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OZET

Sug islenmesinin 6nlenmesi ve toplumu tehlikelerden koruma, kolluk glglerinin
en 6nemli gorev ve sorumluluklarindandir. Onleyici gbzalt tedbiri bu gérevin
yerine getirilmesini saglayabilecek bir kolluk tedbiridir. Temel bir insan hakki olarak
kabul edilen kisi 6zglrlugiu ve givenligi hakkini yakindan ilgilendiren bu tedbirin
dizenlenmesi ve uygulanmasina iliskin olarak Ulkemizde yasanan sire¢ onemli
tartismalara sahne olmustur. 2015 yilinda kanunlasan i¢ glivenlik paketinin bir pargasi
olarak diuzenlenen koruma altina alma ve uzaklastirma tedbirleri kolluk mevzuat
bakimindan bir eksikligi giderme amaciyla yapilmistir. Bununla birlikte ortaya ¢ikan
tablo, bu eksikligin gercek manada giderilemedigini gostermektedir. Calismada
Onleyici gozalti tedbirine iliskin olarak Ulkemizde yapilan diizenleme, dizenleme
oncesinde glindeme gelen taslak calismalar ve karsilastirmali hukuk érnekleri ayrintili
olarak incelemeye tabi tutulmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Onleyici Gézalti, Ozgiirliik ve Guvenlik Hakki, Koruma Altina
Alma ve Uzaklastirma Tedbirleri, Kolluk.

ABSTRACT

Preventing crimes and protecting public safety are the most important duties
and responsibilities of the law enforcement agencies. Preventive detention is an
enforcement measure that can ensure the fulfillment of this duty. The process
regarding the regulation and implementation of these measures which is closely
related to the right of freedom and security recognized as a fundamental human
right has been scened the considerable debates in Turkey. Protecting and removing
measures have been enacted as a part of domestic security package aimed to fill
the deficiency in terms of law enforcement legislation. However the picture that
emerged shows that this shortcoming can not be fixed by the legislative regulation.
In this study, the preventive detention as an enforcement measure is discussed in
the context of the regulation, draft regulations and the samples of comparative law.
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(XX X
Giris
Suclu kimdir, bir kimsenin yakin zamanda sug isleyebilecegi kesin olarak
bilinebilir mi, sayet bilinebilir ve sug engellenirse sahis cezalandirilabilir mi,
bir suga iliskin hazirlik hareketleri cezalandirilabilir mi, suc islenmesinin veya

kamu diizeninin bozulmasinin 6nlenmesi ugruna alinabilecek tedbirlerin si-
nirlari nelerdir, 6nleme mi, bastirma mi; gtivenlik mi, 6zglrlik m{..?

Dilimize “Azinlik Raporu” olarak tercime edilmis olan Steven Spiel-
berg’in yonettigi ve basroliinde Unli aktér Tom Cruise’in oynadigl “Minority
Report” isimli 2002 yili Hollywood yapimi filmde, belki de hukuk tarihi kadar
eski olan yukaridaki sorulara cevaplar aranmistir.

Yil 2054’tir ve Amerikan Adalet Bakanligl biinyesinde, gelecekte islene-
cek cinayetleri tespit edip, 6ncesinde engel olmak amaciyla gérev yapan
“suc¢ Oncesi birimi (department of pre-crime)” adi altinda bir birim bulun-
maktadir. “Kahin (pre-cogs)” adi verilen ve biyolojik bir beslenme sivisiy-
la dolu olan “tapinak (temple)” isimli bir havuzda yasayan canlilar, “Onsezi
(pre-cognitive)” yetenekleri sayesinde gelecekte islenecek cinayetleri be-
lirlemekte ve “suc¢ Oncesi polisleri (pre-crimes officer)” adi verilen polisler
cinayeti heniiz islememis olan “suglu”lari yakalamakta ve cezalandirmak-
tadirlar. Zira bu kisilerin, henlz sugu islememis olmalari, onlarin masum
olduklari ve cezalandiriimayacaklari anlamina gelmemektedir!; ¢linki bir

1 Baudrillard, Azinlik Raporu gondermesiyle, Amerika Birlesik Devletleri (ABD)’nin Irak ve
Afganistan’i isgalini degerlendirdigi konusmasinda su ifadeleri kullanmistir: “Irak savasinin
senaryosu da bundan farkh degildir. Henliz gerceklesmemis bir eylem (yani Saddam’in
kitle imha silahlarini kullanma iddiasi) bahane edilerek ‘su¢’ daha kulugka asamasindayken
saf disi edilmeye calisiimaktadir. Dogal olarak burada sorun, sugun gergekten islenip
islenemeyecegini tespit edebilmektir. Ancak bunu higbir zaman 6grenemeyecegiz. Onemli
olan sanal sugun, sozciigiin gercek anlaminda cezalandirilmis olmasidir. Burada bir
genelleme yapacak olursak, yalnizca her tirlt sugu degil ayni zamanda mevcut diizen ya
da gezegen boyutlarindaki baski dizenini bozmaya yonelik her tirli programin sistemli
bir sekilde engellenmeye ¢alisildigini sdyleyebiliriz. Gliniimiz politikasi neredeyse bundan
ibaret bir sey haline gelmistir. Bugiin artik olumlu bir politikiradeden s6z edebilmek miimkiin
degildir. iktidar, olumsuz anlamda bir caydirici, kamu sagligini koruyucu, giivenligi saglayici,
bagisiklik sistemini kuvvetlendirici, dnlem alici bir glicten baska bir sey degildir. Bu strateji
yalnizca gelecegi degil ayni zamanda gegmiste yasanmis olaylari da kapsamaktadir. Ornegin
11 Eylil olayiin neden oldugu eziklik Afganistan ve Irak savaslariyla ortbas edilmeye
calisiimaktadir. iste bu yiizden bu savasin aslinda bir amag ya da hedeften yoksun bir yanilgi,
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seyin gerceklesmesini 6nlemek, o seyin gerceklesecek oldugu hakikatini de-
gistirmemektedir.?

“Minority report” tabiri, her ne kadar glindelik dile uygun olarak “azinlik
raporu” seklinde terciime edilmis ise de, tabirin hukuk terminolojisindeki tam
karsiligi “muhalefet serhi” veya “azinlik gorist — karsi oy/gorus” tir. Muha-
lefet serhi kavrami, hukuk sozlUglinde; “ayrisik oyu; karsi oy yazisi; bir ka-
rara katilmayan kimsenin verilmis olan karara neden katilmadigini gésteren
aciklayici yazi”® seklinde tanimlanmis olup, daha ziyade heyet halinde gorev
yapan mahkemelerin oy ¢okluguyla aldiklari kararlarina karsi, cogunluk gori-
siinden farkl disiinen hakim veya hakimlerin kaleme aldiklari metinler igin

sanal yani ‘gerceklesmemis bir olay’, bir tiir lanet okuma, bir seytan kovma bigimi oldugu
soylenebilir”” Jean BAUDRILLARD, “Sanal Evren ve Haber Diinyas!”, (28 Nisan 2004 tarihinde
izmir'de yaptigi konusma metninden - Terciime Eden: Oguz Adanir), izinsiz Gésteri, Sayi 7,
2004, http://www.izinsizgosteri.net/new/?page=1&content=27, 03.05.2015.

2 Filmin hikayesi kisaca soyledir: CIA’ya bagl olarak yuritilen program, yillar 6nce oglunu bir
gocuk kagirma eylemi sonucunda kaybeden ve baskalarinin benzer bir aciyi yasamamasi igin
hayatini bu isin idaresine adayan John Anderton (Tom Cruise) tarafindan yurittlmektedir.
Sistem baslangicta kusursuz bir sekilde islemektedir, zira son 6 yildir bu sayede hig cinayet
islenmemistir. Hatta sistem, televizyon reklamlarinda “hi¢ kimsenin oldirilmedigi bir
dinya distinin!” ifadesiyle tanitilmaktadir. Ancak bir giin kahinler, John’un 36 saat iginde
bir adami oldirecegini tespit ederler ve artik “su¢ 6ncesi birimi”nin yeni gorevi, John'u
yakalayip cezalandirmaktir. Sistemden kagmak neredeyse imkansizdir, tek yol sistemin bir
acigini bulmaktir. Sahnelerden birinde uyusturucu saticisi, gozleri gikarilmis bir adam John’a,
Rotterdam’li Desiderus Erasmus’un meshur sézinl soyler: “Korler tlkesinde tek gozli adam
kraldir”” John, sistemin mucidinden, kahinlerin her seferinde oybirligiyle karar vermediklerini ve
bazen “azinlik raporu” adi altinda kayitlar tutuldugunu, ancak sisteme giiveni sarsmamak igin
bunlarin gizlendigini 6grenir. Bunun lizerine John, kendisiyle ilgili olan azinlik raporuna ulasmak
icin once goz taramasiyla yapilan kimlik belirleme sisteminden kurtulmak igin bir ameliyatla
gozlerini degistirip, gegici olarak yiiziintin seklini degistiren bir kimyasal kullanarak tapinaga girer
ve Agatha adindaki kahini kagirip beynindeki bilgilere ulasir. Fakat ne yazik ki kendisiyle ilgili bir
azinhk raporu bulunmamaktadir. Buna karsin John, kendisini cinayet isleme noktasina getirecek
seyin ne oldugunu 6grenmek igin goriintilerdeki biitiin asamalari tamamlar ve sonunda oglunu
kagirip oldirdGgini soyleyen bir adamla karsilasir. John silahini adama dogrultur ancak son
anda onu oldirmekten vazgecger ve kdhinlerin hatal karar verdiklerini kanitladigini disinr.
O esnada adam, kendisinin aslinda ¢ocugu kagiran kisi olmadigini, bu mizansenin baskalari
tarafindan planlanmis bir kurgu oldugunu ve para karsiliginda bu isi yaptigini anlatir ve sayet
John kendisini 6ldiirmezse ailesinin ag¢ kalacagini sdyleyip John’un elindeki silahi tutar ve bir
kaza eseri adam vurulur. Filmin sonunda John, sistemin kurucusu ve yoneticilerinden olan ve
kendi suglarini 6rtmek igin John’a komplo kurdugu anlasilan Lamar Burgess’le karsilasir. Lamar,
elindeki silahi John’a dogrultmustur ve kahinlerin 6ngorilerine gére John éldirilecektir. Ancak
John'un o6ldirilmesi demek sistemin dogru islediginin bir kaniti olmakla birlikte Lamar’in émur
boyu cezalandiriimasi anlamina da gelmektedir. Bu ikilem arasinda kalan Lamar tercihini yapar
ve kendisini 6ldiirerek gelecegi degistirir.

3 Ejder YILMAZ, Hukuk Sézliigii, Yetkin Yayinlari, 7. Baski, Ankara, 2002, s. 841.
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kullaniimaktadir.* Filmi bu terminolojiyle okudugumuz zaman, esasen bir kol-
luk aygiti olarak konumlandirilan kahinlerin yaptiklarinin, gelecekte olacaklar-
la ilgili haber vermekten 6te, bir mahkeme gibi yargilama yapmak ve hiikiim
vermek oldugu anlasiimaktadir.

11 Eylul 2001 tarihinde Amerika’da gerceklesen saldirilar, terérizmle mi-
cadele odakli glivenlik politikalari dogrultusunda 6zgirliklerin daha fazla si-
nirlandiriimasi egilimini ortaya ¢ikarmistir.> Bunun bir yansimasi olarak, bircok
Ulkede guvenlik kaygisiyla, kolluk yetkilerini 6zgrlikler aleyhine sinirlayan
diizenlemeler yapilmistir.® Bu dizenlemelerden en dikkat cekici olanlari,
ozellikle teror eylemlerinin engellenmesi veya toplumsal olaylara miidahale
amaciyla kullanilmak Uzere, yargisal bir karar olmaksizin, kisileri 6zgtrlikle-
rinden yoksun birakmayla sonuglanacak, hatta adi gecen filmdeki gibi pesin
cezalandirma olarak degerlendirilebilecek tedbirler alinabilmesine imkan ve-
ren dizenlemelerdir. Yakin zamanda llkemizin glindemine de gelen benzer
dizenlemeler bu calismanin konusunu olusturmaktadir.

Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu (PVSK)'nda degisiklik yapiimasi amaciyla
2013 yili sonunda igisleri Bakanhgi’'nca hazirlanip, ilgili kurumlarin gériisiine
sunulan ancak kamuoyundan gelen yogun tepki Gzerine geri ¢ekilip, yaklasik
biryil sonra, 24.11.2014 tarihinde daha kapsamli bir icerikle, “i¢ glivenlik pake-
ti” veya “Ozglirlikleri koruma paketi” adiyla kamuoyuna duyurulup TBMM’ye
sunulan ve nihayet 27.03.2015 tarihinde kabul edilerek 6638 sira sayisiyla

4 Mustafa Téren YUCEL, Hukuk Sosyolojisi, Turkiye Adalet Akademisi Yayini, Ankara 2014, s. 182.

5 ingiltere ve kimi Avrupa lkelerinin, &zellikle terér suglarina iliskin sorusturmalarda
uyguladiklari gozalti siirelerinde 2001 yilindan sonraki artisin bu egilimin bir gostergesi
oldugu ifade edilmektedir. Bkz: “The National Council for Civil Liberties (ingiltere
insan Haklari ve Ozgiirlikler Ulusal Birligi) Report”: Terrorism Pre-Charged Detention,
Comparative Law Study, Temmuz 2010, s. 4vd., https://www.liberty-human-rights.org.uk/
sites/default/files/comparative-law-study-2010-pre-charge-detention.pdf, 04.12.2014.

& S6z konusu suregte Almanya’da yapilan dizenlemelerle ilgili olarak; yasama organlarinin,
ozglrliklerin anlam ve 6nemini azaltmaya taraftar haline geldigi, daha 6nce temel haklara
iliskin bu tip sinirlamalar kabul gérmezken artik sinirlamalarin kamuoyunda tepkiyle
karsilanmaz hale geldigi ifade edilmistir. Wolfang Hoffman-Riem’den aktaran Heiner
BIELEFELDET, “Demokratik Hukuk Devletinde Ozgiirliik ve Giivenlik (Terciime eden: Yiiksel
Metin)”, Hukuk Devleti, Hukuki Bir ilke Siyasi Bir ideal, Adres Yayinlari, Ankara 2008, s. 271.
Almanya’da yapilan diizenlemelerle ilgili kapsamli bir ¢alisma igin bkz: Tim Nikolas MULLER,
“Ceza Hukuku Vasitasiyla Terérizmi Onleme”, Risk Altindaki Global Diinya Toplumu ve Ceza
Hukuku (Criminal Law in the Global Risk Society) Edit&rler: Feridun YENISEY - Ulrich SIEBER,
Bahgesehir Unv. Yayini, istanbul 2011, s. 553-563; ingiltere’de yapilan diizenlemelerle ilgili
bir calisma igin bkz: Susanne FORSTER, “Birlesik Krallikta Terorle Miicadelede Sug Sonrasi ve
Onleyici Céziim Araglari”, Risk Altindaki Global Diinya Toplumu ve Ceza Hukuku (Criminal
Law in the Global Risk Society), Editrler: Feridun YENISEY - Ulrich SIEBER, Bahgesehir Unv.
Yayini, istanbul 2011, s. 433-442.
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kanunlasip’, 04.04.2015 tarihli Resmi Gazete’de yayinlanarak yirirlige giren

”ooacs

diizenlemenin bir pargasi olarak, doktrinde “6nleyici gozaltr””, “6nleme tutuk-
lamas!”, “Gnleme hapsi”, “polis tutuklamasi” gibi ifadelerle isimlendirilmeye
cahisilan miessese hukuk sistemimize dahil olmustur. S6z konusu tasari tasla-
g1 ve kanunda 6z itibariyle ayni mahiyette olan ancak farkli isimlendirmeler
yapilan miessese, gerek kamuoyunda gerekse TBMM’deki gériismelerde ha-

raretli tartismalara neden olmustur.

2013 yilinda hazirlanan taslakta, PVSK’'nin 12-13. maddeleri kapsaminda,
“koruma altina alma” ve “uzaklastirma” adi altinda iki yeni tedbirin ayrinti-
Il olarak dizenlenmesi 6ngoriilmekteydi. 2014 yilinda TBMM’ye sunulan ve
akabinde 6638 Sayili Kanunla kabul edilen metinde, 2013’teki 6neriden farkli
olarak 13. maddede ¢ok sinirli bir degisiklik yapilmis, maddenin 1. fikrasindaki
“yakalar ve gerekli kanuni islemleri yapar” ibaresinin yerine, “eylemin veya
durumun niteligine gére; koruma altina alir, uzaklastirir ya da yakalar ve ge-
rekli kanuni islemleri yapar” ibaresi ikame edilmistir.

2013 yilinda glindeme gelen tasari taslagiyla ilgili olarak basinda yapilan
yorumlarda; bu tedbirlerin, kamuoyunda “gezi parki olaylar1” olarak adlan-
dirilan toplumsal olaylar sirasinda polisin yasadigi zafiyeti gidermeye matuf
oldugu ve temel bir insan hakki olarak kabul edilen, kisilerin 6zgtirlik ve gi-
venlik hakkinin asiri derecede sinirlanmasina yol agabilecegi, bu durumun da
acikca hukukun temel ilkeleri ile Anayasa ve Avrupa insan Haklari S6zlesmesi
(AIHS) hiikiimlerine aykirilik teskil edecegi, sayet bu taslak kanunlasirsa, Tir-
kiye Cumhuriyeti’nin bir polis devletine doniisme tehlikesi altinda bulundugu
iddia edilmistir.2 Benzer degerlendirmeler kanunlasan dizenleme hakkinda
da yapilmistir.®

7 6638 Sayil Kanunun tam ismi “Polis Vazife ve Saldhiyet Kanunu, Jandarma Teskilat, Gorev
ve Yetkileri Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapiimasina Dair Kanun” olmakla birlikte
¢alismanin devam eden kisimlarinda bu diizenleme igin kisaca “6638 Sayili Kanun” ifadesi
kullanilacaktr.

8  Bkz: Riza TURMEN, “Gosteri Yiriylsi Hakki ve Onleyici Goézaltlar”, http://gundem.
milliyet.com.tr/gosteri-yuruyus-hakki-ve-onleyici/gundem/ydetay/1786273/default.htm,
03.11.2013; ibrahim KABOGLU, “Ortiilii Paket ve Onleyici Goézalt”, http://birgun.net/
yazi-goster/ibrahim-o-kaboglu/10-10-2013/ortulu-paket-ve-onleyici-gozalti-800.html,
10.10.2013; Ersan SEN, “Onleme Gézaltisi”, http://www.haber7.com/yazarlar/prof-dr-
ersan-sen/1082963-onleme-gozaltisi, 08.10.2013; Ali Haydar FIRAT, “Onleyici Onlemler”,
Radikal 2, 20.10.2013; Kerem ALTIPARMAK, “Onleyici Gézaltiyla Toplanti ve Gosteri
Yiriytsi Kalmaz”, 07.10.2013; Giilay GOKTURK, “Onleme Hapsi”, http://www.bugun.com.
tr/onleme-hapsi-yazisi-819492, 08.10.2013.

9 Bkz: izzet OZGENC, “Prof. Ozgeng'ten AYM'ye i¢ Giivenlik Kanunu Cagrisi!”, http://www.
aktifhaber.com/prof-ozgencten-aymye-ic-guvenlik-kanunu-cagrisi-1153057h.htm,11.04.2015;
Orhan Gazi ERTEKIN, “Bu Bir Yasa Degil Anayasadir!”, http://www.birgun.net/news/view/bu-
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Gergekten de, yapilan dizenleme ile “disman ceza hukuku”® anlayisinin
bir yansimasi olarak vatandas, glivenlik gerekcesiyle diisman addedilmek
suretiyle 6zgurluklerin asiri derecede sinirlandirilmasi*?, su¢ 6nleme amaci
adi altinda insanlarin gelecekte suc isleyecekleri varsayimiyla tutulmalari,
hapsedilmeleri, hatta cezalandirilmalari mi amaglaniyor?*? Yoksa, bir¢ok dl-
kede zaten mevcut ve uygulanmakta olan bu tedbirlere tlkemizin de ihtiyaci
mi var? iste bu calismada, s6z konusu diizenlemeleri, evrensel hukuk kural-
lari, ceza hukukunun temel ilkeleri ile Anayasa ve AiHS nin ilgili hiikiimleri
baglaminda karsilastirmali hukuk 6rneklerini de dikkate almak suretiyle in-
celeyip yukaridaki sorulara cevap aramaya calisacagiz.

Calisma bes bélimden olusmaktadir. Oncelikle kavram {izerinde duru-
larak yeni tedbirlerin sistem igerisindeki yeri belirlenmeye ¢alisilacak, ikin-
ci bélimde ise diizenleme genel hatlariyla incelenerek bu kapsamda daha
once giindeme gelen tasari ¢calismalari hakkinda bilgi verilecektir. Uglincii
béliimde Almanya, ingiltere ve Hollanda baglaminda karsilastirmali hukuk
ornekleri incelecek, dérdiincii bélimde ise Avrupa insan Haklari Mahkemesi
(AIHM)'nin konuyla ilgili yaklasimi ele alinacaktir. Son bélimde ayrintili de-

bir-yasa-degil-anayasadir/13343, 08.02.2105; Feridun YENISEY, “i¢ Giivenlik Paketi Hakkinda

Gorigler”, Cagin Polisi Dergisi (E. Dergi), S. 157, Ocak 2015, http://www.caginpolisi.com.tr/ic-

guvenlik-paketi-hakkinda-gorusler/, 08.01.2016; Metin FEYZIOGLU, “Feyzioglu’nun i¢ Guivenlik

Paketi Kaygis””  http://www.ulkehaber.com/guncel/haber/90865-feyzioglunun-ic-guvenlik-

paketi-kaygisi, 12.02.2015; Adem SOZUER, “i¢ Giivenlik Paketi Anayasaya Aykir”, http://

www.hukukihaber.net/gundem/prof-dr-adem-sozuer-uyardi-ic-guvenlik-paketi-anayasa-ya-
aykiri-h53241.html, 17.02.2015; Ersan SEN, “i¢ Giivenlik Paketi Onerileri”, http://www.haber7.

com/yazarlar/prof-dr-ersan-sen/1302524-ic-guvenlik-paketi-onerileri, 21.02.2105.

ABD’nin 11 Eylul saldirilari sonrasinda “teror o6rgiti” mensuplarini, yargilamadan

cezalandirmak Uzere kullandigi Guantanamo kampi oOrnegiyle somutlastirabilecegimiz

disman ceza hukuku anlayisinin ¢ temel oOzelliginden bahsedilmektedir: Yaptirimlarin
heniiz sug islenmeden veya ispatlanmadan uygulanmasi, yaptirimlarin ¢ok agir ve orantisiz
olmasi ve failin usul kurallarindan dogan temel haklarinin sinirlandirilmasi ya da yok
sayllmasi. Kavram hakkinda bkz: Henning ROSENAU, “Jakobs’un Disman Ceza Hukuku

Kavrami, Hukukun Diismani”, Terciime Eden: Erhan Temel, Ankara Unv. Hukuk Fakiiltesi

Dergisi, Yl 2008, C. 57, S. 4, s. 391-402. Daha ayrintil bilgi icin bkz: Kayihan ICEL — Yener

UNVER (Editorler), Terér ve Diisman Ceza Hukuku, Karsilasarmali Giincel Ceza Hukuku

Serisi 8, Seckin Yayinlari, Ankara 2008.

11 Levent PISKIN, “i¢c Giivenlik Paketi ya da Diisman Ceza Hukuku”, http://www.cumhuriyet.
com.tr/koseyazisi/203307/ic_Guvenlik_Paketi_ya_da_Dusman_Ceza_Hukuku.html,
01.02.2015.

1212 Haziran ile 13 Temmuz 2014 tarihleri arasinda Brezilya’da diizenlenen FiFA Diinya
Kupasinin 13 Temmuz’daki final magi dncesinde 26 kisinin onleyici amagla gézaltina alinmasi
olayi tinlii romanci Franz Kafka’nin romanlarina atifla “Kafkaesk (Kafkavari) bir kdbus” olarak
nitelendirilmistir. Bkz: Valdenor JUNIOR, “Protesters, Preventive Detentions and the Kafkian
Nightmare”, https://c4ss.org/content/29676, 27.07.2014.

