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OZET

TURK HUKUKUNDA AF KAVRAMI

Seckin SUZULMUS

Yiiksek Lisans Tezi, Kamu Hukuku Anabilim Dah
Tez Damismani: Dr. Ogr. Uyesi Tarik Polat iISOGLU
Haziran 2020, 121 sayfa

Calismanin konusu ceza hukukunda 6nemli bir yeri olan af kurumudur. Ceza
hukukunun konusunu su¢ ve cezalar olusturmaktadir. Bu su¢ ve cezalarda af
kurumunun olugmasina neden olmaktadir. Calismamizin birinci boliimiinde af kavrami
ve tarihsel siire¢ igerisinde gelisiminden, eski uygarliklarda af kurumunun nasil
kullanildigindan, Eski Yunanda, Roma hukukunda, Cermen hukukunda ve Avrupa’da af
kurumunun tarihsel siire¢ iginde nasil gelistigini agikladik. Affin o6zellikleri ve af
hakkindaki goriisler hakkinda bilgiler verilmistir. Calismanin ikinci boliimiinde affin
hukuki niteligi ve yetki kavramlari tizerinde durmaya calistik. Af kurumuna uluslararasi
hukukun bakis acisin1 agikladik. Avrupa’da diger iilkelerde af kurumuna hangi
organlarin yetkili oldugu konusunda bilgiler verdik. Calismanin son boéliimiinde genel
af, genel affin gesitleri, genel affin 6zellikleri ve sonuglar1 konularina yer verilmistir.
Daha sonra 6zel af, 6zel affin ¢esitleri, 6zel affin 6zellikleri ve sonuglar1 konularina yer
verilmistir.

Calismada sonug olarak af kurumunun tarihsel siire¢ icerisinde hep kullanildigi
gozlemlenmistir. Caligmaya genel olarak baktigimizda affin miimkiin oldugunca az
kullanilmas1 gerektigi sonucuna ulasilmistir. Ciinkii af kurumu genellikle asil
amacindan uzaklagsmaktadir. Af kurumu siyasi amaglar i¢in kullanilarak asil amacindan
uzaklagmaktadir. Af kurumu siyasi amaclara alet edilmeyerek toplumun gercekten
ihtiyact oldugu zamanlarda kullanilmalidir. Ayrica af yetkisini yasama ve yliriitme
organindan ziyade yargi organi kullanilmalidir. Af yetkisinin yargi organinda oldugu

takdirde affa layik olan ve olmayan kisiler daha saglikli bir sekilde ayrilabilir.

Anahtar Kelimeler: Suc, Ceza, Af, Genel Af, Ozel Af.
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ABSTRACT

THE CONCEPT OF AMNESTY IN TURKISH LAW

Seckin SUZULMUS

Master Thesis, Department of Public Law
Thesis Supervisor: Dr. Tarik Polat iSOGLU
June 2020, 121 pages

The subject of the study is the amnesty institution, which has an important place
in criminal law. Crime and punishments constitute the subject of criminal law. This
leads to the formation of amnesty in crimes and penalties. In the first part of our study,
we explained how amnesty was used in ancient civilizations, from the development of
amnesty concept and historical process, how amnesty was developed in ancient Greece,
Roman law, Germanic law and Europe. Information about amnesty characteristics and
opinions about amnesty is given. In the second part of the study, we tried to focus on the
legal nature of forgiveness and the concepts of authority. We explained the perspective
of international law to amnesty. In Europe, we have provided information on which
bodies are authorized to the amnesty institution in other countries. In the last part of the
study, general amnesty, types of general amnesty, features of general amnesty and the
results are given.

As a result, it was observed that the institution of amnesty was always used in
the historical process. When we look at the study in general, it is concluded that
forgiveness should be used as little as possible. Because the amnesty institution usually
moves away from its main purpose. Amnesty institution moves away from its original
purpose by using it for political purposes. Amnesty should not be used for political
purposes and should be used when society really needs it. In addition, the judicial body
should be used rather than the legislative and executive body. If amnesty is in the
judicial body, people who are and are not worthy of forgiveness can be separated in a

healthier way.

Keywords: Crime, Punishment, Amnesty, General Amnesty, Private Amnesty.
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GIRIS

Su¢ ve ceza kavramlarmin tarihi ¢ok eskilere kadar uzanmaktadir. Ceza
hukukunun da tarihi ¢ok eskidir. Devlet kurumunun bile daha ortaya c¢ikmadigi
donemlerde insanlar bazi fiilleri su¢ sayarak bunlar1 cezalandirma, yaptirnm uygulama
yoluna gitmislerdir. Bu donemlerde suglarin hukuk kurallar1 igerisinde belirli bir
siniflandirmast daha gelismemisti. Ileriki donemlerde suclar hukuk kurallarina gore
siiflandirilmaya baglanmistir. Af kavramsal agidan; sug, kusur ve hatanin bagislanmasi
cezadan vazge¢cme, mazur goriilme ya da goriilme anlamlarina gelmektedir. Ayrica uzak
anlam olarak bir kisiyi bir i3 ya da gorevden c¢ikartma, uzaklastirilma ve azil
anlamlarina da gelmektedir.

Af kavrami genel ve 6zel olmak flizere ikiye ayrilirken, genel ve 6zel af da,
“toplu” ve “bireysel” olmak iizere ikiye ayrilabilir. Bireysel genel af, belirlenmis bir ya
da birden fazla kisiyi kapsar. Toplu genel af ise, belirli suglar1 islemis herkesi
icermektedir. Aynm1 bicimde 6zel af da, kendi icinde toplu 6zel af ve bireysel ozel af
olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Bireysel 6zel af, isim olarak belirlenmis bir ya da
birden fazla mahkiimun cezasini kismen ya da tamamen kaldiran ya da cezay1 baska bir
cezaya doniistiiren aftir. Toplu 6zel af ise, belirli suglardan mahkim olan herkesin
cezasini tamamen ya da kismen kaldiran veya cezasini baska cezaya doniistiiren aftir.

Af kurumuyla ilgili farkli goriisler bulunmaktadir. Affi destekleyen goriisler
oldugu gibi elestiren goriislerde bulunmaktadir. Demokrasi ile yonetilen iilkelerde, ceza
hukuku yasalariin insancil esaslara dayali olmasi ve af kurumunun olmasi gerektigi
belirtilir. Akil ve mantikla ceza alan kisinin, merhametle affedilmesinin dogru olacagi
diisiiniilmektedir. Insan haklarmin daha &nem verildigi demokratik iilkelerde af
kurumunun elzem oldugu sdylenmektedir.

Af kurumunun kullanilmasinin gerekgelerinden birisi de adli hatalardan dolay1
masum kisilerin ceza aldigmin diisliniilmesidir. Bu durumlarda af kurumu yargi
bagimsizligini da etkilemektedir. Devletin yasama organi, yargmin verdigi kararlar af
kurumuyla ortadan kaldirmaktadir. Bu baglamda siyasi otorite affin sadece genel
hatlarin1 belirlemelidir. Affin 6zel durumlarin1 yargi organlar1 belirlemelidir. Ceza
hukukunda af konusunun hukuki niteligi de literatiirde tartigmali alanlardan birisini
olusturmaktadir. Af kurumunun hukuki niteligi agisindan ceza hukuku miiessesesi ya da

ceza muhakemesi miiessesesi mi oldugu konusu tartigmalidir.



Calismamizda af kurumunun hukuki niteligi ve tiirleri detayli sekilde ele
alinacaktir. Ik boliimde af kavrammin ortaya cikisi ve farkli dinler ve goriisler
acisindan degerlendrimeleri verilecektir. ikinci béliimde ise affin hukuki niteligi ve
kargilagtirmali hukukta af kavrami irdelenecektir. Son boliimde ise affin tiirleri ve

sonuglar1 detayli olarak inceleme konusu edilecektir.



BiRINCi BOLUM
GENEL OLARAK AF VE TARIHI GELiSiMi

1.1. Genel Olarak Af Kavrami

Af kelimesi dilimize Arapg¢adan ge¢mistir. Hukuk literatiiriinde ise sugun
bagislanmasi anlamma gelmektedir'. islam hukukunda kisas ve diyet haklarmdan
vazge¢me anlamindadir. Sug isleyen faili cezalandirmama anlamia gelmektedir®.

Ceza durumunu diisme ile sonlandiran genel sebepler vardir. Bu genel
sebeplerden biriside aftir. Bu genel sebepler infazdan once ve infazdan sonra olmak
lizere ikiye ayrilir. Infazdan 6nce sebeplerde, sucun islenmesinden sonra infazin
gerceklesmesinden Once devletin cezalandirma yetkisini kullanmama durumudur.
Bundan dolay1 da “ceza iligkisini ortadan kaldiran sebepler” olarak da belirtilmektedir.
Infazdan sonra olan sebeplerde ise hilkkme baglanmis cezann kismen ya da tamamen
ortadan kaldirilma durumu vardir. Diger bir sdylemle kisinin sugun cezasini c¢ektikten
sonra cezanm diisiiriilmesi durumudur. “Infaz iligkisini ortadan kaldiran sebepler”
olarak da tanimlanmaktadir. Fakat ceza ve infaz iliskilerini ortadan kaldiran sebeplerin
hukuki durumu tartigmalidir.’

Af Tiirk hukukunda ise, sonuclariyla beraber yukarida belirtilen iki kategoriye
girmektedir. Diger bir sdylemle, genel af devam eden kamu davasinin biitiin sonuglarini
ortadan kaldirmakla beraber, dava sonuna denk geldiginde de cezaya ve hiikme iligkin
biitlin sonuglar1 ortadan kaldirmaktadir. Bundan dolay1 genel af, devletin cezalandirma
yetkisini ortadan kaldiran ilk grupta yani ceza iliskisini ortadan kaldiran sebepler
ierisinde yer almaktadir. Ozel af ise sadece hilkkme baglanmis cezay1 etkilemektedir.
Bu nedenle 6zel af ikinci grup olan infaz iliskisini ortadan kaldiran sebeplerdendir”.

Af konusu yogun tartigmalara konu olmustur. Yukarida da agiklanan genel
diisme sebeplerinin de hukuki durumu da tartismalidir. Af genis anlamda ceza hukuku
alanma girmektedir. Ancak ceza hukukunun hangi dalina ait bir kurum oldugu tespit
edilebilmesi i¢in affin hukuki niteliginin belirlenmesi 6nemlidir. Affin ceza hukuku

kurumu oldugunu belirten goriise gore; diisme sebeplerinden birisinin gergeklesmesi ile

{lhan Ayverdi, Misalli Biiytik Tiirk¢e Sozliik, Kubbealt1 Lugati, 2008, s.37.

? Ferit Develioglu, Osmanlica-Tiirk¢e Ansiklopedik Lugat, Ankara 2008, s.12.

3 Bkz. Donmezer / Sahir, C.III, 5.191-202.; Zeki Hafizogullari, “Tiirk Ceza Hukukunda Cezalandirma
Hukuki Iliskisi ve iliskinin Sona Ermesi Nedenleri”, Ugur Alacakaptan’a Armagan icinde, C. 1, s.387-
415.

* Dénmezer / Erman: C.I1L, s.190.



sucun diistiigii ve ceza hak ve yetkisinin ortadan kalkmaktadir.” Fakat ceza muhakemesi
hukuku kurumu oldugunu ortaya koyan goriise gore ise diisme sebeplerini ceza
muhakemesini slirecini sonlandiran etkilerini dikkate alarak bu goriisii ortaya
koymuslardir.°

Aslinda affin, ceza muhakemesi kurumu ya da maddi ceza hukuku kurumu
oldugunun ayirt edilmesinde affin tiirli ve kanuni diizenlemelerin nasil yapildig1 da
onemlidir. Af tiiriine gére bu iki alan arasinda degismektedir.”

Farkli bir goriis ise bu iki gorlisii birlestirerek affin ¢ift yonlii oldugunu
belirtmiglerdir. Bu goriise gore af, maddi ceza hukuku yoniinden cezayi ortadan
kaldirmakla beraber, kamu davasini ortadan kaldirmasiyla da ceza usulii alanina
girmektedir. Tabi burada kamu davasini ortadan kaldiran genel aftir. Diger bir s6ylemle
bu goriise gore af hem maddi ceza hukuku alanina girer hem de ceza usul hukuku
alanina girmektedir.®

Sonu¢ olarak affi, devletin ceza durumunu ortadan kaldirmasi 6zelligini
dikkate alarak maddi ceza hukuku kurumu oldugu kabul edilmelidir. Cezalandirma
iligkisinin, ceza usul hukuku alanina etkileri olmakla beraber, ceza iligkisinin ortadan
kalkmasi da yiiriitiilen davayi etkileyecegi agiktir. Bu durum kurumun kendisinin degil
sonucunun bir gostergesidir; dolayisiyla her ceza hukuku kurumunun mutlaka ceza usul
hukukuna iligkin sonuglar1 olabilmektedir. Sadece bu sonuglarin varligi kurumu usul
hukukunun bir pargasi haline getirmez aksine af kurumu ceza hukukunun konusunu
olusturarak usule iliskin sonuglar dogurmaktadir.” Bundan dolay1, af bir muhakeme

hukuku kavrami degildir. Bunu iddia etmek de neden ile sonucu karigtirmaktir.

1.1.1. Affin Tanimi

Af kavramsal agidan; sug, kusur ve hatanin bagiglanmasi cezadan vazgegme,

mazur goriilme ya da goriilme anlamlarina gelmektedir. Ayrica uzak anlam olarak bir

> Bu konuya ileride yeniden deginilecek olmakla birlikte; biz, cezalandirmanin bir yetki oldugu
kanaatindeyiz.

® Dénmezer / Erman: C.III, s.191 ve 192.

7 Bkz. P1sapia Gian Domenico, italyan Ceza Hukuku Miiesseseleri, Padova 1965 (Cev.: Atif AKGUCQ),
s.181.

8 Adem Séziier, “Tiirk Hukukunda Af, 4454 ve 4616 sayili Kanunlarda Ongoriilen Sartla Saliverme ve
Ertelemeye Iliskin Hiikiimlerin Hukuksal Niteligi ile Bu Hiikiimlerin Anayasaya Uygunlugu Sorunu”,
Anayasa Yargisi1 Dergisi 2001, S.18, s.224.

? Ayhan Onder, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt :II-III, istanbul, 1992, s.776.



kisiyi bir is ya da gorevden c¢ikarilama, uzaklastirilma ve azil anlamlarma da
gelmektedir. "

Af devletin cezalandirma hakkindan gecici olarak vazgeg¢mesidir. Belirli sug
gruplarini kapsayacak sekilde vazgegmesidir."

Affin sozlik anlami kusur veya hatayr bagislamaktir. Sozciigiin kokii ise
Arapgadaki “afv” kelimesinden gelmektedir.'? Afv sozlikte silmek, diisirmek ve
vazge¢mek anlamlaria gelmektedir. Af, suc isleyen bir kisinin devlet giicii kullanilarak
cezalandirilmasindan vazgegilmesidir. Vazge¢me sebebi olarak “adalet” ve “toplumun
genel faydas” diisiiniilerek yapilmasidir."

Affin konusu olacak eylemler, kanunlarda su¢ olarak diizenlenmis ve
karsihginda ceza olan eylemlerdir. Idari tasarruflara aykirilik teskil edecek eylemler
bazi durumlarda affin kapsamima girmezler. idarenin yapmis oldugu islemler ve cezalar
af kapsaminda yer almaz'®. Fakat bazi durumlarda idarenin uyguladig: islemler ve
bunlardan dogan tazminat bor¢larinin af kapsamina girdigi kabul edilmistir."’

Tiirk hukukunda af, genel ve 6zel olarak ikiye ayrilmaktadir. Genel af herkesi
kapsayan, 6zel af da sadece tek bir kisiyi ilgilendirmesi seklinde degildir. Genel af
cezayl ve sugu tamamen ortadan kaldirmaktadir. Genel aftan yararlanan kisi hi¢ sug
islememis gibidir. Ozel af ise, su¢u degil sadece cezay1 ortadan kaldirmaktadir. Diger
bir sdylemle genel af, sadece ceza hiikkmii sonuclarin1 degil, ayn1 zamanda fiilin sug
olma niteligini de ortadan kaldirir. Fakat 6zel af fiilin sucluluk niteligini etkilemez.
Sadece hitkme baglanmis cezay: ortadan kaldirir, azaltir ya da baska bir cezaya gevirir'®.

Af yasasi yargi islemlerinin 6gelerini ve niteliklerini icermemektedir. Genel af
bir yasa seklinde ortaya ¢ikar. Fakat suca ve cezaya iliskin yargi kararlarinin disinda

kalir. Genel af tarihine baktigimiz zaman ¢ogu zaman siyasi degisiklilerin sonucunda ve

10 Meydan Larousse, c. 1., s. 101.

" Timur Demirbas, “Af Tartismalar1 ve 4616 Sayili 23 Nisan 1999 Tarihine Kadar Islenen Suglardan
Dolay: Sartli Saliverilmeye, Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun”, Anayasa Mahkemesinin 39.
Kurulus Yildéniimii Sempozyumu, Anayasa Yargisi, Ankara, 25-26 Nisan 2001a, s. 79.

12 Mecit Can, “Islam Ceza Hukuku’nda Af”, stanbul: Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
1998, s. 23.

" Burhan Kuzu, “Af Miiessesesi ve Diisiinceleri Ag¢iklama Ozgiirliigii”, Anayasa Mahkemesi’nin 39.
Kurulus Yildéniimii Sempozyumu, Anayasa Yargisi, Ankara, 25-26 Nisan 2001 s. 114.

