaması nedeni olarak farklı iki durum
yeralıyor: a) Bir mahkeme tarafından kanuna uygun olarak verilen bir karara uymama; ve
b) Yasal bir yükümün yerine getirilmesini sa~lamak amacı ile kişinin tutuklanması.

26- a) Hükmün göndermede bulundu~u ulusal "mahkeme" kavramı, daha önce de
belirtildigi gibi, bagımsız ve tarafsız ve, ayni zamanda, adil bir yargılama usulü
güvencesine sahip yargı makamı anlamındadır (Div. K., De Wilde, Domset
Versyp/Belçika, 18.6.1971, A 12, s. 41-42, ~ 77-78; Engel et autres/Hollanda. 8.6.1976,
A 22, s. 27, ~ 68).

27- Bu varsayımda sözü edilen mahkeme kararı, esas hakkındaki mahkUmiyet
hükmü dışındaki veya öteki bentlerde belirtilenlerden başka kararlardır: mahkemenin
yargılama düzenini korumak yuhut fonskiyonun gere~i gibi görülmesini sa~lamak
amacıyla verdi~i (örnegin duruşmaya gelmeyen ya da gelip de konuşmayan tanık
konusunda) disiplin cezası niteli~indeki tutuklama kararı gibi (Bkz. Div. K.,
Guzzardil1talya. 6.n.1980, A 39,s. 37. ~ 101; Lawlessl1rlanda. 1.7.1961, A 3. s. 51. ~
12).

28- b) İkinci 'duruma gelince. Kanunun öngördii~ü ve yerine getirilmesini
emretrnesine ra~en yerine getirilmeyen yükümün belli (somut) bir yükürn olması (Div.
K.• Engel et autres/Hollanda, 8.6.1976. A 22. s. 28-29. ~ 69; Guzzardi/İtalya. s. 37, ~
101) vedo~rudan dogruya kanundan kaynaklanması lazımdır (Keza bkz; CiulIa/ltalya.
22.2.1989. A 148. s. 16. ~ 36; ve Kom. R. Lawless,llrlanda, seri B Lt s. 64 ve Kom.K.,
Mc Weigh et autresl1ngiltere, 24.4.1981. no. 8022n7, 8025n7. 8027n7, DR 25. s.
81).

29- Belirnnek gerekirki 4 no.lu Protokorun 1.maddesi uyannca hiç kimse, yalnız
sözleşmeden dogan bir yükiimün yerine getirilmemiş olması nedeniyle özgürlii~ünden
mahrum bırakılamaz.

30- Fıkramn (c) bendinde bir ceza yargılama usulü kurumu olan "geçici
yakalama" ve "tutuklama" söz konusudur: suç zanhsı yahut sanı~ın yetkili adil
makam önüne çıkarılmak için, yakalanması ya da tutuklanması kısaca "hürriyetinin
tahdidi" yani "hapsolunması"dır. Yakalama veya tutuklama önlemi dogrudan do~ruya suç
kavramıyla ilgilidir; hangi hallerde başvuru1aca~ da fıkrada sınırlı sayım1abelirlenmiştir
(Div. K.• Lawless/İrlanda. s. 51-52. ~ 14; lrlanda/İngillere. 18.1.1978. A 25. s.74 ve
son.• ~ 194 ve son.; Guzzardil1tal~a, s. 35, ~ 102; Ciuııal1talya. s. 16 ve son.• ~ 37 ve
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son.; Brogan et autresl1ngiltere, 29.11.1988, A 145-b, s. 20 ve 29, ~ 23 ve 52; De Jong,
Baljet, Van den Brink/Hollanda, 22.5.1984, A 77~s. 21-22, ~ 44).

31- "Yetkili adli maknm", önceki iki bent konusunda da belirtildigi üzere,
bagımsız ve tarafsız ve bireyin ı:eyfi surette tutuklanmasını önleyici güvenceye sahip bir
usUl izleyen yargıç ya da kanun tarafındaıi adü görev yürütmekle yetkili kılınmış başka
bir görevli anlamındadır, yargıç olmayan "başka görevli"nin yargıçlık güvencelerine
~ımsız ve tarafsız) sahip olması gerekir (Schiesserl1sviçre,4.12.1979, A 34, s. 12 ve
son., ~ 29 ve son.). Makamın y~:tkisi,ulusal kanun bakımındandır.

32- Vakalama ve tutuklama nedenleri fıkra hükmüyle sınırlandıgı için, kişinin,
belirtilenlerden başka amaçlarla, öme~in sırf kendisinden bazı bilgiler almak amacıyla
tutuklanması Sözleşme'ye aykırıdır (Oiv. K., lrlanda/İngiltere, 18.1.1978, A25, s. 80, ~
232).

33- Birinci (suç işlendi.~i şüphesi) ve üçüncü (kaçmayı önlemek) tutuklama
nedenleri uzun açıklamalara gerek göstermeyecek kadar aşikardır. lkind neden olan "suç
işlenmesini önlemek" konusunda Divan, bunun genel bir suç politikası anlamında
olmayıp, somut ve belli bir suçun yakın gelecekte işlenmesini önlemek amacı güden
tedbir niteli~inde oldugunu belirtmiştir (Div. K., Guzzardil1talya, 6.11.1980, A 39, s.
38, ~ 102).

34- Bu bent uyarınca ki~ininözgürıügünün sınırlanabilmesi için, belirtilen her üç
durum bakımından da, Sözleşme'nin deyimiyle "makUl sebeplerin meveudiyeti" (yani
"makUlşüphe") gerekmektedir.

35- Divan'agöre yakalamaya neden olan şüpnenin "makul" ("plausible;
plausibilit~" - "reasonable; reasonablenesse")nitelige sahip bulunması geregi 5. maddenin
ı. fıkrasının (c) bendi ile saglanan ve özgür1ügün keyfi sınırlanmasına karŞı getirilen
himayenin bir temel unsurudur. MakUl şüphe kavral1)i , ilgili kişinin suçu işlemiş
olmasının mümkün bulunduitu hususunda objektif bir göziemeiyi iknaya yeterli vakıa ve
bilgilerin mevcudiyetini varsayar. Bununla beraber "makUl"nitelemesi somut olaya has
koşulların tamamı gözönünde tutularak yapılacaktır (Div. K., Fox, Campbell et
Hart1ey/lngiltere, 30.8.1990, A 182, s. 16-17, ~ 31- 34; keza bkz. mutatis mutandis
Brogan et autres/lngiltere, 29.1:1.1988,A 145-b, s. 32-33, ~ 59 ve Klass et autres/Federal
Almanya, 6.9.1978, A 28, s. 2'7, ve 30-31, ~ 58 ve 68). Madde 5/l-c bendinde sadece
gerçek ve samimi ("soupçom authenliques et sinceres"; "genuin and bona fide
suspicion") şüpheden degil, fakat "makul" şüpheden ("makUl sebepler"den) söz
edilmektedir; bunlardan birincisi sübjektir', ikincisi ise objektiftir (Bkz. Kom. R.
M. Murray, Tb. Murray, M. Murray, A. Murray, Mieh. Murray et R. Murray/lngihere,
17.2.1993, no. 14310/88, ~ 61. Bu olaya ilişkin dava halen Divan önündedir.)