10
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gerlendirmeler yapildiktan sonra goris ve dnerilerimiz siralanacaktir.

. Kavram

Ozgiirliik ve giivenlik hakkinin neredeyse tiim insan haklari metinlerinde bir
arada diizenlenmesi siiphesiz bir tesadiif degildir.® Ozgiirlik ve giivenlik ara-
sinda kurulan denge, devletlerin gercekten hukuk devleti olup olmadiklarini
belirleyebilmek icin bir turnusol kagidi islevi gériir. Ozgiirliik hakki, devletce ko-
runmaya muhtag bir haktir, ancak bu hakkin giivenlik gerekcesiyle gereginden
fazla sinirlandiriimasi kabul edilemez, dolayisiyla glivenlik politikalari ancak 6z-
girliiklere saygi gdsterilmesi durumunda bir koruma fonksiyonu icra eder.' iste
Onleyici gozalt gibi, glivenlik ugruna kisilerin 6zgirlikten yoksun birakiimasina
izin veren muesseselerle ilgili olarak yapilan diizenlemeler, bu hassas dengede
terazinin hangi tarafinin daha agir bastigi hakkinda ipucu verirler.

Onleyici gézalti, hukuk sistemimize yabanci bir kavram olmakla birlikte
uluslararasi literatlrde, 6zellikle 2001 yilindan sonra (izerinde 6nemli tartis-
malarin vuku buldugu bir kavramdir. Kavram, 2013’te glindeme getirilen tasa-
ri taslagi metninde, “kontrol altina alma”, 6638 Sayili Kanun metninde ise “ko-
ruma altina alma” seklinde ifade edilmis olmakla birlikte, konuyla ilgili olarak
yapilan degerlendirmelerde ve kimi akademik ¢alismalarda; “6nleme goézalt-
s1I”15, “6nleme yakalamasi”?, “6nleme tutmasi”?’, “6nleme hapsi”*8, “Onleyici

13 Bkz: Birlesmis Milletler Bildirisi’nin 3. maddesi; Kisisel ve Siyasal Haklara iliskin Uluslararasi
Soézlesme’nin 9. maddesi; Afrika Sarti’'nin 6. maddesi; Amerikan Bildirisi’nin 1. maddesi,
Amerikan Sézlesmesi’nin 7. maddesi; Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’'nin 5. maddesi; TC
Anayasasi’'nin 19. maddesi. Ozgiirliik ve giivenlik hakkiyla ilgili ayrintili bir calisma icin bkz:
ibrahim SAHBAZ, “Avrupa insan Haklari Sézlesmesinde Kisi Ozgiirliik ve Givenligi”, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, Sayi 55, 2004, s. 201-225.

4 “Dunyada, kendisinin 6zgurliklere hizmet etmedigini kabul edecek tek bir devlet bile yoktur,
hatta en otoriter rejimler bile bazi sinirlayici uygulamalarini 6rnek gosterip kendilerini 6zgurlik
yolunda goriir ve ayni zamanda ozgirliklerin gergcek anlamda glivence altina alinabilmesi
icin henliz sartlarin yeterince olgunlagsmadigini ifade ederler. Aldiklari olaganistu tedbirlerle
uygun siyasi ortami olusturacaklarini ve sonra da 6zgirlikleri glivence altina alacaklarini
soylerler. Boylece 6zgirlik vaatleri belirsiz bir tarihe 6telenirken, mevcut durum genis ve
kapsamli 6zgtirliik sinirlamalari altinda stirmeye devem eder.” BIELEFELDET, a.g.e., s. 273, 280.

% SEN, a.g.e., s. 1.

16 Feridun YENISEY, “Onleme Yakalamasi”, Risk Altindaki Global Diinya Toplumu ve Ceza
Hukuku (Criminal Law in the Global Risk Society), Editdrler: Feridun YENISEY - Ulrich
SIEBER, Bahgesehir Unv. Yayini, istanbul 2011, s. 475; Metin EKSI, “Polisin Tehlikeyi ve
Sucu Onlemek Amaciyla Kisileri Yakalama ve Uzaklastirma Yetkisi ve Almanya Ornegi”, Sug
Onleme Sempozyumu Bildirileri, Bursa 7-8 Ekim 2011, s. 93.

7" Feridun YENISEY, “Onleme Tedbirlerinde Kollugun Yetkileri”, Ceza Hukuku ve Kriminoloji
Dergisi, C.1,S.1. 1978, s. 52.

18 Mustafa AVCI, “Onleme Hapsi”, Kamu Hukuku Arsivi Dergisi, YIl 4, S. 1, Mart 2001, s. 1-12.

TAAD, Yil:7, Say1:27 (Temmuz 2016) 615



Yeni Bir Kolluk Tedbiri Olarak Onleyici Gézalti: i¢ Giivenlik Paketi Kapsaminda Diizenlenen
Koruma Altina Alma ve Uzaklastirma Tedbirleri Uzerine Bir inceleme
Dr. Hakan A. YAVUZ

yakalama”?®®, “6nleme tutuklamasi”?°, “muhafaza altina alma”?%, “kollama alt-
na alma”? gibi farkli ifadelerin kullanildigi da goriilmektedir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi kararlari incelendiginde, “preventive
police custody”, “preventive custody”, “preventive detention” gibi ifadelerin
birbirlerinin yerine gececek sekilde kullanildigi gorilmektedir.? Karsilastirma-
I literatiirde ise “detention without charge”?*, “control order or derogation
order”?® ve “preventive detention”?® ifadelerinin yaygin olarak kullaniimakta

oldugu goérilmektedir.?’

Bu calismada, bir kolluk tedbiri olan ve tlkemizde de bu sekliyle diizenle-
nen (ya da diizenlenmeye calisilan) s6z konusu tedbir icin; idari bir tedbir ol-
masi ve uygulanabilmesinin bir koruma tedbiri olan “tutuklama”dan ve sorus-
turma veya kovusturma evresinde kisinin akil hastasi olup olmadiginin tespiti
amaciyla yapilan “gozlem altina alma”dan farkli olarak, bir mahkeme kararina
dayanma zorunlulugu bulunmaksizin dogrudan kolluk tarafindan uygulanma-

19 Abdilkadir KAYA, “Onleyici Yakalama”, Risk Altindaki Global Diinya Toplumu ve Ceza
Hukuku (Criminal Law in the Global Risk Society), Editdrler: Feridun YENISEY - Ulrich
SIEBER, Bahgesehir Unv. Yayini, istanbul 2011, s. 509.

2 Tyran GUZELOGLU, “Onleme Tutuklamasi”, Ceza Hukuku Dergisi, Agustos 2009, S. 10, s. 73.

21 Bavyera Polis Kanunu (Tercime Eden: Feridun Yenisey), Emniyet Genel MudurlGga Yayini,
Ankara 2007, s. 19.

22 Feridun YENISEY, Yeni Ceza Muhakemesi Hukuku Sorusturma Evresi ve Adli Kolluk, Ulus
Basim Yayin, istanbul 2011, s. 37.

2 Bkz: 07.03.2013 tarih ve 15598/08 sayili Ostendorf/Almanya karari, kararin ingilizce
metnine erisim igin: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-116954,
01.01.2014; kararin Turkce ozeti icin bkz: http://www.anayasa.gov.tr/files/insan_haklari_
mahkemesi/aihm_kararlari/ostendorf.pdf, 29.04.2015; 31.07.2001 tarihli ve 34578/97
sayili Jecius/Litvanya karari, kararin ingilizce metnine erisim icin: http://hudoc.echr.coe.int/
sites /eng/pages/search.aspx?i=001-58781, 19.02.2014.

% FORSTER, a.g.e., s. 435.

% Anna OEHMICHEN, “Incommunicado Detention in Germany: An Example of Reactive Anti-
terror Legislation and Long-term Consequences - Part I/1I”, German Law Journal, Vol. 09,
No. 07, 2008, s. 877.

%6 Adam KLEIN - Benjamin WITTES, “Preventive Detention in American Theory and Practice”,
Harvard National Security Journal, Vol. 2, 2011, s. 85-191; David COLE, “Out of the
Shadows: Preventive Detention, Suspected Terrorists, and War”, California Law Review,
Vol. 97, 2009, s. 693-750; Stella Burch ELLIAS, “Rethinking ‘Preventive Detention” From A
Comparative Perspective: Three Frameworks For Detaining Terrorist Suspects”, Columbia
Human Rights Law Review, Vol. 49, 2009, s. 99-234.

27 Kurum Alman hukuk sisteminde “gewahrsam” veya “polizeiliche vervahrung”, Hollanda
hukuk sisteminde ise “bestuurlijke ophouding” kelimeleriyle ifade edilmektedir. Ayrintili
bilgi icin bkz: Almanya igin: AIHM Ostendorf /Almanya Karari, p. 30-36; YENISEY, “Onleme
Yakalamas!”, s. 475; EKSI, a.g.e., s. 102-103; Hollanda igin: http://www.burgemeesters.nl/
bevoegdheden/ophouding, 30.04.2015.
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sina karar verilebilmesi, esas amaci bir sugun islenmesinin 6nlenmesine ma-
tuf bir tedbir olmasi, 6nleyici 6zelligiyle 6ne gikmasi ve gegici bir gozalti islemi
olmasi nedeniyle, mevcut terminolojiye de uygunlugu bakimindan, “énleyici
gozalti” ifadesini kullanmayi tercih ediyoruz.

incelemeye calistigimiz tedbir, bir “6zgiirlikten yoksun birakma”? uygula-
masi olup, i¢c hukukumuzda mevcut olan yakalama, tutuklama, goézaltina alma,
gbzlem altina alma ve muhafaza altina alma kurumlariyla benzerlik goster-
mektedir. Buna karsin tedbiri digerlerinden ayiran temel 6zellik, 6zgtrlikten
yoksun birakmanin, islenmis veya islenmekte olan bir sugtan, kesinlesmis bir
cezanin infazindan yahut hastalik veya bagimlilik gibi etkenlerle tehlikeli ka-
bul edilen kimselerin bu durumlarinin tespiti veya topluma zarar vermelerini
Onlemek zaruretinden ya da sinir disi etme gerekliliginden kaynaklanmayip,
henliz islenmemis olan ancak isleneceginden siiphe edilen muhtemel bir sug-
tan kaynaklanmasi hususudur.

Karsilastirmali hukukta “preventive detention” tabiri kullanilarak yapilan
dizenlemeler ve bu cercevede yapilan tartismalar genellikle teror suglarinin
engellenmesine yonelik sug¢ éncesi 6nleyici ve tehlikeli kabul edilen kimi hi-
kiimlllerin temel cezalarinin infazi sonrasinda 6zgirliklerinden yoksun bi-
rakmanin devam etmesiyle sonuglanan su¢/infaz sonrasi énleyici/koruyucu
tedbirlere iliskindir.?° Benzer tedbirler, 6zellikle 11 Eylil saldirilari sonrasinda,

2 AIHM kisi ozgurligiinden yoksun birakma ile kisi 6zglrliigiiniin  sinirlandiriimasi

kavramlarini farkli degerlendirmektedir. Mahkemeye goére, bir kisinin sadece hareket
(seyahat) ozgurlGginin sinirlandiriimasi kisi 6zgurliginden yoksun birakma anlamina
gelmez. Bu nedenle, boyle bir durumda kisi 6zgurligine degil, seyahat 6zglrligiine bir
midahale var oldugu kabul edilir. Bununla birlikte, Mahkemeye gore 6zglrlikten yoksun
birakilma ve 6zgurliigin sinirlandiriimasi arasindaki fark sadece bir yogunluk farkidir, nitelik
farki degildir. Bir baska deyisle ilk bakista sadece bir sinirlandirma olarak goriilen miidahale,
cesitli faktorlerin birlesmesiyle yoksunluga donusebilir. Kerem ALTIPARMAK - Ahmet
Murat AYTAC - Onur KARAHANOGULLARI - Tirkan HANCER - Devrim AYDIN, “Polis Vazife
ve Salahiyet Kanunda Degisiklik: Durdurma , Kimlik Sorma, Arama, Parmak izi Alinmasi,
Silah Kullanma”, Hukuk ve Adalet, S. 11, 2007, http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/
karahan/makale/pvsk.htm, 15.05.2016; KAYA, a.g.e., s. 513-514.

Ornegin ABD’de; savas zamaninda diisman giiclerine ve terdristlere yénelik, anayasanin
askiya alindigi dénemlerde ozgirliiklerin gegici olarak kaldirilmasina yonelik, ceza adalet
sistemine yardimci bir tedbir olarak taniklarin korunmasina yonelik, yasadisi gogmenlere
yonelik, akil hastasi veya asiri cinsel sug egilimi olan kisilere yonelik, bulasici hastaliklarin
onlenmesine yonelik, alkol veya uyusturucu bagimhlari, evsizler gibi kimselerin kendilerine
ve topluma zarar vermelerini 6nlemeye yonelik olarak diizenlenen tedbirler genel olarak bu
isimle anilmaktadir. Bkz: KLEIN-WITTES, a.g.e., s. 87. Almanya’da su¢/infaz sonrasi dnleyici/
koruyucu tedbirlere iliskin ayrintili bilgi icin bkz: Ayse NUHOGLU, “Suc Tehlikesi Sebebiyle
Ozgirlugin Sinirlanmasi”, Risk Altindaki Global Diinya Toplumu ve Ceza Hukuku (Criminal
Law in the Global Risk Society), Editrler: Feridun YENISEY - Ulrich SIEBER, Bahgesehir Unv.

29
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ABD basta olmak (izere bircok lilkede yaygin ve kati bir sekilde uygulanmaya
baslanmistir.®® Biz bu ¢alismada, 6nleyici gozalti kavramini, terér suglarindan
bagimsiz bir kolluk tedbiri, bir idari tedbir olarak inceleyecegimizden, teror
baglamindaki 6rnekler bakimindan ayrintili agiklama yapmayacagiz. Bununla
birlikte, insan haklari hukukuna iliskin temel esaslar dikkate alinarak yapilacak
degerlendirmelerimizin, bu kapsamdaki tedbirlerin hukukiligi bakimindan da
gecerli olacagi muhakkaktr.

Ozgiirliikten yoksun birakma hallerine iliskin olarak hukuk sistemimizde
bulunan diizenlemelerin temel dayanagi, Anayasa’nin “Kisi hirriyeti ve gi-
venligi” baslikh 19. maddesidir. AIHS’nin 5. maddesine paralel hiikiimler ige-
ren bu dizenlemeye dayali olarak mevzuatta yer alan ve 6zglrliikten gegici
olarak yoksun birakmayla sonuclanan tedbirleri su sekilde siralamak mim-
kiindlr: “Yakalama” (CMK’nin 90. maddesi), “gbézaltina alma” (CMK’'nin 91.
maddesi, Kabahatler Kanunu’nun 40. maddesi, PVSK’nin 4/A maddesi), “tu-
tuklama” (CMK’nin 100. maddesi), “gozlem altina alma” (CMK’'nin 74. mad-
desi), akil hastalarina 6zgi bir gtivenlik tedbiri olarak “muhafaza altina alma”
(TCK’nin 57. maddesi, PVSK’'nin 13. maddesi), “disiplin hapsi” (CMK’nin 2, 60,
124 ve 203. maddesi), usulline aykiri sekilde llkeye giren veya sinir disi edil-
mesi gereken kimseler icin uygulanan “idari gozetim” (6458 Sayili Kanunun
57. maddesi), “kontrol altinda tutma” (Kabahatler Kanunu’nun 35. maddesi)
ve nihayet “koruma altina alma” (PVSK’nin 13. maddesi).

Mahiyetleri bakimindan incelendiginde; s6z konusu tedbirlerden yakala-
ma, gbzaltina alma, tutuklama ve muhafaza altina alma tedbirlerinin, islenmis
veya islenmekte olan bir suca iliskin stiphenin varligi halinde uygulanabilmesi
nedeniyle adli mahiyette; disiplin hapsi, gbzlem altina alma, idari gbzetim ve
koruma altina alma tedbirlerinin ise belirli bir diizenin korunmasi veya belirli
bir islemin yapilmasi icin getirilen yikimluliklere aykiri olarak hareket edil-
mesi durumunun varligl halinde uygulanabilmesi nedeniyle idari mahiyette
tedbirler oldugu gorilmektedir.

Yayini, istanbul 2011, s. 487-497; Avrupa Birligi ilkeleri ve ABD’deki diizenlemelerle ilgili bir
degerlendirme igin bkz: Christopher SLOBOGIN, “Preventive Detention in Europe and the
United States” Social and Political Theory Workshop, Vanderbilt University, 2014, http://
www.law.unc.edu/documents/faculty/adversaryconference/sloboginravennapaper.pdf,
04.06.2015.

30 ABD’de yeniden sug islenmesinin 6nlenmesi ve toplumun tehlikeli kisilerden korunmasi
baglamindaki onleyici gozalti diizenlemeleri ve uygulamalari hakkinda bir galisma igin bkz:
Ted, SAMPSELL - JONES, “Preventive Detention, Character Evidence and the New Criminal
Law”, Utah Law Review (2010), p. 723-777, http://open.wmitchell.edu/facsch/175,
19.08.2015.
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Ote yandan, tutuklama, gdzlem altina alma, muhafaza altina alma ve disip-
lin hapsi tedbirleri ancak bir hdkim veya mahkeme karari ile uygulanabilirken;
yakalama, gozaltina alma, idari gozetim ve koruma altina alma tedbirlerinin
uygulanabilmesi icin boyle bir karara ihtiya¢c bulunmamaktadir.

Yukaridaki aciklamalar 1si8inda dénleyici gézalti tedbiri; islenmis veya is-
lenmekte olan bir suga iliskin stiphenin varligi aranmadan, heniiz islenmemis
ancak islenecegi yoniinde sipheler, emareler bulunan bir suga iliskin olarak,
kolluk veya kolluk birimlerine emir verme yetkisi bulunan idari gorevlilerin
emriyle uygulanabilen, uygulanan kisi bakimindan hem koruma hem de kont-
rol vasfi bulunan, siiresi muhtemel suca iliskin eylemin gerceklestirilmesi ih-
timalinin devam etmesi ile sinirli, belirli siireden sonra bir yargisal denetim
yapilmasi zorunlulugu bulunan, tamamiyla suc islenmesinin, kamu diizeninin
bozulmasinin ve kisilerin zarar gormesinin énlenmesini amaglayan, koruyucu
vasfiyla degil daha ziyade o6nleyici vasfiyla belirginlesen bir idari tedbir, bir
kolluk/polis tedbiridir.

Il. Ana Hatlariyla Ulkemizdeki Diizenleme ve Taslak Calismalar

Bu bolimde, so6z konusu tedbire iliskin diizenlemenin hangi ihtiyaca bi-
naen giindeme geldigi hususu tartisildiktan sonra, konuyla ilgili olarak 2013
yitlindan 6nce yapilan ¢alismalara deginilecek, akabinde 2013 tarihli tasar tas-
laginda 6ngorilen degisiklik metni ile 2015 yilinda kanunlasan metindeki di-
zenlemeler kisaca aktarilacak, ayrintili degerlendirme ise baska bir bolimde
yapilacaktir. Bu karsilastirmali incelemeden maksat, 6638 Sayili Kanun ile ya-
pilan diizenlemede, kanun koyucunun muradini dogru olarak tespit edebilme
cabasindan ibarettir.

A. Tedbirin Diizenlenme Sebepleri

Sug ve sucluyla micadelenin Gg¢ farkh boyutu bulunmaktadir. Bunlar; sug
oncesinde micadele, sucun islendigi sirada miicadele ve sug sonrasi miica-
deledir. Sug Oncesinde ve sucun islendigi sirada yapilmasi gereken miicadele
faaliyeti genel olarak idare ve kolluk tarafindan alinan tedbirlerle gercekles-
tirilmektedir. Suc¢ sonrasi micadele ise koruma tedbirleri ve yaptirimlar ile
yargi kararlari Gzerinden savciliklar eliyle infaz kurumlari ve kolluk araciligiyla
gerceklestiriimektedir. Calisma konumuz, daha ziyade idarenin/kollugun sug
oncesi Onleyici fonksiyonuna iliskin bir husustur.

Sucun islenmesinden 6nce yiritilen dizenleyici, dnleyici, koruyucu ve
caydirict hizmetler ile sugun islenmesinden sonra maddi gercegin ortaya cika-
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rilmasina katkida bulunmaya yonelik olmak lzere; toplumda kanun hakimiye-
tini, huzur ve giiveni saglamak, kamu diizenini temin etmek, suclari 6nlemek,
sug ve suclularla miicadele etmek, sucluyu ve sugta kullanilan esyayi ele gegir-
mek suretiyle delilleri toplamakla gorevli ve yetkili kilinmis bulunan birimlerin
tamami “kolluk” olarak adlandirilmaktadir.3* Bu ¢ergevede kollugun, birinci
asamada yani sucun islenmesinden 6nce ve sugun bastirilmasi asamasinda
gorev yapan kismina “idari kolluk (6nleyici kolluk, su¢ 6ncesi kolluk)”; ikinci
asamada yani sucun islenmesinden sonra gorev yapan kismina ise “adli kol-
luk” adi verilmektedir.3> Onleyici gézalt tedbiri bu siniflandirmada idari/énle-
yici kolluk faaliyeti kategorisine dahil bulunmaktadir.

Suc oncesi Onleyici kolluk faaliyetlerine iliskin genel ilke ve yetkiler PVSK
ile Jandarma Teskilat, Gorev ve Yetkileri Kanunu (JTGYK)'nda dizenlenmis-
tir. Calisma konumuz, genel kolluk hizmetlerine iliskin temel bir kanun metni
olan PVSK’da yapilan degisiklige iliskin oldugundan bu kanun kapsamindaki
hiikiimlere deginmekte fayda gormekteyiz.

Gerek sistematigi, gerek kullanilan terminoloji, gerekse madde igerikleriyle
tam bir “yamali bohga” gériinimiinde olan ve ihtiyaci kesinlikle karsilamayan
1934 tarihli PVSK’da, polisin hangi gorevleri, hangi esaslara uygun olarak ya-
pabileceginin tespiti, samanlikta igne aramak kadar zordur.

Kanunun 2. maddesinin lafzindan, polisin sug dncesi ve sug sonrasi olmak
Uzere iki temel gorevinin bulundugu anlasilmaktadir. Maddenin 1-A fikrasin-
da kullanilan; “Kanunlara, tiiziiklere, yénetmeliklere, Hiikiimet emirlerine ve
kamu diizenine uygun olmayan hareketlerin islenmesinden énce bu kanun
hiikiimleri dairesinde éniinii almak” ciimlesinden, polisin éncelikli gorevi-
nin suc 6ncesi onleyici kolluk faaliyeti oldugu anlasilmaktadir. Devam eden
maddelerde, net bir siniflandirma yapilmamakla birlikte, “Durdurma ve kim-
lik sorma” baslikli 4/A maddesinin 1.a fikrasindaki “Bir su¢ veya kabaha-
tin islenmesini énlemek” ifadesi; “Onleme aramasi” baslikli 9. maddenin 1.
fikrasindaki “Polis, tehlikenin veya sug islenmesinin 6nlenmesi amaciyla...”
ifadesi ve ek 4. maddesinin 1. fikrasindaki “Polis, gérevli bulundugu miilki
sinirlar iginde, hizmet bransi, yeri ve zamanina bakilmaksizin, bir sug¢la kar-

31 Ali SAFAK — Vahit BICAK, Ceza Muhakemesi Hukuku ve Polis, 6. Baski, Roma Yayinlari,
Ankara 2005, s. 91.

32 Aliihsan ERDAG, “Kollugun ‘Durdurma ve Kimlik Sorma’ Yetkisi, (PVSK madde 4/A)”, Ankara
Barosu Dergisi, Y. 68, S. 2010/4, s. 38. Alman Hukukunda bu ikili ayinm su benzetmeyle
ifade edilmektedir: “Polisin iki sapkasi bulunmaktadir: sug olusmadigi slirece taktigi onleyici
gorev ve yetkilerine iliskin sapkasi ve sug olustugunda taktigi adli gérev ve yetkilerine iliskin
sapkas!.” EKSI, a.g.e., s. 98.
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silastiginda su¢a el koymak, énlemek...” ifadesiyle, polisin hangi durumlarda
sucu O6nleme adina harekete gecebilecegi diizenlenmistir.