' “[dari tasarruflara aykirilik teskil eden (miidahalenin men’i iizerine idarece men edilen yere girmek
seklindeki) eylem af tasarrufuna konu degildir.” 1803 Sayili Kanun’un 1. Maddesinin uygulamasi ile
ilgili YCGK, 17.10.1977 T.,E. 1977/6-351, K. 1977/364 S.I1 Karar1, YKD, Aralik 1978, S.12, 5.2019.
131803 sayili Af Kanunu’nun 15/B maddesine gore askeri okullardan ilisik kesilmesi nedeniyle dogan
tazminat borglarmin affedildigi belirtilmistir. Kanun bunu bir ceza olarak saymis ve kapsamina almistir.
Y. 15. H.D. 16.02.1978 T. E. 1978/271, K. 1978/264 sayili Karartyla da ayni sebeple alt derece
mahkemesinin Kanunu’u uygulamasini dogru bulmamis ve verilen karar1 bozmustur. YKD, Subat 1979,
S.2,s.241.

' Dénmezer / Erman, Cilt I, s. 284-308.



devrimlerden sonra ortaya c¢ikmistir. Genel af bir anlamda ge¢misin tasfiyesidir,
silinmesidir. Yanls verilmis yargi kararlarin1 ve yanlis ceza politikasinin sonuglarini
diizeltmek amaciyla yapilir.

Ozel af sadece cezayla ilgilidir. Hiikiimliiliige, suca ve sucluluga bir etkisi
yoktur. Adli hatalarin giderilmesi, yasli ve hasta hiikiimliilerin infazlarinin
kolaylastirilmas1 6zel afla olmaktadir. Bilhassa cezalarin siddetini azaltmak i¢in baska
tedbirlerin olmadig1 durumlarda ya da adli hatalar1 diizeltecek bagka yollar olmadigi
durumlarda 6zel affin daha faydali oldugu goriilmektedir. Fakat giiniimiiz hukuk
diizeninde, cezalarin siddetini azaltan islemler vardir. Bunlar hafifletici sebepler, tecil,
sartli tahliye ve yargilamanin yenilenmesi gibi islemlerdir. Bu islemler 6zel affin alanini
daraltmakta fakat faydasini tamamen ortadan kaldirmamaktadirlar.

Af kavrami genel ve 6zel olmak iizere ikiye ayrilirken, genel ve ozel af da,
“toplu” ve “bireysel” olmak {izere ikiye ayrilabilir. Bireysel genel af, belirlenmis bir ya
da birden fazla kisiyi kapsar. Toplu genel af ise, belirli suglar1 islemis herkesi
icermektedir. Aynm1 bicimde 6zel af da, kendi icinde toplu 6zel af ve bireysel 6zel af
olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Bireysel 6zel af, isim olarak belirlenmis bir ya da
birden fazla mahkiimun cezasini kismen ya da tamamen kaldiran ya da cezay1 baska bir
cezaya doniistiiren aftir. Toplu 6zel af ise, belirli suglardan mahkim olan herkesin
cezasin tamamen ya da kismen kaldiran veya cezasini baska cezaya doniistiiren aftir."”

Kanuni agidan af; kamu davasini diisiiren ya da dava sonucunda verilen cezay1
ortadan kaldiran, azaltan veya degistiren diizenlemelerdir. Af ¢ikarma yetkisi
TBMM nin elindedir. Af ¢ikarabilmek i¢in zorunlu olan ¢ogunluk {iye tam sayisinin
3/5’1dir. (3.10.2001 Tarih ve 4709 sayili yasa ile 87. Maddede yapilan degisiklik).

Af kavramini genel ve 0Ozel olarak siniflandirilmasi ve bunlarinda kendi
aralarinda toplu ve bireysel olarak ayrilmasi pratik degildir. Bundan dolay1r da bu
hukukculara gore Fransiz hukukunda kullanilan “amnistie” ve “grace” kavramlar1 daha
islevseldir. Bu iki kavrami inceleyecek olursak; Fransiz hukukunda af “amnistie” ve
“grace” olmak tizere ikiye ayrilmaktadir. Amnistie kelimesi eski Yunanca da “unutma”
anlamina gelen “emnestos” kelimesinden tiiremistir. Fransizcaya 1546 yilinda giren bu
kavram, Petit Robert sozliigiinde ise bir ya da birden fazla su¢ grubunun unutulmasi ve

bu su¢ gruplarimin sonuglarinin iptal edilmesini saglayan yasama islemi olarak

7 Kemal Goézler, “Karsilastirmali Anayasa Hukuku’nda Af Yetkisi”, Anayasa Mahkemesi’nin 39.
Kurulus Yildéniimii Sempozyumu, Anayasa Yargisi, Ankara, 25-26 Nisan 2001 s. 298-299.



tanimlanmaktadir. “Grace” kavrami ise cezalarin kismen ya da tamamen affedilmesi,
indirilmesi anlamina gelmektedir'®.

Hukuk alaninda amnistie kavramini genel afla, grace kavramini 6zel afla
Ozdeslestirenler vardir. Bu 6zdeslestirmenin dogru olmadigi goriisii de savunulmaktadir.
Gerekce olarak da 6zel affin toplu olan sekli ve genel affin bireysel olan sekli olmasini
ve bu kavramlarin Tiirk¢e kavramlarla birebir eslesmedigini gostermektedirler. Bu iki
kavram arasinda birtakim farkliliklar vardir. Bu farkliliklar; etkileri bakimindan,
yararlart bakimindan, uygulama zamani bakimindan, derecelendirme bakimindan ve
kosullu olmalar1 bakimindandir. Gegmise yonelik biitiin su¢ ve cezay1 ortadan kaldiran
amnistie, kiginin isledigi biitiin suglarin silinmesi, unutulmasi anlamina gelmektedir.
Amnistie’ye den yararlanan kisi hi¢ su¢ islememis gibidirlg.

Grace sadece cezay1 etkiler, suca etki etmez. Grace cezayr kismen ya da
biitiiniiyle ortadan kaldirir veya cezay1 daha hafif bir cezaya diisiiriir. Hiikiimliiniin sugu
ve hiikmii devam eder. Ornegin kamu haklarindan yararlanamama ve se¢me hakkindan
yararlanamama gibi sonuglar devam eder. Amnistie kesin hiikiimden 6nce ya da sonra
uygulanabilir. Amnistie sugu ortadan kaldirdig1 i¢in su¢ sorusturmalarini engelleyerek
yargilamay1 durdurur. Eger bir su¢ amnistie kapsaminda yer alirsa bu su¢ hakkinda
sorusturma agilamaz, acilsa da devam edilip sonu¢lanamaz yargilama yapilamaz. Grace
ise sadece kesin mahk(im olanlar i¢in uygulanir. Diger bir sdylemle, bir mahkGimiyet
kararmin kesinlesmesinden sonra yapilabilir. Bu nedenle grace islenmis bir sugun tekrar
sorusturulmasia engel degildir. Devam eden yargilamayi durdurmaz. Ciinkii grace,
sucu degil cezay1r kismen ya da tamamen ortadan kaldirir. Sugu isleyen kisi hakkinda
sorusturma ve yargilama yapilabilir.

Amnistie genel ve bireysel olmayan bir islemdir. Belirli suclar isleyen herkesi
kapsar. Grace kisisel bir tedbirdir. Isim isim belirlenmis bir ya da birden fazla mahk(im
hakkinda uygulanir. Grace derecelendirilebilir, cezanin kesin bir sekilde ortadan
kaldirilmas1 gibi bir durum yoktur. Kismen ya da tamamen kaldirilabilir; ya da cezayi
daha hafif bir ezaya doniistiirebilir. Amnistie de ise derecelendirme olmaz. Bu sug

gruplarinda hafifletilme yapilamaz®'.

18 Gozler, a.g.e., s. 300.

1 Gézler, a.g.e., s. 300-301.

2 Burhan Kuzu, “Af Miiessesesi ve Diisiinceleri Ac¢iklama Ozgiirliigii”, Anayasa Mahkemesi’nin 39.
Kurulus Yildoniimii Sempozyumu, Anayasa Yargisi, Ankara, 25-26 Nisan 2001 s. 114.

2 Gozler, a.g.e., s. 301.



Grace bir daha su¢ islenmemesi gibi bazi sartlara baglanabilir. Fakat amnistie
bu durum bdyle degildir. Amnistie’ye ugramis kisi hicbir sarta bagli olmadan
amnistieden faydalanirlar. Yukarida da belirtildigi lizere genel af ve 6zel af ayriminda
ya da grace ve amnistie ayriminda en onemli nokta hangisinin sugu ve cezayr nasil
etkileme bi¢imidir. Genel afla ilgili izerinde durulan en 6nemli husus da, sucu ve cezay1
ortadan kaldirmasidir. Fakat bu durum genel affin, affa konu olan fiili su¢ olmaktan
cikarmaz. Sug olan fiil genel af ¢iktiktan sonra da su¢ olmaya devam etmektedir. Yani
fail bu sucu bir daha islese yine ayni cezaya carptirtlir®?.

Genel af da 0Ozel af ceza verme yetkisinin kullanimma paralel olarak
gelismistir. Ozel af, suglulara verilen cezalarin siddetini azaltmak icin tedbirlerin
olmadig1 donemlerde ortaya c¢ikmistir ve sonra durumlara bagli olarak zamanla
gelismistir. Adli hatalarin diizeltilmedigi dénemlerde ortaya ¢ikmustir.® Ozel af, yarg
organlarmin verdigi cezay1 ortadan kaldiran ya da cezayr azaltan ya da daha hafif bir
cezaya doniistiiren af tiiriidiir. Ozel af tamamen cezayla ilgilidir. Ozel affin sug
durumuna etki etmez. Cezanin yerine getirilip getirilmemesi ile ilgilidir.**

Tiirk hukukunda af yetkisi, TBMM’nin elindedir. Fakat genel af ve 6zel affin
disinda Cumhurbagkani’na ait bir af yetkisi de vardir. 1982 Anayasasi’nin 104.
maddesinde “siirekli hastalik, sakatlik ve yaslilik nedeniyle belirli kisilerin cezalarin
hafifletmek ya da kaldirmak” yetkisi Cumhurbaskani’na verilmistir.

Olaganiistii durumlarda, halkin tiimi ya da cogunlugu baz1 faktdrlerden
etkilenerek su¢ islemektedirler. Normal zamanlarda sug islemeyen, fakat olaganiistii
durumlarda suca yonelmis bu kisileri, olaganiistii kosullar ortadan kalktigi zaman
affetmek ceza adaletinin saglanmasina yardimci olmaktadir. Bu tiir aflara bir donemi
kapatan, silen aflar denir. Yatistirma ve toplumsal barig aflar ise, siyasi krizlerin ve
kutuplasma sorunlarinin yasandigi bir donemden sonra, bozulan i¢ barisin yeniden

saglanmas1 ve korunmasi i¢in ¢ikarilmaktadir.”

1.2. Affin Tarihi Gelismi

Su¢ ve ceza kavramlarmin tarihi ¢ok eskilere kadar uzanmaktadir. Ceza

hukukunun da tarihi ¢ok eskidir. Devlet kurumunun bile daha ortaya c¢ikmadigi

2 Gozler, a.g.e., s. 302-305.

2 Dogan Soyaslan, “Af’, Anayasa Mahkemesi’nin 39. Kurulus Yildoniimii Sempozyumu, Anayasa
Yargis1 Dergisi, Ankara, 25-26 Nisan 2001, s. 423.

2 Dogan Soyaslan, a.g.m., 2001, s. 422.

 Demirbas, 2001a, s. 82- 83.



donemlerde insanlar bazi fiilleri su¢ sayarak bunlar1 cezalandirma, yaptirnm uygulama
yoluna gitmislerdir. Bu donemlerde suglarin hukuk kurallar1 igerisinde belirli bir
siiflandirmasi daha gelismemistir; daha sonraki donemlerde suglarin hukuk kurallarina
gore siiflandirilmaya baslanmustir.

Suclara karsi ceza yaptirimi uygulayan otorite, devlet kurumunun olmadig:
donemlerde magdurun yakinlar1 ve kabilesi olmaktaydi. Magdurun yakinlari bir
anlamda 6¢ alma seklinde sugun cezasini tatbik etmekteydiler. Devlet kurumunun
ortaya ¢ikmastyla bu durum sona ermis ve bu yetkiyi devlet adina bir organ kullanmaya
baslamistir®®.

Kisiye ve mala karsi islenen suclar tarihte islenen ilk su¢ gruplarindan oldugu
goriilmektedir. Bu suclar da kisisel O¢ almayr gerektiren suglar olarak
degerlendirilmistir. Bundan dolayr da ceza yargilamasi wuygulamasina gerek
duymamuslardir. Sugtan zarar goéren magdurun yakinlart cezayr karsi tarafa
uygulamislardir. Burada kabile ve klanin kendi grubundan birisinin 6lmesi ya da zarar
gormesi kendi imajlarim1 kotii etkileyecegi diistincesinden dolay1 bu sucun muhakkak
karsilig1 olmas1 gerektigi diisiincesi cok onemli rol oynamaktir. Yani kabile ya da klan
yoneticileri, magdurun yakinlarini sugu isleyen kisiye karsi harekete gecirmektedir.
Fakat bu durum kan davalarina sebebiyet verirken ay1 zamanda karsi tarafin 6¢ alma
hakkina sebebiyet vermistir. Cilinkii magdurun yakinlari, cezayi tatbik ederken esit bir
uygulama yapmamislardir. Bu durumda karsi tarafin 6¢ almasina sebebiyet vermistir.
Bu problemleri ¢cozmek i¢in ¢esitli yontemler uygulanmistir. Bu yontemler kabileden ya
da klandan uzaklastirma, kisas ve uzlasma olarak uygulanmaktadir®’.

Ik olarak kisas yaptirim sekli, magdurun maruz kaldigi muameleye aym ile
karsilik verme islemidir. Bu yontem uygulanarak, magdurlar arasinda bir denge ve
adalet kurulmaya calistlmistir. Magdurlar boylece yeniden 6¢ alma hakkin
kullanmamaktadirlar. Bundan dolay1 kisas, kisisel 6¢ almayi1 engelledigi icin ceza
hukukunda olumlu bir gelisme olarak degerlendirilmektedir. Kisas kisisel 6¢ almanin
asirt olan tepkileri ortadan kaldiran bir yaptirim seklidir. Kisas hem sugu isleyen kisi
hem de magdur olan kisi arasinda bir denge kurmaya calisir. Kisas yaptirimin

caydiricilik yonii de bulunmaktadir®®.

%6 Nur Centel / Hamide Zafer / Ozlem Cakmut, (2006), Tiirk Ceza Hukuku’na Giris, istanbul: Beta
Basim A.S., s.15.

" Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s. 15.

8 Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s. 15.



Ikinci yaptinm sekli klan disi etmedir. Kabileden uzaklastirma, suglunun
kabilenin yoneticileri tarafindan kabileden disar1 ¢ikarilmasidir. Kabile ya da klan
boylece suca veya sucluya karsi gosterilecek tepkilerden kurtulmus olmaktaydilar.
Toplumdan diglanan kisi ise vahsi doga ve hayvanlar da tek basma miicadele etmek
zorunda kalmaktaydi. Bir anlamda sug¢ isleyen kisi toplumdan uzaklastirilarak
cezalandirilms oluyordu®’.

Diger bir yaptirim uzlasma veya diyet vermedir’’. Uzlasma veya diyet verme,
sucu isleyen kisi ile magdur olan kisinin anlagmasidir. Sucu isleyen kisi suctan magdur
olan kisiye belirli bir diyet 6deyerek magdurla anlasma yoluna gitmektedir. Boylece
magdur olan kisinin sahsi 6¢ almasi engellenmektedir. Bu diyet para veya mal
olabilirdi. Bu sayede kisisel 0¢ almak simirlandirilirken, taraflar verilen diyetle
uzlasmaktaydilar®',

Yukarida agikladigimiz yontemlerden sonra kisisel 6¢ alma durumu daha da
azalmistir. Fakat ilk baglarda sugtan zarar géren kisi bu yaptirim tiirlerini reddederek 6¢
alma hakki bulunmaktaydi. Sonralar1 magdur olan kisinin bu se¢me hakki ortadan
kaldirilarak kisas ve diyet zorunlu hale getirilmistir. Bunun nedeni cezalandirma
hakkinin kisilerin elinden alinarak devletin eline verilmesidir. Cezalandirma yetkisinin
devletin eline gecmesiyle af yetkisi ya da af kavrami var olagelmistir. Af kelimesi
Fransizcada “amnestie”, Ingilizcede “amnesty”, Italyancada “amnestia”, eski
Yunancada da “amnestia” olarak kullanilmaktadir. Amnestia “unutma” anlamina
gelmektedir’”.

Af kavraminin su¢ ve cezayla siki bir iligkisi vardir. Yukarida agikladigimiz
tizere af kavrami, su¢ ve ceza kadar eski bir kavramdir. Af kavraminin, su¢ ve ceza
kavramlariyla birlikte ortaya ¢iktig1 sOylenebilir. Af kurumu ceza hukukunun en eski
kurumlarindan birisidir.”® Siiphesiz toplumdan topluma, zamandan zamana farkli
uygulamalar olmustur. Bazen ayni toplum igerisinde bile farkli uygulamalar olmustur.
Fakat bu durum af kurumunun su¢ ve ceza kadar eski bir kavram oldugu gercegini

degistirmemektedir.

2 Oztekin Tosun, Tiirk Su¢ Muhakemesi Hukuku Dersleri I, istanbul: UHF Yayini, 1984, s. 6-7.
30 Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s. 15.

3! Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s. 15.

2 igel, 2000, a.g.e. s. 304.