36- MakUl şüpheyi takdirde Strasbourg organları, her ne kadar, bir denetim
yetkisine sahip iseler de, bu yetki yakalama yahut tukuklamaanındaki fiili durumun
degerlendirilmesinde kendilerinin ulusal yetkili kişi yerine geçmeleri şeklinde dcgil; fakat
ulusal merei tarafından yapılan durum degerlendirmesinin -ulusal takdir marjı da
gözönünde tutularak- makUlve geçerli olup olmadıgını saptamakla sınırlıdır (Bkz. Div.
K., Fox, Campbell et Hartley/lngihere, 30.8.1990, A 182, s. 17-18,9-34-35).
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37- Kişinin yakalanması veya tutuklanması, kendisinin yetkili makam önüne.
götürülmesi içindir. Bu 'sevk işleminin de amacı özgürlük kısıtlamasının hukuka
uygunluk açısından incelenmesi; gereginde kişinin salıverilmesi ya da makUl sürede
yargılanmasıdır (Div. K., Lawless/İrlanda, 1.7.1961, A 3, s. 52, ~ 14; lrlanda/lngiltere,
18.11978, A 25, s. 75-76, ~ 199; Schiessertlsviçre, 4.12.1979, A 34, s. 13-14, ~ 31).
Bu husus, incelemekte oldugumuz (c) bendi ile birlikte okunması gereken ve bu bent ile
bir bütün oluşturan maddenin 3. fıkrası hükmünden de açıkça anlaşılmaktadır. Gerçekten
5. maddenin biraz sonra ele alacagımız 3. fıkrasına göre, lIc fıkrasında öngörülen koşullar
uyarınca yakalanan veya tutuklanan herkesin hemen bir yargıç yahut adli görev yapmaya
kanunen yetkili diger bir memıır önüne çıkarılması gerekmektedir; ve kendisinin (makUl
bir süre içinde) yargılanmaya veya adli kovuşturma sırasında serbest bırakılmaya hakkı
vardır (Bkz. Div. K., Lawless/İrlanda, s. 51, ~ 13-14; trlanda/lngiltere, s. 74-76, ~ 196 ve
199; Guzzardilltalya, 6.11.1980, A 39, s. 38, ~ 102; De Jong, Baljet et Van den
. Brink/Hollanda, 22.5.1984, A 78, s. 21-22, ~ 44).

38- Suç sanıgının, bentde açıkça belirtilen kaçma tehlikesi dışıneJa, tutuklanmasını
gerekli kılan neden, genel deyimi ile, adil yargılamanın saglanması ihtiyacıdır. Sözleşme
bu ihtiyacın unsurlarının neler olabilecegini belirtmeyip bunu yargılama makamlarının
takdirine bırakmıştır. Ömegin delillerin kararulmasını yahut yokedilmesini önlemek
zorunlulugu gibi.

39- Fıkranın (d) bendinde suç meylinde bulunan çocuklar için öngörülen bir
iyileştirme önleminin yerine getirilmesi yahut küçügün, kendisi konusunda gerekli
uygun kararın alınabilmesi amacıyla, yetkili merci önüne götürülmek üzere tutulması söz
konusudıır. Bu cümleden olmak üzere çocuk, "gözetim alunda egitim" önlemi uygulaya
bir kuruma (kapalı çevre) kapaUlabilecektir.

Gerek "rüşt yaşı", ,gerekse gözetim altında egitim ya da küçügün, önüne
götürülecegi yetkili merci konularında ulusal mevzuat uygulanır. .

Küçüge uygulanacak özgürlügü kısıtlayıcı önlemin, güdülen amaca uygun
nitelikte olması gerekir (Div. K., Bouamar/Belçika, 29.2.1988, s. 21 ve son., ~ 50 ve
son.).

40. ı. fıkranın (e) bendinde yeralan hükmün amacı kamu sagııgının
korunması veya suç egilimine ortam teşkil eden dıırumların önlenmesidir. Hükümde
belirlenen kişiler hakkında alınacak kısıtlayıcı önlemlerin tedavi ya da egitim amacı
gütmesi lazımdır; hükümdeki kavramlar (bulaşıcı hastalık, akıı hastalıgı, uyuşturucu
tutkunu) tıbbi açıdan degerlendirilip anlamlandınlacaktı,r.

41- Akıl hastalagı nedeniyle kişi özgürlügünün kısıtlanabilmesi için davranış
bozuklugunun "hastalık" niteliginde olması aranır. Divan'a göre "( ...) 5. maddenin 1.
fıkrasıı;ıın (e) bendinin, sırf fikirleri ve davranışı bakımından "kural dışı" bulunan bir
kişinin, bu nedenle, bir yere kapatılmasına izin vermedigi muhakkaktır (Div. K.,
Winterwerp/Hollanda, 24.10.1979, A 33, s. 16, 17, Ş 37-38; keza bkz. Xllngihere,
5.11.1981, A 46, s. 18. Ş 40; Ashingdane/lngiltere, 28.5.1985, A 93, s. 18, Ş 37;
Lubertilltalya, 23.2.1984, A 75, s. 12-13, Ş 27).

42- 5. madde anlamında akıı hastalıgının her hangi bir düşünce ve davranış
bozuklugu olmayıp ubbi anlamda bir "maraz" olması' gerektigini biraz önce belirtmiştik.
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Gerçekten, (e) bendinde sayılan öteki durumlarda oldu~u gibi, alul hastalı~ı halinde de
kişiyi keyfi özgürlük kısıtlarnalarına karŞı korumak için, işlemin gerek şekil, gerekse
esas yönünden mevcut ulusal mevzuata uygun olması yanında Divan, hükmün
uygulanmasında aranacak di~e:r koşulları da belirlemiştir. Şöyle ki, bireyancak: i)
objektif ve bbbi bir ekspertiıle :>aptanacak; ii) gerçek akıl hastalıgı halinde bir kapalı
kuruma (psikiyatri klinigi gibi) konulabilecek; ve, iii) hastalı~ın niteli~i ve a~ırlıgı
böyle bir önlernin a1ınma"lnı gerekli kılmış olacaktır. önlernin süresi de hastalık halinin
devamı ile sınırlıdır. Divan'a göre bir kimsenin akıl hasta,lıgı nedeniyle bir müesseseye
kapablabilmesi, ilke olaralc, bu müessesenin, ancak, hastane ve benzeri bir müessese
olması durumunda "usulüne uygun" sayılacaktır; aksi halde özgürlük kısıtlamasının
neden ve gerekçesi ile, gtidUlen amaç arasında varlı~ı zorunlu olan bagdan söz edilemeı.
Bu tür bir müessesede kişiye uygulanacak tedavi şekli ve günlük yaşam koşulları her ne
kadar bu fıkra hükmü dışında ise de, bireyin maruz kalaöilece~i bazı tür muamelelerin 3.
madde hükmünü (insanlıkdışı ve onur kıncı) ihlal edebilecegini unuunamak gerekir (Akıl
hastalıgı halinde alınacak özgürlügü kısıtlayıcı önlernin Sözleşme'ye uygunıugu
koşullan, Komisyon ve Divan'm bu alandaki denetim yetkisi vb bu konularda bkz.: Div.
K., Witrewerp/Hollanda, s. 18, 39 ve son., s. 21, ~ 51, Xltngiltere, s. 18 ve son., ~ 40
ve son.; Luberti/İtalya, s. 12 ve son., ~ 27 ve son.; Ashingdaneltngiltere, s. 18 ve 21-22,
~ 36 ve 44, 4748; HerczegfalvyjAvusturya, s. 21 ve 25-26, ~ 63 ve 82).

43- Serseriler konusunda alınacak özgürlü~ü kısıtlayıcı önlemler de, bir
anlamda, akıl hastası konusunda alınanlarla ayni amacı gütmeldedir: suç işleme
meylindeki kişinin "tehlikeli hal "ini ortadan kaldırmak. Yani bir "iyileştirme" önlemi.