Goruldtgu lGzere, esas ve oncelikli gorevi sucun 6nlenmesi ve kamu
dizeninin saglanmasi olan polisin, su¢ dncesi onleyici faaliyetlerine iliskin
dizenleme olduk¢a muglak bir gérinimdedir. PVSK’'nin genel gériinimda-
ne bakildiginda polisin, 6énlemeden ziyade bastirma ve yaptirimlari yerine
getirme gorevine dnem verildigi kanisi uyanmaktadir. Kanimizca bu gori-
niim, ceza adalet sistemimizin dnceliginin ne oldugu hususundaki belirsizlik
ve kararsizligin bir gostergesidir. Bu sistemde, énlemeye mi yoksa bastirma
ve cezalandirmaya mi 6ncelik verildigini net olarak anlamak mimkiin bulun-
mamaktadir.®

Konumuza doénersek, bir sucun islenecegi yoninde ihbar yapilmasi, is-
tihbari bilgi, delil veya emare temin edilmesi durumda polis hangi tedbirleri
alabilecektir? Henliz islenmis, islenmekte olan veya islenmeye tesebbis edi-
len bir suctan bahsedemeyecegimiz bu gibi durumlarda, polisin midahalesi-
nin hukuki dayanagi ne olacaktir?

Yukarida nakledilen maddelere bakildiginda, polisin sugun islenmesinin
onlenmesine yonelik faaliyette bulunabileceginin agik oldugu ancak bu kap-
samda miinhasiran neler yapabilecegi hususunun ise net olmadigi goril-
mektedir.** Konumuz baglaminda iki farkli 6rnek tGzerinden durumu somut-
lastirmak gerekirse:

e Daha dnce birgok kez, birlikte isledikleri hirsizlik suglari nedeniyle so-
rusturulan, hakkinda davalar agilan ve hatta kesinlesmis mahk{miyet karar-
lari bulunan (g kisiden birisi polise basvurarak, diger iki arkadasinin belirli
glin ve saatte, daha 6nce hep birlikte tespit ettikleri yasli ve zengin bir kadi-
nin evine gireceklerini, kadinin kolundaki 8 adet altin bilezigi, kadinin kolunu
kesmek suretiyle alacaklarini, hatta sahislardan bir tanesinin sirf bunun igin
hirdavatgidan kil testere temin ettigini soyleyerek ihbarda bulunur. Polis,
durumu savciya bildirir ve savcidan “bu asamada yapilacak bir sey yok, an-

3 Gergekten de ceza adalet sistemimizin belirgin bir sug siyaseti olup olmadigi, 6nleme,
bastirma ve yaptirim uygulama asama ve segeneklerinden hangisine daha yogun olarak
odaklanildig sorularina tatmin edici bir cevap bulmak mimkin gorinmemektedir.
Bkz: Hakan A. YAVUZ, “Bardaga Hangi Tarafindan Bakmali? Rehabilitasyon ve Yeniden
Sosyallesme Kavramlari Baglaminda Tiirk Ceza infaz Sistemi Uzerine Diisiinceler”, Tiirk ve
Avrupa Hukukunda Yeni Anlayislar: Denetimli Serbestlik Diizenlemeleri ve Uygulamalar
Konulu Panelde Sunulan Teblig, Akdeniz Universitesi, Antalya, 7-8 Nisan 2016, https://
independent.academia.edu/HakanYavuz, 10.05.2016.

3 Ayni yéndeki goris icin bkz: EKSI, a.g.e., s. 92, 96.
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latilan eylemler hazirlik hareketi niteligindedir” cevabini alir. Bu durumda,
sucu Onleme sorumlulugu bulunan polisin tek caresi bulunmaktadir; belirli
yer ve saatte pusu kurup, stphelileri ya tesebbils asamasinda ya da sugu
isledikleri sirada yakalamak suretiyle engellemek. Ancak sayet stipheliler fi-
kirlerini degistirip eylemi daha dnce veya daha sonra gerceklestirmeye kal-
karlarsa, ihbari almalarina ragmen midahale etmeyen polisin sorumlulugu
ne olacaktir? Yahut stpheliler eylemi gerceklestirmeye basladiklari sirada,
kendilerine miidahale eden polislere veya magdura zarar verirlerse ne ola-
caktir?

¢ Yine, daha 6nce bir teror orgltlne Uye olmaktan hakkinda kovusturma
yapilip cezaya mahk(m edilen ve cezasinin infazindan sonra serbest biraki-
lan bir kisinin, 18 yasindan kiiciik bir grup gencle istanbul Taksim’de yapila-
cak olan 1 Mayis gosterilerine katilacagi ve gosteriyi, atacaklari sloganlar ve
Taksim’de bulunan marketlerden satin alacaklari ¢atapatlari patlatmak su-
retiyle provoke edecekleri yoniinde 30 Nisan gilini bir ihbar alan polis, bu ey-
lemi engellemek amaciyla nasil bir dnlem alabilecektir? Bu sahislarin eylem
Ooncesinde oOrglt Uyeligi isnadiyla gézaltina alinmalarina yetecek 6lglde bir
sliphe bulunmayip, elde yalnizca soyut bir ihbar bulundugunu distnirsek,
bu durumda polisin alabilecegi tedbirler nelerdir? Uygulamada polis, sahis-
larin planladiklari eylemi gerceklestirmeye baslamalarini bekleyip, en kisa
siirede miidahale ederek, yapabilirse sahislari basta 2911 sayili Toplanti ve
Gosteri YurlyUsleri Kanunu’na aykiri davranmaktan 6tiri gézaltina almak-
tadir. Bu sliregte sahislarin kamu diizenini bozmalarinin dniine gecilemedigi
gibi, gozalti islemleri sirasinda ve gosteri sonrasinda yapilan sorusturmalar-
da bazi hukuka aykiriliklar ortaya ¢cikmakta, bu yolla sorusturulan kisilerin
bircogu hakkinda kovusturmaya yer olmadigi karari verilmekte, acgilan da-
valar da ¢ogunlukla beraat ile sonuglanmaktadir. Zira bu gibi durumlarda
polisin toplumsal olaylara midahale sirasindaki 6nleyici ve bastirici kolluk
rolli, adli kolluk roliiniin 6nline gecmekte, dolayisiyla sahislarin hukuka ayki-
ri davraniglarini ispatlayabilecek olglide delil toplanamadigi gibi, tamamiyla
masum bazi kisiler de bu siirecte stipheli konumuna disebilmektedir.

iste PVSK’nin durumu, uygulamada sikga karsilasilan bu can alici soru(n)
lari glindeme getirmektedir.? ilgili mevzuata bakildiginda, amaca uyguniu-
gu ve uygulanabilirligini ilerleyen béliimlerde tartisacagimiz iizere PVSK’'nin
13. maddesinde yapilan degisiklik disinda, sug isleyecegi siphesiyle kisilerin,
hatta su¢ ge¢misi olan tehlikeli kimselerin dahi, belirli bir stire tutulmasini ve

35 Benzer drnekler igin bkz: EKSI, a.g.e., s. 106.
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ozglrliglinden yoksun birakilmasini temin edecek bir yetkinin ne idareye ve
kolluga ne de yargiya verildigini goriiyoruz.3®

Sug islenmesinin 6nlenmesiyle ilgili olarak polisin yetkileri hakkinda yuka-
rida kisaca izah edilen boslugun, 6zellikle toplumsal olaylar sirasinda islen-
mesi muhtemel suclarin 6nlenmesi konusunda zafiyete neden oldugu ileri
strdlmustdr. 2013 yilinin Haziran ayinda yasanan ve kamuoyunda “gezi parki
olaylarl” olarak anilan, yaklasik bir ay siiren ve basta istanbul ve Ankara olmak
Uzere tim ulke ¢capinda yapilan, akabinde DEHAS ter6r 6rgltinin Suriye’nin
Aynel Arab (Kobani) sehrine ilerlemesine tepki olarak 6 Ekim 2014’te baslayip
tiim glineydogu illerine yayilan ve kamuoyunda “Kobani olaylari” ya da “6-7
Ekim olaylan” olarak anilan siddet icerikli protesto gosterileri sirasinda polis
tarafindan alinan tedbirlerin, eylemleri dnleme ve bastirmada yetersiz kaldigi
ve bu durumun ancak kanun degisikligi yapilarak kollugun bazi yetkilerinin
genisletilmesi suretiyle asilabilecegi goriisi kamu otoritelerine hakim olmus
ve s6z konusu dizenlemeler giindeme getirilmistir.%”

3 Konuyla ilgili olarak, 1961 Anayasasi doneminde yururlikte olan 1631 sayili Askert
Muhakeme Usulli Kanunu’nun 105. maddesinin 1 numaral bendinin “d” fikrasinda soyle bir
tutuklama sebebi bulunmaktaydi: “Ciirmiin izlerini yok edecedini veya seriklerini uydurma
beyanata veya sahitlikten kaginmaya sevkeyleyecedini gdsterir veyahut saliverildigi
halde yeniden su¢ yapacadina deldlet eder sebepler varsa”. Bununla birlikte maddedeki
tutuklama sebebinin 6n sarti, halihazirda bir su¢ sorusturmasina muhatap olan siiphelinin
mevcudiyeti idi. Hikimle ilgili olarak agilan iptal davasi neticesinde Anayasa Mahkemesi bu
hikmiin 1961 Anayasasi’'na aykiri olduguna karar vermisti. Mahkeme kararin gerekgesinde:
“Burada tutuklama, isledigi bir sugtan dolayr hakkinda kovusturma yapilan bir kimsenin
saliverildigi takdirde baska bir sug islemek tehlikesini 6nlemeyi hedef tutan ihtiyati bir
tedbir olarak diisiiniilmiistiir. Kanunun koydugu bu tutuklama sebebinin, maznunun isledigi
sugla hig bir ilgisi bulunmamaktadir. Bu sebeple ortada muhakeme hukuku bakimindan bir
zorunluk séz konusu olamaz. (Yeniden sug yapacadina deldlet eder sebepler varsa) hiikmii
¢ok miiphemdir. Kaldi ki, kimin sonradan sug isleyecegini kestirmenin mimkiin olamiyacagi
g6z dniinde tutulursa makul bir sebebe dayanmiyan ve belli bir sinir1 olmiyan bu hiikmiin
keyfi takdirlere yol agacagi ve bunun da kisi dokunulmazhigini tehlikeye diistirecedi ve kisi
hiirriyetinin 6ziine dokunacadi stiphesizdir. Sanigin baska bir sug¢ islemesini 6nlemek igin
ihtiyati bir tedbir olarak tutuklanmasi Anayasa’nin (30) uncu maddesindeki (Veya bunlar
gibi tutuklamayi zorunlu kilan ve kanunla gésterilen diger hallerde) hiikmiiniin kapsamina
girmeyen ve Anayasa’nin kanun koyucuya verdigi direktife de uygun olmiyan, rastgele
bir tutuklama halidir. Bu bakimlardan sézii edilen (D) fikrasindaki (Veyahut saliverildigi
takdirde yeniden su¢ yapacadina deldlet eder sebepler varsa) hiikmi Anayasaya aykiri
bulunmustur.” ifadelerini kullanarak hikmi iptal etmistir. Bkz: Anayasa Mahkemesi'nin
26.06.1963 tarihli karari, Resmi Gazete, Tarih/Sayi: 7.11.1963/11549, Esas No: 1963/197,
Karar No: 1963/166. Karar icin bkz: http://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/kararlar_dergisi/
kd_01.pdf, 08.05.2015.

37 Bkz: http://www.aljazeera.com.tr/haber/ic-guvenlik-paketi-alt-komisyona-sevk-
edildi, 26.05.2015; http:// www.haber7.com/ic-politika/haber/1209222-efkan-ala-
bilancoyu-acikladi, 26.05.2015; http://www.milliyet. com.tr/sabote-ediyorlar/siyaset/
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B. 2013 Yili Oncesinde Yapilan Mevzuat Calismalari

2005 yilinda yapilan reformla ceza mevzuatimiz bitinilyle yenilenerek,
mevcut ihtiyaca cevap vermeyen temel kanunlar ve yonetmelikler yeniden
diizenlenmistir. Temel ceza mevzuatinda yapilan bu yenileme ¢alismasi, kol-
luk hukukuna iliskin esaslarin bulundugu kanunlar icin gecerli olmamistir. Bu-
nunla birlikte temel ceza mevzuatina uyumlastirilmasi amaciyla PVSK’nin bazi
maddelerinde 2007 yilinda gikarilan 5681 sayili Kanun ile degisiklik yapiimistir.

Ote yandan PVSK yerine ikame edilmek iizere “Polis Gérev ve Yetkileri Ka-
nunu” adi altinda bir kanun hazirlanmasi amaciyla 2006-2007 yillarinda Emni-
yet Genel Midirligi bunyesinde bir galisma yapiimistir. Calisma kapsaminda
Almanya ve diger Avrupa Ulkelerinde bulunan mevzuat ve uygulamaya iliskin
inceleme ve degerlendirmeler yapildiktan sonra 2007 yilinda 54 maddelik bir
taslak hazirlanmigtir. Ancak taslak, kanunlagma siirecine dahi girmeden giin-
demden dusmustir.® S6z konusu taslak ¢alismasinda, 2013 yilinda glindeme
gelen degisiklik taslagi ile 2015 yilinda kanunlasan diizenlemelerin izlerini bul-
mak mimkdnddr.

S6z konusu kanun taslaginin 16. maddesi “Kontrol altina alma”, 17. mad-
desi ise “Uzaklastirma” basligini tasimaktaydi. Maddeler su sekilde éngorul-
musti:

“Kontrol altina alma
Madde 16 — (1) Polis;

a) Bir kurumda tedavi, egitim ve islahi igin ilgili mevzuatta belirtilen esaslara uy-
gun olarak alinan tedbirlerin yerine getirilmesi amaciyla, toplum igin tehlike teskil
eden akil hastasi, uyusturucu veya uyarici madde ya da alkol bagimlisi olan kisileri,

b) Haklarinda koruyucu ve destekleyici tedbir karari verilmis olup da, bu kararin
gereklerine uymayan ¢ocuklari,

¢) Halkin rahatini bozacak veya rezalet ¢ikaracak derecede sarhos olanlari,

¢) Herhangi bir sebeple hayati veya sagligi bakimindan somut bir tehlikeyle karsi
karsiya bulunanlari,

d) Genel saglik bakimindan somut bir tehlike olusturan kisileri,

ydetay/2015975/default.htm, 26.05.2015; http://www.cumhuriyet.com.tr/haber/
siyaset/224761/Davutoglu__ic_Guvenlik_Paketi_cozum_surecinin_onunu_acacak.html#,
26.05.2015.

3 EKSI, a.g.e., s. 107.

3 Bkz: EKSI, a.g.e., s. 107 — 1009.
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e) Mevzuata aykiri olarak iilkede bulundugundan stiphe edilen yabancilari,

f) Belirli bir sugu islemeye yénelik hazirlik yaptigi somut vakialara dayanilarak tes-
pit edilen kisileri,

kontrol altina alir.

(2) Kontrol altina alma, kisinin, bu maddede belirtilen sebeplerle, kendisinin veya
baskalarinin ya da toplumun korunmasi amaciyla, giivenlik sartlarinin gerektirdigi
yerlerde, sagligina zarar vermeyecek ve ihtiyaci karsilanacak sekilde, tutulmasini ifa-
de eder.

(3) Polis, kisinin kontrol altina alinmasini, kontrol altina alindiktan sonra kagmasini
veya kagirilmasini, baskalarina zarar vermesini veya kendisine zarar verilmesini énle-
yecek her tiirlii tedbiri alir.

(4) Kontrol altina alinan kisi, gerekli olmasi hédlinde hekim kontroliinden gecirile-
rek, saglik durumu belirlenir.

(5) Polis, gerekli olmasi halinde, kontrol altina alinan kisinin durumunu yakinlarina
bildirir.

(6) Kontrol altina alinmayi gerektiren sebeplerin ortadan kalkmasi halinde bu ted-
bire derhal son verilir. Ancak, polis; kontrol altina alma tedbirinin yirmidért saati asa-
cak olmasi hélinde, devami hakkinda karar vermesi igin sulh ceza hdkimine basvurur.
Sulh ceza hdkiminin verecedi kararla kontrol altina alma tedbirinin siiresi yedi gline
kadar uzatilabilir.

(7) Kontrol altina alinanlardan;

a) Toplum icin tehlike teskil eden akil hastasi, uyusturucu veya uyarici madde ya da
alkol bagimlisi olan kisiler, kamuya ait ilgili saglik kurulusuna,

b) Haklarinda koruyucu ve destekleyici tedbir karari verilmis olup da, bu kararin
gereklerine uymayan ¢ocuklar ilgili kuruma,

c) Herhangi bir sebeple hayati veya saghgi bakimindan somut bir tehlikeyle karsi
karsiya bulunanlarla, genel saghk bakimindan somut bir tehlike olusturan kisiler, ka-
muya ait bir saghk kurulusuna, teslim edilir. Birinci fikranin (¢) bendine gére kontrol
altina alinan kisiler, gerekli tedbirleri almalari kosuluyla, talepte bulunan kanuni tem-
silcilerine veya yakinlarindan birine teslim edilebilir.

(8) Halkin rahatini bozacak veya rezalet ¢ikaracak derecede sarhos olanlar, du-
rumlari ile ilgili olarak haber verilen yakinlari tarafindan teslim alinmamalari halinde,
sarhoslugun etkisi geginceye kadar kontrol altinda tutulur.

(9) Kontrol altina alinan yabancilar hakkinda 5682 sayili Pasaport Kanunu ve 5683
sayili Yabancilarin Tiirkiye’de ikamet ve Seyahatleri Hakkinda Kanun hiikiimleri sak-
Iidir.
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(10) Belirli bir sugu islemeye yénelik hazirlik yaptigi somut vakialara dayanilarak
tespit edilen kisiler, sugun islenmesinin baska suretle 6nlenmesi miimkiin olmadigi
takdirde, kontrol altina alinir ve sugu isleme tehlikesi devam ettigi stirece ve her halde
altinci fikrada belirtilen kosullar altinda kontrol altinda tutulur.

(11) Kontrol altina alinan kisi, avukati veya kanunf temsilcisi, esi ya da birinci veya
ikinci derecede kan hisimi, hemen serbest birakilmayi saglamak igin sulh ceza hdkimi-
ne basvurabilir. Sulh ceza hékimi incelemeyi evrak (izerinde yaparak derhdl ve nihayet
yirmidért saat icinde basvuruyu sonuglandirir. Kontrol altina almanin yerinde oldugu
kanisina varilirsa basvuru reddedilir.”

“Uzaklastirma

“Madde 17 - (1) Polis, kisilerin can giivenligi bakimindan mevcut agik ve yakin bir
tehlikeyi 6nlemek amaciyla, asagidaki tedbirleri alabilir:

a) Kisilerin o anda bulunduklari yerden gegici olarak uzaklastiriimasi,

b) Kisilerin bir yere girmelerinin veya bir yere gitmelerinin gegici olarak engellen-
mesi.

2) Bu tedbirlere uymayanlar, fiilleri su¢ olusturmadigi takdirde, kontrol altina ali-
nirlar.”

Goraldagu Gzere soz konusu tedbirler, yukarida degindigimiz benzer ted-
birlerle birlikte, eski kanundaki madde metnine eklemeler veya ¢ikarmalar
yapmak yerine, temel ceza mevzuatinda yapilan degisikliklere uygun olarak
belirli bir sistem dahilinde yeniden diizenlenmistir.

C. 2013 Tarihli Degisiklik Taslagi

2013 yilinda igisleri Bakanhg tarafindan hazirlanan tasari taslaginda PV-
SK’'nin 12-13. maddesi kapsaminda dizenleme yapilmasi 6ngoriilmektey-
di. Taslaga gore, kanuna 12. maddeden sonra gelmek lzere, “Kontrol altina
alma” ve “Uzaklastirma” basliklariyla iki yeni madde eklenmesi 6ngorilmek-
teydi. Dlzenlemeye gore:

“Kontrol altina alma

Madde 12/A - Polis; kamu diizeninin bozulmasi ve kamu hizmetlerinin engellenme-
sine yénelik yakin bir tehlike teskil edecek bicimde toplu sug islemeye hazirlik yaptigi
somut vakialara dayanilarak tespit edilen kisi veya kisileri, vali veya kaymakamin ya-
zil emri ile yirmidért saat stireyle kontrol altina alir. Ancak, polis; kontrol altina alma
tedbirinin yirmidért saati asacak olmasi halinde, devami hakkinda karar vermesi igin
sulh ceza hdkimine basvurur. Sulh ceza hGkiminin verecedi kararla kontrol altina alma
tedbirinin siiresi yedi giine kadar uzatilabilir.
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Sucgun islenmesinin baska surette 6nlenmesi miimkiin olmadigi takdirde, bu kisiler,
birinci fikrada éngdriilen siireye bagl kalmaksizin hdkim karariyla sugu isleme tehlike-
si devam ettigi siirece bir ayi gegmemek lizere kontrol altinda tutulur.

Polis, kisinin kontrol altina alinmasini, kontrol altina alindiktan sonra kagmasini
veya kagirilmasini, baskalarina zarar vermesini veya kendisine zarar verilmesini énle-
yecek her tlirlii tedbiri alir.

Kontrol altina alinan kisi, avukati veya kanuni temsilcisi, esi ya da birinci veya ikin-
ci derecede kan hisimi, hemen serbest birakilmayi saglamak igin sulh ceza hdkimine
basvurabilir. Sulh ceza hdkimi incelemeyi evrak (izerinde yaparak derhal veya en geg
yirmidért saat icinde basvuruyu sonuglandirir. Kontrol altina almanin yerinde oldugu
kanisina varilirsa basvuru reddedilir.”

“Uzaklastirma

Madde 12/B - Polis, kisilerin hayati, viicut biitiinliigii veya malvarligi bakimindan
ya da topluma yénelik mevcut agik ve yakin bir tehlikeyi dnlemek amaciyla, asagidaki
tedbirleri alabilir:

Kisilerin o anda bulunduklari yerden gegcici olarak uzaklastiriimasi,

Kisilerin bir yere girmelerinin veya bir yere gitmelerinin gegici olarak engellenme-
Si.

Bu tedbirlere uymayanlar, eylemleri sug olusturmadigi takdirde kontrol altina ali-
nirlar.”

Bu yeni tedbirlerin yani sira taslakta, Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK)
kapsaminda, benzer amacgla ihdas edilmek istendigi anlasilan, ancak ne gozal-
tina ne de tutuklamaya benzemeyen “6nleme hapsi” adi altinda yepyeni bir
Ozglirlikten yoksun birakma hali 6ngorilmusti. Tutuklamanin diizenlendigi
100. maddeden sonra gelmek tizere eklenmesi 6ngoriilen maddeye gore:

“Onleme hapsi

Madde 100/A — (1) 26/9/2004 tarihli ve 5237 sayih Tiirk Ceza Kanununda yer alan;
Kisinin yerine getirdigi kamu gérevi ve sifati nedeniyle islenmis kasten yaralama (mad-
de 86/3, bent c), silahla islenmis kasten yaralama (madde 86, fikra 3, bent e), neticesi
sebebiyle agirlasmis kasten yaralama (madde 87), cinsel saldiri (birinci fikra haric mad-
de 102), cocuklarin cinsel istismari (madde 103), kisinin kamu gérevi nedeniyle islenen
tehdit (madde 106) ve hakaret (madde 125), hirsizlik (madde 141, 142), yagma (madde
148, 149), mala zarar verme (madde 151), dolandiricilik (madde 157 ve 158), uyusturu-
cu veya uyarici madde imal ve ticareti (madde 188) ve gérevi yaptirmamak igin direnme
(madde 265) suglarinda tutuklama karari verilmedigi takdirde ve fiilin tekrarlanma teh-
likesinin bulunmasi halinde verilecek hapis cezasindan ayri olarak, hdkim karariyla yar-
gilama devam ettigi siire icerisinde sugu isleme stiphesi altinda bulunanlar hakkinda 7
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giinden 3 aya kadar 6nleme hapsine hiikmolunabilir. Bu fiilleri daha énce islemis olanlar
hakkinda siire bir kati oraninda artirilarak uygulanir.