33 Kayihan Igel, (2000), Yaptirim Teorisi, istanbul: Beta Yayimnlari, 5.303.
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Biitiin insanlar i¢in gecerli olan yasalarla adaletin saglanamayacagi
diisiincesinden dolay1 af kurumu ortaya ¢ikmistir. Bazi durumlarda kanunlarin adaleti
tam olarak saglayamadigi kanaatinden af kavrami ortaya ¢ikmistir.**

Yukarida da agikladigimiz lizere kisisel 6¢ alma doneminde, magdurlar ve
yakinlar1 suclu ile aralarinda uzlasabiliyorlardi. Diyet karsiliinda anlagsmaya
varabiliyorlardi. Dolayisiyla af yetkisi magdurun kendisine aitti. Devlet kavraminin
ortaya ¢ikmasiyla, devletin belirledigi organa af yetkisi verilmistir. Hiikiimdar ya da
padisah yani devletin en yetkili kisisi de affetme yetkisini kullanmistir. Tarihte ceza
hukuku metinleri olan Manu, Hammurabi, Cengiz yasalari, Asur ve Hitit yasalarinda af
hiikiimlerine yer verilmistir. Bu metinlerdeki af hiikiimleri giiniimiizdeki gibi ayrintili

ve sistematik olmamaktaydi.*®

1.2.1. Eski Yunanda Af

Eski Yunanda af yetkisi bizzat halk tarafindan kullanilmaktaydi. Bilhassa savas
donemlerinde siirgiine gonderilerin sucglularin affedilip geri ¢agrilmalar1 bi¢iminde
olmaktaydi. Ve bu kisilerin daha 6nce el konulan mallarimi iade etme seklinde
kullanilmigtir. Bu kisilerin affedilmesinin sebebi ise savasta asker ihtiyacini karsilamak
icin yapilmigtir.*

Platon afla ilgili diigmandan intikam almanin en etkili yolu onu bagislamak
oldugu ifade etmistir. Sokrates ise affi insanligi affetmek olarak tanimlamus,
bagislamanin insani1 yiicelttigini belirtmistir. intikam almann ise insam kiiciik diisiiren
bir davranis oldugunu ifade etmistir.’’

Af yetkisi eski Yunanda, 6zellikle savas doneminde kullanilmistir. O donemde
en bliylik cezalardan olan siirgiin cezas1 affedilerek, yetenekli komutanlar sehre geri
cagrilarak savasa hazirlanmuslardir. Tarihte ilk yazili af, M.O. 4. Yiizyilda Atina’da
uygulanmistir. Bu af Atinali bir komutan tarafindan ilan edilmistir. Atinali bu komutan
ilan ettigi affa “Ge¢mis Seyleri Unutma Yasas1” adini vermistir. Daha sonra Roma

Hukuku, “Indulgetia Principis” adiyla af kurumunu benimsemistir. Ve af yetkisini

3 Ali Yildirim / Suat Celebi, Politik Genel Af, Ankara: Mayis Yayinlari, 1986, s. 16.

3 jgel, 2000, a.g.e. s. 304.

3 Dénmezer / Erman, Cilt 111, s. 267.

37 Platon Devlet is Bankasi Yaymlari aktaran Ali Polat, U¢ Bin Yilhk Birikim, istanbul: Enes Matbaas,
2001, s. 307-308.
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senato ve prense vermistir. Af Roma Hukukuyla beraber diger biitiin Avrupa hukuk

sistemlerine ge(;mistir.3 8

1.2.2. Roma Hukukunda Af

Ceza hukuku alaninda biiyiik degisiklikler olmasi devlet kurumun ortaya
cikmastyla baslamistir. Devlet kurumunun ortaya ¢ikmasiyla ceza yetkisi magdurdan
devlete gecmistir. Devlet ilk basta bir sugun cezasimi vermek icin magdurun
basvurusunu sart kosmaktaydi. Yani magdurun ya da yakinlarinin bireysel bagvurulari
gerekiyordu. Bu bireysel bagvuru iizerine durumu ¢6ziim yoluna gitmekteydi. Roma
Hukuku’nda bireysel suglar bu duruma o6rnek olarak verilebilir. Sug ile haksiz fiil
arasinda bir ayrim yoktu. Fakat zamanla bireysel bagvuru olmadan da devletin bu
uyusmazliklart ¢ozdiigli goriilmektedir. Kamusal suglar da bu duruma O6rnek
verilebilir.”

Roma tarihi yaklagik bin yillik bir donemi kapsamaktadir. Roma Hukuku da
roma tarihi boyunca geliserek en son halini 6. yiizyillda yasayan Jiistinyen’in
kanunlartyla almistir. Yani ¢ok uzun bir donemi kapsamaktadir. Bu uzun dénemde
hukuk belirli degisimlere ugramistir. Roma hukuku belirli donemlere ayrilmaktadir.
Ornegin cumhuriyet ve prenslik dénemi hukuku, Jiistinyen dénemi hukuku biciminde
ayrilmaktadir. Jistinyen hukuku roma hukuku igerisinde daha Onemli bir yer
tutmaktadir. Cilinkii Jiistinyen hukukunun modern hukuklar {izerinde daha ¢ok etkilidir.
Roma Hukukundan bahsedilirken genellikle Jiistinyen hukuku anlasiimaktadir®.

Hukuk Tarihinde Roma Hukukunun son derece 6nemli bir yeri vardir. Ciinkii
hukuk alaninda bir¢ok atilim gergeklestigi bir donem olmustur. Ayrica modern hukuk
alanina etkileri bulunmaktadir. Fakat Roma Hukuku’'nu giinimiiz hukuku ile
karsilastirdigimizda daha otoriter bir anlayisa sahip oldugunu gérmekteyiz. Ayrica ceza
hukuku politikasinin  giivenli olmadig1 goriilmektedir. Mesela kisilerin  keyfi
davranmasii engelleyen kanunilik ilkesi Roma Hukuku’nda yoktur. Bilhassa ikinci
diinya savasindan sonra bir¢ok devletin anayasasinda kanunilik ilkesi bulunmaktadir.
Islenen fiilin karsilig1 olmayan bir cezaya carptirilmamasi, suglu igin bir teminattir.

Fakat kanunilik ilkesindeki asil amag, kanunlara uyan ve saygi duyan kisileri, her tirlii

* ibrahim H. Seydiogullari, Tiirkiye’de Ceza Aflar1 ve Aflarin Toplum Uzerindeki Etkileri:

Ankara’da Af Konulu Anket Calismasi1 ve Analizi, 2004, s.13.

39 Tosun, a.g.e., s.8.
40 7eki Hafizogullari, Tiirk Ceza Hukuku Ders Notlari, Ankara: Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi,
2007-2008, www.genbilim.com, e.t. 14.04.2020.
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keyfilige karst korumaktir. Kanunilik ilkesini su¢lunun Magna Carta’st olarak
nitelendirmistir ve ceza hukukunda Onemli olan bu ilke Roma Hukuku’nda
bulunmamaktadir.*'

Roma hukuk¢usu Ulpianiis’a gore, dogal hukuk, tiim insanlar i¢in gegerlidir.
Yani insanlarin hukuk kurallarindan yararlanasi i¢in roma vatandasi olmasi gerekmez.
Roma’da vatandaslar disinda, diger insanlara da haklar tanityan evrensel hukuk kurallari
gecerliydi. Bir fiili yapma ya da yapmama konusunda evrensel 6l¢iit dogal yasa olarak
kabul ediliyordu. Fakat Roma’da kolelik diizeni dogal hukuka aykiri olmadigini
diisiiniiyorlardi. O donemde, giiniimiizdeki gibi insan haklari, esitlik ve adalet
kavramlar1 yoktu. Yani dogal hukuk bu kavramlari kapsamiyordu.*

Roma Hukukunda kanunilik ilkesinin olmadigini yukarida belirtmistik. Roma
Hukukundan bu zamana kadar “kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesi” tiim modern
hukuklarda vardir. Bu ilkenin amaci kisileri degil toplumu korumaktir. Bugiin gerek
teorik olarak gerek pratik olarak “ceza kanunun bilinmesi zorunlulugu” bulunmaktadir.
Bu zorunluluk, vatandaslarin ya da bu yasanin muhatab1 olan herkesin yasay1 bilme ve
O0grenme zorunlulugu 6devini yiiklemektedir. Belirli bir yerde yasayan, orada belirli
faaliyetlerde bulunan herkes o yerin yasalar1 bilmek yiikiimliiliigii vardir. Bir devletin
sinirlar iginde yasayan, orada faaliyette bulunan herkes o devletin kanunlarin1 bilmek
zorunlulugu vardir.*?

Roma Hukukunda islenen suglar ikiye ayrilirdi. ilk su¢ grubu kamuya karsi
islenen suclardi. Bu su¢ gurubu kamu ceza hukuku olarak isimlendirilmekteydi.** ikinci
suc¢ grubu kisiye, ailesine ya da onuruna karsi islenen suglardi. Bu suglar haksiz fiil
olarak nitelendirilip 6zel hukuk alanina girmekteydi. Suclarmn hangi gruba girdigi
yasayla tespit edilmekteydi. Ayrica uygulanacak yasanin usulii de yasayla tespit
edilmekteydi.*

Roma Hukukunda kasitla islenen suclarin, kamusal sug¢ olarak nitelendirildigi
goriilmektedir. Taksirle islenen suglarin cezalandirilmasi 6zel hukuk alanina
girmekteydi. Sucu isleyen kisileri asil fail ve yardimci fail olmak tizere ikiye ayrilmistir.

Fakat bu faillerin cezalandirilmasinda herhangi bir ayrim yapilmamistir. Modern ceza

*! Hafizogullar1, Tiirk Ceza Hukuku Ders Notlart.

2Y1lmaz Aliefendioglu, Insan Haklar ve Sivil Toplum Orgiitleri,
www.abchukuk.com/makale/makale25.html, e.t. 15.04.2020.

3 Hafizogullari, a.g.e., www.genbilim.com, 14.04.2020.

# Ziya Umur, Roma Hukuku, Tarihi Giris-Kaynaklar- Umumi Mefhumlar- Haklarin Himayesi,
istanbul: 1984, s. 194-195, 485-489.

* Umur, a.g.e., s. 194-195.
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hukukunda “fikri i¢timai” olarak adlandirilan bir fiil ile farkli suglarin islenmesi
durumunda faile en agir sugun cezasi verilirdi. Yani bir kisi bazen isledigi bir fiille
birden fazla su¢ yasasini ihlal edebilir, bu durumda kisiye en agir sugun cezasi
verilmekteydi.*

Roma Hukukunda Su¢ kavrami kamu hukuku alanina girerken, haksiz fiil 6zel
hukuk alanina girmekteydi. Kamuya kars1 islenen suclar resmi yargilama usuliine
tabiydi.*’ Sikdyet olmaksizin uygulamasi 6ldiirme, zina gibi kamusal nitelikli suglarda
uygulanmaktayd.**

Roma’da M.O. 452 yilinda halk tarafindan secilen on iki kisi on iki levhanimn
{izerine hukukun biitiin alanlariyla ilgili maddeleri yazmuslardir. Iki yil siiren bu ¢alisma
halk meclisinde kabul edilerek yasalagsmistir. Boylece yazili hukuk kurallar1 olusmustur.
On iki levha kanunu baglangi¢ bir hukuk metnini temsil etmektedir. Ayrica on iki
kanununda “sekilcilik” anlayis1 hakimdir. Ornegin; Bir kimse kendisine borcu olan
birisini hakimin karsisina gotlriip, eger bor¢lu borcunu 6demezse, o kimseye el
koyabilir ve evine gotiiriip zincire vurabilirdi. Belli bir siire sonra bor¢lu hala borcunu
O0demezse alacakli onu oldiirebilirdi ya da kdle olarak satabilirdi. Roma da devlete ve
topluma kars1 iglenen suglarin ¢oguna 6liim cezasi verilirdi. Anne babay1 6ldiirme,
vatana ihanet, kundakg¢ilik (suglu kirbaglanir, zincire vurulur, atesle yakilir), yalanci
sahitlik (suclu ucuruma atilir) hakimin riigvet almasi, biiyiiciiliikk bu suglar arasindadir.
Bazi suglar tanriya hakaret olarak algilanirdi, bu suglu toplumdan diglanirdi ve biitiin
haklardan mahrum kalirdi. Bu suglular herkes tarafindan 6ldiirebilirdi. Kisilere yonelik
suclarda da kisisel 6¢ alma usulii gecerliydi. Eger magdur ya da yakimi diyet kabul
etmezse, suglu zarar goren kisiye teslim edilirdi. O kiside kisas yontemiyle goze goz,
dise dis seklinde ociinii alirdi. Hirsizlik gece olup suglu yakalanirsa hirsiz 6ldiirebilirdi.
Daha hafif durumlarda hirsiz yaptig1 zarar iki katiyla dderdi.*

Roma Hukuku’nda 6liim cezay1 diisiiren sebeplerden birisiydi. Imparatorluk
doneminde Olim cezayr diisliriirken, cumhuriyet doneminde ise diisiirmiiyordu.

Cumhuriyet doneminde Oliimden sonrada yargilamaya devam edilmis. Hatta bazen

% Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s. 17.

*7 Centel, Zafer, Cakmut, a.g.e.,s. 16.

8 Centel, Zafer, Cakmut, a.ge.,s. 17.

4 Zeki Hafizogullari, Tiirk Ceza Hukuku Ders Notlari, Ankara: Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi,
2007-2008, www.genbilim.com, 15.04.2020.
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Oliiye karsi cesedin gomiilmemesi ve mezarmmin tahrip edilmesi gibi cezalar
verilmistir.”

Tesebblis ve sugun tamamlanmasi kavramlari, Roma Hukuku’nda
bulunmamaktaydi. Magdur kisinin rizasi olursa kisisel suglarda hukuka aykirilik
kalkardi. Fakat kamusal suclarda bu durum sorumlulugu etkilemezdi. Kisinin hasta
olmasi, yasinin kiigiilk olmasi ceza sorumlulugunu etkilerdi. Yedi yasindan kiigiik
olanlarin ceza sorumlulugu bulunmamaktaydi. Zaruret hali cezasizlik nedeni olurken
gorevin ya da emrin yerine getirilmesi hukuka aykiriligi kaldirtyordu. Davalarda
zamanasimi vardi, fakat ceza zamanasimi heniiz bilinmiyordu.”’

Yukarida da agikladigimiz iizere anlasiliyor ki, Roma Hukukunda ceza hukuku
alan1 doneminin ¢ok ilerisindeydi. Roma’ da af yetkisi halk tarafindan ve
Comitium’larca kullanilirdi. Bu af yetkisi eski durumun iadesi seklinde kullanilirken,
devam eden davanin durdurulmasi seklinde de kullanilirdi. Ayrica mahktmlarin iadesi
seklinde de kullanilmstir. Ilerleyen donemlerde ise hiikiimdar af yetkisini tek basina

genel ve 0zel af seklinde kullandig1 goriilmektedir.

1.2.3. Cermen Hukukunda Af

Cermen Hukuku’nda da Roma Hukukunda oldugu gibi su¢ ve haksiz fiil ayrimi
yoktu. Cermen Hukuku’na gore sug kisilere ve ailelere karsi islenen haksiz fiillerdi.
Cermen Hukuku’nda rizanin etkisi énemli bir yere sahipti. Magdur riza gosterirse,
haksiz fiil su¢ olmaktan diiserdi. Rizanin bu kadar 6nemli olmasinda kisasin da 6nemli
bir yeri vardi. Buna karsilik vatana ihanet gibi topluma kars1 islenen sucglarda rizanin
etkisi yoktu. Sucu isleyen kisi yakalanirsa bir diyet 6demesine bakilmaksizin
oldiiriiliirdi. Yani fail topluma karsi isledigi sugun cezasit olarak oldirilirdi.>?
Ortacagdan 6nce Roma Imparatorluguna bagli olmayan Cermen kavimleri vardi. Bu
kavimler arasinda kan tazminati adinda bir miiessese bulunmaktaydi. Kan Tazminati
yasasina gore, Cermen kavimlerinde 6len kisinin akrabasi su¢luyu oldiirebilir veya diyet
olarak altin, toprak, ya da degerli esyalar alabilirdi™.

Kilise hukukuna gore, fail dldiikten sonra tekrar ceza davasi agilmazdi, kilise
buna izin vermezdi. Cermen Hukuku’nda 6¢ alma hakki uygulaniyordu. Bu hukukta fail

O0lmesine ragmen 6¢ alma hakki uygulaniyordu. Bilakis fail oldiikten sonra uyusma

% Onder, a.g.e., s. 740.

31 Ayhan Onder, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler I, istanbul:1991, s. 56, 57.
>2 Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s. 19.

> Donmezer / Erman, a.g.e. , 5.202.
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bedeli failin yakinlari tarafindan magdura 6denirdi.>* Cermen Hukuku’nda intikama
dayal1 bir sistem oldugu i¢in 6¢ alma hakki diiserdi. Yani fail 6ldiikten sonra 6¢ alma
diiserdi.”

Cermen Hukuku’nda 6¢ alma hakkina dnem verilirdi. Af yetkisini ise kral tek
basina kullanirdi. Kral 6zel suglarda magdurun rizasimi alarak, topluma karsi islenen
suclarda ise Diyet Meclisi’nin iznini alarak af yetkisini bizzat kendisi kullanirdi.
Sonugta kral kendisi af yetkisini kullanirdi.>

Cermen Hukuku’nda failin kusurunun olup olmadigmna bakilmazdi, hemen
sorumluluk tayin edilirdi. Olayin sonucuna bakilarak islem yapilirdi. Fakat zamanla
sibjektif sorumluluk 6nem kazanmistir ve cezalandirmada kullanilmaya baglanmustir. 37

Sonug¢ olarak Cermen Hukuku, Roma Hukuku’ndan etkilenmekle birlikte
kendine 6zgii cezalandirma yontemleri olan bir hukuktu. Cermen Hukuku’nda da af
kurumu olmakla beraber kralin yetkisiyle ¢ikarilirdi. Af diizenli ve sistemli belli

esaslara gore ¢ikarilmazdi.