44- Sözleşme "serseri" IUlvramının tanımını vermiş degildir. Divan da "Serserilik"
davasında kendiSine gÖlldennede bulunulan Bçlçika Ceza Kanununun 347. maddesindeki
tanımlamanın Sözleşme'ye aykırı düşmedigini belirunekle yetinmiştir. Kriminolojide
"suç öncesi" evreyi belirleyen bu kavram, Belçika kanununun belirttigi gibi, belli bir
ikametg8h1 yahut meskem bulul1mayan, meşru geçim olanaklanndan mahrum, bir meslek
veya san'at icra euneyen kimsenin durumunu ifade eunektedir (Div. K., De Wilde, Ooms
et Versyp/Belçika, 18.1 1.1970, A 12, s. 37 ve SO!!., ~ 68 ve son.).

45. Bununla beraber suç öncesi "tehlikeli hal"in başka türlü ortaya çıkış
şekillerini, geniş yorum yahut kıyas yolundan, serseri kavramı içine sokarak bu hükmü,
ömegin bir mafya üyesi gibi di~er tehlikeli kişilere uygulamak mümkün degildir (Bkz.
Div. K., Guzzardilttalya, 6.11.1980, A 39, s. 35-36, ~ 97-98).

46- Fıkranın (f) beıııdi bir kimsenin ülkeye usulüne aykın olarak girmekten
alıkonulması amacıyla; yahut tuıkkında sınırdışı eune ya da geriverme işlemi yapılmakta
olan bir kişinin yakalanması veya tutuklanmasına izin vermektedir. Bu hentde belirtilen
durumlarda başvurulacak yakaKama veya tutuklama önl~minin usulüne uygun (meşrq)
olması demek, işlemin gerek şekU, gerekse esas bakımından ulusal mevzuata 'uygun
bulunması demektir. Divan, esasında bir suçlunun geriverilmesi niteligindeki işlemin,
kolaylık ve etkililik nedeniyle sınırdışı eune etiketi altında ve bu işleme ait yol izlenerek
yapılması ve bu cümleden olarak kişinin tutuklanmasını bu bent hükmüne aykırı
bulmuştur (Div. K., BozanolFransa, 18.12.1986, AlIl, s.23 ve 26, ~ S4 ve 60; keza
bkz. Kom. K., Xltngiltere; 5.5. i982, no. 9403/8 ~, DR 28. s. 240). Bu vesile ile
belirunek isterizki devletler, yabancıların ülkeye giriş ve ülkede oturma koşullannı
serbestçe saptamak. yetkisine sahiptirler.
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t
(Ülkeye girişin engellenmesi ve sınırdışı ebne önlemlerine, bir anlamda, getirilen

istisnalar ve bu konuda öngörülen güvenceler için bkz.: 4 noJu ek Protokorun 3 ve 4.; 7
noJu ek Protokol'un 1. maddeleri).

C. Özgürlügü kısıtlanan kişinin bakları

47. a) 5. maddenin 2. fıkrası, hakkında ı. fıkra hükümlerinden her hangi biri
uygulanan kişiye, tutuklanmasını gerektiren nedenlerin ve yapılan
suçlamaların en kısa bir zamanda ve anlayacalı bir dil ile kendisine
bildirilmesini emrebnektedir. Hükmün amacı olası bir maddi hatayı önlemekten öte,
özellikle maddenin 4. fıkrasında yeralan "itiraz" hakkının etkilibir biçimde
kullanılabilmesini saglamaktır (Div. K., X/İngiltere, 5.1 ı.1'981, A 46, s. 28, ~ 66 ve
Van der LeerIHollanda, 21.2.1980, A 170-a s. 13, ~ 28 ve son.; Lamy/Belçika,
30.3.1989, A 151, s. 17, ~ 32).

- Komisyon'unyerleşmiş uygulaması uyarınca, yapılacak bildirirnin içerigi
amaçla sınırlıdır; bu nedenle kapsamı da 6. maddenin 3. fıkrasının (a) bendinde yeralan,
savunmanın hazırlanması amaçlı bildirimden farklı ve daha dardır. Aynca bu bildirim
hiçbir şekle tabi degildir (Div. K., lrlanda/İngillere, 18.1.1978, A 25 s. 71 ve son., ~ 198
ve son.). Hükmün uygulanniasında raslanan bu yumuşakhga ragmen unubnamak gerem
ki bildirirnin içerigi, her özel ve somut duruma göre, amaca, yani babeas corpus
güvencesinin gerektirdigi açık1ıgasahip olmalıdır (Div. K. Laılıy/Belçika, s. 15-17, ~ 27-
29).

- "En kısa bir zamanda" deyimi "hemen" anlamına gelmedigi gibi, sürenin
gereksiz. ve amorınal şekilde uzaulmasına da engeldir. "Kısa süre" somut olayın
gÖSterdigiözellige göre degerlendirilecektir.

- "tıgilinin anladıgı bir dilde" deyimini de hem konuşulan "dil" (lisan), hem de
durumun fiil ve hukuk açısından izahı şeklinde yorumlamak gerekir.

48- b) Maddenin 3. fıkrası, görevlilere iki ayrı yüküm getiriyor: ı. fıkranın
(c) bendi uyarınca yakalanan yahut tutuklanan kişi, işlemin denetimi amacıyla, hemen bir
yargıç veya adli görev yapmaya kanunun. yetkili kıldıaı başka bir
memur önüne çıkarılacak; ve tutukluluk durumu makul süreyi aşmayacaktır.

49- Fıkrada da açıkça belirtildigi gibi söz konusu hüküm Lfıkranın (c) bendi ile
bir bütün olüşturmaktadır ve .bu bent dışındaki durumlarda uygulanamaz (Div. K.,
Lawless/İrlanda, 1.7.1961, A 3, s. 51, ~ 13-14; Irlanda/İngiltere. 18.1.1978, A 25, s. 74-
75, ~ 196; Schisserl1sviçre, 4.12.1979, A 34. s. ıı. ~29; De Jong, Baljet et Van den
Brink/Hollanda. 22.5.1984, A 78, s. 21-22, ~ 44; De Wilde. Ooms et Versyp/Belçika
18.6.1971, A 12, s. 39, ~ 71).

50- Fıkrada yeralan "yargıç" kelimesi bir mahkeme yahut: çeşitli şekiller
alabilen, yargısal yetkiye sahip kişiyi ifade eder; stalüsü belli bir meslege ilişkin
bulunması bakımından, yorumunda güçlükle karışlaşunlmayacakıır. Buna karşılık
fransızca "magistrat", ingilizce "officer" kelimeleriyle ifade edilen "adli görevi
yapmıya kanunen mezun kılınmış diger bir memur" deyimi çok daha
kapsamlıdır. Divan'a göre bu deyim, "kununun, kendisine verdigi adli görevin gerekli
kıldıg. güvencelere sahip olmak kaydıyla" yargıçlan başka kişileri de içermekledir.
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Adli görevin gerekli kıldı~ı ilk güvence, bu memurun yüriilıne organı ve taraflar
karşısındaki balımsızhlıdır. Böylece, bu niteli~e sahip olmak -yani, hiç kimseden
emir a1mamak- koşuluyla, davacı ve sorgu yargıçlı~ı görevlerinin ayni kişilerde
toplandı~ı sistemlerde bu tür görevlinin davacı (savcı) sıfauyla hareket etmemesi yahut
eune olasılı~ının mevcut bulunmaması kaydıyla "savcılık" mensuplarıda bu kavrama
dahilolabilecektir. Adli görev, yargısal görev ile eş anlamda olmayıp daha geniş
kapsamlı bir kavramdır. .