(2) Toplanti ve gésteri yiiriiylisleri ile spor miisabakalarinda;

a) Kitleleri provoke eden, kiskirtan ve sug islemeye tesvik eden fiil ve davranislarda
bulunanlar,

b) Saldirida bulunarak direnenler ile siddet eylemlerine katilanlar,

¢) Kamuya ve kisilere ait esyaya zarar verenler,

d) Alinan tedbirlere ve yapilan ¢agrilara uymayarak eylemlerine devam edenler,
e) Yasadisi toplanti ve gésteri yiiriiyiisiine katildigi tespit edilenler,

Hakkinda da birinci fikra hiikmtine gére énleme hapsine hiikmolunabilir.

(3) Onleme hapsi kosullarinin gerceklesmesi halinde onbes yasini doldurmamis co-
cuklar yetkili ceza infaz kurumlarinda alti aya kadar hdakim karari ile tutulabilir.”

D. 6638 Sayili Kanun’la Yapilan Diizenleme

6638 Sayili Kanun’la yapilan degisiklikte ise yeni maddeler ihdas edilmesi s6z
konusu olmamis, buna karsin 13. maddeye (H) fikrasi eklenerek, devam eden
climlede degisiklik yapilmistir. Calismanin devaminda yapilacak agiklamalarin
daha iyi anlasilabilmesi igin maddenin yeni halinin bir btlin olarak gorilmesin-
de fayda bulunmaktadir. Degisiklik sonrasinda 13. maddenin yeni hali su sekil-
dedir:

“Madde 13 - Polis,

A) Sugtistii hdlinde veya gecikmesinde sakinca bulunan diger hdllerde sug islendi-
dine veya suga tesebblis edildigine dair haklarinda kuvvetli iz, eser, emare veya delil
bulunan siiphelileri,

B) Haklarinda yetkili mercilerce verilen yakalama veya tutuklama karari bulunan-
lari,

C) Halkin rahatini bozacak veya rezalet ¢ikaracak derecede sarhos olanlari veya
sarhosluk hélinde baskalarina saldiranlari, yapilan uyarilara ragmen bu hareketlerine
devam edenler ile baskalarina saldirmaya yeltenenleri ve kavga edenleri,

D) Usuliine aykini sekilde iilkeye giren ya da haklarinda sinir disi etme veya geri
verme karari alinanlari,

E) Polisin kanunlara uygun olarak aldigi tedbirlere karsi gelenleri, direnenleri ve
gdrev yapmasini engelleyenleri,

F) Bir kurumda tedavi, egitim ve islahi icin kanunlarla ve bu Kanunun uygulanmasi-
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ni gésteren tliziikte belirtilen esaslara uygun olarak alinan tedbirlerin yerine getirilme-
si amaciyla, toplum icin tehlike teskil eden akil hastasi, uyusturucu madde veya alkol
bagimlisi serseri veya hastalik bulastirabilecek kisileri,

G) Haklarinda gézetim altinda 1slahina veya yetkili merci éniine ¢cikarilmasina ka-
rar verilen kiigiikleri,

H) Baskalarinin®® can giivenligini tehlikeye diisiirenleri, eylemin veya durumun ni-
teligine gére; koruma altina alir, uzaklastirir ya da yakalar ve gerekli kanuni islemleri
yapar.*! Yakalanmasi belirli bir usule baglanmis kisilerle ilgili kanun hiikiimleri saklidir.

Yakalanan kisilerin kagmasi veya saldirida bulunmasinin énlenmesi bakimindan
kisinin saghgina zarar vermeyecek sekilde her tiirlii tedbir alinabilir.

Yakalanan kisilere, yakalama sebebi herhalde yazili ve bunun miimkiin olmamasi
hdlinde sézIi olarak derhal; toplu suglarda ise en geg bu kisiler hdkim huzuruna ¢ika-
rilincaya kadar bildirilir.

Kisinin yakalandidi, istedigi kanuni yakinlarina derhal bildirilir.
Yakalananlardan,

A) Uyusturucu madde kullanmis olanlar ile sarhos olanlarin,

B) Zor kullanilarak yakalananlarin,

C) Haklarinda sug sorusturmasi yapilacak olan siipheli ve saniklarin,
Yakalanma anindaki saglik durumlari tabip raporuyla tespit edilir.

Yakalanan kisilerden sug isledigi siiphesi altinda olanlar adli mercilere sevk edilir.
Haklarinda i1slah veya tedavi tedbiri alinmasi gerekenler, ilgili kurum yetkilileri tarafin-
dan teslim alinir. Yakalama sebebi ortadan kalkanlar derhal serbest birakilir.”

Bu degisikligin yani sira, esasen bir dnleyici gbzalti diizenlemesi olarak ka-
bul edilmesi miimkiin olmayan ancak kanun koyucunun, énleyici gbzalti kuru-
muyla benzer faydalar bekledigi anlasilan bir degisiklik de CMK’nin “Goézalt”
baslikli 91. maddesinde yapilan degisikliktir. 6638 Sayili Kanun’un 13. madde-
siyle yapilan diizenlemeyle, CMK’'nin 91. maddesine Ugclincli fikradan sonra
gelmek lzere yeni bir fikra eklenerek yepyeni bir gézalti hali ve usull ihdas
edilmistir. Her ne kadar ayrintili olarak inceleme konusu yapilmayacak ise de
diizenlemeyi dikkate getirmekte fayda bulunmaktadir. Soyle ki:

“(4) Sugiistii hdlleriyle sinirli olmak kaydiyla; kisi hakkinda asadidaki bentlerde
belirtilen suglarda miilki amirlerce belirlenecek kolluk amirleri tarafindan yirmi dért

40 Maddenin tasaridaki halinde bu ibare “Kendisinin veya baskasinin” seklinde iken komisyon
gorismeleri sonucunda son halini almistir.
41 [fadenin &nceki hali “Yakalar ve gerekli kanuni islemleri yapar” seklinde idi.
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saate kadar, siddet olaylarinin yayginlasarak kamu diizeninin ciddi sekilde bozulmasi-
na yol acabilecek toplumsal olaylar sirasinda ve toplu olarak islenen suglarda kirk se-
kiz saate kadar gézaltina alinma karari verilebilir. Gézaltina alma nedeninin ortadan
kalkmasi hdlinde veya islemlerin tamamlanmasi (zerine derhdl ve her hélde en geg
yukarida belirtilen siirelerin sonunda Cumhuriyet savcisina, yapilan islemler hakkinda
bilgi verilerek talimati dogrultusunda hareket edilir. Kisi serbest birakilmazsa yukari-
daki fikralara gére islem yapilir. Ancak kisi en geg kirk sekiz saat, toplu olarak islenen
sug¢larda dért giin icinde hdkim éniine ¢ikarilir. Bu fikra kapsaminda kolluk tarafindan
gbzaltina alinan kisiler hakkinda da gézaltina iliskin hiikiimler uygulanir.

a) Toplumsal olaylar sirasinda islenen cebir ve siddet iceren suglar.
b) 26/9/2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununda yer alan;
1. Kasten éldiirme (madde 81, 82), taksirle éldiirme (madde 85),

. Kasten yaralama (madde 86, 87),

. Cinsel saldiri (madde 102),

. Cocuklarin cinsel istismari (madde 103),

. Hirsizlik (madde 141, 142),

2

3

4

5

6. Yagma (madde 148, 149),
7. Uyusturucu veya uyarici madde imal ve ticareti (madde 188),

8. Bulasici hastaliklara iliskin tedbirlere aykiri davranma (madde 195),

9. Fuhus (madde 227),

10. Kétii muamele (madde 232),

¢) 12/4/1991 tarihli ve 3713 sayili Terérle Miicadele Kanununda yer alan suglar.

d) 6/10/1983 tarihli ve 2911 sayili Toplanti ve Gésteri Yiiriylisleri Kanununun 33
iincii maddesinin birinci fikrasinin (a) bendinde belirtilen suglar.

e) 10/6/1949 tarihli ve 5442 sayili Il idaresi Kanununa dayanilarak ilan edilen so-
kaga ¢ikma yasagini ihlal etme. #

42

Konuyla irtibath oldugu icin ifade etmek gerekir ki; 6638 Sayili Kanun’un 16. maddesiyle
5542 Sayili il idaresi Kanunu’nun 66. maddesinin 1. fikrasina ek bir ciimle eklenmek
suretiyle yeni bir su¢ ihdas edilmisti. Maddenin son hali su sekildedir: “// genel kurulu
veya idare kurullari yahut en biiyiik milkiye amirleri tarafindan kanunlarin verdigi yetkiye
istinaden ittihaz ve usulen teblig veya ilan olunan karar ve tedbirlerin tatbik ve icrasina
muhalefet eden veya miiskiilat gosterenler veya riayet etmeyenler, mahalli miilki amir
tarafindan Kabahatler Kanununun 32 nci maddesi hiikmi uyarinca cezalandirilir. (Ek,
6638/16, 04.04.2015-29316) Ancak, kamu diizenini ve giivenligini veya kisilerin can ve mal
emniyetini tehlikeye diisiirecek toplumsal olaylarin bas géstermesi halinde vali tarafindan
kamu diizenini saglamak amaciyla alinan ve usuliine gére ilan olunan karar ve tedbirlere

630 TAAD, Yil:7, Say1:27 (Temmuz 2016)



Preventive Detention as a New Enforcement Measure: The Review on the Enforcement Meau-
sures of Protecting and Removing Legislated in Domestic Security Package
Dr. Hakan A. YAVUZ

f) 21/3/2007 tarihli ve 5607 sayili Kagakgilikla Miicadele Kanununun 3 iincii mad-
desinde belirtilen suclar.”

Goruldigu tzere, gerek taslak calismalardaki diizenlemeler, gerekse 6638
Sayili Kanun ile getirilen hikimler dolayisiyla kolluk hukuku ve ceza muha-
kemesi hukukunun bazi kurumlarina iliskin esasli degisiklikler gindeme gel-
mistir. Taslaklarda 6ngorilen ve yapilan degisiklikle getirilen diizenlemeler
Gzerinde etrafli bir incelemeye gegmeden 6nce, meseleyi daha genis bir agI-
dan gdérmek adina tedbire iliskin karsilastirmali hukuktaki durum ve AiIHM’nin
konuyla ilgili yaklasimini degerlendirmekte fayda vardir.

I1l. Karsilagtirmali Hukukta Onleyici Gézalt

Daha 6nce de ifade edildigi Gizere s6z konusu tedbir karsilastirmali hukukta
uzun zamandan beri uygulanmakta olan bir tedbirdir. Bu béliimde, yukarida
sozi edilen galisma, taslak ve kanunlasan diizenlemede etkileri oldugu bilinen
Alman hukukundaki diizenlemenin yaninda ingiliz ve Hollanda hukukundaki
diizenlemeler aktarilacak ayrintili degerlendirme ayri bir baslik altinda yapi-
lacaktir.

A. Almanya

Bilindigi Uzere Almanya eyalet sistemiyle yonetilmekte olan bir {lke olup,
her eyaletin kendi kanunlarini diizenleme yetkisi bulunmaktadir. Buna karsin
kolluk yetkilerine iliskin diizenlemeler biyilk 6lglide benzerlik gostermekte-
dir. Onleyici gézalt tedbiri Bavyera, Hessen*?, Baden-Wiirttemberg, Niedersa-
chsen ve Nordrhein-Westfalen eyaletlerinde benzer sekilde diizenlenmistir.*
Burada, Sayin Feridun Yenisey tarafindan Tirkge terclimesi yapilmis olan Bav-
yera Polis Kanunu’ndaki diizenlemeyi dikkate getirmek istiyoruz.*

1990 tarihli Bavyera Polis Kanunu’nun 16-18. maddeleri arasinda “Uzak-

aykiri davrananlar, ii¢ aydan bir yila kadar hapis cezasiyla cezalandirilir.”

% Tedbir, Hessen eyaletinde uygulanmakta olan Hessen Kamu Duzeni ve Gilvenligi
Kanunu’nun 31-34. maddeleri arasinda diizenlenmistir. S6z konusu diizenleme, Avrupa
insan Haklari Mahkemesi’nin, bir sonraki bélimde ayrintili olarak inceleyecegimiz
Ostendorf/Almanya kararina konu olmasi nedeniyle énem arz etmektedir. Diizenlemenin
ana hatlariyla degerlendirmesi igin bkz: AIHM Ostendorf/Almanya Karari, p. 30-36; kanunun
Almanca tam metni igin bkz: http://www.landesrecht-hessen.de/gesetze /31_oeffentliche_
sicherheit/310-63-hsog/hsog.htm, 01.06.2015.

4 Eksi, a.g.e., s. 102.

% Kanunun Turkge tam metni igin bkz: Bavyera Polis Kanunu (Tercime Eden: Feridun
Yenisey), s. 13-53; kanunun Almanca tam metni icin bkz: http://www.polizeirecht.de/
polizeiaufgabengesetz-Bayern.htm# Gewahrsam, 01.06.2015.
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lasma emri (Platzverweisung)”, ve “Muhafaza altina alma (Gewahrsam)” adi
altinda iki tedbir diizenlenmistir.*® Maddeler su sekildedir:

“Uzaklasma emri

Madde 16 — Polis, halen mevcut bir tehlikeden korumak amaciyla, bir kisinin bu-
lundugu yerden uzaklasmasini emredebilir veya onu gegici olarak bir yere girmekten
men edebilir. itfaiyenin veya kurtarma gérevlilerinin calismalarini engelleyen kisilere
de uzaklasma emri verilebilir.

Muhafaza altina alma

Madde 17 - (1) Polis, asagidaki hallerde bir kisiyi, korumak amaciyla muhafaza
altina alabilir.

1. Eger kisinin hayatini veya viicudunu bir tehlikeye karsi korumak igin gerekli
ise, ozellikle kisinin belirgin bir sekilde iradesini kaybetmis bir vaziyette veya yardima
muhtacg bir sekilde bulundugu gériildiigiinde bu yetki kullanilr,

2. Kisinin bir sug¢ isleyecegi anlasiliyorsa, hemen islemek (izere oldugu bu sugu isle-
mesini 6nlemek veya islemekte bulundugu bir sugun devamini 6nlemek veya toplum
agisindan 6nemli bir tehlike arz eden bir idari kabahatin islenmesini 6nlemek amaciyla
polis, bu yetkiyi kullanabilir. Bireyin béyle bir fiili islemek tizere oldugu veya islenecek
olan bir suca katkisi bulunabilecegini 6ngérebilmek igin, polis ézellikle asagidaki hu-
suslara dikkat ederek, tedbir alma kararini bunlara dayandirmalidir:

a) Bir kisi bir sug isleyecegini séylemis veya baskalarini béyle bir sug islemeye yén-

4 2013 tarihli tasaridaki madde gerekcesinde agikga “gewahrsam” kurumuna atifta
bulunulmustur. Gerekgede; “Maddede, mukayeseli hukukta yer alan, ancak mevcut
mevzuatimizda agik bir sekilde éngdrilmemis olan “kontrol altina alma” kurumu
diizenlenmektedir. Alman Polis Kanunlarinda “gewahrsam (muhafaza altina alma)” olarak
ifade edilen bu kavram, mevzuatta yerlesmis kavramlarla karismamasi igin kontrol altina
alma seklinde ifade edilmistir. Kontrol altina alma tedbiri, énleyici kolluk kapsaminda
bir tedbir olup, bu tedbire basvurmada temel amag, kisinin veya toplumun tehlikeden
korunmasi ve sug islenmesinin dnlenmesidir. Dolayisiyla buradaki islem, sug¢ sebebiyle
yapilan yakalama isleminden farkhidir. Bu isleme sug islenmeden veya sug olusmadan 6nce
basvurulacaktir. 5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu ve diger ceza 6ngéren kanunlar bakimindan bir
sugtan s6z etmek icin 5237 sayili Kanunun 35 inci maddesi geredi en azindan kisinin islemeyi
kastettigi bir sugu elverisli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslamasi gerekmektedir.
Bu diizenlemeyle hazirlik hareketlerinin cezalandirilmayacagi 6ngériilmistiir. ...Kontrol
altina alma tedbiri, 6nleyici kolluk kapsaminda bir tedbir oldugundan mukayeseli hukuktaki
diizenlemeler de dikkate alindiginda, maddede bu tedbiri biirokrasiye bogmayacak sekilde
yeterli diizenlemeler 6ngériilmiis bulunmaktadir. Bu tedbirin kavranabilmesi igin, kisinin
veya toplumun tehlikeden korunmasi ve sug islenmesinin 6nlenmesinin temel amag oldugu
g6z éniinde bulundurulmalidir. Nitekim sug islendikten sonra alinacak tedbirler kadar,
sug islenmesini 6nlemek amaciyla alinacak tedbirler de 6nem tasimaktadir. Bu tedbirin
uygulanabilecegi érneklerin de genis bir yelpazede yer aldigi diisiiniilerek, her durum igin
diizenleme getirmek yerine, uygulamanin sinirlari belirlenmistir.” ifadelerine yer verilmistir.
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lendirmis ise veya yaninda bu tiir bildiriler veya benzer esyalar bulunduruyorsa; birey
bir kalabalik icerisinde bulunuyor ve kalabalik tahrike kapilacak durumda ise bu tiir
bildirilerin bulundurulmasi, kisinin muhafaza altina almasi icin bir sebep teskil eder;

b) Kisinin yaninda silah veya bir sug islemeye tahsis edilmis oldugu acik¢a belli olan
diger alet veya esya varsa veya polisin tecriibesine gére benzer suglarda bu tiir aletle-
rin kullanilageldigi bilinmekte ise veya muhafaza altina alinacak olan kisinin yaninda
bulunan diger kisilerin anilan tiirden esyalari yaninda bulundurduklari ve onun bunu
bilmesi gerektigi anlasiliyorsa veya,

c) Ayni kisiye gecmiste benzer durumlarda sug islenen yerlerde sug¢ veya 6nemli
idari kabahat islenen yerlerde diizeni bozan kisi sifatiyla rastlanmissa ve olayin ger-
ceklestigi sartlar icerisinde ayni tiir bir davranista bulunmasi beklenebilecek ise veya,

3. 16. maddeye gére verilen uzaklasma emrinin yerine getirilmesi icin kisinin mu-
hafaza altina alinmasi kaginilmaz ise, polis bireyleri korumak amaciyla muhafaza al-
tina alabilir.

(2) Polis kendisini bakip gézetmek yetkisine sahip olan kisinin korumasindan yok-
sun kalmis olan veya cinsel agidan bir tehlike doguran yerlerde bulunan veya sokak
cocugu biciminde korumasiz bir durumda olan kiiciikleri muhafaza altina alarak onlari
bakip gbézetme yetkisine sahip olanlara veya genclik dairesine gétiirebilir.

(3) Polis tutuklu bulundugu kurumdan infaz kurumundan veya hakkinda giivenlik
tedbiri uygulayan kurumdan kagmis olan veya izni olmadan bu tiir infaz kurumlarinin
disinda bulunan kisileri muhafaza altina alabilir ve onu ilgili kuruma geri gétiirebilir.

Hakim karari

Madde 18 - (1) Polis, bir kisiyi 13. maddenin 2. fikrasinin 3. ctimlesi, 15. maddenin
3. fikrasi veya 17. maddeden kaynaklanan yetkisine dayanarak yakaladigi durumlar-
da geciktirmeksizin 6zgiirliik sinirlamasinin hukuka uygunlugu ve devami hakkinda
karar vermesi i¢in bir hdkime gétiiriir. Hakim kararinin verilmesine kadar 6zglirliik
sinirlamasinin sona erebilecegi ve polis tarafindan basvurulan tedbirin kaldirilacagi
anlasiliyorsa, hdkimden karar alinmasina gerek yoktur.

(2) Hékimin karar vermesinden 6nce 6zglirliik sinirlamasi sona erdirilmis ise, yaka-
lanan kisi, bunun kiigiik oldugu durumlarda kanuni temsilcisi, 6zgiirliik sinirlamasinin
sona erdigi andan itibaren baslamak (izere bir ay icerisinde, hakli bir menfaati bulun-
dugu durumlarda é6zgiirliik sinirlamasinin hukuka aykiri yapilmis bulundugu iddiasi ile
bir tespit karari verilmesini talep edebilir. Bu talep 3. fikranin 2. ciimlesinde gésterilen
yetkili Sulh Ceza Mahkemesine yazili olarak veya Mahkeme Kaleminde tutanaga bag-
lanmak lizere sézle ileri siiriilebilir. Sulh Ceza Mahkemesinin bu konuda verebilecegi
karara karsi acele itiraz yoluna basvurulabilir. itirazi inceleyecek olan Eyalet Mahke-
mesinin kararina karsi itiraz edilebilmesi icin, Eyalet Mahkemesinin konunun 6nemini
g6z éniinde tutarak kanun yolunu agmasi gereklidir.
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(3) 1. fikra uyarinca verilmesi gereken kararlari, kendi yargi ¢evresinde 6zgdirliik
sinirlamasi yapilmis olan Sulh Mahkemesi verir. 2. fikra uyarinca verilmesi gereken
kararlari almaya, polis tarafindan muhafaza altina alinma isleminin yapildigi yerdeki
Asliye Mahkemesi yetkilidir. Bu mahkemeler Ozgiirliik Sinirlamalarinda Uygulanacak
Muhakeme Usulii Hakkindaki Kanun da gdsterilen muhakeme usuliinii uygulayarak
karar verirler.

Yakalanan kisiler hakkinda yapilacak islemler

Madde 19 - (1) Polis, 13. maddenin 2. fikrasinin 3. ciimlesi, 15. maddenin 3. fikrasi
veya 17. madde uyarinca bir kisiyi yakaladigi hallerde, ona yakalama sebebini ge-
ciktirmeksizin bildirmesi gerekir; bildirme sirasinda, bu konuda basvurabilecegi yasal
yollar da 6gretilir. Haklarin bildirilmesi sirasinda, serbest iradesi ile beyanda buluna-
bilecegi de agiklanir.

(2) Yakalanan kisiye yakinlarindan birine veya giivendigi bir kisiye derhal haber
vermesi icin, 6zgdirliik sinirlamasinin amacinin bu yoldan tehlikeye diismeyecedi hal-
lerde, geciktirmeksizin firsat verilir. Hakim tarafindan ézgdirliigiiniin sinirlandidi du-
rumlarda yakinlarina haber verme gérevi saklidir. Eger yakalanan kisi 1. ciimle uya-
rinca kendisine taninmis olan hakki bizzat kullanabilecek durumda degilse ve haber
verme mefruz iradesine aykiri olmayacak ise, haber verme islemini polis gergeklesti-
rir. Yakalanan kisi kiiciik ise veya kendisi belli miikellefiyetler altinda gézetim altinda
tutuluyorsa veya belli yerlerde bulunmasi mecburiyeti konulmussa, bu gibi hallerde
goézetim ile gérevlendirilmis olan kisiye veya bu kisiye bakip gézetmekle yiikiimlii olan
sahsa, geciktirilmeksizin bilgi verilir.

(3) Yakalanan kisi ayri bir yerde muhafaza edilir; 6zellikle hiikiimlii veya tutuklular-
la ayni odaya, kendi istemi olmadik¢a konamaz. Kadinlar ve erkekler ayri ayri yerler-
de muhafaza edilirler. Yakalanan kisiye 6zgdirliik sinirlamasinin amacinin gerektirdigi
veya muhafaza altina alindigi yerdeki diizeni korumaya yetecek kadar sinirlamalar
getirilebilir.

Ozgiirliik sinirlamasinin siiresi

Madde 20 - Polis tarafindan basvurulan tedbirin amacina ulasilir ulasiimaz ve eger
hékim karari ile 6zgiirliik sinirlamasinin devam etmesinin kabul edilmemis oldugu
aciklandiginda, yakalanan kisi serbest birakilir. Diger hallerde yakalandigi giiniin biti-
mine kadar kisinin serbest birakilmasi gerekir; hdkimin 6zgdirliik sinirlamasinin devam

etmesine karar verdigi haller istisnadir. Hakim verecedi kararda iki haftayr gecmemek
lizere, 6zglirliik sinirlamasinin (st siiresini tayin eder.”