1.2.4. Ortacag Avrupa’sinda Af

Ortacagda ise magdurun sucluyu af yetkisi vardi; ayrica Ortagagda dnemli bir
yeri olan derebeylerinde af yetkisi bulunmaktaydi. Derebeylerin gii¢lerinin azalmasi ve
merkezi otoritenin giiclenmesi ile yasama ve ylriitme yetkisi hiikiimdarin elinde
toplamstir; dolayisiyla affetme yetkisi de hiikiimdarin eline gegmistir.” Kral af yetkisini
bir ferman ¢ikararak bazen sugu bazen de cezay: affederek kullanmaktaydi. Ortagcagda
af yetkisi farkli amaglar i¢in kullanilmistir. Bazen kralin tahta ¢ikmasi, bazen de askeri
bir zafer kazanilmasi i¢in kullanilmistir. Cezaevlerinin bosaltilmast ve getirdigi
ekonomik yiikten dolay1 da af ¢ikarilmustir.>

Eski Fransiz Hukuku’nda af yetkisi derebeylere yani senyorlere verilmisti.
Fakat bu yetki zamanla kotiiye kullanilmisti. Fransiz ihtilali sonrasinda ise, yiirtitme
organinin, yargiya miidahale ettigi goriisii gelismeye baslamistir. Af yetkisinin yargi

organina ait olmasi fikri gelismeye baslamistir. Fakat 1802 yilinda af yetkisi bizzat

> Sulhi Dénmezer / Sahir Erman, (1997), Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim Cilt LII, III,
Istanbul: Beta Yaynlari. 5.203.
> Dénmezer / Erman, a.g.e. , 5.204.

> Dénmezer / Erman, a.g.e., s. 270.

°7 Kayhan igel / Siiheyl Donay, Karsilastirmah ve Uygulamali Ceza Hukuku Genel Kisim 3. Kitap
Istanbul: 1999, s. 42.

¥ Keyman, a.g.e., 5.65.

% Dénmezer / Erman, 1985, s. 268-269.
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senato tarafindan imparatora verildi. Daha sonra 1848 Anayasasinda genel ve 6zel aflar
ayrilmistir. Fakat bu Anayasada da imparatorun kisith da olsa hala af yetkisi vard1.*’

Fransa’da uygulanan afla ilgili ikili sistem, Kita Avrupasi hukuk sistemini
benimsemis lilkelerin ¢ogunda uygulanmaktadir. Yani Parlamentonun yaninda devlet
baskaninin da af yetkisi bulunmaktadir. Bu sistem giinlimiizde bu iilkelerin ¢ogunda
uygulanmaktadir.’’ Bu sistem sayesinde genel ve 6zel af ayrimi daha belirgin hale
gelmistir.

Adaletin kraldan kaynaklandig1 prensibini tam olarak benimseyen {iilkelerden
biri olan Ingiltere’de, kral veya kraligenin cezalarin verilmesine ya da engellenmesine
yetkileri bulunmaktaydi. Baz1 donemlerde, islenen biitiin suglarin krala karsi islendigi
kabul ediliyordu. Ve bu donemde bu suglar1 sadece Kral affedebiliyordu. Baska sahis ya
da organmn af yetkisi yoktu.”” Fakat zamanla Kralin genel af yetkisi parlamentoya
devredilmistir; ancak kralin af yetkisi baz1 durumlarda halen gecerliydi. Bu yetkiler;
yargilamay1 durdurmak ve mahklimiyet sonrasi cezay1 ortadan kaldirmakti. Bu yetkiler
ingiltere’de 6zel af olarak bilinirken,”” Kita Avrupasi’nda ise 6zel afla tam olarak
uyusmadigini soylemek miimkiindiir. Ciinkii 6zel af sorusturmayi ve kovusturmayi

hi¢bir zaman durduramaz.

1.2.5. Dini Kaynaklarda Af

Biitiin dinlerde gerek semavi gerek beseri dinlerde af kavrami bulunmaktadir.
Ve biitlin dinlerde af liituf, ihsan ve iyi bir davranis olarak kabul edilmistir. Semavi
dinler olan Hristiyanlik, Yahudilik ve islamiyet’te affetmek ve bagislanmanin ayri bir
yeri olmakla birlikte, affin kisilerin ve devletin eliyle oldugu kabul edilmektedir.
Islamiyet’te “Afv” demek bagislayan demektir ve Allah’in isimlerinden birisidir. islam
dininde af konusu gerek Kuranda gerek hadislerde gerek de dinin diger kaynaklarinda
iizerinde énemle durulan bir konudur. islam dininin biitiin bu kaynaklarinda af &viilerek
dinde kemale ermenin bir yolu olarak gosterilmistir. Ve insanlarin hatalarin1 ve
kusurlarini affedilmesi tavsiye edilmistir.

Kur’an’da Allah’in affediciligi konusu iizerinde sik¢a durularak, affin yiiksek

bir ahlaki davramis oldugu kesin bir bi¢imde ortaya konmustur. Affetmek, Islam’da

60 Cetin Ozek, “Umumi Af”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, C.XXIV, S.1-4,
s.124-125.

1 Gozler, a.g.e., s.298-329.

62 Ozek, a.g.m., s.125.

% Ozek, a.gm., s.125.
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takvaya en yakin davramstir.°*Hz. Muhammed bir hadisinde “Allah kesin olarak

785 bir bagka hadisinde “devlet bagkaninin afta hata

kotiiliigii affeden kisiyi aziz kilar
etmesi cezalandirmada hata etmesinden daha hayirlidir™® sozleriyle affin hayirl bir
davranig oldugunu belirtmistir.

Hristiyanlikta ise kotiiliige karsi iyilikte bulunmak, diismanlarin1 sevmek, hata
eden din kardesini affetmek ¢ok genis bir af anlayisinin oldugunu gostermektedir. Hz
Isa affi emredip, bir Hristiyan’mn Tanridan duasinin, “bizim hatalarinizi bize karsi
islenen hatalar1 affettigimiz gibi affet Tanrim” bi¢iminde olmas1 gerektigini
soylemistir.®’

Sonug olarak biitiin dinlerde af kavramina yer verilerek, affetmenin yiice bir

erdem oldugu belirtilmistir.

1.2.6. islam Hukukunda Af

Islam Hukukuna gore yonetilen devletlerde, af kurumunu saglikli bir sekilde
degerlendirilmesi igin Islam ceza hukukunu iyi bilinmesi gerekmektedir. Islam ceza
Hukukunda suglar {ige ayrilmaktadir. Bunlar, kisi haklarina karsi1 islenen suglar, Allah’a
karsi islenen suclar ve ayet ya da hadis gibi Islam kaynaklarmda tam olarak
belirtilmemis, fakat toplum ve kisiler agisindan zararli oldugunu tespit edilen ve tazir®
gerektiren suclardi. Ilk olarak kisilere karsi islenen suglarm cezasi kisas ve diyetti.
Kisas, islenen suca aynist ile mukabelede bulunulmasidir. Diyet ise kisas istenmedigi
veya kisasin miimkiin olmadig1 durumlarda magdurun yakinlarina verilen maddi bir
bedeldir.” Kisas magdur ya da onun yakini i¢in bir hakti. Fakat magdur ya da yakini

sadece kisastan ya da her ikisinden vazgecip, faili affedebilirdi.”” Bu suglarda kisasa,

% Bakara suresi, 2/237.

% Miisned,ILs. 235,238.

% Miisned, V, s. 160.

7 Seha L. Meray, “Ceza Hukukunda Af (Konusu Uzerine Bir Deneme),” Ankara: Tiirk Hukuk
Kurumu Miisabaka Nesriyati, No:1, 1944, s. 5.

8 “Tazir” sozciigii zorlamak, terbiye etmek, yasaklamak anlamma gelmektedir ve bu cezamn
verilmesinde, gerek sucun tespiti gerekse verilecek cezanin tiirii ve miktar1 bakimindan hakimin takdiri
bulunmaktadir. Ayrmtili bilgi icin bkz. ilhan Akbulut, “Islam Hukukunda Suglar ve Cezalar”, AUHFD,
2003, C.52, S.1,s.167-181.

% Bakara Suresi’nin 178. ayeti kisasi ve kisasin yapilamamast veya suclunun affedilmesi hususlarini
aciklamaktadir: “Ey iman edenler! Oldiiriilenler hakkinda size kisas farz kilindi. Hiire karst hiir, kéleye
karsi kéle, kadina karsi kadin kisas edilir. Ancak éldiiren kimse, kardesi (6ldiiriilenin varisi,velisi)
tarafindan affedilirse, aklin ve dinin gereklerine uygun yol izlemek ve giizellikle diyet ddemek gerekir. Bu,
Rabbinizden bir hafifletme ve rahmettir. Bundan sonra tecaviizde bulunana elem dolu bir azap vardwr.”

" “Cana can, goze gz, buruna burun, kulaga kulak, dise dis kisas edilir. Yaralar da kisasa tabidir. Kim
de bu hakkimi bagiglar, sadakasina sayarsa o, kendisi icin kefaret olur. Allah’in indirdigi ile
hiikmetmeyenler zalimlerin ta kendileridir.” Maide Suresi 45.ayet.
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diyete veya affa karar verecek tek yetkili kisi magdur ya da onun yakinlaridir. Devlet
baskant ya da hakim bu konuda bir yetkiye sahip degildir. Fakat eger magdurun
yakinlar faili affederse devlet bagkani tazir cezasi verebilir.

Allah’a karst islenen suglar ise hirsizlik, zina, dinden donme gibi Kuran’da
belirtilen kesin suglardi. Bu suglarin degismez hadd cezalar1 vardi. Bu suglarin cezalari
degismezdi, ¢linkii bunlarin cezas1 Kuran’da belirtilmisti. Hadd cezalar1 ¢ok agir oldugu
icin sucun kesin bir bigimde ispat edilmesi gerekmektedir. Siipheye yer verilmemelidir,
eger siiphe olursa bu ceza tiirli uygulanmaz. Ayrica hadd cezast gerektiren suglarin
kendine has affedilme sebepleri vardir. Mesela hirsizlikta ihbardan 6nce ¢alinan mali
yerine koymak cezadan kisiyi kurtarir. Yol kesip eskiyalik yapan kisi yakalanmadan
once pismanlik duyup tévbe ederse, haddi diisiiriir. Tazirle cezalandirilacak suglarda ise
hakimin yetkisi ¢ok genisti, takdir yetkisi hdkime birakilmistr.”' Hakim isterse sugluya
sadece Ogiit verebilir, azarlar, hapsettirir, silirgiine yollayabilir ya da sopa attirir.
Sucundan vazgecinceye kadar selam vermemek, kendi haline terkedilmekle tazir

olunabilirdi. Yani toplumdan dislanarak sugundan vazgecilmesi saglanmaya caligilirdr.”

1.2.7. Osmanh Imparatorlugu Déneminde Af

Osmanli Devletinde yasama ylirlitme ve yargi organlarinin hepsi padisahta
toplanmisti. Padisah da bireysel ya da toplu af ¢ikarma yetkisine sahipti.”*Padisahin bu
af yetkisinin hukuki temeli ise, kadilara verilen af yetkisinin gegici olarak alinmasiydi.
Daha once Islam hukukunda kadilara ya da hakimlere tanzir cezalar ile ilgili af
yetkisinin oldugunu belirtmistik. Osmanli hukukunda da kadilarin af yetkisi vardi.
Kadilar padisahin af yetkisini vekéleten kullantyorlardi.” Ayrica padisahin af yetkisinin
disinda kisilere karsi islenen suclarla ilgili magdur ya da magdurun yakinlarinin da af
yetkisi vardi. Osmanli Devleti Islam Hukukuna gore cezalandirma islemleri yaptig1 icin
Islam ceza Hukukunun yasalari gegerliydi. Osmanlida da Islam Hukukunda olan
sahislara kars1 islenen suglarda magdurun af yetkisi bulunuyordu.

Osmanli Devleti’nde tanzimattan sonra anayasacilik faaliyetleri gelismeye
baslamistir. 1876 yilinda ¢ikarilan Kanun-i Esasi ilk anayasa olmasi acisinda Osmanli

tarihinde onemli bir yere sahiptir. Kanun-i Esasi ile af yetkisi anayasal glivence altina

7! Bu genis takdir yetkisi, ceza vermemeyi; yani affetmeyi de kapsamaktadir
2 Akbulut, a.g.e., s.127.

7 Ozek, a.gm., s.127.

™ Soyaslan, a.g.m., s.415.
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alinmistir.”” Kanun-i Esasi 1831 tarihli Belgika Anayasasi’ndan esinlenerek bazi
maddeler olusturulmustur.. Kanun-i Esasinin 7. Maddesine gore, “(...) miicazati
kanuniyenin tahfifi ve affi (...) mukaddese-i padisah ciimlesindendir (...)” buradan da
anlasiliyor ki af yetkisi padisaha verilmigti. Fakat 1909 yilinda Anayasa da yapilan
degisikle “ Miicazat1 kanuniyenin affi, Meclisi Umuminin tesvibi ile affi umumi ilan1
(...)". Boylelikle padisahin tek basina kullandigi af yetkisi Anayasa ile 6zel afla

sinirlandirilmisti. Genel af yetkisi ise meclis tarafindan kullanmaya baslanmustir.

1.2.8. Cumhuriyet ve Sonrasinda Af

Cumhuriyetin ilanindan 6nce 1921 yilinda ¢ikarilan Anayasa da afla ilgili agik
bir hiikiim bulunmamaktadir. Fakat anayasanin 7. Maddesine gore, “Ahkami ser’iyenin
tenfizi, umum kavaninin vazi, tadili, feshi ve muahede ve sulh akti ve vatan miidafaasi
ilan1 gibi hukuku esasiye Biiyiik Millet Meclisine aittir.” Hitkmii vardir. Ayrica meclis
hiiklimeti sistemi benimsendigi i¢in meclisin af yetkisine sahip oldugu kabul
edilmekteydi.”

1921 Anayasasindan sonra af yetkisi, diger anayasalarimizin hepsinde genel ve
0zel af seklinde ayrilmistir. 1924 Anayasasinin 26, 1961 Anayasasinin 64. ve 1982
Anayasasmin 87. Maddesinde af yetkisi ile ilgilidir. Bu maddelerde genel ve 6zel af
cikarilmasi yetkisi meclise verilmistir. Ayrica Cumhurbaskanina verilen 6zel af yetkisi
1924 yilindan bu zamana kadar gelen biitiin Anayasalarimizda bulunmaktadir.
Cumhuriyetten sonra af yetkisi Anayasa ile giivenceye alinarak biitlin anayasalarimizda

diizenlenmistir.

1.3. Affin Ozellikleri

Genel ve 6zel affi birbirinden ayiran 6zellikler oldugu gibi, ortak nitelikleri de
bulunmaktadir. Bu ortak ozellikler; affin mecburi olusu ve geri alinamaz olusu
ozellikleridir. Affin mecburi olusu, affi reddetmek hakkinin taninip taninmayacagi
konusu ile ilgilidir. Geri alinmazlik ise, affi ¢ikaran yetkili organin ¢ikarilan affi geri

alamamasidir.

75 Keyman, a.g.e., s.85.
76 Keyman, a.g.e., 5.85.
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1.3.1. Affin Mecburi Olusu

Bu boéliimde affin mecburi olusu 6zelliklede genel affin mecburi olusu ile ilgili
tartigmalara deginecegiz. Genel affin reddedilip edilemeyecegi meselesini iki ayri
ihtimalle degerlendirmek daha dogru olur. Bu ihtimallerden ilki, genel affin kamu
davasi1 sirasinda ¢ikmasi, ikincisi ise genel affin hilkkmiin kesinlesmesinden sonra
cikarilarak biitiin cezalarin ortadan kalkmasidir. Bu ikinci ihtimalde, kesinlesmis bir
cezay1 yatan mahk(m bu affi reddedemez. Yani bir suclunun hitkkmii kesinlestikten
sonra genel af ¢ikarsa, hiikiimliiniin bu affi reddetme hakki olamaz.

Bir devlet toplumun kendisine verdigi yetkiyle gerekli organlari vasitasiyla
suclulart cezalandirabilecegi gibi af ¢ikarabilir. Yani toplum kendi hakki olan
cezalandirma hakkindan vazgecebilir. Ancak bir mahkim aldig1 cezay1r c¢ekmek
agisindan kazanilmis hakki oldugu iddia edilemez.”” Fakat yargilamasina devam edilen
kisilerin kendisini de etkileyen affi reddetme hakki olmalidir. Ciinkii kisi yargilamaya
devam edilerek suc¢suzlugunu ispatlamak isteyebilir. Bizim hukukumuzda ret hakk: ilk
defa 113 sayili Af Kanunu ile taninmustir.”® Fakat bu hak kisiseldir, su¢ ortaklarini
baglamaz. Ayrica bir defa kullanildiktan sonra bundan vazgecip aftan istifa etmek
miimkiin degildir.”

Buraya kadar hukukumuzda genel affi reddetme hakkini diizenleyen yasalardan
ve isleyisten bahsettik. Genel affi reddetme hakki yasalarimizla giivence altina
alimmigken, 6zel affi reddetme hakki ile ilgili herhangi bir yasa veya kararname
bulunmamaktadir. 113 sayili Af kanunda genel affi ret hakki bulunurken, toplu 6zel affi
reddetme hakki bulunmamaktadir. Aslinda genel affi kabul etmeyip yargilamanin
devamini isteyen sanik, sonugta mahkiim olsa bile cezay1 ¢ekmemektedir. Buradan
anlagiliyor ki, hukukumuzda cezanin infazi konusunda bireyin higbir rolil
bulunmamaktadir.

Hukukumuzda kisilerin genel affi reddetme hakk: yasalarda bulunurken, 6zel

affi reddetme hakki ile ilgili bir yasal diizenleme bulunmamaktadir.

" Keyman, a.g.e., s. 47.