51- Görevin gerekli kıldı~ı öteki güvenceler de sözü edilen "memur"un, önüne
getirilen kişiyi bizzat dinlemesi (şekil şaru); tutuklama önl~minin gerekliligi ya da
gereksizligi koşullarını inceleyip bu önlemi meşru kılannedenlerin varlı~ı konusunda
hukuki ölçütlere dayanaralt karar vermesidir. Bu nedenlerin yoklugu halinde
kişi serbest.bırakılacagına göre; görevlinin, ayni zamanda. "salıverme" yetkisine sahip
bulunması da gerekmektedir (Bu konularda bkz.: Div. K.• Schiesserllsviçre, s. 11 ve
son., ~ 26-31 ve 36; De Jong. Baljet et Van den Brink/Hoııanda. s. 22-23, ~ 47; Van der
Sluijs, Zuiderveld et Klappe/Hollanda, 22.5.1984, A 78, s. 17 ve 20, ~ 41 ve148;
Duinhof et Duijf/Hollanda, 22.5.1984, A 79, s. 14-15, ~ 32; Pauwels!Belçika,
26.5.1988, A 135, s. 18-19, ~ 38).

52- Zamana ilişkin "hemen" kelimesi "derhaı" anlamında degildir; deyimin,
somut olaydaki özelliklerine göre de~erlendirilmesi;gereksiz gecikmeye yer verilmemesi
şeklinde anlaşılması do~ olur (Div. K., lrlanda/İngiltere. s. 75-76, ~ 199). Divan,
somut durumun gösterdigi öze:RIikleregöre Brogan et autres davasında (s. 30 ve 33-
34, ~ 55 ve 62) dört gün alu saat ve dört gün onbir saatlik süreleri; Duinhofet Duijf
(s. 18, ~ 41), De Jong, Baljet et Van der Brink (s. 24 ve son., ~ 52 ve son.}, Van
der Sluijs, Zuiderveld et Klappe (s. 20, 49) davalarında da yedi günü aşan süreleri
gereksiz şekilde uZun ve fıkra hükmünü ihlal eder nitelikte bulmuştur (Keza bkz. Div.
K., Koster/Hollanda, 28.11.1991, A 221, s. ıo, ~ 24).

53- Fıkranın en önemli hükmü bir önlem olarak tutuklamayı suç yargılamasmda,
hemen hemen, istisna durumuna getiren koşuldur: tutuklanan kişinin "makôl bir süre
içinde yargılanmaya yahut yargılama sırasmda serbest bırkilmaya hakkı
vardır". Diger bir deyimle, tutukluluk hali makUlsüre ile sınırlandınlmışur.

54- Divan'a göre tutukluluk süresinin makiil niteligi somut olay gözönünde
tutularak degerlendirilir; sanık, kesin mahkUmiyethükmüne kadar suçsuz sayılacagı,için,
tutuklulukta makUlsüre emredı~nmadde hükmünün amacı, tutuklu olarak geçen sürenin
makUlniteligini kaybeder etmez, sangıın serbest bırakılmasını saglamaktır.

55- Divan'm yerleşmiş içtihadma göre, ulusal adli merciler bir somut olayda
tutukluluk halinin makul süreyi aşıp aşmadı~ına karar verirlerken, suçsuzluk
karinesini de gözönünde tutarak, kişi. özgürlügüne saygı ilkesine istisna
getirmeyi meşru kılan bir kamu yararınm varılıtmı kab.ôl veyaredde
gerekçe teşkil edecek tüm koşulları araştırıp inceleyecekler; ve, ilgilinin
sahverilme istemine ilişkin olarak verdikleri red kararında bu hususu
(red gerekçelerini) açıkça belirteceklerdir. Nitekim Divan, denetim görevini
yerine getirirk'en, büyük ölçüde ve esas itibariyle, söz konusu red kararlarında yeralan
gerekçeler ve ilgilinin salıverilme istemine ilişkin başvurularında ileri sürüp
yalanlanmayan olgulara dayanarak 5. madde hükmünün çignenip çigrenmedigini
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saptamaktadır (Bkz. Div. K., Neumeister/Avusturya, 27.6.1968, A lO, s. 37 ve son, ~ 4
ve son.; Letellier/Fransa, 26.6.1991, A 207, s. 18, ~ 35; Kemmache/Fransa,
27.1 l.l991 , A 218, s. 23, ~ 45; Tolh/Avusturya, 12.12.1991, A 224, s. 18, ~ 67;
Cloolh/Belçika, 12.12.1991, A 225, s. 14, ~ 36; Tomasi/Fransa, s. 35, ~ 84).

56- Komisyon ¥e Divan'ın makUl süre deAerlendinnesinde koyduklan diAer önemli
bir ilke de; samlın suç işlediline dair kuvvetli emarelerin mevcudiyeti her
ne kadar tutuklama önleminin sine qua non şartı ise de bu koşulun belli
bir süre sonunda yetersiz kaiacaAı; tek başIDa, tutukluiula gerekçe
teşkil edemeyecelidir. Gerçekten Strasbourg denetim organlan makUl süre sımnnın
aşıldıAı iddialanm incelerken, önce, ulusal mercilerin, tutukluluk halinin devamına karar
verirken dayandıklan gerekçelerin (sanıAm kaçması veya delilleri karartma ya da yoketme
tehlikesinin varlıgı yahut kamu düzeninin korunması gibi) hala bu tedbiri gerekli ve
meşru kılıp kılmadıklanna bakmakta; tutukluluk nedenlerinin "yerinde" ve "yeterli"
olduklarının saptanması üzerine de, yetkili ulusal mercilerin yargılama işlemlerini
yaparkcn "durumun gerektirdigi sür'atlc" hareket edip etmediklerini araştırmaktadırlar
(Div. K., Lctellier/Fransa; Kemmache/Fransa; Toth/Avusturya; Cloolh/Belçika;
TomasilFransa kararlan; bu konuda ke7.8bkz. Div. K., Wemhoff/FedctaI Almanya, s. 24-
25, ~ 12 vc son.; Ringeisen/Avusturya, 16.7.1971, A 13, s. 42, ~ 104; Matzneller/
Avusturya, 1O.1l.l969, A LO, s. 34, ~ 12; B/Avusturya, 28.3.1990, A 175, s. 16, ~
42).

57- Özet olarak diyebiliriz ki, ulusal adli mercilerin, sanıgın tutuklanmasını
gerekli ve meşru kıldıgı kanaatiyle dayandıkları kamu yararına ilişkin gerekçeler
(kaçmanın önlenmesi vb. gibi) tamamen "ycrinde" ve "geçerli" olabilirler; fakat bu
merciler, işi sücüncemede bırakıp yargılamayı, tutuklulugu "makul" sınınnı aşar şekilde
uzatıp gitmşlerse, kedileri Sözleşme önünde gene sorumludurlar (Bkz., Div. K.,
Slögmüller/Avusturya, ıo.1 1.1969, A 9, s. 40, Ş 5). Benzeri durumda kamu düzeni adına
ve yararına sanıga yükledikleri özvcri, suçsuz sayılan bir kişiden mormal olarak
beklenecek özveriden çok daha agırdır.

5. maddenin güvence altına aldıgı kişi özgürlügü ile bunun kısıtlanmasına gerekçe
teşkil eden nedenler arasındaki denge, tutukluluk süresi uzadıkça, özgürlük lehine
bozulacak; bu nedenler artık geçerliliklcrini kaybedeceklerdir.