B. ingiltere

ingiltere, gectigimiz ylzyll boyunca Kuzey irlanda uyusmazhigi nedeniyle
¢ok sayida teror saldirisina maruz kalmis bir tGlkedir. 2001 yilinda New York’ta
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gerceklestirilen 11 Eylil saldirilari sonrasi tlkede terér konusundaki hassasi-
yet bir kat daha artmistir.*” Bu nedenle teror eylemlerini hentiz hazirhk asama-
sindayken dnlemeye matuf yeni polis tedbirleri ihdas edilmistir. Daha 6nce de
ifade edildigi Gzere, 6nleyici gozalti tedbiri karsilastirmali hukuk sistemlerinde
ozellikle teror suglarinin islenmesini dnleme amacina yonelik olarak kullanil-
maktadir. Calisma konumuz genel kolluk yetkileri baglaminda onleyici gozalt
tedbirine iliskin olsa da, ingiliz sistemindeki genel diizenleme 6ncesinde terdr
suglarini 6nleme amagli iki tedbire de kisaca deginmekte fayda goriiyoruz.

ilk tedbir, 2000 tarihli “Terérizm Kanunu (Terrorism Act 2000)”nda diizen-
lenen “belirli bir suglama/isnat olmaksizin tutuklama/gézaltina alma” seklin-
de tercime edebilecegimiz “detention without charge” adindaki tedbirdir. Bu
dizenlemeye gore, polis tarafindan bir kisinin terorist olduguna dair makul
siipheye (reasonable suspicion) ulasiimis olmasi halinde kisin polis tarafindan,
herhangi bir mahkeme karari olmaksizin goézaltina alinabilmektedir. Kanunun
ilk seklinde asgari gozalti sliresi 7 giin iken, bu sire 2003 yilinda yapilan de-
gisiklikle 14 gline, 2006 yilinda yapilan degisiklikle 28 giine cikariimis, 2012
yilinda yapilan degisiklikle tekrar 14 gine indirilmistir.*

ikinci tedbir ise, 2005 yilinda ¢ikarilan “Terériin Onlenmesi Kanunu (Pre-
vention of Terrorism Act 2005)”"nda diizenlenen “kontrol tedbiri” seklinde
tercime edebilecegimiz “control order” adindaki tedbirdir. Bu tedbir, toplu-
mu teror tehlikesinden korumak amaciyla, terérist oldugundan stiphelenilen
bir sahis hakkinda verilen 6nleyici bir tedbirdir. Tedbirin amaci, terorist faali-
yetlere yeni katihmlarin 6nlenmesidir. Sayet kisi veya kisiler hakkinda bir ceza
sorusturmasi acilabilecek dlgide delil var ise bu tedbir uygulanamamaktadir.
Dolayisiyla tedbir, daha ziyade istihbari bilgiler esas alinarak uygulanan bir
tedbirdir. Kontrol karari igisleri Bakani tarafindan verilmekle birlikte bir mah-
keme tarafindan onaylanmak zorundadir. Ancak mahkemenin yetkisi huku-
kilik denetimiyle sinirli olup yerindelik denetimini kapsamamaktadir. Kontrol
karari genellikle kisinin belirli bir yerde, belirli saatler icinde, belirli sartlar al-
tinda kalmasi seklinde olmaktadir. Tedbirin stresi 1 yildir ancak bu siire her yil
yeniden karar verilmek kaydiyla sinirsiz bir sekilde uzatilabilmektedir.*

Bu iki tedbir disinda konumuzla daha yakindan ilgili olan ve genel kolluk

47 QOzellikle 2001 tarihli “Anti Terérizm, Sug ve Giivenlik Kanunu (Anti-terrorism, Crime and
Security Act 2001)”nun ABD’de gergeklestirilen saldirilara tepki olarak ¢ikarildigi ifade
edilmektedir. Bkz: FORSTER, a.g.e., s. 434.

4 Bkz:https://www.liberty-human-rights.org.uk/human-rights/countering-terrorism/
extended-pre-charge-detention, 03.06.2015.

% Tedbire iligkin tartismalar igin bkz: FORSTER, a.g.e., s. 438-441.
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yetkisi kapsaminda bulunan, 1986 tarihli “Kamu Diizeni Kanunu (Public Order
Act 1986)”nun 64. bolimuinin 12-16. maddeleri arasinda “dnleyici polis go-
zaltisi (preventive police custody)” tedbirini daha ayrintili olarak incelemeye
calisacagiz.®®

Bu Kanunun 12. maddesinde dlizenlenen, toplanti ve gosteri ylrtylslerine
miinhasir olarak uygulanabilen hilkme gore: Kidemli polis amirinin yazili em-
riyle kisi veya kisilerin belirli bir yerde gosteri yapmalari bazi sartlar altinda en-
gellenebilir. Sayet kamu diizenini ciddi derecede bozacak ya da kisilerin veya
kamunun malina zarar verilecegi ya da baskalarinin huzurunu bozacak veya
onlari bir sey yapmaya ya da yapmamaya zorlayacak sekilde eylemde bulunu-
lacagi yoniinde bir degerlendirme yapilmasi durumunda, polis amirinin yazili
emri dogrultusunda polis, kisilerin sagligi ve kamu diizeninin bozulmamasi ile
malvarlhigina zarar verilmesini dnleme amaciyla kisi veya kisileri belirli yerlere
yonlendirebilir ya da belirli yerlere gitmelerini engelleyebilir.

Polis amirinin yazili emri sahislara bildirilmesine ragmen, bu emre aykiri
olarak hareket eden kimselerden, bu eylemi organize eden, katilan ve tesvik
edenlerin eylemi sug olarak diizenlenmistir. Bu suc karsiliginda 3 aydan fazla
olmamak kaydiyla hapis ve para cezasi 6ngorilmastir.

Ayni Kanunun 13. maddesine gore: Sayet polis amiri 12. maddede belir-
tilen tehlikenin gerceklesecegi ve orada ongorilen tedbirlerin yeterli olma-
yacagl yoninde kanaat getirir ise “sehir meclisi (council of the district)”nden
s6z konusu eylemlerin gerceklestiriimesi muhtemel alanlarda 3 aydan fazla
olmamak kaydiyla gosteri yapilmasinin yasaklanmasi yoniinde karar alinma-
sini isteyebilir. Karara uygun davranmayan kisiler hakkinda 12. maddedekine
benzer yaptirimlar dngorilmistar.

Belirtilen Kanunun 14. maddesine gore: Sayet polis amiri 12. maddede
belirtilen tehlikenin gergeklesecegi yoniinde bir kanaate ulasirsa, gésterinin
slresini ve gosteri alanina girecek kisi sayisini sinirlayabilecegi gibi, gdsterinin
sonlandiriimasi da emredilebilir. Emre aykiri davranis sug olarak kabul edile-
rek 12. maddedekine benzer yaptirimlar dngorilmustir.

Son olarak Kanunun 14.A maddesine gore ise: Polis amiri, eylemin kamusal
hayatin olumsuz yonde etkilenecegi ya da belirli binalarin, tarihi, sanatsal, ar-
keolojik ve bilimsel anlamda 6nemi haiz yapilarin zarar gérecegi yoninde bir
kanaate ulasirsa, gosterilerin siiresi, yeri, kisi sayisi gibi hususlar bakimindan

50 Maddelerin orijinal metni icin bkz: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1986/64,
08.06.2015.
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sinirlanmasi yontinde emir verebilir. Bu emirle belirlenen sinirlama 4 giinden
fazla olamaz ve belirlenecek alanin en fazla 5 mil uzagina kadar gecerli olabilir.
Emre uygun davranmayan kisiler hakkinda 12. maddedekine benzer yaptirim-
lar 6ngorilmustar.

Yukaridaki diizenlemelerin ortak noktasi, s6z konusu emir ve kararlari ihlal
eden kisi veya kisilerin polis tarafindan derhal gézaltina alinabilmesidir. S6z
konusu gozalti islemi, her ne kadar polis amiri tarafindan yapilsa da, emre
aykiri davranis bizatihi sug olarak kabul edildiginden s6z konusu tedbirin idari/
Onleyici kolluk tedbirinden ziyade adli koruma tedbiri niteliginde oldugunu
soylemek mimkuindur.

C. Hollanda

1992 tarihli Belediye Kanunu (Gemeentewet)’'na 2000 yilinda eklenen
154.A ve 176.A maddelerinde diizenlenen ve “idari gozalti” seklinde terci-
me edebilecegimiz “bestuurlijke ophouding” isimli tedbire gore; kamuya acik
yerlerde yapilacak olan toplanti ve gosterilerde, belirli gruplarin hakim karari
olmaksiniz gegici olarak gbézaltina alinmasi miimkin bulunmaktadir.>* Hollan-
da igisleri Bakanhgi tarafindan yayinlanan rehbere goére, tedbire iliskin diizen-
lemenin daha 6nce Rotterdam’da meydana gelen bazi olaylara atifta bulun-
mak suretiyle 2000 yilinda Hollanda ve Belgika’nin ortakliginda yapilan Avrupa
Futbol Sampiyonasi dncesinde, sampiyonada meydana gelebilecek toplumsal
olaylara miidahale edilmesini temin edebilmek maksadiyla yapildigi belirtil-
mektedir.>?

Kanunun 154.A maddesine gore: Belediye baskani, belediye meclisinin ka-
rariyla kendisine verilen yetki kapsaminda, kamuya acik alanlarda gosteri ve
toplanti yapan veya yapmak isteyen topluluklarin, belirli bir yere gitmelerini
engellemek ve belirli bir yere gitmeleri veya belirli bir yerde kalmalari konu-
sunda zorlama iceren bir emir verebilir. Belediye baskani bu yetkiyi ancak ka-
nunun 175. maddesinde belirtilen, kamu dizeninin ciddi sekilde bozulmasi
ve siddet eylemlerinin yayginlagsmasini énlemek amaciyla ve alinacak diger
tedbirlerin kafi gelmemesinin 6ngorildigli durumunda kullanabilir.

Ayni Kanunun 175. maddesine gore: Kamu dizenin saglanmasi ve toplumu

51 Maddelerin orijinal metni icin bkz: http://wetten.overheid.nl/BWBR0005416/volledig/
geldigheidsdatum_08-06-2015,08.06.2015; http://www.burgemeesters.nl/bevoegdheden/
ophouding, 08.06.2015.

52 Rehber icin bkz: http://www.burgemeesters.nl/files/File/Bevoegdheden/5137[2].pdf,
01.03.2016.
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tehlikelerden korumak amaciyla alinacak zorlayici tedbirler ancak gerekli uya-
rilarin yapilmasi sonrasinda uygulanabilir. Kolluk tarafindan uygulanacak olan
emir, kural olarak yazili olmak zorundadir, ancak durumun aciliyeti nedeniyle
s0zlU olarak verilen emir derhal yazili hale getirilmelidir. Emirde, engelleme-
nin gergevesi ile hangi gerekgelerle yapildigl agik ve net olarak yazilmalidir.
Emir, sahislara uygun yontemlerle bildirildikten sonra, emre uygun davranil-
masl icin makul bir slire taninmali ve durumun yazili olarak tespit edilmesi
gerekmektedir. Engelleme kapsaminda kisilerin gézaltinda tutulmasina iligskin
slre en fazla 12 saat olabilir. Emir aleyhine kisilerin bir yetkili hakime itiraz
etme hakki bulunmakta olup, hakim tarafindan konu derhal incelenerek bir
karar verilmelidir. Bununla birlikte gbzalti isleminin uygulanacagi yerde, tuva-
let vs. gibi insani ihtiyaclarin karsilanmasi, tibbi yardim ve telefon etme imka-
ninin temin edilmesi gerekmektedir.

Son olarak Kanunun 176.A maddesi uyarinca, acil ve yakin bir tehlikenin
s6z konusu olmasi durumunda belediye baskani 175. maddedeki gerekgelerle
dogrudan kendi karariyla da benzer bir emir verebilir. Emre muhatap kisiler
hakkinda 154.A maddesinde 6ngorilen hikimler uygulanir.

Diizenleme sonrasinda nadiren de olsa tedbirin uygulandigi bilinmektedir.
Uygulamaya iliskin en 6nemli 6rneklerden biri 2005 yilinda 13 Agustos tari-
hinde Almelo sehrinde oynanan bir futbol karsilasmasi 6ncesinde yasanmistir.
Bir grup holigan, olay cikaracaklari stiphesiyle acil ve yakin bir tehlikenin var-
g1 gerekcesiyle 176. madde uyarinca dogrudan belediye baskaninin emriyle
gbzaltina alinarak giin icerisinde 12.00 — 24.00 saatleri arasinda 6zgrlikle-
rinden yoksun birakilmislardir. Konu yargiya tasinmis ve Hollanda Danistayi
(Raad van State) s6z konusu uygulamanin, tedbirin acil ve yakin bir tehlikeden
kaynaklanmasi hususunun net olarak tespitine iliskin yeterli delil bulunmadigi
gerekgesiyle hukuka aykiri oldugu yoninde karar vermistir.>

IV. Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin Yaklagimi

Mahkeme, konuyu AiHS’nin 5. maddesinde diizenlenen “6zgiirliik ve gii-
venlik hakki”>* cergevesinde bir biittin olarak degerlendirmektedir.

Mahkeme ictihatlarinda, 6zgiirlik ve glivenlik hakkina iliskin diizenleme
ve uygulamalarin, kisisel 6zglirliikten mahrumiyet, aile hayati ve 6zel hayat
hakki, toplanti 6zglirltgl, 6rgltlenme 6zglrligu, ifade 6zglrlGgl ve serbest
dolasim 0Ozglirlugl gibi pek cok diger hak ve 6zgurlikten istifade edilmesini

53 Bkz: http://www.burgemeesters.nl/bevoegdheden/ophouding, 01.03.2016.
%% Madde igin bkz: http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_TUR.pdf, 23.09.2015.
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dogrudan ve olumsuz olarak etkileyebilecek bir husus oldugu kabul edilmek-
tedir. Ote yandan Sézlesmenin amacinin, kisilerin “gercek” haklarini giivence
altina almakta oldugu, bunun da s6z konusu haklarin mustakil haklar olmasi
ve yalnizca resmi bir teminatla yetinilemeyecek haklar olmasi gerektigi anla-
mina geldigi, sonug olarak 6zglirlik hakkina getirilecek sinirlamalarin istisnaf
olarak degerlendirilmesi ve yalnizca sinirlamayla ilgili ikna edici bir gerekge
oldugunda izin verilmesi gerektigi, bununla birlikte bu sinirlamalarin kamu
mercilerinin 6ngordigi herhangi bir dizenlemenin “uygun-hukuki-kanuni”
oldugu varsayimindan hareketle uygulamaya konulmamasi gerektigi kabul
edilmektedir.>®

Mahkeme ictihatlarina bakildiginda konunun, S6zlesmenin 5. maddesinin
1. fikrasinin “b” ve “c” bentleri baglaminda irdelendigi gorilmektedir. Zira
maddenin “b” bendinde “Kisinin, ... yasanin 6ngérdigii bir yiikimliligiin uy-
gulanmasini saglamak amaciyla, yasaya uygun olarak yakalanmasi veya tu-
tulmasi”ndan bahsedilmekteyken; “c” bendinde, “Kisinin ... sug islemesine ...
engel olma zorunlulugu kanaatini doguran makul gerekgelerin varhgi halinde,
yetkili adli merci 6niine ¢ikarilmak lizere yakalanmasi ve tutulmasi”ndan bah-
sedilmektedir. Bu iki bentteki ilkelerin yorumu su sekilde yapilmaktadir®:

Mahkeme, 5. maddenin 1. fikrasinin “a@” - “f” bentlerinin 6zglrlikten yok-
sun birakma igin izin verilen gerekgelerin kapsamli ve sinirli bir listesini icer-
mekte oldugunu ve bu gerekcelerden birine dayanilarak gerceklestiriimedigi
takdirde 6zgiirlikten yoksun birakma eyleminin hukuka uygun olmayacagi,®’
bu istisnalarin sinirh bir sekilde yorumlanmasinin, hiikmiin kimsenin keyfi ola-
rak 6zgirliginden yoksun birakilmamasini saglama hedefiyle tutarligi sagla-
dig1 vurgulamaktadir.>®

“_n

Bu noktada, 5. maddenin 1. fikrasinin “c” ve “b” bentlerinin yorumunda
esas alinan temel kistaslari ayri ayri incelemekte fayda bulunmaktadir.

A. Sug islenmesinin Onlenmesi Amaciyla Ozgiirliikten Yoksun Birakma
(AIHS m. 5/1.c)

1. fikranin “c” bendinde belirtilen kosula gore, bir kisinin tutulmasi, “kisinin

5 Monica MACOEVI, Kisinin Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki, Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin
5. Maddesinin Uygulanmasina iliskin Kilavuz, Avrupa Konseyi Yayini, Strasbourg 2002, s. 10-
12.

5 Yorumun ayrintilari icin 6zellikle bkz: Ostendorf/Almanya Karari, p. 65 —73.

57 Bkz: Saadi/Birlesik Krallik Karari, Sayi: 13229/03, p. 43, AIHM 2008; Austin ve Digerleri/
Birlesik Krallik Karari, Say1 39692/09, 40713/09 ve 41008/09, p. 60, AiIHM 2012.

8 Bkz: Shimovolos/Rusya Karari, Sayi 30194/09, p. 51, AiIHM 2011.
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sug islemesine engel olma zorunlulugu kanaatini doguran makul gerekgelerin
varligi halinde” gerekgelendirilebilmektedir. Dolayisiyla “c” bendi, yetkililer
tarafindan, tehlikeli ve sug islemeye egilimli oldugu degerlendirilen bir kisiye
veya kisi gruplarina yonelik genel bir engelleme politikasi izlenmesine izin ver-
memektedir. Tutmanin bu gerekgesi taraf devletlere ancak somut ve belirli bir
sucu, Ozellikle de islendigi yer, tarih ve magduruna gore* engellemek lzere
bir imkan saglamaktadir.®® Bu durum 5. maddenin konusunun, kimsenin keyfi
bir sekilde 6zglirligiinden yoksun birakilmamasini saglamak olmasindan acik-

ca gorilebilmektedir.®?

Mahkeme ictihatlarina gore, bir kisinin suc islemesini 6nlemek lzere tu-
tulmasi ayrica, “kisiyi yetkili adli bir merci éniine ¢ikarmak amaciyla gercek-
lestirilmis” olmalidir. Bu gereklilik, “c” bendinde atifta bulunulan tiim tutulma
trlerini nitelendirmektedir®. Dolayisiyla, mahkeme, “c” bendinin yalnizca bir
sug¢ sorusturmasi veya ceza yargilamasiyla baglantili olarak 6zgdirliikten yok-
sun birakmaya izin vermekte®® oldugunu ve bu nedenle bendin yalnizca sorus-
turma asamasina (pre-trial detention) iliskin bir diizenleme oldugunu kabul
etmektedir.%

Maddenin “a@” bendi ve 3. fikrasi ile birlikte okundugunda, “c” bendinin
lafzindan, bu bendin yargilama 6ncesi tutuklulugu diizenlediginin acikca an-
lasildig1%°, maddenin 3. fikrasinda, 1. maddenin “c” bendi hikidmleri uyarinca
yakalanan veya tutuklanan herkesin, bu fikrada 6ngorilen tim sartlar dahi-
linde, derhal bir hakim 6nine ¢ikarilmasi gerektigi ve makul bir siire igerisinde
yargilanma hakkina sahip oldugu vurgulanmaktadir.%®

B. Bir Yiikiimliligiin Uygulanmasini Saglamak Amaciyla Ozgiirliikten
Yoksun Birakma (AiHS m. 5/1.b)

Mahkeme, “b” bendinde aranan temel kistaslari; tutmanin kanunen 6ngo-

5 Bkz: M./Almanya Karari, Say1 19359/04, p. 89, 102, AIHM 2009.

% Bkz: Guzzardi/italya Karari, A Serisi, Say1 39, p. 102, AIHM 1980, Ciulla/italya Karari, A Serisi,
Sayi 148, p. 40, AIHM 1989; Shimovolos/Rusya Karari, p. 54.

1 Bkz: Guzzardi/ltalya Karari, p. 102; M./Almanya Karari, p. 89.

82 Bkz: Lawless/irlanda Karari, A Serisi, Sayi 3, p. 14, AIHM 1961; Engel ve Digerleri/Hollanda
Karari, A Serisi, Sayi 22, p. 69, AIHM 1976; Jecius/Litvanya Karari, Say1 34578/97, p. 50-51,
AIHM 2000-IX.

8 Bkz: Jecius/Litvanya Karari, p. 50.

¢  Bkz: Ciulla/italya Karari, p. 38-40.

8 Bkz: Ciulla/italya Karari, p. 38; Epple/Almanya Karari, Say1 77909/01, p. 35, AIHM 2005.

% Bkz: Lawless/irlanda Karari, p. 14; Schwabe ve M.G./Almanya Karari, Sayi 8080/08 ve
8577/08, p. 72, AIHM 2011; KAYA, a.g.e., s. 515-516; SAHBAZ, a.g.e., s. 212-214,
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rilen bir yikimlilGgin ihlalinden kaynaklanmasi, yikimltligin uygulanma-
sina yonelik olmasi, cezalandirici bir mahiyette olmamasi ve kanunun 6ngor-
diigi usule uygun olarak yapilmasi, seklinde belirlemistir.

Maddedeki dizenlemeyle kanun hikmiyle 6ngérilmis “bir yiikimliili-
giin uygulanmasini saglamak” amaciyla tutmaya izin verilmektedir. Dolayisiyla
Mahkemeye gore bu hiikiim, kanunun bir kisinin yerine getirmesi zorunlu olan
ve henliiz yerine getirmemis oldugu belirli ve somut bir yikimliiliigin uygulan-
masini saglamak amaciyla tutulmasina izin verdigi durumlarla ilgili olup®’, bu
bendin genis bir sekilde yorumlanmasi, s6zlesmenin tamamina ilham veren hu-
kukun GstlnlGgi kavramiyla tutarsiz sonuglara yol acgabilir.®® Dolayisiyla bu hi-
kiim, 6rnegin bir sahsin kanuna uyma hususundaki genel yiikiimliiliigiini yerine
getirmeye zorlamak amaciyla tutulmasini hakh kilmamaktadir.%® Benzer sekil-
de, yakin gelecekte ceza gerektiren bir sug¢ islememe yiikiimliiliigd, en azindan
riayet edilmesi gereken belirli tedbirlerin emredilmedigi durumlarda “b” bendi
kapsamina girecek él¢iide belirli ve somut olarak degerlendirilmemektedir.”

Bu madde kapsamina girebilmesi icin, yakalama ve tutmanin ayrica yii-
kimliligin uygulanmasini saglamaya dogrudan katkida bulunmasi veya
bunu hedeflemesi ayrica cezalandirici (punititive) nitelikte olmamasi gerek-
mektedir.”* Ayrica Mahkeme, bu hikmiin cezalar da kapsayacak sekilde
genisletilmis olmasinin, “a” bendinde yer alan temel giivencelerden yoksun
birakmaya neden olacagini’?, bununla birlikte “b” bendinin anlami dahilinde
olan ve yerine getirilmesi beklenen yiikiimliiliigiin mahiyetinin, sézlesmenin
ruhu ile tutarl olmasi gerektigini ifade etmekte, aksi takdirde ilgili yGkimlGluk
uygulandigi anda “b” bendinde yer alan tutma dayanaginin gecersiz olacagini
kabul etmektedir.”

Son olarak, demokratik bir toplumda s6z konusu ytukimliligin yerine ge-
tirilmesini saglamanin 6nemi ile 6zgurliik hakkinin 6nemi arasinda bir denge

Bkz: Engel ve Digerleri/Hollanda Karari, p. 69; Guzzardi/italya Karari, p. 101; Ciulla/italya
Karari, p. 36; Epple/Almanya Karari, p. 37; A.D./Tiirkiye Karari, Sayi 29986/96, p. 20, AIHM
2005; Lolova-Karadzhova/Bulgaristan Karari, Say1 17835/07, p. 29, AIHM 2012.

% Bkz: Engel ve Digerleri/Hollanda Karari, p. 69; lliya Stefanov/Bulgaristan Karari, Sayi
65755/01, p. 72, AIHM 2008; SAHBAZ, a.g.e., s. 211.

% Bkz: Engel ve Digerleri/Hollanda Karari, p. 69; Schwabe ve M.G./Almanya Karari, p. 73.