" «“By fikra hitkmiinden istifade edecek olanlarin affi kabul etmemeye haklari vardir. Bu hakkini
kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren bir ay i¢inde kullananlar hakkinda tahkikat ve takibata devam
olunur. Mahkiimiyet halinde bu hakkin kullanilmis olmas1 aftan istifadeye engel olmaz” (113 Sayili
Kanun m.1-A)

7 Keyman, a.g.e., s. 51.
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1.3.2. Affin Geri Alinamaz Olusu

Af cikarildiktan sonra, artik bu tasarruf geri alinamaz.*® Geri alinmazlik genel
af ve 0zel af icinde gecerlidir. Bunun sebebi olarak affin kazanilmis bir hak oldugunun
iddia edilmesidir. Diger taraftan affin geri alinmasi affin amacina aykiridir. Clinkii bir
diizenlemenin geri alinmas1 durumunda verilen teminat gerceklesmemis olur.

Yarg: organlar1 tarafindan af cikarilamaz. Fakat af sonu¢ olarak yargisal
sonuclar dogurur. Af yetkisi yargi organlari tarafindan kullanilamaz.®' Af yasama

82
Ceza

organi1 tarafindan c¢ikarilan bir kanunla ilan edilerek resmiyet kazanir.
hiikiimlerini iceren kanunlar, afla bir defaya mahsus olmak iizere ytirtirliikkten kaldirilir.
Yani aftan sonra aym ceza yasalar1 devam eder.*’ Aflarin ceza hiikiimleri igeren yasalar
ortadan kaldirmasi, berat hiikmiinde degildir. Dolayisiyla bir sug af kapsaminda yer alsa
da, bu suctan magdur olan kisilerin 6zel hukukla ilgili istekleri gecerliligini
korumalidir.* Bilhassa 6zel aftan yararlanan hitkiimlii, sadece cezamin infazindan
kurtulur. Mahkdmiyet hiikkmii halen devam ettigi icin, her tiirlii sonug dogabilir.*

Af kanunun belirli bir gerekgesi bulunmaktadir. Af kanunun gerekcesinde de
affin amaci kesinlikle olmalidir.*® Affin amaciyla, ne i¢in yapildigi ve karakteri
anlatilir.®” Boylelikle cezalandirilmadan vazge¢menin yasal zemini hazirlanmis olur.
Yiriirlige yeni giren yasalarin mesru olup olmama sorunu yasama organinin
kurallarinin kaynagi ile ilgili bir meseledir. Mesruiyet, otoriterlerce ortaya konulan
kararlarin ve bu kararlarla ilgili uygulamalarin sosyal alanda ne kadar karsilik bulup
bulmamasidir. Bu kanunlarin ya da kararlarin toplumsal alanda kabul gérmesi ve bu
kararlarin kisisel ¢ikarlara aykiri olsa bile bu kararlarin kural haline gelmesini ifade
eder. Weber’in mesruiyet teorisine gore, bir yasal diizenleme halk tarafindan
benimsenmezse mesru sayilmaz. Bu noktada problem toplumsal gruplarin ortaya
konulan hukuk kurallarinin kaynagina, amacina iligkin farkli tutum ve algilamalar

gostermeleridir. Yani bir toplumda farkli goriiste gruplar bulunmaktadir. Bu gruplar

% Keyman, a.g.e., s. 53.

81 Adem Séziier, a.g.m., s.159.

2 Servet Armagan, “Anayasa Hukuku Agcisindan Af Yetkisinin Degerlendirilmesi” Anayasa
Mahkemesi’nin 39. Kurulus Yildoniimii Sempozyumu, Anayasa Yargist Dergisi, Ankara, 25-26 Nisan,
2001, s. 352.

5 Ozek, a.gm., s. 143.

8 Soziier, a.g.m., s. 224.

% Keyman, a.g.e., s. 72.

8 jlhan Akbulut, “Cezalarin Tecili”, Yargitay Dergisi, 1995b, c. 21, S. 4, 5.447.

%7 Demirbas, 2001a, s. 81.
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ortaya konulan kurallar1 farkli farkli degerlendirebilirler. Bu durumda problem ortaya
konulan kanunlarin mesruiyeti nasil olmasi gerektigidir.*®

Af konusu, mesrulugu konusunda uzun tartigmalara sebep olmustur. Af
genellikle siyasi diisiincelerin hakim oldugu bir tasarruftur. Diger bir soylemle affin
cikmasina genellikle siyasi diigiinceler yon vermektedir.

Devletin cezalandirma hakkindan vazgegmesi af yetkisinin kullanilmasi
anlamina gelmektedir. Devletin cezalandirma hakkindan vazgeg¢mesi ancak ¢ok gerekli
durumlarda mesru goriilebilir. Bundan dolay1, sosyal zaruretler ile ceza adaletinin sert
genellemelerini iyi bir bigimde uzlagtirmak gerekmektedir. Cezalandirmak hakkina
higbir istisna tammmamak sakincali bir durumdur. Affi siyasi amagclarla kotiiye
kullanmakta sakincali bir durumdur. Diger bir s6ylemle biitiin su¢larin cezalandirilmasi
sakincali oldugu gibi, aff1 da siirekli siyasi amaglar i¢in kullanmak sakincalidir.

Af kanunlarini ayr1 ayr1 disiiniirsek, af kanununun c¢ikarildigt doneminin
siyasi, iktisadi sartlarini iyi bilmek gerekmektedir. Boylelikle o donemde ¢ikarilan af
kanununun hangi sosyal zaruretler icin ¢iktigin1 daha iyi anlayabiliriz. Bu donemin
satlarin1 somut bir sekilde Onceden tespit etmek imkansizdir. Zaten anayasalari
hazirlayan kisiler de bu imkansizligi goéz Oniine alarak, affin hangi durumlarda
cikarilabilecegi ile ilgili kesin hiikiimler koymamuslardir®.

Af ¢ikartilmasi kamunun yarari i¢in bir uygulamadir. Yasama organinin af
kanunu ile ilgili tasarruflar kisilerin rizasina bagl degildir. Yasama organinin kamunun
yararina tasarruflari af kurumunu zorunlu hale getirmektedir®. Bu kuralim istisnasi,
cikarilan af yasasinda aksi bir hilkmiin olmas: durumunda meydana gelir’'. Fakat af
yasalarinda bdyle bir hiikiim bulunmasa dahi sugsuzlugunu ispatlamak isteyen kisiye,
affi reddetme hakki tanmmalidir’®. Bununla beraber af islemi tamamlandiktan sonra geri
almamaz. Geri alinabilmesi i¢in, yasanin kosullu bir nitelik tagimasi ve belirlenen bu
kosulun gerceklesmesi zorunludur. Af yasasi ¢ikartilip uygulandiktan geri alinamaz®.

Af kural olarak kisisel bir islem degildir. Cikarilan yasa kapsaminda belirlenen

suglar1 igleyen herkesi kapsayan objektif bir uygulamadir. Sahislarin 6zel durumlari ile

% Ahmet Hamit Aydin / Haluk Alkm, “Af Kapsamina Giren Diizenlemelerin Mesruiyeti Sorunu”,
Amme idaresi Dergisi, 2002, c. 35, say1 3, s. 56.

% Keyman, a.g.c., s. 68.

%0 Kayihan igel, Yaptirim Teorisi, istanbul: Beta Yaynlari, 2000, s. 322.

1 Sozijer, a.g.e., s. 225.

Zjcel, 2000, s. 309.

% Sziier, a.g.e., s. 225.
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ilgilenmez’. Bu nedenlerden dolay1 af yasayr c¢ikaran kisilerin ya da otoritenin
merhamet duygular ile agiklanamaz. Ayrica kisilerin elde edecegi cikarlar ile de
agiklanamaz”.

Suglunun aftan yararlanmayi isteme hakki bulunmamaktadir. Fakat affin yetkili
organlar tarafindan vaat edilmesi, ima edilmesi durumunda af ¢ikarmak zamanla bir
zorunluluk halini alir. Televizyon, gazete ve internet gibi iletisim araglar1 vasitasiyla
affin ¢ikarilacagina dair haberler yapmak affi zorunlu hale getirir’.

Af yetkili yasama orgam tarafindan c¢ikarildiktan sonra geri alinamaz. Af
kisilere 0zgli yapilan bir islem degildir. Toplum yarar1 gozetilerek yapilir. Af
kanununun ¢ikarildigi donemin sartlarini 1yi bilmek, affin amacin1 daha 1yi anlamamizi

saglar.

1.4. Af Hakkinda Goriisler

Afla ilgili olarak affa taraf ve karsi taraf olan goriislerle birllikte; cezanin ve
affin amacia gore degerlendirilmesinin gerekliligini savunan karma gorisler de
bulunmaktadir. Genel anlamda affin olmas1 gerektigini savunan goriisler oldugu gibi

affin uygulanmamasi yoniinde aleyhde olan goriislerde bulunmaktadir.

1.4.1. Lehe Goriisler

Affin ¢ikarilmasinin destekleyen goriislerin temeli, ¢ikarilan kanunlarin
insanlarin ihtiyacin1 karsilayamamalari, zamanin gerisinde kalmalar1 sdylenebilir.
Kanunlarla ilgili yapilan diizenlemelerinde sosyal ihtiyaglar1 karsilayamamasi gibi
nedenlerden dolay1 affin ¢ikarilmasinin zorunlu oldugunu savunmaktadirlar. Yapilan
diizenlemeler ile mevcut kanunlarinda birbiriyle ¢elismesi ve durumu karmasik hale
getirmesi affi daha da zorunlu hale getirdigini savunmaktadirlar. Ceza yasalarinda da
ayni sekilde zamanla toplumun ihtiyaglarinin gerisinde kalmasi, ilk diizenledigi zaman
makul karsilanan bir ceza daha sonra sartlarin degismesiyle ayni suca daha fazla cezanin
verilmesi adaletsizlige neden olabilir. Bu durumu diizeltmenin ya da adaletsizlikteki

orantisizlig1 diizeltmenin yolu af ¢ikarilmasidir.

% Ozek, a.g.e., s. 143.

% Ercan Kanar, insan Haklar1 Acisindan Sug, Ceza, Cezaevleri ve Genel Af, insan Haklar1 Yazlari,
1998, say1 2, s. 30.

% Kuzu, a.g.e., s. 257.

24



Af kurumu ile ilgili bir¢ok tartisma olmustur. Gerekli olup olmadig1 konusunda
tartismalara neden olmustur. Affi destekleyen goriislerin amaglari, kanunlar1 sosyal
hayata uydurmak, gereksiz siddeti ortadan kaldirmak, uygulamada goriilen adaletsizlik
ve orantisizliklar1 ortadan kaldirmak gibi birbirine yakin amaglar sayilabilir’’.

Kanunlar tiim toplum ig¢in vardir ve toplumun tamamini kapsar. Kanunlar,
belirli kisiler i¢in degildir, sahislara da gore degildir. Ceza yasalari da giiclerini bu
ozellikleri sayesinde kazanirlar’™. Toplumun genelini kapsamalari, bu yasalara soyut bir
ozellik kazandirr”. Soyut ve genel nitelikli yasalar, siirekli bir degisim ve gelisim
icinde olan toplumlar i¢in uygun degildir. Bu durum, baz1 haksizliklarin ve
adaletsizliklerin ortaya ¢ikmasina neden olabilir. Cilinkii higbir haksizliga ve
adaletsizlige meydan vermeyecek bir sekilde miikemmel yasalarin hazirlanmasi
miimkiin degildir.'” Sonug olarak, yasalar hazirlanirken 6nceden tahmin edilenden daha
agir sonuglarla karsilasilmast ve islenen fiillerle verilen cezalar arasinda orantisizlik
olugsmast kagmilmazdir.'”! Adalet ilkesi ile celisen bu durumun c¢oziilmesi i¢in af
miiessesinin varligi zorunlu hale gelmektedir.

Toplum hayatinda, siyasi, ekonomik ve sosyal sorunlardan dolay1 bazi suclar,
bu sorunlarin arttigi dénemlerde yogun olarak islenmistir. Bu durumda devlet ya da
hakim olan otorite, suclari cezalandirirken gereginden fazla giic kullanabilir'®>. Bu
bunalimli donem bittikten sonra, toplum hayati normale dondiikten sonra, olaylarin
toplumda olusturdugu yikimi Onlemek, ge¢miste yasanan huzursuzluklari ve koti
olaylar1 unutturmak elzemdir'®. Bu bunalimli dénemler sonrasinda aflara basvurmak
gerekmektedir. Ciinkii af ¢ikarmamak, suclarin unutulmasini engeller. Fail ve magdurun
aklindaki diismanlik hislerinin kalic1 ve intikamci olmasina neden olur. Diismanliklari
ve kotiiliikleri af ile silmek ve unutmak, insanlardan kin ve nefreti temizler. Af insanlar1
kotiiliklerden temizleyerek topluma huzur getirir'®*.

Siyasi, ekonomik ve sosyal sorunlarin toplum iizerindeki etkisiyle islenen ve

siyasi suclarin disinda kalan suglarin da af kapsamina alinmasi gerekmektedir. Ancak

T Keyman, a.g.e., s. 14.

% Ozek, a.g.e., s. 143.

% Akbulut, a.g.e., s. 452.

190 jeel, 2000, s. 306.

101 Tiirkan Y. Sancar, “23 Nisan 1999 Tarihine Kadar islenen Suglardan Dolay1 Sartla Saliverilmeye,
Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun’un Hukuksal Niteligi ve Sonuglar1”, Anayasa
Mahkemesi’nin 39. Kurulus Y1ldénimii Sempozyumu, Anayasa Yargisi, Ankara, 25-26 Nisan 2001, s.
154; Donmezer / Erman, a.g.e., s. 213.

12cel, 2000, s. 307.

19 Dnmezer / Erman, 1997, s. 214.

1% Can, a.g.e., S.26.
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siyasi suclarin disinda kalan ve af kapsamina alinmasi gereken bu suglar1 af kapsaminin
disinda birakmak, istenilen toplumsal barisi engelleyebilir'®.

Yasalar genel, soyut ve zorlayici diizenlemelerdir. Bu nedenle ceza yasalar1 da
bu kapsamda degerlendirilir. Genel ve soyut olan kanunlarda zaman zaman ihtiyaglar
dogrultusunda degisikler yapilabilir. Bu degisiklikler ve diizenlemeler, sosyal hayata
uyum saglamada yeterli degildir. Cezalarin genel olmasi i¢in ayn1 zamanda zorlayici da
olmas1 gerektigi icin, Ongoriilinden daha fazla siddet igcermesi her zaman

. . . 106
miumkindir

. Bu problemleri ¢6zmek i¢in milkemmel kanunlar hazirlanmasi gerektigi
distiniilebilir. Fakat insan diisiincesinin hatasiz ve miikemmel kanunlar hazirlama
noktasinda yetersiz kaldig1 gibi; olas1 en hatasiz ve miilkemmel bir bi¢imde hazirlanan
ceza kanunlan bile, suglulugun gerektirdigi biitiin hafifletici nedenleri dikkate almazlar.
Genellikle islenen sug ile ceza arasinda agik bir orantisizlik vardir. Bu orantisizligin
ortadan kaldirilmasi da yine insanlara diismektedir. Insanlarin ortaya koydugu bu
kanunlar, tam olarak adaleti saglayamamaktadir. Bu adaleti saglamak da afla olur'"’,
Demokrasi ile yonetilen iilkelerde, ceza hukuku yasalarinin insancil esaslara
dayali olmasi ve af kurumunun olmasi gerektigi belirtilir'®. Akil ve mantikla ceza alan
kisiyi, merhametle affetmenin dogru olacag: diisiiniilmektedir. Insan haklarmin daha

6nem verildigi demokratik iilkelerde af kurumunun elzem oldugu sdylenmektedir'®.

1.4.2. Aleyhe Goriisler

Affin c¢ikarilmast gerektigini belirten goriisler oldugu gibi ¢ikarilmamasi
gerektigini ifade eden goriisler de bulunmaktadir. Diger bir ifadeyle affin aleyhine olan
goriisler de bulunmaktadir. Affin aleyhine goriis belirtenlerin basinda pozitivistler
gelmektedir. Bu goriise gore affin gerekli olduguna dair gerekceler 6ne sunan goriisler
gercekei degildir. Bu gorilise gore af, her zaman se¢imlerde oy kazanmak ve iltimas
kazanmak i¢in yapilmaktadir. Diger bir ifadeyle af kurumu idarecilerin yetkilerini
cikarlar1 dogrultusunda kullanilmasidir. Idareciler yetkilerini af araciligiyla kotiiye

kullanmaktadir''°.

1 Faruk Erem / Ahmet Danisman / M. Emin Artuk, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara:
SeckinYayinlari, 1997, s. 932.

106 Keyman, a.g.e., s. 14.

"7 Keyman, a.g.e., s. 15.

108 Soziier, a.g.e., s. 221.

' Donmezer / Erman, 1997, s. 214.

"0 Keyman, a.g.e., s. 16.
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Affin aleyhine olan goriislere gore, af yetkisi baz1 zaruri nedenlerden dolay1 da
kullanilmaktadir. Fakat bu zaruri nedenler affin hakli oldugu anlamina gelmemektedir.
Ciinkii adalet keyfi bir merhamet duygusu sonucu olusmaz. Adalet toplumdaki herkes
icin esit usullerin gergeklestirilmesidir. Adalet toplumdaki biitiin bireyler giliven
duygusu olusturmalidir'”'. Af kurumun aleyhine olan goriisler Antik Yunan’a kadar
dayanmaktadir. Platon’a gore, hicbir su¢ cezasiz kalmamalidir. Biitiin suglarin bir cezasi
olmalidir ve bu cezalar uygulanmalidir. Kant ise ceza kanunun uygulanmasini bir
gereklilik olarak ifade etmektedir. Diger bir ifadeyle ceza kanunlar1 kesinlikle
uygulanmalidir. Af ise egemenlik hakkinin kétiiye kullanilmasi sonucu ortaya ¢ikmaistir.
Bentham’a gore, ceza zorunlu ise sonradan kaldirilmamalidir; eger ceza zorunlu degilse
mahkima bu ceza hi¢ verilmemelidir. Bu goriisler sucun cezasinin uygulanmasi
gerektigini savunarak af kurumunun gerekliligini elestirmektedir.