Bununla beraber Divan, ömegin işin karmaşıklıgı gibi, somut olayın taşıdıgı
olaganüstü özelIikleri dc, hcsaba katmaktadır; nitekim W/İsviçre davasında sanıgın
kişiligini ve dava konusl)nun özcııiklerini gözönünde tutarak dört yıl üç gün gibi uzun
bir tutukluluk süresini, Komisyon görüşünün aksine, "makiil" bularak madde hükmünün
çignenmemiş oldugu sonucuna varmışlir (Div. K., 26.1.1993, A 254, ~ 43).

58- Tutuklulukta makul sürc ilc, 6. maddcdeki "yargılamada makül süreyi"
biribirinden ayırmak gerekir. Ömegin bir dava pekaHi uzun süre dcvam etmiş olabilir vc,
gcçerli nedenler varsa, buna ragmcn 6. madde hükmü ihlal edilmemiş bulunabilir. Fakat
bu yargılama sırasında sanık makul süreyi aşan şekilde tutuklu kalmışsa 3. fıkra
hükmüne aykırı hareket edilmiş olacaktır (Div. K., Stögmüııer/Avusturya, s. 40, Ş 5;
Matznetlcr/Avusturya, s. 34, ~ 12).

59- Nihayet 3. fıkranın son cümlesine göre sanıAm yargılama sırasında
kaçmasını önlemek için salıverme bir güvenceye baglanabilecektir.
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Tutukluluk, ana kural serbestiye istina getiren agır bir önlem olduguna göre,
alternatifinin bulundugu hallerden bu önleme başvurmamak gerekir. Sanıgın ,kaçma
tehlikesi nedeniyle tutuklanması halinde bir güvence alınarak bu olasılık ortadan
kaldırılabiliyorsa sanıgı tutuklamaya gerek kalmayacaktır (Bkz. Div. K.,
Wemhoff/Federal Almanya, 27.6.1968, A 7, s. 25, ~ 13).

60- Alınacak güvencenin amacı, suçtan dogacak zararın tamir ve tazminini
karşılamak degiı; sanı~n duruşmada hazır bulunmasını saglanıaktır. Bu nedenle güvence
mikdan saptanırken ilgilinin nesnel durumu her yönüyle gözden geçirilecek; kısaca,
kaçması halinde ugrayacagı zararın onda yapacagı etkiye bakılacaktır (Div. K.,
Neumeister/Avusturya, 27.6.1968, A 8, s. 29, ~ 14).

61- c) Maddenin 4. fıkrası hukuk dilinde habeas corpus olarak adlandınlan
güvenceyi içeriyor. Bu hüküm uyarınca tutuklanan kişi özgürlügü sınırlama işleminin
kanuna uygun olarak yapılıp yapılmadıgını, kısa sürede, bir mahkemeye inceletmek;
aykırılık durumunda, salıverilmesini sagıamak hakkına sahip kılınmıştır.

62. 4. fıkranm öngördünü bu denetim, 3. fıkrada sanıklar için öngörülen
denetimden tamamen bagımsızdır ve hangi şekil ve nedenle olursa olsun her türlü
yakalama ve tutuklama işlemi konusunda uygulama bulacaktır. Bununla beraber 4. fıkra
hükmünün 3. fıkra hükmü ile birlikte uygulanması; yani, duruma göre, 3. fıkranın 4.
fıkra yerini alması da mümkündür (Bkz. Div. K., pe Jong, Baljet et Van den
BrinkIHollanda, 22.5.1984, A 78, s. 25-26, ~ 56-57). Divan, özgürlük kısıtlamasının 1.
fıkra hükmüne aykın bulunmadı~ı durumlarda dahil, hebeas corpus yolunun açık olup,
olmadıgmı denetlemektedir (Eu konuda bkz.: Div. K., De Wilde, Ooms et
Versyp/Belçika, 18.6.1971, A 78, s. 39, ~ 73; Winterwerp/Hollanda, 24.10.1979, A 33,
s. 22 ve 25, ~ 53 ve 63; Xllngiltere, 5.11.1981, ASS, s. 21 ve 26, ~ 58 ve 62; Van
Droogenbroeck/Belçika. 24.6.1982, ASO, s. 23, ~ 43; Lubertilltalya, 23.2.1984, A 75,
s. IS, ~ 31; Ashingdanetlngiltere, 28.5.1985, A 93, s. 22-23, 9 50-52; Bouamar/Belçika,
29.2.1987, A 129,s. 22, ~ 55; Sanchez-Reissellsviçre, 23.10.1986, A ıo7, s. 17, ~ 45)

63- Her ne kadar fıkrada şartsız olara ~işinin "itiraz eylemek" hakkmdan
sözedilmekte ise de, özgürlügü kısıtlayan ,kararın bir mahkeme (yahut yargıç: bkz; Div.
K., Bezicherilltalya 25.10.1989, A 164, s. lO, ~ 20) tarafından verilmiş olması duruunda,
babeas corpus güvencesi bu karara dahil telakki edilmektedir (Div. K., De Wilde,
Ooms et Versyp/Belçika, s. 40-41, ~ 75-78; De Johg, Beljet et Van den BrinkIHoııanda,
s. 25-26, ~ 57; Engel et autres/Hollanda, 8.6.1976, A 22, s. 32, ~ 77).

64- Bununla beraber tutuldamaya dayanak teşkil eden "mahkeme" (mesela hapis
cezası) kararının da nihayetsiz sonuç dogurması, her zaman mümkün degildir. Gerçekten
tutukluluk süresi içinde bu durumun kanuna uygunıugu bakımından yeni koşuııar ortaya
çıktıgızarnan, yeni durumun meşrulugunu 4. fıkra yoluyla, makUlaralıklarla, yeniden
inceletine yolu açıktır. Benzeri durumlara ceza sorumlulugu bulunmayan bir akıl
hastasının tedbir olarak psikiyatri klinigine yahut bir mükerrir yahut itiyadi suçlunun
veya bir serserinin Belçika Sosyal Savunma kanunu uyarınca bir egitim müessesesine
kapatılması; bir akıl hastasının, tedavi amacıyla, akıl hastanesine yatınlması; ingil\z
hukukundaki süresiz hüküm (ömür boyu hapis) uygulaması gibi olaylarda raslanmıştır
(Çeşitli örnekler için bkz.: Div. K., Van Droogenbreck/Belçika, 24.6.1982, A 50, s. 23-
27, ~ 44-49; X/lngiltere, s. 22-23, ~ 51-52; De Wilde, Ooms ct Versyp/Belçika, s. 40 ve
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son, ~ 74 ve son.; Winterwerp/Hollanda, s. 22, ~ 55; Luberti/ltalya, s. LS, ~ 31;
Weeks/lngiltere, s. 25, ~ 56-58; E./Norveç, 29.8.1990, A 181-A, s. 21, ~ 50; Thynne,
Wilson et,Gunnell/lngiltere, 25.10.1990, A 190, s. 26 ve son., ~ 68 ve son.). Benzeri
durumlarda "kapalı müessede" tutulan kişinin, "tehlikeli haınin son bulması (yahut . i

tedavinin gerçekleşmesi) üZerine serbest bırakılması her zaman mümkün oldu~undan,
yeni oluşumlann makul aralıklarda gözden geçirilmesi do~ ve kişi özgürlü~ünün
korunması bakımından zorunludur.