70 Bkz: Schwabe ve M.G./Almanya Karari, p. 82.

"t Vasileva/Danimarka Karari, Sayi 52792/99, p. 36, AIHM 2003; Gatt/Malta Karari, Sayi
28221/08, p. 46, AIHM 2010; Osypenko/Ukrayna Karari, Sayi 4634/04, p. 57, AIHM 2010.

72 Bkz: Engel ve Digerleri/Hollanda Karari p. 69.

73 Bkz: Vasileva/Danimarka Karari, p. 36; Epple/Almanya Karan, p. 37; Osypenko/Ukrayna
Karari, p. 57.
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kurulmasi gerektigi’®, asil konusu ve amaci da dahil olmak tzere ilgili mevzu-
attan dogan yukumliligin mahiyeti, tutulan kisi ve hem tutmaya yol agan
ozel kosullar, hem de tutma siresinin bu tir bir dengeyi kurarken gozetilmesi
gereken 6nemli unsurlardan biri oldugu”, S6zlesmenin 5. maddesinin 1. fikra-
sindaki tim 6zglrlikten yoksun birakma hallerinin “kanuna ve kanunun én-
gordiigi usule uygun” sekilde gerceklestirilmesi gerektigi vurgulanmaktadir.
Burada “kanun” kavramina yapilan atifla, S6zlesmenin dncelikli olarak ulusal
mevzuata atifta bulundugunu ve bu mevzuatta yer alan usule ve esasa iliskin
kurallara riayet edilmesi ylikimliligi bulundugu belirtilmektedir. Bununla
birlikte 6zglirlikten yoksun birakmanin, maddenin amaciyla, yani bireyleri
keyfilige karsi koruma amaciyla da tutarl olmasi gerekliligine de vurgu yapil-
maktadir.”®

Yukaridaki agiklamalardan da anlasilacagi Gizere, Mahkeme; 6nleyici gozal-
t1 kurumuyla da yapilmasi amaglanan, somut bir sug isnadi olmadigi halde ve
fakat bir sug islenecegi ya da kamu diizeninin bozulacagi stiphesiyle kisilerin
ozglrlikten yoksun birakilmasinin, ancak Sézlesmenin 5. maddesinin 1. fikra-
sinin “b” bendi hikiimlerine uygun olarak yapildigi takdirde hukuka uygun ka-
bul etmektedir. Yani sug islenmesinin 6nlenmesi gerekcesi dogrudan dogruya
kisilerin 6zgurliikten yoksun birakilmasi icin yeterli olmamakta, hukuka aykiri
bir eylemi 6nlemeye matuf olarak alinan bir tedbire aykiri davranisin tespiti
de gerekmektedir.

C. Tedbire iliskin Giincel Bir Karar: Ostendorf / Almanya Karari

Mahkeme, yakin bir tarihte, 07.03.2013 tarihinde verdigi Ostendorf/Al-
manya kararinda, ¢alismamizin konularindan birisi olan 2013 tarihli tasari tas-
laginin gerekgesinde de atif yapildigi bilinen Alman polis kanunlarinda diizen-
lenen “Gewahrsam” kurumuyla ilgili somut bir olay tizerinden degerlendirme
yapmak suretiyle meselenin sinirlarini belirlemistir. S6z konusu karara konu
olay 6zetle soyle gerceklesmistir’”:

Henrik Ostendorf isimli, siddet suglarindan sabikali bir futbol fanatigi, yak-
lasik kirk kisilik bir taraftar grubuyla, Eintracht Frankfurt futbol takiminin Wer-
der Bremen futbol takimina karsi oynayacagi maca katilmak icin 10 Nisan 2004
tarihinde trenle Bremen’den Frankfurt am Main’e gider. Oncesinde Bremen

74 Bkz: Vasileva/Danimarka Karar, p. 37; Epple/Almanya Karari, p. 37.

5 Bkz: Vasileva/Danimarka Karan, p. 37-38; lliya Stefanov/Bulgaristan Karari, Sayi 65755/01,
p.72.

76 Bkz: Vasileva/Danimarka Karari, p. 32.

77 Bkz: Ostendorf /Almanya Karar, p. 8-12.
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polisi, Frankfurt am Main polisini, spor olaylarinda siddet kullanmaya egilimli
otuz ila kirk kisilik bir grubun Bremen’den Frankfurt am Main’e seyahat etme-
yi planladigi konusunda bilgilendirmistir. Frankfurt am Main merkez istasyo-
nuna gelmelerinin ardindan polis, Bremenli fanatik taraftar grubu tyelerinin
kimlik tespitini yapar. Polis, tyelerin blyik ¢ogunlugunun siddete egilimli
holiganlar olduguna kanaat getirir ve Ostendorfu, Bremenli holiganlarin ¢ete
basi olarak teshis eder. Polis, yaptigl aramada Ostendorf ve grup Uyelerinin
Gzerinde holiganlarin genellikle kavga sirasinda kullandiklari bilinen bir adet
agiz koruma aleti ve ici kumla doldurulmus bircok c¢ift eldiven bulur. Polis,
bu grubun stadyuma girmesi anina kadar onlara nezaret edip diger gruplarla
karsilasmalarini engellemek amaciyla tedbir alir ve grubun lideri olarak tespit
ettikleri Ostendorf’a gruptan ayrilmamasi yoniinde bir emir verir. Grup, po-
lis gbzetimi altindayken bir bara gider ve bardan ayrildiklarinda Ostendorf'un
grupla birlikte olmadigi belirlenir. Sonrasinda sahis, kadinlar tuvaletinin kilitli
bir kabininde bulunur ve 14.30 sularinda gézaltina alinip stadyuma yakin bir
polis merkezine gotirilir. Ayrica telefonuna da gegici olarak el konulur, zira
polis, Ostendorf’'un cep telefonu araciligiyla organize olmayi ve futbol maci
oncesi ve sonrasinda, Eintracht Frankfurt takimini destekleyen holiganlar ile
Werder Bremen takimini destekleyen holiganlar arasindaki arbedeye karis-
mak igin polis gbzetiminden kagmayi amagladigini gosteren yeterli olgularin
bulunduguna kanaat getirir. Sahis ayni giin saat 18.30 sularinda, yani futbol
magl bittikten bir saat sonra serbest birakilir, cep telefonu ise bes giin sonra
15 Nisan 2004 tarihinde kendisine teslim edilir.

Sahis tarafindan i¢ hukuk yollar tiiketildikten sonra S6zlesmenin 5. mad-
desinin ihlali iddiaslyla yapilan basvuruda Mahkeme, konuyu S6zlesmenin 5.
maddesinin 1. fikrasinin “b” ve “c” bentleri bakimindan ayri ayri incelemistir.
Zira basvuru bu iki bendin ihlali gerekgesine dayandiriimis, Alman hikimeti
her iki bentle ilgili olarak da savunmada bulunmus ve ilgili sahsin 6zgirlugi-
nlin, bir sug islemesini 6nlemek amaciyla ve ayrica verilen bir yikimlilige
aykiri davranis gerekgeleriyle, hukuka uygun olarak sinirlandigini iddia etmis-
tir.7®

Mahkeme, savunmada gecen sinirlamanin “c” bendi kapsaminda sug islen-
mesinin 6nlemesi amaciyla yapildigl yontndeki iddiayi iki agidan incelemis-
tir: Frankfurt am Main polisinin degerlendirmesini, sahsin bir holigan kavgasi
planladigi, dolayisiyla fiziksel saldiri yoluyla kamu diizenini ve toplum huzuru-
nu bozmayi amaclayan suglar islemeye hazirlandigina iliskin degerlendirmeyi

78 Bkz: Ostendorf/Almanya Karari, p. 65—73.
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hakli gérmis ve sahsin sadece telefonuna el konulmasinin ve onu grubundan
ayirmanin, baska bir telefona erisebilecegi icin kavgayi ayarlamasini engelle-
meye yetmeyecegini ayrica sahsin dort saat boyunca tutulmus olmasi ve ma-
¢in bitmesinin ardindan bir saat sonra, taraftarlarin stadyumu ve civarini terk
etmesinden sonra, dolayisiyla kavganin meydana gelme ihtimali ortadan kal-
kinca serbest birakildigindan, tutmanin sahsin sug islemesini 6nlemek ama-
ciyla gerekli, makul ve 6lc¢ili oldugunu degerlendirmistir. Buna karsin Mah-
keme, “c” bendindeki hilkmiin yargilama 6ncesi tutmaya minhasir oldugunu
ve kisinin ceza gerektiren bir sug islediginden sliphelenilmedikce ve yetkili bir
adli merci 6nline ¢ikarilmasi gerekmedikge, sug islenmesini 6nleme amaciyla
gbzaltina alinmasinin bu hiikim kapsaminda hakli bulunamayacagini ifade et-
mistir.”® &

7 Bkz: Ostendorf/Almanya Karari, p. 77-90.

8 Oygokluguyla verilen karara muhalif kalan iki tye, eylemin “c” bendi kapsaminda hakli
goriilebilecegini belirtmislerdir. Uyelere gére; g¢ogunlugun, basvuranin sug islemesinin
online gecilmesi amaciyla tutuldugunu kabul ettigini ve bu amagla polisin basvuranin
tutulmasini makul sekilde gerekli gorebilecegini belirterek bu hususlarda ¢ogunlukla ayni
goriste olduklarini, ancak g¢ogunlugun; mevcut davadaki alikoyma isleminin “c” bendi
kapsamina girmesine ragmen, tutmanin bu hikim kapsaminda gerekgelendirilemeyecegi
kanisinda oldugunu, c¢ogunluga gore 3. fikrayla baglantili olarak bu hikmin lafzinda,
onleyici olarak tutma eyleminin yalnizca, yargilamanin gergeklestirilmesi igin yakalanan ve
tutulan kisinin yetkili bir adli makam oniine gikarilmasi amaciyla gergeklestirilmesi kosuluyla
gerekgelendirilebilir oldugunu, dolayisiyla Onleyici olarak tutma islemine yalnizca “ceza
yargilamalariyla/sorusturmalariyla baglantili olmasi” halinde izin verildigini vurguladiklarini,
yine ¢ogunluga gore; hazirlik hareketlerinin Alman hukukunda sug olarak kabul edilmemesi
sebebiyle, basvuranin herhangi bir su¢ eyleminde bulundugundan stiphelenilmemesinden
otlrd, sorusturma veya kovusturma islemleri igin yakalanmamis ve tutulmamis oldugunu
ve bu nedenle basvuranin alikonmasinin “c” bendinde belirtilen sartlardan biriyle uygunluk
gostermedigini tespit ettiklerini ifade etmislerdir. Muhalif Gyeler, bu degerlendirmeyi hakli
bulmayarak, gogunlugun kararini “c” bendinin yalnizca “ceza yargilamalariyla baglantili olarak”
ozgurlikten yoksun birakmaya izin verdigi yoniindeki Mahkeme igtihatlarina dayandirmalarini
elestirerek, “c” bendinde belirtilen, yakalanan veya tutulan kisinin “yetkili adli makam
online gikarilmasi” sartinin, bu hikimlerde belirtilen tim durumlarda, amacin alikonulan
kisi aleyhine “ceza yargilamasi baslatma” olmasi gerektigi anlamina geldigine karar vermesi
hususunda asiriya kagtigini, bir kisinin sug islemesinin 6niine gegme hususunda énemli bir
kamu yarar oldugu durumlarda; o kisi heniiz bir sug islememisse ve bu nedenle kendisi
hakkinda ceza yargilamasi baslatiimayacaksa bile, kolluk gorevlilerinin o kisiyi kisa siireligine
alikoymasina iliskin olarak sinirli bir ihtimal bulundugunu ifade etmislerdir. Muhalif Gyeler
ayrica, gogunlugun gorisiyle atifta bulunulan Lawless/irlanda kararinda belirtilen “yakalanan
veya alikonulan herkesin, “c” bendi uyarinca yetkili bir adli merci 6niine, ézgiirliikten yoksun
birakma hususunun incelenmesi veya esas hakkinda karar verilmesi amaciyla ¢ikarilmasi
gerekir” seklindeki degerlendirmeye uygun olmadigini belirterek, bendin yorumunu “esas
hakkinda karar verecek” olan hakim oniine g¢ikarma ile sinirlandirip, “6zgirlikten yoksun
birakma hususunu inceleme” ihtimalini ortadan kaldirarak bir i¢tihat degisikligine gidildigini,
bu nedenle Lawless/irlanda kararindaki daha isabetli yoruma geri déniilmesi gerektigini,
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Bununla birlikte Mahkeme, s6z konusu sinirlamanin “b” bendi kapsamin-
da hakl bulunabilecegini ifade etmistir. Bu baglamda oncelikle kanunun, ilgili
kisinin, Gzerine disen ve o ana kadar yerine getirmedigi belirli ve somut bir
yukimlulugl yerine getirmeye zorlamak Uzere tutulmasina izin vermesinin
gerektigini, bu bakimindan, polis tarafindan Ostendorf’un tutulmasina Hesse
Kamu Glvenligi ve Dizeni Kanunu’nun 32. maddesi®! uyarinca karar verildi-
gini, bu hikim uyarinca polisin, kamu menfaati agisindan kayda deger 6nem
arz eden ve gerceklesmesi muhtemel bir sucun 6nlenmesi agisindan zaruri
olmasi durumunda, olasi bir tehlikeyi ortadan kaldirmaya yénelik bir “tedbir”
olarak kisileri gbzaltina alma hakkina sahip oldugunu, somut olayda polisin
sahsl, rakip holiganlara karsi bir kavga ayarlamasini ve bu kavga sirasinda sid-
det ve kamu dizenini bozmaya yonelik ihlaller iceren suclar islemesini en-
gellemek amaciyla gbzaltina aldigini ve maddenin amaglari bakimindan muh-
temel sucun nerede, ne zaman isleneceginin ve potansiyel magdurun veya
magdurlara iliskin bilginin ve buna yonelik siiphe ve delillerin yeterince belirli
ve somut oldugunun kabull gerektigini belirtmistir. Sonug olarak Mahkeme,
bu tutmanin polis tarafindan sahsa yliklenen ve kanundan kaynaklanan bir
yukamlilugin yerine getirilmesi amacina yonelik “6nleyici” bir tedbir oldugu-
nu, cezalandirici nitelikte olmadigini ve sahsin magin bitimini takiben makul
bir siire icerisinde serbest birakildigini belirterek eylemin ihlal olarak kabul
edilemeyecegine karar vermistir.2 8

zira bu yorumla somut durumun, énleme konusunda o6zgiirliikten yoksun birakmaya iliskin
muhtemel bir gerekgelendirme olarak, ¢ogunlugun sinirlayici yorumundan daha adil bir
bicimde ele alinabilecegini vurgulamislardir. Son olarak muhalif Gyeler; hakim karsisina
veya herhangi bir adli gorevli oniine gikarilmadan once, “gecikmeden” serbest birakma
isleminin, olayla da uyumlu olarak siklikla 6nleyici amaglarla idari tutma durumlarinda
ortaya cikabilecegini, boyle bir durumda tutma isleminin hukuka uygun olmamasina itiraz
edilebilmesi ve bunun sonucunda mahkemenin bir karara varmasi imkaninin saglanmis
olmasinin, S6zlesme’nin 5. maddesinde yer alan haklarin glivence altina alinmasi igin yeterli
olacagini belirterek, Ostendorf’'un tutulmasinin “c” bendi baglaminda Sozlesmeye uygun
oldugunu ifade etmislerdir. Bkz: Ostendorf/Almanya Karari, Muhalefet Serhi, p. 4-6. Lawless/
irlanda karariyla ilgili bir inceleme igin ayrica bkz: Kemal Fikret ARIK, “Avrupa insan Haklari
Divaninda Lawless isi”, Ankara Unv. SBF Dergisi, C. 18, S. 2, 1963, s. 265-331.

8 Hesse Kamu Guvenligi ve Diizeni Kanunu’nun gozaltina iliskin 32. maddesinin 1. fikrasinin
2 ve 3. paragrafina gore, kamu glivenligi icin biyik 6neme sahip bir su¢ veya kabahatin
yakin gelecekte islenmesini veya devamini 6nlemek igin sayet kaginilmaz ise bir kisi polis
tarafindan goézaltina alinabilir. Diizenleme igin bkz: Ostendorf/Almanya Karari, p. 30-37.

82 Bkz: Ostendorf/Almanya Karari, p. 90-104.

8 Muhalif Gyeler, kolluk tarafindan alinan tedbirlerin kararda belirtildiginden farkl olarak
gerceklestigini degerlendirerek, 6zglrliige yapilan mudahalenin “b” bendi kapsaminda
hakli gériilemeyecegini ifade etmislerdir. Uyeler, basvuran hakkinda belirli bir yasaklama
emri cikarilmis, basvuran bu tedbire uymamis, dolayisiyla basvuranin belirli ve somut
nitelikteki s6z konusu tedbirin uygulanmasini saglamak amaciyla tutulmus olmadigini,
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Mahkemenin Ostendorf kararinda “b” bendiyle ilgili olarak belirledigi esas-
lari diger ictihatlariyla birlikte derli toplu olarak maddeler halinde 6zetleyecek
olursak:

e Sug islenmesinin 6nlenmesi amaci, kisilerin 6zgurlikten yoksun birakil-
masl icin tek basina yeterli bir sebep degildir.

¢ Sug islenmesinin ya da kamu diizeninin bozulmasinin engellenmesi ama-
ciyla yapilan tutmanin hukuki olmasi, yani tutmayi gergeklestiren kisinin ka-
nundan kaynaklanan bir yetki ve gorevinin bulunmasi gerekmektedir.

* Onleme amacini gerceklestirmek Uzere kisilere yiiklenen somut yiikiim-
liliigiin de kanundan kaynaklanmasi gerekmektedir.

e Sug niteliginde oldugu ya da kamu dizenini bozacagi disinilen somut
eylemi dnlemeye matuf olarak alinan kanuna uygun bir kolluk tedbiri olmasi
gerekmektedir.

¢ Alinan kolluk tedbirine aykiri bir davranis gerceklestirilmis olmasi gerek-
mektedir.

e Tutmanin tedbirle belirlenen yiikiimliiliigiin gereklerinin yerine getiril-
mesini saglama amacina yénelik olmasi gerekmektedir.

e Tutmanin, cezalandirici bir 6zellik tasimamasi gerekmektedir.

e Tutmanin yukimlilik yerine getirilir getirilmez sona erdirilmesi, yani
makul bir siireyle sinirli tutulmasi gerekmektedir.

e Ozgiirliikten yoksun birakmayla birlikte ilgiliye S6zlesmenin 5. madde-
sinde 6ngorilen tutulma nedeninin en kisa siirede ve anladidi dilde kendisine
bildirilmesi, tutulma isleminin yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir siire iginde
karar verilmesi ve eger bunun hukuka aykiri oldugu diisiiniiliiyor ise, serbest
birakilmasi igin bir mahkemeye basvurma hakki verilmesi seklindeki asgari hu-
kuki glivencelerin saglanmasi gerekmektedir.

zira basvuran hakkinda herhangi bir yasaklama emri gikarilmamis, 6zel bir tedbir olarak
uygulanmaktan ziyade kanunda 6ngorilen diizenleyici islemlerle ihdas edilen ve belirli
suglarin islenmemesini gerektiren “genel yikimlalik” disinda, bagvuranin yerine getirecegi
baska herhangi bir yukimliligin bulunmadigini iddia etmisler, bu genel yukimlulGgin
de, sirf, belirli bir futbol magi baglaminda basvurana hatirlatildigi gerekgesiyle belirli ve
somut bir nitelik kazanabileceginin kabul edilemeyecegini ifade etmislerdir. Bkz: Ostendorf/
Almanya Karari, Muhalefet Gorusd, p. 1-3.
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V. Degerlendirme

Bu bolimde, yukarida aktarilan bilgiler 1siginda 6nce i¢ hukuk sistemimiz
bakimindan bir degerlendirme yapip akabinde AiIHM kararlari ve karsilastir-
mali hukuk érnekleri bakimindan konuyu ayri ayri incelemeye ¢alisacagiz.

A. i¢ Hukuk Sistemi Bakimindan
1. Anayasa Baglaminda

Temel hak ve 6zglrliklere miidahale s6z konusu oldugundan, kurumun
Anayasa’ya uygunlugu meselesi i¢c hukuk sistemi bakimindan tartisilmasi ge-
reken ilk husus olmalidir.

Her ne kadar ilgili kanunlarda baska isimlerle ifade edilseler de, 6zglirlik-
ten yoksun birakmaya iliskin tim diizenlemelerin anayasal dayanagi “Temel
hak ve hirriyetlerin sinirlanmasi” baslkli 13. madde ile “Kisi hiirriyeti ve
glvenligi” bashkli 19. madde olmak durumundadir. 19. maddede kavramin
mabhiyetiyle ilgili agiklamalarda bulundugumuz yukaridaki bélimde sirala-
nan diger benzer kurumlarin disinda, dort farkl amagla kisilerin yakalanma-
st veya tutuklanmasinin mesru kabul edilebilecegi 6ngorilmistir.?* Buna

8 19. maddeye gore: “Herkes, kisi hiirriyeti ve glivenligine sahiptir. Sekil ve sartlar kanunda
gGsterilen: Mahkemelerce verilmis hiirriyeti sinirlayici cezalarin ve giivenlik tedbirlerinin yerine
getirilmesi; bir mahkeme kararinin veya kanunda 6ngériilen bir yiikiimliligiin geregi olarak
ilgilinin yakalanmasi veya tutuklanmasi; bir kiigiigiin gézetim altinda islahi veya yetkili merci
oniine ¢ikarilmasi igin verilen bir kararin yerine getirilmesi; toplum igin tehlike teskil eden bir
akil hastasi, uyusturucu madde veya alkol tutkunu, bir serseri veya hastalik yayabilecek bir
kisinin bir miiessesede tedavi, egitim veya islahi igin kanunda belirtilen esaslara uygun olarak
alinan tedbirin yerine getirilmesi; usuliine aykiri sekilde lilkeye girmek isteyen veya giren
ya da hakkinda sinir disi etme yahut geri verme karari verilen bir kisinin yakalanmasi veya
tutuklanmasi; halleri disinda kimse hiirriyetinden yoksun birakilamaz. Suglulugu hakkinda
kuvvetli belirti bulunan kisiler, ancak kagmalarini, delillerin yok edilmesini veya degistirilmesini
onlemek maksadiyla veya bunlar gibi tutuklamayi zorunlu kilan ve kanunda gésterilen
diger hallerde hékim karariyla tutuklanabilir. HGkim karari olmadan yakalama, ancak
suglistii halinde veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yapilabilir; bunun sartlarini
kanun gésterir. Yakalanan veya tutuklanan kisilere, yakalama veya tutuklama sebepleri ve
haklarindaki iddialar herhalde yazili ve bunun hemen miimkiin olmamasi halinde sézlii olarak
derhal, toplu suglarda en ge¢ hdkim huzuruna ¢ikarilincaya kadar bildirilir. Yakalanan veya
tutuklanan kisi, tutulma yerine en yakin mahkemeye génderilmesi icin gerekli siire hari¢c en
gec kirksekiz saat ve toplu olarak islenen suglarda en ¢ok dért giin iginde hdkim éniine ¢ikarilir.
Kimse, bu stireler gegtikten sonra hdkim karari olmaksizin hiirriyetinden yoksun birakilamaz.
Bu siireler olagandistii hal, sikiyénetim ve savas hallerinde uzatilabilir. Kisinin yakalandigi veya
tutuklandigi, yakinlarina derhal bildirilir. Tutuklanan kisilerin, makul siire icinde yargilanmayi
ve sorusturma veya kovusturma sirasinda serbest birakilmayi isteme haklari vardir. Serbest
birakilma ilgilinin yargilama siiresince durusmada hazir bulunmasini veya hiikmiin yerine
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gore, mahkemelerce verilmis 6zglirliigi sinirlayici cezalarin ve glivenlik ted-
birlerinin yerine getirilmesi amaciyla, bir mahkeme kararinin yerine getiril-
mesi amaciyla, sinir disi etme veya geri verme amaciyla ve kanunda 6ngorii-
len bir yiikiimliiliigiin geregi olarak, kisiler yakalanabilir veya tutuklanabilir.
Maddede yakalama ve tutuklama ile ilgili olarak getirilen esaslar, bu dort
gerekceyle yapilan tiim 6zgurlukten yoksun birakma halleri icin gegerlidir®®.