Bu goriislerin temel noktasi ¢ikarillan aflarin kotiiye kullanilmasidir. Af
kurumundan yararlanan insanlar bunu kotiiye kullanabilirler. Ayrica affin hukuki
niteligi de kotiiye kullanilmasina neden olmaktadir. Af kurumu elestiren pozitivistlere
gore af, secimlerde oy kazanma, adam kayirma ve baski gibi nedenlerle

112

kullanilmaktadir' “. Bu nedenlerinde hukuki bir niteligi bulunmamaktadir. Diger bir

ifadeyle af kurumu hukuk dis1 amaclar i¢in kullanilmaktadir. Af yetkisi hukuk dis1
amaglar i¢in kullanilmasi kotitye kullamldigin gostermektedir' .

Af kurumu cesitli nedenlerle kotiiye kullanilmaktadir. Cezalarin genel ve 6zel
onleme etkileri bulunmaktadir. Af uygulamalari cezalarin genel ve 0zel Onleme
etkilerini azaltmaktadir. Ceza kanunlarinin caydiricilik 6zelligi bulunmaktadir. Ceza
kanunlar1 mutlak uygulanmaktadir. Ceza kanunlarinin mutlak uygulanmadigi timidi
veren durumlarda caydiricilik etkisi azalmaktadir. Diger bir ifadeyle af kurumu
cezalarin caydiricilik ilkesini ihlal etmektedir. Af kurumu ceza kanunlarinin mutlak
uygulanabilirligini azaltmaktadir.

Af yetkisi ile diger bir elestiri de af yetkisi kullanilmadan 6nce herhangi bir
adli tahkikat yapilmamasidir. Af yetkisi kullanilirken higbir adli tahkikat
yapilmamaktadir. Bu durum da bazi sorunlarda neden olmaktadir. Adli tahkikat

yapilmamas1 suglular arasinda siniflama yapma durumunu ortadan kaldirmaktadir.

Diger bir ifadeyle adli tahkikat yapilmamasi suglulardan hangilerinin aftan yararlanmasi

"' Keyman, a.g.e., s.16-17.
12 Sancar, a.g.e., s. 153.
'3 Dénmezer / Erman, 1997, s. 213.
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gerektigi ayrimi yapilamamaktadir. Bu durumda birgok suglu cezalarin1 ¢cekmeden ceza
evinden ¢ikmaktadir. Af ¢ikarilmadan once tahkikat yapilmamasi bdyle sorunlara neden
olmaktadir. Bu gibi nedenlerden dolay1 bdyle sorunlari ¢ozmek icin af yerine baska
yontemler uygulanabilir' ™,

Afla ilgili bir diger elestiri affin telafisi miimkiin olmayan sorunlara yol
actigiyla 1ilgilidir. Af sayesinde serbest birakilan suglular daha sonra tekrar sug
islemektedir. Baz1 suclularda af kurumuna giivenerek su¢ isleme konusunda daha rahat
hareket etmektedir ve tekrar sug¢ islemektedir. Bu durumda af kurumu adalet ilkelerine
aykir1 hareket etmektedir. Ayrica affa ugramis suclu daha sonra bagka kisilere zarar
vermesi durumunda bunun zararlarinin devlet tarafindan karsilanmasi gerekmektedir.
Fakat devlet magdurlarin bu zararlarin1 her zaman karsilayamamaktadir. Bu zararlar
karsilansa da af sonucunda ortaya ¢ikan bu adaletsizligi de engelleyememektedir'"”.

Ceza kanunlarint en temel giicii cezalarin kesin olmasidir. Bu konuyla ilgili
gorlis belirten Becceria’ya gore, af yetkisi kesinlikle kullanilmalidir. Ceza kanunlari
mutlak bir sekilde uygulanmalidir. Becceria’ya gore, ceza hukukunda her sucun
mutlaka bir ceza gorecegi ilkesi bulunmaktadir. Bu ilke af kurumundan dolay1
zedelenmektedir. Bir mahkimu isledigi suctan dolay1r bagislamak bu ilkeyi
zedelemektedir. Bunun sonucunda toplumda diger bireyler arasinda ceza gérmemek
timidi dogmus olmaktadir. Ayrica bu durumda af yetkisiyle ilgili toplumda affin keyfi
bir uygulama oldugu sonucu ortaya ¢ikmaktadir''®.

Becceria’ya gore, ceza kanunlarinin sugu Onlemesi siddetli olmalarinda
degildir. Ceza kanunlarinin sugu dnlemesi kesin olmasinda ileri gelmektedir. Diger bir
ifadeyle ceza kanunlarimin kesin olma 6zelligi su¢u Onlemektedir. Cezasi hafif ama
infaz1 kesin uygulanan ceza, cezasi agir ama infaz1 tam olarak uygulanmayan cezadan
daha etkilidir. Bu baglamda bazi cezalarin agirligini ve suclara gore dengesizligini
onlemek icin af kurumu kullanilabilir. Fakat cezalar hafif oldugu oranda affa olan
ihtiyag azalmaktadir. Diger bir ifadeyle cezasi agir olan suglarda af kurumu
kullanilabilir. Ancak cezasi hafif olan su¢larda af kurumuna gerek bulunmamaktadir. Af
kurumu, ceza kanunlarmm mutlak olma 6zelligini engellememelidir'"”.

Af cikarilirken “layik olan ya da olmayan suglular” seklinde bir ayrim

yapilmamaktadir. Bu baglamda 1slah olmamis suglular da aftan yararlanmaktadir. Diger

¥ Keyman, a.g.e.,s. 17.
1S Sancar, a.g.e., s. 166.
"% Keyman, a.g.e., s. 17.
"7 Beccaria Cesare, Suglar ve Cezalar Hakkinda (Cev.: Sami Selguk), s.217-219; Keyman, a.g.e., s.18.
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bir ifadeyle tehlikeli hali devam eden suglular da aftan yararlanmaktadirlar. Bu durumu
onlemek i¢in af ozellestirilebilir ve yararlanacak kisiler arasinda bir ayrim yapilabilir.
Affin uygulamasi durumunda suglularin kisisel durumlari arastirilmalidir''®. Af siyasi
amaglar i¢in kullanilmaktadir. Ancak af kurumu yargi bagimsizligini da etkilemektedir.
Devletin yasama organi, yarginin verdigi kararlar1 af kurumuyla ortadan kaldirmaktadir.
Sucluya ceza kanunlarinin geregi ceza veren yargi organlarmin kararlarini, yasama
organi soyut, genel ve kisilik dis1 yasalarla ortadan kaldirmaktadir. Bu baglamda bir
suglunun cezasini affetmek siyasi bir amagla yapiimamalidir' .

Af kurumunun aleyhinde olan goriisler bu baglamdadir. Afla ilgili elestiriler
oldugu gibi 6neriler sunan goriisler de bulunmaktadir. Bu onerilere gore, sugun sonucu
cezadir. Ancak bir toplum bu sucun infazinin uygulanmasindan vazge¢mek istiyorsa
bunu sarth saliverme ve erteleme gibi uygulamalarla yapabilir. Sartli saliverme ve
erteleme gibi bircok hukuk uygulamasi bulunmaktadir ve bu uygulamalar af yerine

120 Modern ceza hukuku kurumlari cezalarm siddetini ve sakincalarini

kullanilabilir
onlemektedir. Bu baglamda af kurumuna gerek yoktur. Af kurumunun disinda diger
bazi kurumlar sunlardir; cezalarin ertelenmesi, sartli saliverme, 6n 6deme, sikayetten
vazgecme, alman hapis cezalarinin para cezalarina ¢evrilmesi, yargilamanin
yenilenmesi gibi yontemler bulunmaktadir. Bu yontemler af kurumu yerine
kullanilabilir.

Af kurumun kullanilmasinin gerekgelerinden birisi de adli hatalardan dolay1
masum Kkisilerin ceza aldiginin diisiiniilmesidir. Ancak bu kisiler i¢in yargilamanin
yenilenmesi kullanilabilir. Boylelikle bir hakim tarafindan verilen ceza bagka bir hakim
tarafindan bozulmus olur. Diger bir ifadeyle yargi organinin verdigi karar1 yine yargi
organit bozmus olmaktadir. Boylelikle de yasama organi, yargt organiin kararlarin
etkilemesinin de Oniine geg¢ilmis olunacaktir''.

Siyasi otorite kuvvetler ayriligi ilkesinin zarar gérmemesi i¢in affin sadece
genel hatlarin1 belirlemelidir. Affin kapsami ve hangi suglularin aftan yararlanacagi
konularini yargi organlar belirlemelidir. Af siyasi amaglar i¢in kullanilmaktadir. Ancak
af kurumu yargi bagimsizligimi da etkilemektedir. Devletin yasama organi, yarginin

verdigi kararlarin1 af kurumuyla ortadan kaldirmaktadir. Bu baglamda siyasi otorite

8 Ozek, a.g.e., s. 138.

' Demirbas, 2002, s. 613.

120 Erem / Danisman / Artuk, a.g.e., s. 942.

2l Mustafa Avel, “Kim Kimi Affedebilir?”: Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaynlar;, Kamu
Hukuku Arsivi, 1999, c. 2, say1 3, s. 226.
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affin sadece genel hatlarin1 belirlemelidir. Affin 6zel durumlarmi yargi organlari

belirlemelidir'*.

1.4.3. Karma Goriis

Af kurumuyla ilgili farkli goriisler de bulunmaktadir. Af ceza kanunlarinin
siddetli bir sekilde uygulandigi zamanlarda kullamildig1 ifade eden klasik okul gibi
goriisler bulunmaktadir'®. Bu gerekgeye dayanan bircok klasik okul diisiiniirii affi genel
olarak benimsememektedir. Ancak bu diisiiniirler affin kanunlarin neden oldugu acilari
azaltmak icin bir ihtiya¢ oldugunu ifade etmektedirler. Bu goriisii savunan Becceria,
kendi donemindeki kanunlarin acimasiz ve siddetli oldugu igin sik¢a elestirmistir.
Cezalarin 1limli ve yargilamalarin diizenli yapilmasi halinde af kurumuna gerek
olmadigint sdylemistir. Becceria af kurumuna kesin olarak karsi ¢ikmistir. Ancak
cezalarin ve sert uygulamalarin yaptig1 etkiyi ortadan kaldirmak ic¢in simirli olarak
kullanilabilir. Diger bir ifadeyle Becceria affa prensip olarak karsi ¢ikmaktadir. Cilinkii
af kavrami yasalarla g¢elisen bir kavramdir. Ayrica Becceria’ya gore af, cezalarin
caydiricilik dzelligini ortadan kaldirmaktadir'*.

Afla ilgili diger bir karma goriis Bentham’a aittir. Bentham yasalarin siddetli
ve sert olmasindan dolay1 af kurumunun kullanilmasimna karst ¢ikmistir. Af kurumunun
kullanilmasimnin yerine cezalarin hafifletilmesi gerektigini vurgulamistir. Cezalar

hafifletilerek bu sorunun ¢oziilecegini savunmustur' >

. Bentham’ a gore ceza, toplumun
korunmasi i¢in uygulaniyorsa bunun af yoluyla kaldirilmasi dogru degildir. Bu durumu
“Ceza zaruri ise sonradan kaldiritlmamali, zaruri degilse hi¢c uygulanmamalidir” seklinde

ifade etmigtir'*°

. Bentham ve Becceria affin yasayla celistigini belirtmislerdir.

Afla ilgili karma goriis giiniimiizde de varligini slirdiirmektedir. Bu goriis affa,
ceza hukuku alaninda genel bir reform yapilmasi durumuyla karsi ¢ikmaktadir. Ancak
hukuk devleti ilkesinin tam olarak hayata ge¢irilemedigi ve maddi gergege ulagma orani

diisiik oldugu i¢in af kurumuna zorunluluk duyuldugunu belirtmektedirler. Diger bir

22 Mustafa Aver, “Kim Kimi Affedebilir?”: Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlar, Kamu
Hukuku Arsivi, 1999, c. 2, say1 3, s. 226.

'2 Onder Ayhan, Ceza Hukukunda Tecil ve Benzeri Miiesseseler, istanbul 1963, 5.67.

124 Beccaria Cesare, Suglar ve Cezalar Hakkinda (Cev.: Sami Selguk), s.217-219.

'3 Yiicel Mustafa Toren, Kriminoloji, Ankara 2008, 5.226.

126 Keyman, a.g.e., s.19.
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ifadeyle af bir taraftan elestirilirken diger taraftan da bu kuruma gerek duyuldugu

belirtilmektedir. Bu goriis giiniimiizde de varhgini devam ettirmektedir'*’.

1.4.4. Degerlendirme

Toplumsal diizen sugla bozulmaktadir. Bozulan bu diizenin tekrar kurulmasi
icin bu sucu isleyen kisinin cezasini ¢ekmesi gerekmektedir. Sug¢lunun cezasini ¢ekmesi
toplumun vicdanini rahatlatarak su¢un cezasiz kalmadigini ortaya koymaktadir. Sugun
cezasiin infazi diger vatandaglar tarafindan sugun Onlenmesini saglayarak var olan
toplumsal diizen korunmaktadir. Diger bir ifadeyle cezalandirmanin toplumsal faydasi
bozulan diizenin yeniden kurulmasi ve bunun devam edilmesini saglanmasidir. Ancak
su¢ kisinin diizene aykir1 hareket etme istegi sonucunda ortaya cikmaktadir. Bu
baglamda toplumun diizeltilmesinden once kisinin diizeltilmesi daha dnemlidir. Diger
bir ifadeyle dnlemenin 6nemli oldugu kadar 1slahin da 6nemli oldugu bir cezalandirma
sistemi oldugunda af kurumuna gerek duyulmayacaktir.

Cezalandirmanin hak ya da yetki olmasi durumuyla ilgili bir tartisma
bulunmaktadir. Bu konuya iliskin goriisiimiiz ise cezalandirmanin bir yetki olarak
kaynagin1 devletin iktidar olmasindan almaktadir. Ceza vermeye yetkili olan bu gii¢

affetmeye de yetkilidir'*®,

Cezalandirma yetkisini hangi durumlarda kullanilip
kullanilamayacagi yasama organ1 tarafindan tespit edilmektedir. Cezalandirma
yetkisinin kullanilmayacagi durumlar, fiilen su¢ olmaktan cikarilmasi gibi siiresiz
nitelikte olabilmektedir. Cezalandirma yetkisinin kullanilmayacagi durumlar af
kurumuyla sadece belirli bir doneme 6zgii de olabilmektedir. Ayrica yasama organi
sikdyetten vazgecme, uzlasma, on Odeme, erteleme gibi uygulamalarla af disinda
amagclara hizmet etmektedir.

Affa bagimsiz olarak baktigimizda, af kurumu cezalarin kesinligini
zedelemektedir. Ceza kanunlar1 sadece yetkili organlar tarafindan ¢ikarilan yazili
kurallar olarak degerlendirilmemelidir. Ceza kanunlarinin ayni zamanda toplum
tarafindan benimsenmeye ihtiyact bulunmaktadir. Bu nedenle af kurumunun
olusturdugu adaletsizlik algist devleti aciz bir konuma getirmektedir. Diger bir sdylemle
af kurumu, devletin suc¢ islenmesini Onlemek ve sucu cezalandirmak gorevini

engellemektedir. Burada onemli olan nokta cezayi veren ve affi ¢ikaranin devlet

127 Bahri Oztiirk / Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamah Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku,
Ankara 2011, s.452.
128 7eki Hafizogullar1 / Muharrem Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2010, s.533.
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oldugudur. Ancak tarih boyunca higbir devlet affi tamamen ortadan kaldiramamaistir.
Diger bir ifadeyle affi tamamen ortadan kaldirmak miimkiin degildir'*’.

Af kurumunun hukuk sistemi i¢inde olmasi olast muhtemel toplumsal
kargasalarin sonrasinda toplumda gerek goriilen birlestirme politikalarmin bir araci
olmasini saglamistir. Diger bir sdylemle af kurumunun, toplumda ortaya c¢ikan biiyilik
olaylardan sonra toplumsal baris1 ve birlesmeyi saglayan bir iglevi bulunmaktadir. Tarih
boyunca toplumlarda bazi buhranli dénemler yasanmistir ve yasanmaktadir. Bu buhranl
donemlerde islenen suglar normal zamanlarda makul karsilanmaktadir. Bu buhranl ve
kaos donemlerinin ardindan siyasi ve sosyal yapida degisimler meydana gelmektedir.
Siyasi ve sosyal yapinin degismesiyle birlikte ge¢miste yasananlarin unutulmasi
toplumsal birlik ve beraberligin saglanmasi i¢in énemlidir. Dolayisiyla bu durumda af
kurumuna basvurulmaktadir. Diger bir ifadeyle siyasi buhranlar1 af yoluyla
coziilebilmektedir. Ancak biitiin siyasi buhranlarin af yoluyla ¢oziilmesi miimkiin
degildir'*’. Biitiin siyasi buhranlari af yoluyla ¢6zmeye calismak tehlikeli bir girisimdir.
Tehlikeli olan bir diger girisimse siyasi suglari aftan yararlandirirken birinin digerinden
daha ayricalikli olmasidir. Diger bir ifadeyle siyasi kaygilarla baz1 siyasi suclara daha
ayricalikli davranilmasi tehlikeli bir girisimdir.