65- Fıkradaki "mahkeme~kelimesi yalnızca bagımsızlık ve tarafsızlık güvencesine
sahip bir mercii degil, ayni zamanda güvenceli bir "inceleme usulünü"de ifade eder.
ıoceleme konusunun türüne göre, öngörülen usUl£arklı şekil alabilecektir (Farklı şekiller
konusunda bkz. Div. K., Neumeister/Avustucya, s. 32, ~ 24; Matznetter/Avustucya,
10.11.1969, A lO, s. 35, ~ 13; De Wilde, Ooms et Versyp/Belçika, s. 40-41, ~ 76-78;
Winterwerp/Hol!anda, s. 23-24, ~ 57-60; X/lngiltere, s. 22-23, ~ 52-53; Sanchez-
Reisse/lsviçre, 21.10.1986, A 107, s. 19, ~ 51; Weeks/lngiltere, s. 30 ve 32, ~ 61 ve
66; Bouamar/Belçika, s. 24, ~ 62; Lamy/Belçika, 30.3.1989, A 151, s. 16-17, ~ 29).

66- Başvurulacak "mahkeme", durumun "kanuna uygunıugu hakkında" karar verip
ve durumu kanuna aykın buldugu takdirde ilgilinin "salıverilmesini" emredecegine göre,
kendisinin "karar alma" ve "salıverme" yetkisine sahip bulunl1)ası gerekir (Div. K.,
X/lngiltere, s. 26, ~ 61; Van Droogenbroeck/Belçika, s. 27-28, ~ SO-sı; ırlanda/lngiltere,
18.1.1978, A 25, s. 76-77, ~ 200). .

67- Öte yandan, itiraz hakkını kullanan kişi, tutuklanmasına gerekçe olarak 'ileri
sürülen nedenleri çürütrnek olanagına sahip olmalı, yani soruşturma dosyasının içerigi
konusunda gerekli ve yeterli bilgiye ulaşabilmelidir. Bu imkAnın kendisine saglanmaması
halinde itiraz yolu tüm anlamını yilireceginden, fıkra hükmü çigrenmiş olur (Bkz. Div.
K., Lamy/Belçika, 30.8.1989, A ISI, s. 16-17, ~ 29; Toth/Avustucya, 12.12.1991, A
224, s. 23-24, ~ 83 ve son.).

68. Yapılacak "kanuna uygunluk" denetiminin sınırlanna gelince. Bu yetki ne
ulusal hukukun yalnı~a şekil kurallanna riayetin araşunlmasına. inhisar edecek kadar dar;
ne de bu itirazı inceleme merciinin, özgürlük kısıtlamasına ilişkin illekaran veren merci
yerine geçerek önüne getirilen meseleyi -yerindelik hususu da dahil- tüm yönleriyle
bütünü içinde incelemesine imkAnverecek kadar genişlir. "Mahkeme", itirazı, iç hukukun
öngördügü şekil şartlanna uygunluk yanında işin maddi yönü özellikle Sözleşme'ye göre
işlemin "usulüne uygunlugu" için aranan esasa ilişkin şartlar -ömegin 5. madde- özellikle
bu maddenin 1. fıkrasının güuügü amaç, yani keyfilige kar$ı kişinin korunması,
açısından dainceleyeceklir (Bkz. Div. K., De Wilde, Ooms et Versyp/Belçika, 18.6.1971.
A 12, s. 43, ~ 82-83; Winterwerp/Hollanda, 24.10.1979, A 47, s. 26, ~ 68; X/lngiltere,
5.11.1981, A 46, s. 25, ~ 57-58; Van Droogenbroeck/Belçika, 24.6.1982, A 50, s. 26-
27, ~ 48-49; Ashingdane/lngiltere, 28.5.1985, A 93-1, s. 23, ~ 52; ırlanda/lngiltere,
18.1.1978, A 25, s. 76-77; ~ 200; Weeks/lngilter, 2.3.1987, A 114, s. 28, ~ 57; son
olarak Herczegfalvy/Avustucya, 24.9.1992, A 242-b, s. 24, ~ 75).

69- -Fıkrada öngörülen başka bir koşul da itiraz üzerine yapılacak incelemenin
"kısa bir zamanda" yerine getirilmesidir. Bu deyim ne "derhal" yahut "hemen" anlamına
gelecek kadar dar, ne de "makUlsüre" kavramı kadar genişlir (Bkz. Neumeister/Avustucya,
27.6.1968, A 8, s. 44, Ş 24; Golder/lngiltere, 21.2.1975, A 18, s. 25, ~ 33). Amaç,
özgürlükten mahrumiyet gibi sonuçlan bakımindan, kişi için, agır ve önemli bir tedbiri
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keyfiliklen kurtannak. kanuna aykır kısıtlamanın kısa sürede son bulmasını saglamakur .
(Div. K.. Bezicheri/ltalya. 25.10.1989. A 164. s. 10-12. ~ 18-26). ı.nceleme süresinin her
somut olayın özelliklerine göre degerlendirilmesi geregine işaret eden Divan (Bkz.
Sanchez-Reissetlsviçre. 21.10.1986. A 107. s. 20. ~ 55) Luberti davasında bir yıl alu ay
ve bir haftalık süreyi (s. 16 v(: son .• ~ 34 ve son.); Bouamar davasında da üç ila alu ayı
(S.. 24. 63) fıkra hükmünü ihıaı eder şekilde uzun bulmuştur (Keza bkz.
Herczagfalvy/Avusturya. s. 24-25. 75 ve son).

70- Fıkradaki kısa sürc~koşulu Komisyon gölüşünün (Kom. R.. Navarre/Fransa.
9.9.1992. no. 13190/87. ~ 44 ve: son.) aksine Divan'a göre yalnız ilk incelemeyi yapan
yahut yapacak "mahkeme" bakımından degerli. ayni zamanda bu merciin karanna karşı
mevcut kanun yollarına başvuru halinde de geçerlidir. Böylece tutukluluk durumu yahut
kararını ilk karara itiraz üzerine inceleyecek ikinci derece yargılamamercileri de
incelemelerini kısa sürede yapmak zorundadırlar. Bunuhla beraber söz konusu sonraki
incelemelerde kısa süre degerlendirilmesi daha bir yumuşaklık kazanacaktır (Div. K.•
Lubertitltalya. s. 15-17. ~ 33 ve 37; Bouamar/Belçika. 29.2.1988. A 129. s. 29. Ş 61;
Bezicheritltalya. s. 12. ~ 26; Letellier/Fransa, 26.6.1991. A 207. s. 21-22. ~ 54-56;
TothlAvusturya. 12.12.1991. A 224. s. 23, Ş 84; Navarre/Fransa. 23.1 1.1993. A 273-b,
~ 28).

71- d) Nihayet 5. madd<enin 5. ve son fıkrası uyarınca bu madde hükümlerine
aykırı olarak yapılmış bir kişi özgürlügünü kısıtlama işleminin magduru olan her şahsın
tazminat istemeye hakkı vardır. Fıkrada söz konusu olan husus böyle bir işlemden
kaynaklanan maddi ve manevi zararın tanzimiclir. Bu fıkra, Komisyon'un deyimi ile,
"somut ve gerçek" bir hakkı güvence altına aldıgı cihetle, Sözleşme'ye taraf devletler
k~ndi iç hukukıarında bu hakkın varlıgı ve saglanması yollarını yeteri açıklık ve
kesinlikle saptamak zorundadır (Kom. R., Ciullalltalya, 8.5.1987, ~ 92; Div. K.• Brogan
et autrestlngillere, 29.11.1988, A 154-b ve son.; Ciullatltalya. 22.2.1989, A 148, s. 18
ve son .• Ş 43 ve son.).