PVSK’'nin 13. maddesinde polisin hangi durumlarda kisileri 6zgurlGgin-
den yoksun birakabilecek tedbirler alabilecegi diizenlenmistir. Maddede
yapilan degisiklik dncesinde, yoksun birakmanin sadece “yakalama” yoluyla
yapilabilecegi 6ngorilmis iken, degisiklikle birlikte “koruma altina alma”
yoluyla da yapilabilecegi 6ngorilmuistir. Esasen bir koruma tedbiri olan
yakalamaya iliskin, gerek Anayasa’nin 19. maddesi ve gerekse CMK’nin 90.
maddesinde ayrintili diizenlemeler bulunmasina karsin, koruma altina alma
tedbirleriyle ilgili olarak mevcut mevzuatimizda baskaca bir hikiim bulun-
mamaktadir. Maddenin 1. fikrasinin “A” ve “H” bentleri arasinda siralanan
halleri inceledigimizde, sadece “E” ve “H” bentlerinin 6nleyici gozalt tedbi-
riyle irtibatli olabilecegi gorilmektedir. Zira “E” bendinde, polisin kanunlara
uygun olarak aldigi tedbirlere karsi gelenler, direnenler ve gérev yapmasini
engelleyenlerden, “H” bendinde ise, baskalarinin can glivenligini tehlikeye
dislrenlerden bahsedilmektedir. Bu iki durumu 19. maddede izin verilen
durumlarla karsilastirdigimizda “E” bendindeki dizenlemenin, hikimdeki
“kanunda 6ngédriilen bir yiikiimliliigiin geredi olarak” ifadesiyle karsilanabi-
lecegi, ancak “H” bendindeki durumun, 6zellikle maddede kullanilan “tehli-
ke” ibaresinden otiri ¢ok genel ve muglak bir ifadeyle tanimlanmis olmasi,
akabinde siralanan esaslarin ise “yakalama”ya 6zgllenmesi nedeniyle hi-
kiimdeki hangi ifadeye karsilik geldiginin tespitinin mimkin bulunmadigi
gorilmektedir. Bununla birlikte, polisin kisilerin can glivenligini korumasi
hususunda dogal olarak yetki ve sorumlulugu bulundugundan siiphe yok-
tur, ancak bu yetki ve sorumlulugun cergevesinin, Anayasal tabir ile “sekil
ve sartlarinin”® net bir sekilde kanunla belirlenmis olmasi gerekmektedir.

getirilmesini saglamak igin bir giivenceye baglanabilir. Her ne sebeple olursa olsun, hiirriyeti
sinirlanan kisi, kisa siirede durumu hakkinda karar verilmesini ve bu sinirlamanin kanuna
aykiriligi halinde hemen serbest birakilmasini saglamak amaciyla yetkili bir yargi merciine
basvurma hakkina sahiptir.”

8 ibrahim O. KABOGLU — Fikret iLKiZ, “Amicus Curiae Raporu”, Tirk Ceza Hukuku Dernegi
ve Anayasa Hukuku Arastirma Dernegi, s. 29-30, http://www.tchd.org.tr/Uploads/dosyalar/
RAPOR.pdf, 17.05.2016.

8  Ayni yondeki degerlendirme igin bkz: KABOGLU —iLKiZ, s. 28.
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Konuyu temel hak ve hirriyetlerin sinirlanmasina iliskin Anayasal gcerge-
venin belirlendigi 13. madde bakimindan degerlendirdigimizde®’ ise; dizen-
lemeyle her ne kadar sinirlamanin kanunla yapilmasi ilkesine uygun hareket
edilmis ise de, s6z konusu tedbirlerin ¢cergevesinin net olarak cizilmedigi ve
uygulanma bicimine iliskin rejimin belirlenmedigi gorilmektedir.

Sonug olarak, 6zgirlik ve glvenlik hakkinin 6ziine midahale edilerek,
haklarin 6l¢lisiz bir sekilde sinirlanmasina yol agabilecek uygulamalara izin
vermesi nedeniyle s6z konusu diizenlemenin Anayasa’nin 13 ve 19. madde-
lerine uygun olmadigini ifade etmek gerekmektedir.8®

Dizenlemeyi Anayasa’nin 23. maddesinde diizenlenen “Yerlesme ve se-
yahat hirriyeti” baglaminda da degerlendirmekte fayda bulunmaktadir.®®
Zira 6638 Sayili Kanunun 2. maddesinin gerekgesine baktigimizda, diizenle-
menin seyahat hakki cergevesinde gerekgelendirildigi goriilmektedir.® Oysa
kanimizca 6zellikle muhafaza altina alma tedbiri, kisileri 6zglirligiinden yok-
sun birakmayla sonuclanabilecek bir tedbir oldugundan, konu seyahat hakki
cercevesinde degil, mutlak surette 6zgirlik ve glivenlik hakki cercevesinde
degerlendirilmelidir.

8 19. maddeye gore: “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir.
Bu sinirlamalar, Anayasanin séziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve ldik
cumhuriyetin gereklerine ve 6l¢iiliiliik ilkesine aykiri olamaz.”

8 Ayni yéndeki goriis icin bkz: Adem SOZUER, “i¢ Giivenlik Paketi, iUHF son Sinif Ogrencileri
icin Bilgi Notu”, s. 4-5, http://hukuk.istanbul.edu.tr/wp-content/uploads/2015/06/%C4%
BO%C3%A7-G%C3%BCvenlik-Paketi-Bilgi-Notu.pdf, 17.05.2016; KABOGLU — iLKiZ, s. 28-29.

8 23. maddeye gore: “Herkes, yerlesme ve seyahat hiirriyetine sahiptir. Yerlesme hiirriyeti,
sug¢ islenmesini dnlemek, sosyal ve ekonomik gelismeyi saglamak, saghkl ve diizenli
kentlesmeyi gerceklestirmek ve kamu mallarini korumak; Seyahat hiirriyeti, sug sorusturma
ve kovusturmasi sebebiyle ve sug islenmesini 6nlemek; Amaglariyla kanunla sinirlanabilir.
Vatandasin yurt disina ¢cikma hiirriyeti, ancak sug sorusturmasi veya kovusturmasi sebebiyle
hdkim kararina bagh olarak sinirlanabilir. Vatandas sinir disi edilemez ve yurda girme
hakkindan yoksun birakilamaz.”

% Gerekgede su ifadeler kullanilmistir: “Boylece polis; kendisinin veya baskalarinin can
glvenligini tehlikeye dustrenleri, fiilleri ayri bir su¢ olusturmadig takdirde, kisinin
can guvenliginin saglanmasi bakimindan koruma altina alabilecek ya da olay yerinden
uzaklastirabilecektir. Bu diizenleme, Anayasanin, seyahat 6zgirligiiniin sug islenmesini
onlemek amaciyla kanunla sinirlanabilecegini 6ngoren 23 linci maddesine de uygundur.
Ornegin, yangin sirasinda itfaiye goérevlilerinin ¢alismasina engel olan veya olay yerinde
polisin aldigi tedbirlere uymayan kisilerin bu fiillerinin sona erdirilmesi amaciyla da bu yetki
kullanilabilecektir” Gerekge metni icin bkz: https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem24/
yil01/ss684.pdf, 23.06.2015.

TAAD, Yil:7, Say1:27 (Temmuz 2016) 649



Yeni Bir Kolluk Tedbiri Olarak Onleyici Gézalti: i¢ Giivenlik Paketi Kapsaminda Diizenlenen
Koruma Altina Alma ve Uzaklastirma Tedbirleri Uzerine Bir inceleme
Dr. Hakan A. YAVUZ

2. Kolluk Mevzuati Baglaminda

Taslak calismalarda ve mevcut kanunda 6ngortilen dizenlemelerin siste-
me ve mevzuata uygunlugunu tarismaya gecmeden once, s6z konusu ted-
birin hangi mevzuat kapsaminda diizenlenmesi gerektigi hususunun acikliga
kavusturulmasi gerekmektedir.

Yukarida da izah edildigi Gzere Onleyici gbzalt tedbiri, su¢ dnleme, kisile-
rin glivenligi veya kamu dizeninin bozulmasini 6nleme amacina matuf olarak
uygulanabilen bir 6nleyici tedbirdir ve bu amacindan 6tiri idari mahiyette
bir polis tedbiridir. Dolayisiyla, tedbirin mutlak surette kollugun goérev ve yet-
kilerinin belirlendigi mevzuat kapsaminda diizenlenmesi gerekmektedir.®* Bu
nedenle tedbirin yeri, tilkemizde kolluk gérev ve yetkilerinin genel olarak di-
zenlendigi PVSK olmak durumundadir.

PVSK baglaminda konuyu inceledigimizde, tedbirin tam olarak polisin han-
gi gorev ve yetkisi baglaminda mitalaa edilmesi gerektigi ve bu yetkinin han-
gi esaslara uygun olarak kullaniimasi gerektigi hususunun ortaya konulmasi
gerekir. Zira yapilan degisiklikle, ayrintih bir diizenleme yapilmamis mevcut
maddeye sinirli 6lgide ekleme yapilmakla yetinilmis, ilgili yonetmeliklerde de
heniiz bir degisiklik yoluna gidilmemistir. Bununla birlikte konuyla ilgili deger-
lendirme yapabilecegimiz tek ikincil mevzuat diizenlemesi, icisleri Bakanlig
Emniyet Genel MudurlGgu tarafindan yayinlanan 10.04.2015 tarih ve 2015/13
numarall “Yakalama, Uzaklastirma ve Koruma Altina Alma” konulu genelge-
dir.*?

Tedbirin dizenlendigi 13. maddenin degisiklikten onceki halinde poli-
sin hangi durumlarda yakalama yetkisine sahip oldugu madde madde sira-
lanmisti ancak degisiklikle beraber yakalamanin yanina, koruma altina alma
ve uzaklastirma secenekleri de eklenmis olup polise eylemin veya durumun
niteligine gore bu Ug tedbirden birini uygulama yetkisi ve gorevi verilmistir.
PVSK kapsaminda diizenlenen yakalama ve gbzaltina alma islemlerine iliskin
ayrintil esaslarin belirlendigi 2005 tarihli “Yakalama, Gozaltina Alma ve ifade
Alma Yonetmeligi”nin 4. maddesindeki yakalama, gézaltina alma ve muhafa-

za altina alma tanimlari konumuz bakimindan 6nemlidir.®® Bu tanimlara gore,

9% Yenisey, “Onleme Tedbirlerinde Kollugun Yetkileri”, s. 54.

9 Genelge igin bkz: http://www.ulusalkanal.com.tr/yurt/icisleri-bakanligi-valilere-bir-
genelge-gonderdi-h67887. html, 10.03.2016.

% Tanimlar soyledir: “Yakalama: Kamu giivenligine, kamu diizenine veya kisinin viicut veya
hayatina yénelik var olan bir tehlikenin giderilmesi icin denetim altina alinmasi gereken veya
sug isledigi yoniinde hakkinda kuvvetli iz, eser, emare ve delil bulunan kisinin gézaltina veya
muhafaza altina alma islemlerinden 6nce ézgiirliigiiniin gegici olarak ve fiilen sinirlanarak
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13. maddede siralanan gerekgelerle yakalanan kisilerden yetkili merci 6niine
¢cikarilmasi gerekenlerin ilgili kurumlar veya kisilerce teslim alinmasina kadar
ozglrluklerinden yoksun birakilmasi islemi “muhafaza altina alma”; yetkili ha-
kim éntine ¢ikarilmasi veya cikarilmadan serbest birakilmasi gereken kisilerin
ozgurluklerinden yoksun birakilmasi islemi ise “gézaltina alma” olarak kabul
edilmistir.

Kanun koyucunun, her ne kadar PVSK’da olmasa da s6z konusu yonet-
melikte kullanilmis olan “muhafaza altina alma” deyimini degisiklikle getiri-
len tedbirleri ifade etmek icin kullanmayi tercih etmemesini, koruma altina
alma ve uzaklastirma tedbirlerini yeni ve digerlerinden farkli tedbirler olarak
kurgulama iradesi olarak yorumluyoruz. Dolayisiyla polis, degisiklik dncesin-
de 13. madde uyarinca islem yapacagi kisileri yakaladiktan sonra, gerektigi
takdirde muhafaza altina almak veya gozaltina almak yetkisine sahip iken;
degisiklik sonrasinda islem yapacagi kisileri yakalamak yerine uzaklastirmak
veya koruma altina almak yetkisine de sahip bulunmaktadir. Yani kanunun
lafzindan, buradaki uzaklastirma ve koruma altina alma tedbirlerinin yaka-
lamanin alternatifleri olarak ihdas edildigi anlasiimaktadir. Bu durumda po-
lis, maddede gecen biitlin hallerde, eylemin veya durumun niteligine gore;
uzaklastirma, koruma altina alma veya yakalama tedbirlerinden birisini ter-
cih edebilecektir.®

Kanunda uzaklastirma ve koruma altina alma tedbirlerinin hangi esaslara
uygun olarak yapilacagi dizenlenmemistir. Bu durum hukuk givenligini ilgi-
lendiren bazi soru(n)lari glindeme getirmektedir. Bunlari su sekilde siralamak
mimkundur:

e “H” fikrasindaki “tehlike” kavraminin cercevesi ne olacaktir, tehlikeden
kasit soyut bir tehlike mi yoksa somut bir tehlike mi olmalidir?

¢ Bu tedbirlerin uygulanmasina kim karar verecektir, bitiin polis memurla-
ri bu yetkiyi kendiliginden kullanabilecek midir?

denetim altina alinmasini”; “Gézaltina alma: Kanunun verdigi yetkiye gére, yakalanan
kisinin hakkindaki islemlerin tamamlanmasi amaciyla, yetkili hdkim éniine ¢ikarilmasina
veya serbest birakilmasina kadar kanuni siire iginde sagligina zarar vermeyecek sekilde
ozglirligiiniin gegici olarak sinirlanip alikonulmasini”; “Muhafaza altina alma: Kanunun
yetki verdigi hdllerde yetkili merci éntine ¢ikarilmasi gereken kisilerin ilgili kurumlar veya
kisilerce teslim alinana kadar sagliklarina zarar vermeyecek sekilde ve zorunlu oldugu
olgiide 6zgdiirliiklerinin sinirlanip alikonulmasini, ifade eder.”

% “. 6683 Sayili Kanunla, ... 13. maddede yapilan degisiklikle polis yakalama éncesi
“koruma altina alma” ve “uzaklastirma” yetkileri taninmistir.” Bkz: S6zii edilen “Yakalama,
Uzaklastirma ve Koruma Altina Alma” isimli genelgenin 2. paragrafi.
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¢ Sayet bir emir dogrultusunda uygulanacak ise, bu emrin sozIu olarak ve-
rilmesi yeterli midir yoksa emir yazili mi olmalidir?

e Koruma altina almadan kasit nedir? Bu tedbir sayet baskalarinin can gi-
venligini tehlikeye diuslirecek kisilere uygulanacak bir tedbir ise, neden bu ki-
silerin “kontrol” yerine “koruma” altina alinmasindan bahsedilmistir?

e Koruma altina alma, kisilerin 6zgurltklerinin “sinirlanmasi” seklinde mi
olacak yoksa 6zglrlikten “yoksun birakma” seklinde mi olacaktir?

e Koruma altina alma esnasinda gti¢ kullanilabilecek midir?

e Koruma altina alma esnasinda hangi islemler yapilacak ve bu tedbir ne-
rede icra edilecektir?

e Koruma altina almanin siresi nasil belirlenecektir?

e Uzaklastirmanin 6l¢lisi nedir, nereye kadar uzaklastirma yapilabilir?
Uzaklastirma eylemi giic kullanma icerebilecek midir?

e Koruma altina alma ve uzaklastirma, yakalamanin alternatifi olarak 6n-
gorlldiiginden, maddenin devam eden fikralarinda “yakalanan” seklinde
baslayan cimlelerdeki glivencelerden, uzaklastirilan veya koruma altina ali-
nan kisiler de yararlanabilecek midir?

Bu sorulara cevap aramadan 6nce, mevcut durumu taslak ¢alismalarda
ongorilen diizenlemelerle karsilastirmakta yarar bulunmaktadir. Zira yapilan
degisiklikte bu ¢alismalardan yararlanildigi agiktir.

2007 yihinda hazirlanan taslakta, mevcut PVSK’'nin 13. maddesinde sayi-
lan durumlarla ilgili olarak “kontrol altina alma” ve “uzaklastirma” bashkli iki
yeni madde kaleme alinmistir. Oncelikle ilk maddenin baslgi dikkat cekmek-
tedir, zira baslikta “koruma” degil “kontrol” ifadesi kullanilmistir. Kanimizca
da uygun olan bu tercih, dizenlemenin amacini da slipheye yer birakmayacak
sekilde ortaya koymaktadir. Clinkii koruma ifadesi, bir kisiyi baskasindan ge-
lecek bir tehlikeye karsi korumak amaciyla alinacak bir tedbiri ifade etmek igin
elverisli olup, kontrol ifadesi ise tehlikenin sadir olacagi kisi hakkinda uygula-
nacak tedbiri ifade etmek icin daha uygun bir kullanimdir. Maddede, mevcut
13. maddede sayilan hallere ek olarak, “belirli bir sucu islemeye yénelik ha-
zirlik yaptigi somut vakialara dayanilarak tespit edilen kisiler”in de kontrol
altina alinabilecegi 6ngorilerek, dnleyici gdzalt tedbirinin ¢cergevesine uygun
bir vasiflandirma yapilmistir. Ayrica madde, mevcut 13. maddeden farkl ola-
rak, yakalamaya degil dogrudan koruma altina almaya 6zgulenmis, 2. fikradan
itibaren tedbirin icerigi, uygulanma bicimi, stiresi, saglik kontroli zarureti, ha-
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ber verme ve bir yetkili hakime itiraz etme imkani gibi ayrintilar belirlenerek,
tedbirin uygulanacag kisilere saglanmasi gereken asgari hukuki giivenceler
temin edilmistir. Bununla birlikte, taslakta dngoérilen tedbirin s6zIU bir emirle
mi yoksa yazili bir emirle mi uygulanacagi konusunda bir belirleme yapilma-
mis olmasini bir eksiklik olarak mitalaa etmekteyiz.

Taslaktaki ikinci maddede ise uzaklastirma tedbiri, kontrol altina alma ted-
birinin daha hafif bir bigcimi olarak, kisilerin can givenligi bakimindan mevcut,
actk ve yakin bir tehlikeyi 6nleme amacina 6zgi bir tedbir olarak 6ngoérilmus-
tlr. Maddenin lafzindan, uzaklastirma tedbirinin uygulanacagi kisinin, can gi-
venligi tehlike altinda olan kisi olabilecegi gibi, baskalarinin can glvenligini
tehlikeye distirme ihtimali olan kisi de olabilecegi anlasiimaktadir.

2013 yilinda hazirlanan taslak metinde de 2007 yilinda hazirlanan taslak-
taki kavramlastirma kullanilarak kontrol altina alma ve uzaklagtirma tedbirle-
ri diizenlenmistir. Ancak kontrol altina alma maddesinde, gerek 2007 tarihli
metin, gerekse de 6638 Sayili Kanun’la yapilan degisikliktekinden farkh olarak
tedbir, tamamiyla bir onleyici gbzalti tedbiri olarak kurgulanmis, ayrica ted-
birin dnleme fonksiyonu “toplu su¢” islenmesi ihtimaliyle, kontrol ve koruma
fonksiyonu ise “mustakbel faillerle” sinirlandiriimistir. Yine digerlerinden fark-
Il olarak, tedbirin uygulanmasi vali veya kaymakamin yazili emrine baglanmis
ve siiresinin 1 aya kadar uzatilabilmesi 6ngériilmistiir. Ote yandan maddede,
ilk uzatmanin hakim kararina bagli olmasi, itiraz hakkinin ngortlmesi ve ilgili-
lerin uygun ortamda tutulmalarina yonelik asgari hukuki giivencelerin temini
Ongorilmustar.

Taslaktaki uzaklastirma maddesinde ise gerek onceki taslaktan gerekse
mevcut 13. maddeden farkl olarak, uzaklasirmanin gerekcesi can glvenligi
yaninda, malvarhgi bakimindan da bir tehlikenin bertaraf edilmesini saglaya-
cak sekilde genisletilmistir.

Goruldigu Gzere, 13. maddede yapilan degisiklikle yeni bir 6zgurlikten
yoksun birakma tedbiri ihdas edilmesine ragmen taslak metinlerde 6ngérilen
ayrintil uygulama sartlari ve asgari hukuki glivencelere iliskin bir belirleme
yapilmamistir. Belirli bir cercevesi olan 2013 tarihli taslakta 6ngoriilen diizen-
lemeye dahi o dénemde bir¢ok hakl itirazda bulunulmasina karsin, 6638 Sayili
Kanun’la getirilen diizenlemenin her iki taslak metinden de yetersiz ve muglak
bir gériiniime sahip oldugu icin elestirilmesi gayet dogaldir.

Bu noktada, her ne kadar ikincil bir mevzuat diizenlemesi niteliginde olsa
da yukarida sozii edilen 10.04.2015 tarihli icisleri Bakanligi genelgesinde me-
selenin nasil yorumlandigina bakmakta fayda bulunmaktadir.
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Genelgede, s6z konusu tedbirlere iliskin bazi tanimlamalar yapilmistir. S6y-
le ki: “Koruma altina alma, kollugun veya baskalarinin can glivenligini tehlike-
ye diistirmesini 6nlemek amaciyla kisinin hareket ézgiirliigiiniin makul siireyi
asmamak lzere gecici olarak sinirlandiriimasidir. Uzaklastirma; kisinin olay
yeriyle irtibatinin fiziki olarak kesilmesini ifade eder.” Devam eden “A” baslikh
paragrafta ise bu tedbirlerin uygulanabilecegi 5 farkli olasilik; i1slah ve tedavi
kurumuna goéturialmesi gerekenler, alkol ve uyusturucu madde kullanimi gibi
sebeplerle baskalarinin huzur ve siik(inunu bozacak sekilde davranislarda bu-
lunanlar, haklarinda mahkemece ¢ocuk bakim ve yetistirme yurtlarina veya
benzeri resmi veya 6zel kurumlara yerlestirilmesine veya yetkili merci 6niine
¢ikarilmasina karar verilen gocuklar, usuliine aykiri sekilde tlkeye giren veya
hakkinda sinir disi etme karari alinan kisiler ve toplum iginde tehlike teskil
eden akil hastasi, uyusturucu madde veya alkol bagimlisi serseri veya hastalik
bulastirabilecek kisiler, seklinde ifade edilmistir.

“B” bashkli paragrafta ise konumuzla baglantili olarak su ifadeler kullanil-
mustir: “Fiil su¢ olusturmadigi takdirde, kolluk gérevlisinin, zaman, mekdn ve
sahsin hal ve hareketlerini dikkate almak suretiyle kendisinin® ve baskalarinin
can giivenligini tehlikeye diisiirdiigii veya diisiirebilecedi yoniinde yeterli siiphe
olusmasi halinde koruma altina alma veya uzaklastirma yetkileri kullanilabilir.”

Goruldigu Gzere kanun veya yonetmelikte yapilmayan tanimlamalar ve
tedbirin igerigine iliskin ayrintilar genelgeyle yapilmaya ve belirlenmeye c¢a-
hsiimistir.

Yukarida siraladigimiz verileri dikkate alarak rahatlikla soyleyebiliriz ki: 13.
maddede yapilan degisiklik gerek Anayasa ve gerekse hukuk sistemimizdeki
mevcut diizenlemelerle uyumsuz bir gériiniimdedir. Bu noktada, diizenleme-
yi Uc¢ temel acidan derinlemesine irdelemekte fayda vardir ki bunlar:

e Tehlike kavraminin gergevesinin belirsizligi nedeniyle can glvenliginin
tehlikeye distrilmesinden ne anlasiimasi gerektigi hususu,

e Yetkinin, eylemin durum ve niteligine bagl olarak kollugun takdiriyle kul-
lanilmasi hususu,

¢ Uzaklastirma ve koruma altina alma kavramlarinin igcerik ve cerceveleri-
nin belirsizligi hususudur.