Af cikarirken “layik olan ve layik olmayan” diye ayrim yapilmalidir. Af
cikarilacak suclarla ilgili 6zel olarak tahkikat yapilmalidir. Eger bunlar yapilamiyorsa
en azindan bazi suclar af kapsamindan ¢ikarilmalidir. Bu siirlama affin toplumsal
adaleti ihlal ettigi diislincesini de Onleyebilir. Diger bir ifadeyle toplumda affin
adaletsizliklere neden oldugunu diislincesi bulunmaktadir. Boyle bir diisiinceye meydan
vermemek i¢in bazi suglar af kapsamindan ¢ikarilabilir. Af kapsamina alinacak suglar
icin devlete veya kisilere karsi islenen suclar olarak ayrim yapilmistir. Kisilere karsi
islenen suclarin af kapsamindan ¢ikarilmast toplumda bulunan adalet duygusunun
sarsiimasmni onleyebilir. Ciinkii genel af toplumda adalet duygusunu sarsabilir'®’.
Toplumda bireyler kendilerine ve yakinlarina karsi su¢ islendiginde bunun kesinlikle
cezasinin verilmesini isterler. Af kurumuyla bu cezalandirmanin ortadan kalkmasi
bireylerin adalete olan glivenini sarmaktadir.

Affa yonelik sug tiplerine gore anayasal sinirlamalar getirilebilir. Ancak bu

sinirlamalar yapilmadiginda af elestirileri artarken; affa yonelik getirilen her somut

12 Keyman, s.27.

%% {brahim H. Seydiogullari, “Tiirkiye’de Ceza Aflari: Ankara’da Af Konulu Alan Arastirmasi”, Polis
Bilimleri Dergisi, C.8 (3-4), S.1-28.

Bl Aydin / Alkin, a.g.e., 5.55-74
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sinirlamada ise affa yonelik elestiriler azaltmaktadir. Ayrica afla ilgili sinirlamalar
olmadiginda aflarin siyasi ¢ikarlar ugruna yapildig1 diisiiniilmektedir. Toplumda afla
ilgili genel olarak boyle bir algi bulunmaktadir'**.

Toplum agisindan affin sebep olabilecegi sorunlar1 ¢6zmek icin bazi kapsamli
olmayan uygulamalar yapilabilir. Ornegin aftan yararlanacak kimselerin belli bir siire
gbzlem altinda tutulabilir. Mahkemeler tarafindan af yetkisi kullanilirken aftan
yararlanacak kisilerin kisiligi ve 6z ge¢misine bakilarak layik olan ve olmayan ayrimi
yapilabilir. Bu konuyla ilgili bir diger ¢6ziim ise ¢ikarilacak afla magdur ve ailelerinin
maddi ve manevi zararlari suclu ve devlet tarafindan karsilanmalidir'. Ayrica affi ret

hakkinin taninmasi da eklenebilir. Bu 6nerilerin dikkate alinarak af uygulamalarinin

yapilmasi adalet kaygisini azaltma da énemlidir.

132 Seydiogullar, a.g.e., 5.25.
133 Birol Dinler, Ceza Hukukunda Af, Yayimlanmamig Yiiksek Lisans Tezi (Danisman: Dog. Dr. Metin
Feyzioglu), Ankara 2002, S.32-34.
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IKiNCi BOLUM

AFFIN HUKUKI NiTELiGi VE MUKAYESELiI HUKUKTAKI YERI

2.1. Hukuki Niteligi

Af kavram siyasi, sosyal ve hukuki bir kavramdir. Bu baglamda af, siyasal ve
sosyal bilim dallar ile iliskilidir. Af kavrami bu bilim dallar1 i¢inde en ¢ok hukukla
iligki igerisindedir. Af kavrami ortaya cikarken yetki ve sekil gibi unsurlar1 acgikladigi
icin hukukla iliskilidir. Af kurumu, hukuk i¢inde kamu hukuku ile iligkilidir. Kamu
hukuku i¢inde ise ceza hukuku ile ilintilidir. Bu baglamda af kurumunu daha iyi
anlamak i¢in hukuk ve ceza hukukunun afla ilgili bilgiler vermesi gereklidir. Diger bir
ifadeyle af kavrami daha iyi analiz etmek i¢in hukuk ve 6zel olarak da ceza hukukunda
affin yerini bilmek konuyu bir biitiin halinde anlamamizi saglamaktadir. Bu baglamda
hukuk ve 6zel olarak da ceza hukukundan bilgiler verecegiz.

Insan davraniglarini diizenleyen biitiin kurallar hukuk olarak tanimlanmaktadur.
Toplumsal barig ve gilivenligi saglamak, kisisel ¢ikarlar1 giivenlik altina almak,
uyusmazliklart ¢6zmek i¢in kurallar koymak hukukun amaglar1 arasinda sayilabilir. Bu
kurallar akilc1 ve giivenilir olarak belirlenmektedir'>*. Hukuk 6zel hukuk ve kamu
hukuku olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Ozel hukuk, kisiler arasindaki iliskileri

diizenleyen biitin hukuk kurallaridir'®

. Kamu hukuku ise kamu ile kisiler arasindaki
iligkileri diizenleyen kurallardir. Kamu hukukunda taraflar arasinda baslangigta esitlik
vardir. Fakat taraflar arasinda anlasmazlik ¢ikmasi durumunda kamu otoritesi duruma el

136 Kamu hukukunun bir dali ceza hukukudur. Giiniimiizde devlet

koymaktadir
cezalandirma yetkisinin tamamin1 elinde bulundurmaktadir. Devlet kavraminin
olmadig1 zamanlarda bile ceza hukuku kurallarina rastlanmaktadir. Modern ceza
hukukunun temelleri devlet kurulmadan 6nce atilmaya baglanmustir.

Affin hukuki niteligine bakacak olursak af, kisi lehine verilmis bir atifet'’
islemidir. Bu konuda mahkeme kararlar1 ve doktrinler aymi kanaate sahiptirler.
Alacakaptan affin bir atifet miiessesi oldugunu belirterek ayni durumda olan kisiler

arasinda ayrim yapilmamasindan bahsetmistir. Donmezer-Erman ise genel ve 6zel affin

134 Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e.,s. 3.

135 Ali Safak, Ceza Hukuku, Ankara: Roma Yaynlari, 2005, s.2.

136 Safak, a.g.e., s.3.

BT Atifet kavrami kisiye karsilik beklenmeden yapilan iyilik anlamma gelmektedir. Ceza hukuku
acisindan atifet kavrami ise saniga ya da hiikiimliiye cezasinda karsilik beklenmeden yapilan indirim ya
da affedilme hali olarak anlagilmasi miimkiindjir.
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138

bir atifet islemi goriisiindedir *°. T. Tufan Yiice ise affin atifet olmadig1 goriisi

savunmaktadir. Diger bir ifadeyle doktrinde affin atifet olmadig1 goriisii de mevcuttur.
Ciinkii afta, af kurumunun kullanilmasmi gerektirecek bir sebep bulunmamaktadir'™.
Anayasa Mahkemesi de, 3216 sayili kanunu incelerken affin bir atifet islemi olduguyla
ilgili degerlendirmede bulunmustur'®’. Anayasa Mahkemesi gibi Yargitay da, 113, 134
ve 218 sayili af kanunlar ile ilgili kararinda affin bir liituf ve atifet oldugunu kabul
etmistir'®'.

Af kurumu, hukuk i¢inde kamu hukuku ile iliskilidir. Kamu hukuku i¢inde ise
ceza hukuku ile ilintilidir. Bu nedenle affi agiklarken kamu hukuku ve ceza hukukunu
1yi bilmek gerekmektedir. Mahkeme kararlar1 ve doktrinler affin bir atifet islemi oldugu

konusunda ittifak halindedir.

2.2. Afta Yetki Tartismalari

Af, hukuki olmakla beraber siyasi yonii agir basan bir kurumdur. Af kurumu
tarih boyunca mutlak bir takdire dayanmistir. Ciinkii af ¢ikarilmasi siyasi giice sahip
olmanin sonucudur. Siyasi otorite ve birey arasinda kurulan af iligkisi ¢ogunlukla bir
atifet iradesi degildir. Bu agidan baktigimizda af, dogasi sonucu siyasidir ve icerik
bakimindan Anayasa ile sinirlandirilmadigi zaman mutlak bir takdir yetkisine
dayanmaktadir'®. Bircok iilkede yasama organi tarafindan yapilan af islemi,
cogunlugun iradesiyle ortaya ¢iktig1 diisiincesine bagli olarak mesru bir zemine
oturtulmaya calisilmaktadir. Diger bir ifadeyle bir¢ok iilkede af kurumunun mesru bir
zemine oturtulmasi i¢in yasama organinin diger bir ifadeyle meclisin eline verilmistir.
Cikarilan her affin hukukiliginin degerlendirilmesi gereklidir. Diger bir ifadeyle affin
hukukiliginin de degerlendirilerek, siyasi niteligi sebebiyle hukukiligin arka planda
kalmasina miisaade edilmemelidir. Giiniimiizde aflar genellikle demokrasi ile segilen

kanun koyucularin hukuka bagl olarak yaptigi islemlerden birisidir. Bu nedenle af

B8 Ugur Alacakaptan, a.g.e., s. 25.

139 Turhan Tufan Yiice, a.g.e., s.188-189.

10 AYM., 18.03.1986, 30/10, AYMKD., say1 22, 1987, s. 100.

141« 218 sayili Af Kanunu da, diger af kanunlar1 gibi bir liituf ve atifet eseridir.” (Y.IBK., 06.01.1994,
63-1/1, Mehmet R. Ulug, 113, 134 ve 218 sayili Af Kanunlar1 Hakkindaki 06.01.1994 giinlii Yargitay
Ictihad: Birlestirme Kararmin Ceza Hukuku Prensipleri Karsisindaki Durumu, IHFM., c¢. XXX, Istanbul,
1965, s. 2.

' Onder, Tecil, S.67.
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yetkisinin sinirlart ilk énce hukukun dstinligi ilkesiyle ¢izilmektedir'®’

. Ancak sebep
ve konu gibi unsurlar acisindan uluslararasi hukukun evrensel degerleriyle de
sinirlandirmak miimkiin olabilir.

Af konusunun varligr tarih boyunca tartisma konusu olmustur. Af yetkisi
konusu da tartigsmal1 olmustur. Diger bir ifadeyle bir devlette af ¢ikarmaya yetkili kisi
ve organin kim olacagt konusu tartisma konusu olagelmistir. Bazi iilkelerde af
cikaramaya meclis yetkili olurken, bazi iilkelerde devlet baskani yetkili olmustur. Bazi
iilkelerde bu yetki ise meclisin kontrolii altinda devlet baskanina verilmistir.
Gilintimiizde ise genellikle bu yetki meclise verilmistir. Ancak devlet bagskaninin da bazi
ozel durumlarda af yetkisi bulunmaktadir. Ulkemizde ise genel ve dzel af ¢ikarmaya
yetkili kurum meclistir. Cumhurbagkan: ise 6zel af ¢ikarmaya yetkilidir. Bu konuyla

ilgili farkl tilke uygulamalar1 ve uluslararasi hukuk alaninda af yetkisi, ¢aligmamizin

ilerleyen boliimlerinde daha detayl olarak anlatilacaktir.

2.3. Affin Hukuk Sistematiginde Yeri

Hukuk disiplinleri ve yaklagimlar1 af kavrami hakkinda farkli goriisler
bildirmektedir. Her hukuk kurumunda oldugu gibi af konusunda da hukuk disiplinleri
farkli yaklagimlar sergilemektedir. Af kavrami da hukuk disiplinleri ile iliskili oldugu
oranda yorumlanmis bulunmaktadir. Af konusu Oncelikle onarici adalet yaklasimi
acisindan 6nem arz etmektedir. Yine anayasa hukuk agisindan ve son olarak ceza
hukuku agisindan af kavrami farkli durumlarda ele alinmistir. Calismanin bu boliimiinde
af kavraminin onarict adalet agisindan yeri, anayasa hukukunda yeri ve ceza hukuku

disiplininde affin yeri incelenecektir.

2.3.1. Onarici1 Adalette Affin Yeri

Onarict adalet, miimkiin oldugu kadar su¢un neden oldugu zararin ve
yaralanmanin karsilanmasi ya da giderilmesi olarak tanimlanabilir'**. Onaric1 adalet
konusunda farkli tamimlar bulunmaktadir'®.  Onarici adalet, “toplumsal adalet”,

“onaric1 yaklasimlar”, “pozitif adalet”, “diizeltici adalet” gibi kavramlarla da ifade

'3 Helmut Gropengieber / Jork Meibner, “Amnesties and the Rome Statute of the International Criminal
Court”, International Criminal Law Review, S. 5, 2005. http://heinonline.org (Erisim tarihi:
15.04.2020), 8.271. )

14 yeli Ozer Ozbek, Tiirk Ceza Kanununun Anlami (TCK izmir Serhi), Genel Hiikiimler, Ankara,
2010, s. 141.

145 Abdullah Baytaz, "Onaric1 Adalete Genel Bir Bakis”, IUHFM, C. LXXI, S. 1, 2013, s. 118-119.
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edilmektedir. Onaric1 adalet Kanada, Yeni Zelenda, Avustralya, Ingiltere ve Amerika
gibi birgok iilkede kullanilmaktadir'*.

Onarici adalet sisteminde ii¢ temel yontem bulunmaktadir. Bunlar uzlastirma,
zarar1 tazmin, adalet goriismeleridir'*’. Uzlastirma 1960’11 yillardan itibaren ceza adaleti
sisteminde pek c¢ok yeni yontem kullanilmistir. Bunlardan en sik kullanilan
yontemlerden biri uzlagtirmadir. Uzlagtirma, magdur ve fail arasinda failin magdur i¢in
ne yapabilecegi konusunda anlagsmaya varilmasidir. Uzlagtirma sistemi mahkeme dis1
bir uygulama olarak genelde para ddeme yoluyla ¢oziilmektedir. Bu siireci yiiz yiize
olarak anlagmazliklari ¢6zen bir uzlastirma yonetmektedir.

Zaran tazmin: Bu uygulama uzlagtirmayla benzemektedir. Ancak bu karar
hakim tarafindan verilerek mahkeme i¢i bir uygulamadir. Bu yontemde magdur ve fail
arasinda dogrudan bir temas kurulmaz. Failin cezayr 6dememesi durumunda hapis
cezast uygulanmaktadir. Diger bir ifadeyle fail magdurun zararini tazmin etmezse hapis
cezasina carptirilir.

Onaric1 Adalet Goriismeleri: Bu uygulama uzlastirma ve zarari tazmin
uygulamalarinda farklidir. Bu goriismelerin bir¢ok ¢esidi bulunmaktadir. Yeni Zelenda
ve Avustralya’da uygulanan aile grup gériismeleri, Kuzey Irlanda’da uygulanan Geng
toplantilar1 bu goriismelere 6rnek olarak verilebilir.

Onaric1 Adalette sug, devlet ve fail arasindaki bir uyusmazlik degildir. Sug
kisiler arasinda meydana gelen bir uyusmazliktir. Onarici adalet sisteminin merkezinde
magdur, fail ve toplum yer almaktadir. Bu baglamda su¢a neden olan eylem bireye karsi
islenmistir. Bu nedenle kisiler arasindaki uyusmazligi ¢6zmek i¢in kisilerin kendilerinin
katilmas1 gerekmektedir. Bu acidan af konusuna baktigimizda af devlet eliyle
cikarilmaktadir. Bilhassa genel af kisiler arasindaki uyusmazlik noktasina hig
deginmemektedir. Genel af biitiin suglar1 kapsayarak bu sugtan dolayir zarar goren
kisilere hi¢bir sey sormadan uygulanmaktadir. Bu durumda onaric1 adalet sistemi ile
uyusmamaktadir'*®.

Genel ve Ozel afta zararin tazmin edilmesi uygulamasi bulunmamaktadir.
Suclular afla cezadan kurtulmaktadir. Ancak bu sugtan dolay1r zarar goren kisilerin

zarar1 tazmin edilememektedir. Bu durum da toplumda adalet duygusunun zarar

146 Mahmut Kaplan, “Onaric1 Adalet ve Tiirk Hukukuna Yansimalar1”, Akdeniz Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 5, Sayi: 1, Haziran 2005, s. 62.

"7 Lawrance W. Sherman / Heather Strang / Elif Canpolat Bekar, " Delil Temelli Hiikiim Olarak Onaric1
Adalet", Jornal of Penal Law and Criminology, Yaym Tarihi: 23.08.2014, C.2, S(1-2), s. 287-289.

'8 Baytaz, a.g.e., s. 121-122.
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gormesine neden olmaktadir. Toplumda bir su¢ islendigi zaman ilk 6nce bu durumdan
magdur ve yakinlar1 zarar gérmektedir. Daha sonra ise toplum ve tiim vatandaglar
etkilenmektedir. Bu baglamda onarici adalet sistemine gore bir sugtan ilk 6énce magdur
zarar gordiigii icin magdurun zarar karsilanmalidir'®.

Af kurumunda fail ve magdurun karsilikli goriismesi diger bir ifadeyle
uzlastirma yoktur. Af devlet tarafindan ¢ikarilmaktadir. Onaric1 adalet sisteminde ise
fail ve magdurun bir araya gelerek uzlagsmasi 6nemlidir. Ancak onarict adalet sistemi
icinde af uygulamasina benzer uygulamalar kullanilabilir. Af genel bir sekilde devlet
tarafindan cikarilarak degil de kisiler arasinda uygulanabilir. Fail ve magdur arasindaki
uyusmazliklar af kurumuna benzer bir sekilde ¢oziilebilir. Kisilerin birbirini affetmesi
seklinde c¢oziilebilir. Baska bir ¢oziim yolu da kisilere karsi islenen suglarin af
kapsamindan ¢ikarilmasidir. Kisilere karsi islenen suglarin af kapsamindan ¢ikarilmasi
toplumda bulunan adalet duygusunun sarsilmasini nleyebilir'>’.