72- Sözü edilen tazmin zorunlugu yalnızca 5. madde hükmünün ihlaline ilişkin
olup, Sözleşme'nin genel hüküm niteligindeki 50. maddesi hükmünden (hakkaniyete
uygun tazminat) tamamen bagımsızdır (Bu konuda bkz. Div.' K., Brogan et
autrestlngiltere, s. 35, ~ 67; Fox., Campbell et Hartleytlngiltere, 30.8. 1990, A 182, s.
21, ~. 46: Thynne, Wilson et Gunnell/tngiltere, 25.10.1990, A 190. s. 31- ~ 82) ..
Dogrudan dogruya Sözleşme'nin tarafı devletlere hitap eden bu hüküm, elbette, gerekli
şartların varlıgı halinde, 50. maddenin Divan tarafından uygulanmasına da engel degildir
(Div. K., Neumeister/Avusturya. 7.5.1974, A 17 (mad. 50), s. 12 ve son, Ş 30). Divan,
5. maddenin ihlali halinde 50. maddeyi uygularken ilgilinin iç hukuk uyarınca .aldıgı
tazminatı gözönünde tuunaktlıdır (Div. K., Clooth/Belçika, 12.12.1991, A 225: s. 17, Ş
52; Felix Tomasi/Fransa, 27.8.1992, A 241-A, s. 45, Ş 130). .

73- Sözleşme'deki yeri ve ifade ediliş biçimi itibariyle 5. fıkra hükmünün
uygulama bulabilmesi için, herşeyden önce Strasbourg denetim organlarının 5. maddenin
ihlal olundugu hususunu saptamış bulunmalan gerekmektedir. Bu saptamayı takiben
ilgilinin, ulusal merciler önünde ileri sürdügü tazminat istemine olumlu yanıt alamaması
halinde, bu sefer, 5. fıkra hükmünün ihlali iddiası ile Komisyon'a yeni bir başvuruda
bulunması, elbetteki, mümkündür. ıÇ başvuru yollarının tüketilmesi koşulu nedeniyle bu
yolun, uzunlu~undan ötürü, hiç de pratik ve tatmin edici olmadıgı açıkıır (Bkz. Kom. R.
Wemhoff/Federal Almanya, 1.4.1966, Ş 76). Hu nedenle Divan 5. maddeye aykırılıgm
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saptandıgı davaIl!J'da.gerekiyorsa 50. madde uygulaması ile tazminatada hükmederek
sorunu. kısa yoldan çözmektedir. Komisyon ise. ulusal merciler tarafından 5. maddenin i
ila 4. fıkraları hükümlerinden birinin ihıaı olunduguna karar verilmiş bulunması halinde -
eger tazminata hükmedilmemişse- bu maddenin 5. fıkrasının ihlali iddiasıyla yapılan
şikayeti -önceki fıkralara ilişkin bir ihlalin bulunup bulunmadıgını araşunnadan- kabul
etmektedir (Kom. K.• Herbert Huber/Avusturya. 5.7.1976. no. 682In4. DR 6. s. 65; ve
X. Y et VAvusturya. 4.3.1980. no. 7950n7, DR 19, s. 213)

3) Hareket özgürlölünün korunduAu öteki durumlar

(4 No.lu ek Protokol)

74- 5. maddedeki anlamında olmamakla beraber kişinin hareket (yer degiştinne)
özgürlügünün güvence aluna alındıgı başka durumlar Sözleşme'ye ek 4. No.Iu Protokora
konu olmuştur. Bu Protokol hükümlerine de kısaca deginmek istiyoruz.

75- Protokol'ün birinci maddesi uyannca ."Hiç kimse, yalnızca
sözleşmeden dolan bir yükümü. yerine getirememiş olmasından dolayı
özgürlülünden yoksun bırakılamaz."

Hükümde sözkonusu olan yüküm bir "sözleşmeden" yani özel hukuk
ilişkilerinden dogan mükellefiyet oldugu cihetle. kamu hukukundan kaynaklanan
yükümlülükler (ulusal savunma veya vergi yükümü vb. gibi) ilekaı\undan yahut bir
mahkeme karanndan doganlar (nafaka veya tazmin yükümü) bu hükmün dışındadır (Bu
konuda bkz. Conseil de l'Europe, Rapport de la Commission juridique de
l'Assamblee consultative, Doc. 1057, 17.11.1959). Keza hükmün
uygulanabilme koşullarından bir digeri de yükümün iyi niyetle yerine getiriiememiş
olmasıdır. Bu nedenle dolandırıcılık, hileli iflas gibi suç teşkil eden haılerde. sözleşmeden
dogan bir yüküın artık söz konusu olamayacagından. hükümden yararlanmak da mümkün
degildir [Bkz. Coseil de l'Europe, Rapport explicatif sur les Protocoles
No 2 a s de la Convention europeenne de sauvegarde des droits de
I'homme et des Iibertes fondamentales, D~c. H (71) 11].

76- Ikinci maddeye göre, "1. Bir devletin ülkesi üzerinde yasalolarak
bulunan herkesin orada serbestçe dolaşma ve ikametgAhını serbestçe
seçme hakkı vardır.

"2. Herkes, tıer hangi bir ülkeyi, kendisininki de dahil olmak
üzere, terketmekte serbesttir.

"3. Bu hakların kullanılması demokratik bir toplumda, ulusal
güvenlik, kamu güvenliAi, kamu düzeninin korunması, suçların
önlenmesi, saAlıAın ve ahlakın yahut başkalarının hak ve
özgürlüklerinin korunmasıiçin zorunlu ve kanunun öngördütü
nedenlerden başka bir nedenle kısıtlamaya konu olamaz.

"4. 1. fıkrada tanınan haklar, belli bazı bölgelerde, demokratik bir
toplumda kamu yararınınhaklı kıldıgı ve kanunun öngördügü
kısıtlamalara konu olabilir."
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77- Maddenin ülke hukukuna aufta bulunan birinci fıkrasındaki serbest
dolaşım ve ikametgah seçme ~i, ülkede yasal olarak bulunma koşuluna baglandıgına
göre hüküm, özellikle yabancılan ilgilendinnektedir. Yabanc:ı1annülkede bulunmaları
konusunda geçerli uluslararası hukuk ilkesi ise, her devletin, yabancıların ülkeye girişi,
ülkede bulunması ve ülkeden çıkışı hususlarını düzenlerken tam bir serhesti ve takdir
hakkına sahip bulunduklarıdır..

_ Maddenin 1 ve 2 fıkrası ale tanınan hak:lar,3 ve 4. fıkralarda yeralan koşullarla
sınırlanabileceklerdir. Protokol'a taraf devletlerin somut uygulamaları her ne kadar
Sözleşme organ1annmdenetimi altında ise de, bu alanlarda devletlerin sahip olacagı takdir
m,arjınmönemli ölçüde geniş tutulacagmı haurlaımak isteriz (Bu konularda bkz. Div. K.,
Guzzardi/İta1ya, 6.11.1980, A 39, s. 33, ~ 92 ve a contrario, Ciul1a/1talya, 22.2.1?89,
A 14S, s. IS, ~ 41;).

78- Protokol'ün 3. mıııddesinde,"1. Hiç kimse uyruAu bulunduAu
devletin ülkesinden bireyselolarak ya da topluca sınırdışı edilemez.

"2. Hiç kimse uyrı'Au bulunduAu devletin ülkesine girme
hakkından yoksun bırakılamu" deni1iyor.