% Daha 6nce de ifade edildigi tUzere, 13. maddeye iliskin degisiklik tasarisindaki metinde
bulunan “Kendisinin” ibaresi, kanunun komisyonda yapilan gériismelerinde g¢ikariimistir.
Buna karsin genelgede bu ifade kullanilmak suretiyle yetkinin sinirlari genisletilmek
istenmigstir.
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Oncelikle, can giivenliginin tehlikeye disiriilmesi ibaresindeki “tehlike”
kavrami izerinde durmak gerekmektedir. Esasen kolluk, genel itibariyle ken-
disine kanunlarca verilen tehlikeyi 6nleme, islenen suglari ve kabahatleri aras-
tirma ve devlet makamlarina destek olma seklindeki gorevleri yerine getirir.
Diger gorev tanimlarini bir yana birakirsak, toplumun ve bireylerin tehlikeler-
den korunmasi/savunmasi belki de kollugun en 6nde gelen gorevidir ve kolluk
hukukunun da tehlikeye karsi toplumu savunma kavramina dayandigi ifade
edilmektedir. Tehlikeye karsi savunma ise ikiye ayrilmaktadir; genel tehlikele-
re karsi savunma ve 6zel tehlikelere karsi savunma.®®

Ozel tehlikelere karsi savunma: Kanun koyucu, kamu giivenligi veya diize-
nini tehdit eden bir tehlike olusturan alani 6nceden teshis ederse, toplumu
bu tehlikeye karsi savunmak ve bunu énlemek amaci ile 6zel bir norm diizen-
ler. Polis kendisine, tehlikelere karsi genel savunma goérevi veren bir normu
kendiliginden yaratamaz. Kanun koyucunun 6zel bir norm yaratabilmesi igin,
toplumu tehdit eden “soyut bir tehlike” mevcut bulunmalidir. Bu soyut teh-
like, “halen mevcut” veya “uzak bir tehlike” olabilir. Tehlikenin halen mevcut
olup olmadigl somut durumun sartlarina gore belirlenir. Bir kolluk gorevlisi
bir kanun ile yasaklanan ve kendisine genel bir tehlikeyi 6nleme yetkisi veren
bir davranisin yapildigini fark ettigi zaman, yani soyut tehlikeyi 6nleyen bir
normun yasakladigl, tipe uygun bir davranisi tespit ettigi zaman kendiliginden
midahale etmek zorundadir.®’

Toplumu genel tehlikelere karsi savunma: Kanun koyucunun topluma yo6-
nelik butiin tehlikeleri dnceden éngorerek, bu tehlikeyi doguran hususu, bir
kanun yaparak yasaklamasi mimkin olmadigi icin, kolluga ayrica bir genel
yetki verilmesi ihtiyaci duyulmustur. Kollugun genel tehlikeleri dnlemek igin
kullanacagi bu yetki, gerceklesen bir olayda, kamu glvenligi ve kamu dizeni
acisindan somut bir tehlikenin dogmus olmasina baghdir. Bu baglamda; ob-
jektif bir izleyicinin, engellenmeden tamamlandigi takdirde, bir zarar dogma-
styla sonuglanmasini bekleyebilecegi durumlar “tehlike” olarak kabul edilir.
Zarar gercekten meydana gelirse, artik kamu dizeni bozulmustur ve bir ihlal
vardir. Zarar tehlikesinin gerceklestigi andan itibaren, kolluk genel yetki sahibi
olur ve olaya midahale eder.®®

Dizenlemeye donersek, maddedeki “Baskalarinin can giivenligini tehli-

% Feridun YENISEY, “Tehlikeyi Onleyici Polis ve Adli Polis” isimli sunus bélimii, Bavyera Polis
Kanunu (Tercime Eden: Feridun Yenisey), s. 2.

% YENISEY, a.g.e., s. 3.

% YENISEY, a.g.e., s. 3-4.
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keye diisiirenleri” ibaresini yukaridaki agiklamalar ¢ercevesinde degerlendir-
digimizde ibarenin ¢ok genis bir sekilde yorumlanabilecegi gorilmektedir.
Kullanilan ifadelerden s6z konusu tedbirlerin kolluga genel 6nleme yetkisi
kapsaminda mi yoksa 6zel dnleme yetkisi kapsaminda mi verildigini anlayabil-
mek gictir. Bununla birlikte, islenmekte veya tesebbiis asamasinda olan sug
niteligindeki bir eylemin énlenmesinden bahsetmedigimiz icin, s6z konusu
tedbirlerin kollugun genel tehlikelere karsi toplumu ve kisileri koruma gorev
ve yetkisi kapsaminda miitalaa edilmesi gerektigini soyleyebiliriz.

Baskalarinin can glivenligini tehlikeye distirmek ibaresi, tamamiyla soyut
bir alana isaret ettigi icin, polisin subjektif degerlendirmesine tabi olarak keyfi
uygulamalara neden olabilecektir. “Can glivenligi” kavrami TCK terminoloji-
sinde kullanilan bir kavram degildir. Buna karsin TCK'nin “kisilere karsi suglar”
baslikli ikinci kisminin 81 ve 125. maddeleri arasinda diizenlenen suglar ile
“topluma karsi suclar” baslikh Gglinci kisminda diizenlenen bazi suglari bu
kapsamda miitalaa etmek mimkindir. Kolluk, bu yeni diizenleme dolayisiyla
bu suglari islemeye tesebbis edenleri, islemekte olanlari veya islemis olanlari
“H” bendi uyarinca koruma altina alabilecektir. Ancak s6z konusu eylemler
hazirlik hareketlerinin 6tesinde somut bir sugun varligini gerektirdigi icin kol-
luk “A” bendi uyarinca da zaten sahislar gbzaltina alinabilecektir. O halde “H”
bendine neden ihtiya¢ var ve hangi durumlarda bu bent gerekgesiyle kisiler
koruma altina alinabilir? Bu teredditten 6tlirti, gerek can givenligi ve gerek-
se tehlike kavraminin oldukca genis ve muglak anlam gercgevesi, s6z konusu
yetkinin sinirlarinin nerede baslayip nerede bittigini belirlemeyi zorlastirmak-
tadir.?®

Ikinci olarak, kollugun tedbirlere iliskin takdir yetkisinin sinirlari (izerinde
duracagiz. S6z konusu tedbirlerinin eylemin durum ve niteligine bagh olarak
kollugun takdiriyle kullanilmasi uygulamada bu yetkinin kotiiye kullanilabil-
mesine veya kullaniimadigi takdirde ilgili kolluk gérevlileri bakimindan sorum-
luluk dogurabilmesine neden olabilecektir. Diizenlemede yalnizca genel ve
soyut bir ¢cergeve belirlenmis olmasi ve bu ¢ergevenin somut ispat araglariyla
degil tamamen ilgili kolluk gérevlilerinin subjektif degerlendirmeleri dogrultu-
sunda doldurulabilecek olmasi hukuk glivenligi ilkesi bakimindan kabul edile-
bilir bir durum degildir.1

9 Benzer goriis icin bkz: YENISEY, “ic Glivenlik Paketi Hakkinda Goriisler, s. 2; SOZUER, a.g.e.,
s. 4; KABOGLU — iLKiZ, s. 28; Adem CELIK, “Ozgurlik ve Giivenlik Baglaminda i¢ Givenlik
Paketinde Yer Alan Bazi Maddelerinin Degerlendirilmesi”, Uyusmazilik Mahkemesi Dergisi,
S. 1, Mayis 2015, s. 246-250.

100 YENISEY, a.g.e, s. 5.
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Deginilmesi gereken son husus ise koruma altina alma ve uzaklastirma
tedbirlerinin igeriklerinin, birbirlerinden farklarinin ve uygulama kosullarinin
belirlenmemis olmasidir. Ayni cimle icinde ve pes pese dizenlenmis olmasi
nedeniyle bu iki tedbirin birbirleriyle baglantili olup olmadigi, birinin digerinin
asamasi olarak kabul edilip edilmeyecegi veya ayni climlede gecen yakalama
tedbiriyle bir ilgili kurulmasi gerekip gerekmedigi hakkinda teredditler ortaya
¢ikmaktadir. Bu tereddit, 6zgirlik sinirlamasi niteliginde olan ve daha hafif
olarak kabul edilebilecek uzaklastirma tedbirine basvurmaksizin, dogrudan
dogruya 6zgirlikten yoksun birakma niteliginde olan koruma altina alma ted-
birinin uygulanip uygulanamayacagi sorusunu akla getirmektedir ki, mevcut
dizenlemeye gore bu sorunun cevabini tespit etmek mimkiin degildir. Bu du-
rum tedbirleri, tamamiyla kendi subjektif yargi, degerlendirme ve belirleme-
leri dogrultusunda kolluk tarafindan uygulanabilecek bir araca donistiirmesi
nedeniyle yargisal ve idari denetimi de olanaksiz hale getirebilecektir.

B. Karsilastirmali Hukuk ve Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlari
Bakimindan

Karsilagtirmali hukuk drnekleri olarak yukarida aktardigimiz diizenlemeler-
den ingiltere ve Hollanda érnegi; icerikleri, sinirlh amaglari ve karar verici ma-
kam bakimindan bizdeki diizenlemeden oldukca farklidir. Zira bu tlkelerdeki
dizenlemelerde kamuya acik yerlerde yapilacak olan toplanti ve gosterilerde
alinacak tedbirlere iliskin esaslar belirlenmistir. Bununla birlikte, 2007 tarihli
taslak calisma ve kanunlasan degisiklikten farkli olarak 2013 yilinda hazirlanan
taslakta bu iki tilkedekine benzer bir sekilde tedbir, toplu sug islemeye hazirlik
yapanlara minhasir bir tedbir olarak 6ngoriimustd.

Ote yandan Almanya 6rneginde ise konu genel bir kolluk tedbiri olarak
diizenlenmis ve Glkemizde yapilan dizenlemeye de ilham vermistir. Bununla
birlikte ayrintili olarak incelendiginde 6zellikle 2013 tarihli taslak ve kanun-
lasan degisiklik metninde tedbire iliskin yaklasimin Almanya 6rneginden bi-
yuk o6lclide farkhlastigini gormekteyiz. Zira Almanya’daki diizenlemede, uzak-
lastirma ve muhafaza altina alma tedbirleri 6zgiirlik sinirlamasi bakimindan
asamall bir midahale olarak éngorilmekte, uygulama sartlari somut gerek-
celer olarak siralanmakta, diger gézaltina alma ve yakalama halleriyle birlikte
Onleyici gbzalt tedbiri igin de hakim karari, itiraz hakki, islemin gerekgesini
o0grenme hakki, yakinlarina haber verme hakki gibi temel hukuki glivencele-
rin yaninda tutulma yeri ve gézaltinin siiresine iliskin olarak da, yetkinin kol-
luk tarafindan kotliye kullanilmasini engelleyecek kanuni gergeve net olarak
belirlenmistir. Bu agidan bakildiginda sadece 2007 tarihli taslakta 6ngorilen
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cercevenin Almanya 6rnegine benzedigi goriilmektedir. Dolayisiyla halen yi-
rarlikte olan koruma altina alma ve uzaklastirma tedbirlerine iliskin maddeler
Almanya orneginden cok farkli bir sekilde diizenlenmis olup sorunlu goriini-
mu biraz da bundan kaynaklanmaktadir.

Daha &nce de ifade edildigi izere, AIHM konuyu &zgiirliik ve giivenlik hak-
ki cercevesinde degerlendirmekte ve s6z konusu tedbiri 6zgiirlikten yoksun
birakmayla sonuglanan bir idari tedbir, bir kolluk tedbiri olarak kabul etmek-
tedir. Ostendorf kararinda da acikca izah edildigi izere Mahkeme, tedbirin
dogrudan sug islenmesinin dnlenmesi amaciyla uygulanmasinin tek basina
hakl kabul edilemeyecegini, zira 5. maddenin 1. fikrasinin “c” bendinde izin
verilen, suc islenmesinin énlenmesi gerekgesiyle tutmanin ancak bir sug so-
rusturmasi veya ceza yargilamasiyla baglantili olarak, kisiyi yetkili bir adli mer-
ci online ¢ikarmak gayesiyle yapilabilecegini kabul etmektedir.

Her ne kadar tek basina su¢ 6nleme amaciyla tutma Mahkeme tarafin-
dan mesru kabul edilmese de bu amacla kolluk tarafindan belirli tedbirlerin
alinmasi gerekir ve bu tedbirler kimi zaman 6zgirlikten yoksun birakmayla
sonuclanabilir. iste Mahkeme bu noktada idareye/kolluga, gérev ve sorum-
lulugunun cergevesini hatirlatarak 1. fikranin “b” bendindeki gerekceyi isa-
ret etmektedir. Zira “b” bendinde, kanundan kaynaklanan bir yukimlGlGgin
uygulanmasi amaciyla kisilerin 6zgurligiinden yoksun birakilabilecegi 6ngo6-
rilmektedir. Tutmanin bu baglamda mesru kabul edilebilmesi icin, kolluk ta-
rafindan sug islenmesinin dnlenmesi amaciyla, kisi veya kisilerin uymasi ge-
reken, kanundan kaynakli somut bir yikimluligin uygulanmasini saglamak
amaciyla, yine kanununla dizenlenmis bir tedbir kapsaminda ve belirlenen
usule uygun olarak yapilmasi gerekmektedir. Yani kolluk, sorumlulugu gere-
gi belirli bazi tedbirleri alacak, kisileri bu tedbirlerin alindigl hususunda bilgi-
lendirdikten sonra, somut bir ylikimlalige dontsen tedbirin uygulanmasini
teminen, mimkin oldugu takdirde oncelikle kisi 6zglrliglini daha az sinirla-
yabilecek yontemleri denedikten sonra, son care olarak 6zgurlikten yoksun
birakmayla sonuglanabilecek gozalt tedbirine basvurabilecektir.

Bu esaslari dikkate alarak PVSK’'nin 13. maddesinde yapilan degisikligi in-
celedigimizde, bircok yonden sorunlu bir tabloyla karsilasmaktayiz. Maddeye
gore, onleyici gozalt tedbiri, yani kanundaki ifadesiyle koruma altina alma
tedbirine basvurabilmek icin 1. fikranin “A” ve “H” bentleri arasinda diizen-
lenen herhangi bir durumun mevcut olmasi yeterlidir, ¢clinkii “eylemin veya
durumun niteligine gére” hangi tedbirin daha uygun olacagina kolluk tarafin-
dan karar verilecektir. Bentlerde diizenlenen ancak konuyla ilgilisi olmayan
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ve ilgili mevzuatlarinda ayrintili diizenlemelerin bulundugu diger durumlari
dikkate almazsak 6zellikle “E” bendinin bu baglamda tartisilmasi gerektigini
disinmekteyiz.

“E” bendinin lafzindan, polis tarafindan alinan kanundan kaynakh bir ted-
birin uygulanmasini temin etmek (izere bu tedbire basvurulabilecegi anlasil-
maktadir. Ancak burada polis tarafindan alinan hangi tedbirlerin bu kapsam-
da mitalaa edilebilecegi konusu tartismaya aciktir. PVSK’nin 17. maddesinde,
polisin kanuna uygun olarak aldigi tedbirlere aykiri davranis ve direnis goste-
ren kimselerin karakola gotirilip tanzim edilecek evrakla birlikte adliyeye
sevk edilecekleri ifade edilmektedir. Burada acikga ifade edilmemis olsa da bir
yakalama ve goézaltina alma uygulamasi s6z konusudur. Peki, polis tarafindan
adliyeye sevk edilen bu sahislar, hangi isnat ile hakim karsisina ¢ikarilacaklar-
dir? Bu noktada, TCK’'nin 265. maddesinde diizenlenen “gérevi yaptirmamak
icin direnme” sucuna bakmamiz gerekmektedir. Sugun unsurlarinin tanimlan-
dig1 1. fikrada, karsi gelme eyleminin ancak “cebir veya tehdit” kullaniimasi su-
retiyle yapilmasi hali sug olarak diizenlenmistir.°* Dolayisiyla polis tarafindan
alinan bir tedbire karsi, cebir veya tehdit icermeyen bir itiraz, bir karsi gelme,
bir uymama durumunda eylem sug olusturmayacagindan, yakalanip gozaltina
alinarak hakim karsisina c¢ikarilan sahislarin, haklarinda bir su¢ sorusturmasi
islemi yapilamayacagi icin derhal serbest birakilmasi gerekecektir. 13. mad-
denin yeni haline gore, polis s6z konusu sahislari hakim karsisina ¢ikarmak
yerine uzaklastirilabilecek veya koruma altina alabilecektir. Aslinda cebir veya
tehdit iceren karsi gelme eylemi zaten bir sugcun unsurlarini olusturdugundan,
maddenin 1. fikrasinin “A” bendindeki suctstl hali gerekce gosterilerek de
kisilerin gbzaltina alinmasi miimkindir. Burada, degisiklikle birlikte giindeme
gelen yeni durum, polisin aldigi tedbirlere cebir veya tehdit iceren bir eylem
gerceklestirmeksizin uymayan kimselerin “karsi gelen” olarak nitelendirilip
koruma altina, yani gézaltina alinabilecedi hususudur.

AIHM yorumu dikkate alindiginda, ancak “E” bendi uyarinca yapilacak bir
gozaltina alma islemi hakli ve uygun olabilir. Zira polis, kanuna uygun olarak
aldigi bir tedbirin uygulanmasini saglamak amaciyla kisileri 6zgurliklerinden
yoksun birakabilir. Ancak bu yoksun birakmanin uygulanma bicimi ve sartlari
ile kisilere taninan asgari hukuki giivencelerin tereddiide yer birakmayacak
sekilde belirlenmis olmamasi nedeniyle yapilan diizenlemenin AiHM kararla-
rinda belirtilen esaslara uygun olmadigi agiktir.

1 Fikraya gore: “Kamu gérevlisine karsi gérevini yapmasini engellemek amaciyla, cebir veya
tehdit kullanan kisi, alt1 aydan g yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”
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Sonug ve Oneriler

Kisi 6zgurlugl ve glvenligini ilgilendiren diizenlemeler her zaman tartisma
konusu olmustur. Clinkii 6zglrliuk ve glivenlik arasindaki dengenin saglanma-
si oldukga glictlir. Bu dengenin belirleyicisi cogu zaman toplumda yasanan
konjonktirel gelismeler ve yonetimsel ihtiyaclar olmaktadir. Calisma konu-
muz olan 6nleyici gbzalti tedbirine iliskin diizenlemenin giindeme getirilmesi
de boyle bir donemde olmustur. Ancak, 6zellikle 2013 yilinda giindeme ge-
len taslakla ilgili olarak medyada alelacele yapilan yorumlar toplumda, kolluk
glclerinin kisi 6zgurlugline her istedikleri anda miidahale edebilecekleri hatta
kisilerin yargilanmadan cezalandirabilecegi bir ortamin yaratilmak istendigi
kanisini uyandirmistir. Oysa yukarida ayrintili olarak incelemeye tabi tuttugu-
muz taslak ¢alismalar ve kanunlasan diizenleme dikkatle incelendiginde boyle
bir tehlikenin mevcut olmadigi gorilmektedir. Maalesef lilkemizde 6zellikle
hukuk alaninda herhangi bir konunun saglikli olarak tartisiimasi cogu zaman
miumkiin olmamaktadir. Sagliksiz tartismalar sonunda viicuda gelen kanun
diizenlemelerinden de olumlu sonuglar alinamamaktadir.

Cahismanin giris bolimiinde sordugumuz ve okuyuculari tedirgin edebile-
cek sorularin kaynagi taslak ¢alismalarin gindeme getirildigi tarihlerde 6zel-
likle medyada yer alan mesnetsiz yorumlardir. Sug oranlarinin her gecen giin
arttigindan, givenlik zafiyetinden, yarginin isleyisindeki yavashktan, cezalarin
caydirict olmadigindan surekli dem vuran medya organlarinda, sugclari erken
asamada 6nleme amaci olan bir diizenlemeye iliskin elestirinin bigimi ve tonu
meseleyi ¢6ziimsliz birakmistir. Ne 2013, ne de 2014 yilinda glindeme gelen
degisiklik taslaklarinda; sebepsiz gbzaltina alma, sorgusuz tutuklama, yargisiz
infaz, vatandasina diisman ceza hukuku yontemleri uygulama ve polis devleti
kurma gibi hukuk devleti ilkelerinden uzak amacglar bulundugunu séylemek
mimkiin gérinmemektedir.

Toplumun givenligi ve huzurunun temini icin glic kullanma yetkisini elin-
de bulunduran devlet organlarinin, su¢ ve suclulukla miicadelede mimkin
olan en erken asamada devreye girerek gerekli tedbirleri almasi gerekmekte-
dir. Bununla birlikte, glc¢ kullanma yetkisinin kullanimi ¢ogu zaman 6zgirlik
hakkina miidahale iceren tedbirlerle yapilacagi icin bu tedbirlere iliskin di-
zenlemelerin gok titiz ve etrafli bir degerlendirme g¢alismasindan sonra kurgu-
lanmasi ve uygulayicilarin da bu tedbirleri ancak son gare olarak ve olgultlik
ilkesini gbzeterek uygulamalari gerekmektedir.

Onleyici gbzalty, iyi bir sekilde kurgulanip uygulandigi takdirde, sugla mii-
cadele ve kamu diizeninin bozulmasinin 6nlenmesi amaciyla kullanilabilecek
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onemli bir kolluk tedbiridir. Bununla birlikte, gerek i¢ hukuk gerekse karsilas-
tirmali hukuk &rnekleri ile AIHM ictihatlari dikkate alinmadan yapilan bir di-
zenlemeyle tedbir, yogun insan hakki ihlallerine konu bir uygulamaya neden
olabilir.

Glndeme getirildikten sonra blylik tartismalara konu olan ve sonunda
kanunlasan dizenlemeler Nisan 2015’den itibaren uygulamaya konulmustur.
Ancak konuyla ilgili olarak 2007 yilinda hazirlanan tasaridan 2015 yilinda ka-
nunlasan dizenlemeye kadar gelen slire¢ sonunda ortaya ¢ikan tablo, dnemli
bir ihtiyac olan dnleyici gbzalt tedbiri diizenlemesinin ne gercek manada tar-
tisiimasina ne de bu ihtiyaci karsilayacak bir sekilde kurgulanip kanunlasmasi-
na olanak taninan bir atmosferin yasanabildigini gostermektedir.

Onceki bsliimlerde ayrintili olarak incelemeye calistigimiz tedbirin mevcut
hali, sugun 6nlenmesi ve kamu diizeninin bozulmasinin erken asamada engel-
lenmesi temel amacini gergeklestirebilecek bir kurgudan uzak ve kotiye kulla-
nilmaya misait bir gériiniim arz etmektedir. 2013 ve 2014’de giindeme gelen
taslak metinler etrafinda yapilan degerlendirmeler, gercekten de kavramsal
cergevesini bu calismada gizmeye ¢alistigimiz 6nleyici gbzalt tedbiri hedef ali-
narak yapilmis idi. Ancak gectigimiz yil kanunlasan ve halen yurirlikte olan
metinde dizenlenen kurumun gercek anlamda bir 6nleyici gozalt tedbiri di-
zenlemesi oldugunu séylemek giictir. Tedbirin yirirlige konuldugundan beri
uygulanmamasi da bu distincemizi desteklemektedir.

Bize gore, Onleyici gbzalti tedbirinin iyi bir dizenlemeyle mevzuatimizda
yer almamasi 6nemli bir eksikliktir. Bu noktada en uygun yontem, PVSK (ze-
rine yeni yamalar yapmak yerine kolluk mevzuatini bir bitiin olarak ele alip
2007 yilinda hazirlanan taslak ¢alisma temelinde yepyeni bir kanun yapmak
ve Onleyici gbzalti tedbirini de bu kanun cercevesinde, kollugun gercek ihti-
yaglarina cevap verebilecek bir mahiyette diizenlemek olmalidir. Bu dogrul-
tuda yapilacak calismada yukarida ayrintili olarak degindigimiz Almanya’daki
diizenleme ve AiIHM’nin 2013 tarihli Ostendorf/Almanya kararinda belirlenen
hukuki cerceve mutlak surette dikkate alinmalidir.

(AR X4
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