Vatandaşlıktan çıkarma işleminin madde hükmü dışında kaldıgını belirunek
gerekir. Bununla beraber vatandaşı sınırdışı etmek yahut onun ülkeye ginnesini önlemek
amacıyla kendisinin vatandaşlıktan çıkarılmnsına gidilmesini Sözleşme açısından
degerlendirrnek gerekir. Bi1indi~ gibi Sözleşmı~'nin18. maddesinde "Bu Sözleşme'nin
hükümleri geregince mezkur hAlkve hürriyetlere yapılan takyitler ancak derpiş edildikleri
gaye için tatbik edilebilirler" denilmektedir.

79- Nihayet 4. maddeye göre de "Yabancıların toplucu sınırdışı
edilmesi yasaktır~.

Hükümle yasaklanan husus bireysel durumlar gözönünde tutulmaksızın
yabancıların,"grup" (cemaat) olarak "topluca" sınırdışı edilmesidir. Hüküm, bireysel
dıırumları teker teker inceleyerek birden çok yabancının grup halinde sınırdışı edilmesine
engel degildir (Kom. K., Hennnig Becker/Dani::narka,3.10.1975, no. 7011n5, DR 4, s.
256). .

80- Bununla beraber. yabancının bireysel de olsa keyfi bir kararla sınırdışı
edilmesine de Sözleşme izin vermemektedir. Gerçekten 7 No.lu Protokol'un ı.
maddesinegöre:

"ı. Bir devletin ülkesinde yasalolarak ikamet eden bir yılbancı
k~nuna uygun surette verilmiş bir kararın yerine getirilmesi dışında
sınırdışı. edilemez; kendisi:

na) sınırdışı edilmesine karşı nedı!nleri ileri sürebilecek;

"b) durumunu yenıden inceletebilecek; ve
J,



KIŞI ÖZGüRLÜÖÜ VE GÜVENLIÖI 217

"c) yukarıdaki amaçlarla, yetkili merciler ya da bu merciler
tarafından atanmış kişi veya kişiler önünde kendisini temsil
ettirebilecektir.

"2. Sınırdışı edilmenin kamu düzeni yararına ya. da ulusal güvenlik
açısından gereklilik nedenlerine dayalı bulundulu durumlarda bir
yabancı 1. fıkranın a), b) ve c) bentlerinde öngörülen bakları
kullanmadan sımrdışı edilebilir".

[4 ve 7 No.lu Protokol'lar konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. Conseil de
l'Europe, Rapport explicatif sur les protocoles Nos. 2 aSa la
Convention e1ıropeenne des droits de I'bomme et des libertes
(ondamentales, doc. H (71) ll; ve Rapport explicatif du protocole no. 7
1\ la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertes
fondamentales, doc. H (84) S] .

81- 5. madde konusundaki açıklamaları bitinneden önce son birkaç noktaya daha
işaret etmek isteriz. Şöyleki:

5. maddenin kişi özgÜflügü ve güvenligi konusunda bireye sagladıgı güvencelerin,
15. madde uyannca askıya alınması mümkündür (Bu konuda özellikle Divan'ın
İrlanda/lngiltere, Brogan et autres/tngiltere, ve Brannigan et
McBrideltngiltere davalarına ait kararlarına bakınız).

Daha önce de degindigimiz gibi sıgınma hakkı ve uyruklann kendi ülkelerine
dönmesine ilişin sorunlar 5. madde dışında olup 4 no.lu Protokol tarafında
düzenlenmiştir.

ıık derece yargılamasında verilen mahkumiyet karan üzerine, tutuklu sanıgın
mahpusluk halinin ikinci derece yargılama sırasında da devamı durumunda ı. fıkramn (c)
bendi degil fakat (a) bendi (yahut, duruma göre (e) bendi) uygulanacaktır.

Nihayet sözkonusu 5. madde, bu madde hükümleri uyannca tutuklu bulunan
kişijerin kapatılmış bulundukları yerdeki (ceza veya tutukevi, ıslahevi, akıl hastanesi vb.
gibi) "hayat şartları" konusunda hüküm içennektedir. Bununla beraber "kapalı çevre"de
bulunan kişiler de, herkes gibi Sözleşme'nin koruması altında olduklaından, elbetteki,
öteki maddelerce getirilen güvencelerden yararlanacaklardır. Netekim gerek Komisyon,
gerekse Divan, söz konusu yerlerde bulunan kişilerin, maruz kaldıkları muameleler
sebebiyle yaptıkları şikayetleri Sözleşme'nin duruma göre, 3, 4, 6, 8, 9, LO, ı ı, 12. ve ı
no.lu Protokol'un ı.2 ve 3. maddeleri açısından ineelemişlerdir (Bu konuda ö7.eIlikle bkz.,
Div. K., Tyrerllngiltere: mad. 3; GU7..zardillta1ya: mad: 5; Golderllngiltere: mad. 6 ve 8;
Wilde, Ooms et VersypIBelçika: mad. 4 ve 8; TomasiIFransa: mad. 3;
Herczegfalvy/Avusturya: mad. 3 ve 8; Campbellllngiltere: mad 3; Boyle et Ricel1ngiltere,
27.4.1988, ABI: mad. 8; Silver ct autresJ1ngihere, 25.3.1983, A 61: mad. 8 ve 6;
Campbell et FeIl/lngiltere: mad. 6 ve 8; CanIAvusturya, 30.9.1985, A 96: mad. 6;
Schönenberger et Dunnazılsviçre, 20.6.1988, A 137: mad. 8 ve ıo).

[TutukluIara uygulanacak asgari kurallar için bkz: "Les conditions de la
detention et la Convention europeenne des droits de I'homme et des
libertes fondamentales", Dossier sur les droits de I'homme. No. 5, Copseil de
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l'Europe, DDH (81) 2-F, Strasbourg 1981; "Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi'nin 9.4.1965 tarih ve (65,)11 sayıh Tavsiye Kararı" (Türkçe
çevirisi: Nurullah Kunter, Ceza Muhakemesi Hukuku 9. bası, tst. 1989, s. 667-
668); Ensembles des regles minima pour le traitement des detenus, adopte
par le Comile des Ministre le 19.1.1973 lors de 217e n~uniondes oelenues des Ministres,
Resolution (73)5, Comile europeen pour les problemes crirninels, Conseil de l'Europe,
Strasbourg 1973; Recomma,ndation R (80)11, 1980 Comile des Ministres (Türkçe
çevirisi: Mustafa Yücel, "Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin üye Devletlere
tutukluluk hakkındaki R (80) II sayılı Tavsiyesi, Adalet Dergisi, 88/2, 171);
Recommandation No. R (87) 3 du Comite des Ministres aux Etats
Membres sur les regles penitentiaires europeennes (adoptee par le Comite des
Ministres le 12 fev. 1987 lors de la 404 e reunion des oelegues des Ministres) et Regles
penitentiaires europeennes (Version europecnne revisee de l'Ensemble des regles
minima pOur le traitement des detenus), Affaires Juridiques, Regles penitentiaires
europeennes, Strasbourg 1987 (Türkçe çevirisi: Mustafa T. Yücel, T. C. Adalet
Bakanlı~ı, Ceza ve Tevkifevleri Genel Müdürlügü, Ankara 1987); Standart ~jnjmum
Rules for the Treatment of Prisoners (The First United Nations Congress on the
Prevention of Crime and the Treatment of Offenders), Resolution adopted on 30 August
1955, (Türkçe çevirisi: Faruk Ercm, Mahpusların tabi tutulacaltı asgari insani muamele
hakkında Birleşmiş Milletler. Teşkiliıunca tespit olunan esaslar, Ajans-Türk Matb.,
Ankara. 1963)].
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