Onaric1 adalet anlayisi, cezalandirict adalet anlayisinin karsisinda giindeme
gelmis olan bir yaklasimdir. Onarict adalet anlayisina gore suc fiilinden olusan
magduriyetlerin biitlinliyle ortadan kaldirilmasi hedeflenmektedir. Af konusunda onarici
adalet anlayisinin tek bir bakis agisi olmasi miimkiin géziikmemektedir. Buna gore
infaz1 ortadan kaldiran, sugu ortadan kaldiran, gegmise doniik etkileri ve daha birgok
boyutuyla af kavrami onarici adalet agisindan ayrica ele alinmalidir. Ornek olarak genel
affi onaric1 adalet agisindan degerlendirdigimizde sorunlu bir durum oldugu kanaatine
ulagsmamiz gerekecektir. Zira magdurun zararlarinin karsilanmaksizin infazin ve cezanin
ortadan kaldirilmasi sugtan zarar géren magdurun zararlarini karsilamayacaktir. Ancak
af belirli sartlara baglanarak ve sugtan zarar goren kimselerin magduriyetlerinin ortadan
kaldirilmas: ile ¢ikartilir ise bu durumda onarict adalet yaklagimi agisindan af olumlu

bir arag¢ olarak karsimiza cikabilecektir. Sonug olarak onarici adalette affin yeri duruma

ve somut diizenlemeye gore degisebilmektedir.

2.3.2. Anayasa Hukukunda Affin Yeri

Affa konusu agisindan baktigimizda uyusmazliklari sona erdiren bir nitelige

sahiptir. Bu nedenle maddi agidan yargisal bir igslem olarak goriilmektedir. Fakat genel

9 Mehmet Emin Artuk / Ahmet Gékcen / Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet
Yayinevi, 8. Baski, Ankara 2014, s. 55-67.

139 Sercan Tokdemir, "Tiirkiye’de Namus Suglari: Namus Cinayetlerini Yeniden Diisiinmek ve Onarici
Adalet Sistemini Kullanarak Toplumu Yeniden Yapilandirmak”, Hukuk ve Adalet Dergisi, 2013, C.4,
S.2,s.268.
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af, bir kanunun uygulamasin1 belirli bir dénem icin askiya almaktadir. Dolayisiyla,
mevcut kanun hiikiimlerini belirli bir donem icin askiya alan genel af kanunla esit giicte
olarak goriilmektedir. Ayrica genel af maddi hakikati arastirmadan ¢dzmesi yasama
islemi olarak kabul edilmektedir. Genel affin maddi agidan yasama islemi olarak kabul
edilmesi yasama islemi oldugunu gostermektedir. Diger bir ifadeyle genel af, kanunlari
belirli bir donem i¢in askiya aldigi i¢in kanunlar kadar gii¢lii bir konumda olmasina
neden olmaktadir. Bu konuyla ilgili Gozler, genel affin kanunla yapilmas: gerektigini
ifade etmistir. Clinkii genel af kanunlarin bir kismin1 veya tamamin askiya almaktadir.
Boyle oldugu takdirde af bir yasama iglemi olarak kabul edilebilmektedir'".

Affin yasama islemi olup olmadigiyla ilgili bir diger goriis belirten
Armagan’dir. Armagan’a gore, af bir kanun olmasindan dolay: bir yasama islemidir'>.
Baska bir agidan af, uyusmazliklart ¢ézen bir nitelik tasimaktadir. Ancak bir islem
hukuki niteligini ¢ikaran organdan aldig: ilkesine gore af da yetkiyi kullanan organin
islemi olarak goriilmektedir. Bu baglamda af, yapilis sekli ve yapan organ géz oniine
alinarak incelenirse genel af bir yasama islemidir. Ozel af ise yasama ve yiiriitme islemi
olarak kabul edilmektedir. Ciinkii affi ¢ikaran meclis veya devlet baskani bir yargi
organi sifatiyla hareket etmemektedir'>’. Diger bir sdylemle affi ¢ikaran meclis veya
devlet bagkan1 yargi organinin usullerine gére davranmamaktadir.

Yarg: yetkisi, 1982 Anayasasinin 9. maddesinde “Yarg: yetkisi, Tiirk milleti
adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir” belirtilmistir. Bu madde de yargilama
yetkisinin acik bir sekilde bagimsiz mahkemelere ait oldugu vurgulanmaktadir. Ancak
bu yetkinin bagka bir kuruma veya organa devredilmesi ile ilgili agik bir hiikiim
bulunmamaktadir. Bu durumun agik¢a diizenlenmemis olmasi bir bosluk olarak
degerlendirilmemelidir. Ciinkii 1982 Anayasast 6. maddesine gore “...Hicbir kimse ya
da organ kaynagini Anayasadan almayan bir devlet yetkisini kullanamaz.” ilkesini
getirmistir. Diger bir sdylemle yargilama yetkisi bu kurala gore hicbir kimse veya
organa devredilemez. Anayasanin 9. maddesine gore de yargilama yetkisinin bagimsiz
mahkemelerde olmas1 da bu yetkinin bagka bir kimse veya organa devredilemeyecegi
anlamina gelmektedir. Ayrica yargilama yetkisinin devredilmesi konusunun anayasa da
acik bir sekilde olmasi gerektigiyle ilgili bir zorunluluk da bulunmamaktadir. Kamu

hukukunda higbir devlet organi, anayasadan ve kanunlardan aldig1 yetkiyi baska bir

B Gozler, a.g.e.,s. 313.
12 Armagan, a.g.e., s. 353.
133 Suat Bilge, Ceza Hukukunda Af, A.D-1943, s. 8.
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organa devredemez. Ancak anayasadan ve kanunlardan aldig1 bu yetkiyi devretmesi igin
yine bu kanunlarda yetki devriyle ilgili agik bir hiikiim bulunmas1 gerekmektedir. Baska
bir ifadeyle anayasa ve kanunlarda kesin bir hiikiim bulunmazsa hi¢bir organ aldigi
yetkiyi devretmez'™*.

Yargt yetkisi bagimsiz mahkemelere aittir. Bagimsiz mahkemelerin verdigi
kararlara devletin diger organlar1 da uymak zorundadir. Nitekim 1982 Anayasasinin 138
maddesinde “... Yasama ve yiiriitme, organlar: ile idare, mahkeme kararlarima uymak
zorundadir. Bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini hicbir sekilde degistiremez ve
bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez” seklinde ifade edilmistir. Af yetkisine
yasama organina devredilmis yargisal bir islem olarak baktigimizda af yetkisi ile 138.
madde c¢atismaktadir. BoOyle bir catisma oldugu kabul edildigi zaman bu iki
diizenlemeden birinin kabul edilmemesi gerekmektedir. Tam aksi sekilde diisiiniiliirse
diger bir ifadeyle mahkemelerin bagimsizlig1 ilkesinin genel, af yetkisinin 6zel bir yetki
olarak kabul edersek bu catisma ortadan kalkacaktir. Bu c¢atisma ortadan kalktigi
zamanda anayasa hiikiimleri arasinda hiyerarsik yap1 oldugu sonucuna ulasilacaktir'>.

Anayasa hiikiimleri arasinda hiyerarsik bir yapinin olmasi da “anayasanin
biitiinligii” ilkesini zedelemektedir. Ciinkli “anayasanin biitiinligi” ilkesine gore
anayasanin uygulamasinda i¢ ¢atisma ve g¢eliski olmamasi gerekmektedir. Keyman ve
Bilge bu sorunu ¢ézmeye caligmistir. Affi ¢ikaran organin yargilama faaliyeti agisindan
yetkisi olup olmadigina ve islemin maddi icerigine bakilmasi ilkelerini koymuslardir.
Ayrica yargilama usullerine uyulup uyulmadigi konusunun da arastirilmasi kriterlerini

getirmislerdir'*®

. Bu yazarlara gore af, yasama ve yiriitme organlari tarafindan
yargilama usullerine uyulmadan ¢ikarilmasi nedeniyle mahkemelerin bagimsizligi
ilkesini zedelememektedir. Ciinkii yasama ve yiirlitme organlarinin yargilama
islemlerine etkisi bulunmamaktadir. Ayrica ¢ikarilan af hukuki uyusmazliklar1 ¢6zme

noktasmnda bir sonuca varmamaktadir'®’

. Diger bir ifadeyle yasama ve yiiriitme
organlar1 tarafindan cikarilan af, yargilama islemlerine yetkisi bulunmadigi icin
mahkemelerin bagimsizligini etkilememektedir.

1982 Anayasasinda af yetkisini diizenleyen 87. ve 104. maddeleri ile
mahkemelerin bagimsizligini ilkesini diizenleyen 138. madde arasinda bir celiski ve

catisma bulunmamaktadir. Bu konuyla ilgili 138. maddenin metnine bagli olarak lafzi

154 Ergun Ozbudun, “Tiirk Anayasa Hukuku”, Ankara:1989, s. 164.
'3 Keyman, a.g.e., s. 3.

1% Keyman, a.g.e., s. 4

7 Ozbudun, a.g.e., s. 342.
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yorum yapmaktan kacinilmalidir. 138. maddenin metnine baktigimizda yasama ve
ylirlitme organlarinin, mahkeme karalarin1 hi¢cbir nedenle degistiremeyecegi
anlagilmaktadir. Ayrica bu maddeye gore, yasama ve yiiriitme mahkeme kararlarim
geciktiremez. Diger bir ifadeyle metne maddi acidan baktigimizda yasama ve yiiriitme
organlar1 mahkeme kararlarin1 hi¢bir kosulda degistiremez ve geciktiremez. Fakat
metnin ruhuna bakarak lafzi bir yorumda bulunmak daha isabetli ve gergekei olacaktir.
Metnin ruhuna bakarak yakindan inceledigimizde yasama organinin diizenleme
yetkisini kullanacagi alan, yargi yetkisinin kullanildigi alan ile ayn1 alandir. Ancak bu
organlar1 nitelik agisindan karsilastirdigimizda yasama organinin kanunlari ¢ikarmasi ve
yargilama organinin yasamanin koydugu kanunlarla uyusmazliklari ¢6zmesi yasama
lehine bir durumdur. Zaten yargi organinin islevi hukuk diizenindeki uyusmazliklari
¢ozmek igin kanunlari uygulamaktir'™®. Bu sebeple, yargi orgami ¢bzecegi
uyusmazliklarda maddi gercegi ortaya koymak i¢in yasamanin yaptigi kanunlari
uygulamak mecburiyetindedir. Bu baglamda af yetkisi, yargilama organi olan
mahkemelerin yargilama usullerine uygun olarak verdigi kararlarin, yasama organi
tarafindan degistirilmesidir. Yasama organi af yetkisini anayasadan almaktadir. Boyle
bir sonu¢ mahkemelerin bagimsizlig: ilkesine zarar vermektedir. Ancak bir eylemi sug
olarak belirleyen ve bu sugun cezasmni da belirleyen organ yasama organidir. Bu
yetkilere sahip yasama organi cezay1 kaldirmaya da yetkilidir. Ayrica “cogu yapmaya
yetkili olan organin az olan seyi de yapmaya yetkili olacagi” ilkesine gore yasama
orgamnin af ¢ikarmasi miimkiindiir'®®. Diger bir ifadeyle sugu ve cezay1 belirleyen
yasama organi sucun cezasini belirli bir donem i¢in kaldirabilir.

Bu yapilan agiklamalara gore, yasama organinin yaptigi kanunlar, yargi
organinin verdigi kararlarin yol haritasidir. Diger bir ifadeyle yargi organinin verdigi
kararlar yasama organmin ortaya koydugu kanunlara gore belirlenmektedir. Ayrica
yasama organinin Uiriinii olan kanunlarin iceriginde yargisal ilkelere de yer vermektedir.
Bu genel ilkeler anayasa ile belirlenmistir. Bu ilkelerle ceza hukukunun da siniri
cizilmistir. Cogunlukla devletlerin siyasi sistemleri anayasada belirtilmistir'®. Fakat
bazi devletlerde anayasa ile rejim arasinda biiyiik farkliliklar olabilir. Ceza hukuku ile
anayasa hukuku arasindaki fark bu noktada ortaya ¢ikmaktadir. Cilinkii ceza hukukunun

yapisin1 devlet sistemi ¢ok biiyiikk oranda etkilemektedir. Baska bir ifadeyle devlet

18 Ozbudun, a.g.e., s. 343.
19 Gozler, a.g.e. s. 304.
10 Keyman, a.g.e., s. 5.
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sisteminin liberal ya da otoriter olmasi ceza hukukunun yapisimi etkilemektedir. Ceza
hukukunun temel ilkeleri anayasada yer almaktadir. Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nda ceza hukukunun alanina giren ilkeler bulunmaktadir. Bu ilkeler
Anayasanin 38. Maddesinde bulunmaktadir. Bu ceza ilkelerine asagida Ornekler
verilmistir;

Ceza hukukunun birg¢ok ilkesi anayasamizin 38. maddesinde bulunmaktadir.
Anayasamizin diger bazi maddelerinde de ceza ilkeleri bulunmaktadir. 19. maddede,
kisi ozglirligli ve gilivenligi, yakalama ve tutuklama kosullart ile ilgili ceza hukuku
ilkeleri bulunurken 20. maddede ise 0Ozel yasamin gizliligi ile ilgili ilkeleri
bulunmaktadir. 21. Maddede; konut dokunulmazligi, 22. maddede; haberlesme
ozgirliigii, 138. Maddede ise mahkemelerin bagimsizligir konular1 bulunmaktadir. Bu
ilkeler anayasa cercevesinde belirlenmistir. Ceza hukuku kurallar1 bu ilkeleri giivence
altina almaktadir. Bu ilkelerin ihlal edilmesi durumunda ceza hukuku yaptirimlar

bulunmaktadir.

2.3.3. Ceza Hukukunda Affin Yeri

Tarihsel siire¢ icerisinde devlet kavraminin bile ortaya ¢ikmadigi donemlerde
ceza hukuku alani bulunmaktadir. Tarihin ilkel donemlerinde bile kisilere zarar veren
bazi1 fiiller su¢ sayilarak bu suglarin belirli cezalar1 Ongoriilmiistiir. Bu cezalar ilk
zamanlarda sugtan zarar goren kisi veya yakinlari tarafindan uygulanmistir. Diger bir
sOylemle suglarin cezalart kisiler arasinda uygulanmistir. Devlet kavraminin ortaya
c¢ikmasiyla birlikte, bu cezalandirma yetkisi devlete gegmistir'®'.

Yaptirimlar ya da cezalar ceza hukuku kapsamia girmektedir. Ceza hukuku
ortaya ¢iktig1 ilk zamanlarda bireylerin aile yasamlarimi diizenledigi gibi dinsel
gorevlerin yerine getirilmesini ve sosyal hayattaki kurallar1 da diizenlemistir. Ceza
hukuku bu diizenlemeleri amag¢ edinerek yapmistir. Fakat bu anlayis giliniimiizde
birakilmistir. Giinlimiizde ceza hukuku yaptirimlari, kisi hak ve o6zgiirliiklerini,
teknolojik gelismelerin ortaya ¢ikardigi yeni iliskileri diizenlemektedir. Ceza hukuku bu
iligkileri diizenleyerek bu iligkilerin sinirlarini diizenlemektedir. Tarihsel siire¢ i¢inde

ceza hukukunun belirli gelisim donemleri bulunmaktadir. Bu gelisim donemleri; kisisel

16! Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s. 6.
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0¢ alma donemi, ilahi ve kamusal 6¢ alma dénemi, insancillik donemi ve ¢agdas donem
olarak tasnife tabi tutulabilir'®*.

[k olarak kisisel 6¢ alma dénemi, devlet kavrammin heniiz ortaya ¢ikmadig
ilkel zamanlarda uygulanmistir. Bu donemde sug sayilan bir fiil islendigi zaman bu
durumdan magdur olan kisi veya yakinlar1 bu fiilin karsiligini o kisiye uygulamaktaydi.
Magdur kisinin ailesi bu sucun cezasini tatbik ettigi gibi kabile veya klan1 da tatbik
edebilirdi. Ancak sucun cezasinin tatbiki sirasinda magdur kisi daha agir bir yaptirim
uygulayabilirdi. Bu durumda karsilikli 6¢ almaya neden olarak kan davalarina ortam
hazirlamistir. Bu problemleri ¢6zmek ic¢in farkli ¢6ziim yollar1 gelistirilmistir. Bu
¢Oziim yollarindan birisi “kisas” yontemidir. Kisas yontemiyle, sucu isleyen kisi
magdur veya yakinlar1 tarafindan ayn1 derecede bir fiille cezalandirilirdi. Bu durumda
daha agir bir eylemle cezalandirma olmadig i¢in kan davasi hakki ortadan kalkmistir.
Suc islenmesini Onleyen ve karsilikli bir hak olarak goriilmesini engelleyen
kurumlardan birisi uzlasma ve tazminat 6demedir. Uzlasma ve tazminat 6deme de
kisisel 6¢ almay1 onlemistir.

Devlet kavraminin ortaya ¢ikmasiyla toplumlarda kamu otoritesi olusmaya
baslamistir. Bu kamu otoritesinin olustugu donem ilahi ve kamusal 6¢ alma donemi
olarak adlandirilmistir. Bu dénemde devlet giiciinii elinde bulunduran kisilerin, sug
isleyen kisileri cezalandirma hak ve yetkisi bulunmaktaydi. Kamu giiciline sahip kisiler,
kendilerini Tanrinin temsilcisi olarak gormekteydiler ve cezalandirma yetkisini
Tanridan aldiklarimi ifade etmekteydiler. Toplum diizenini bozanlar ve din kurallarim
ihlal edenler agir cezalara ¢arptiriliyordu. Bu baglamda bu donemde cezalar, toplumsal
0¢ ve ibret esasina dayanmaktaydi. Cezalarin amaci korku esasina dayanilarak toplumun
savunulmasidir. Bu donemde verilen cezalar ¢ok siddetliydi. Ciinkii su¢luya verilen
cezalarla suclunun gilinahlarindan temizlendigi distliniiliiyordu. Diger bir ifadeyle
suclunun a¢1 ¢ekmesi giinahlarina kefaret olarak goriilityordu. Ayrica bu dénemde suclu
olarak cansiz varliklar, oliiler ve hayvanlar bir cezaya carptirilabiliyordu. Bu donemde
suglularin yakinlarina ve mirascilarina bile ceza uygulanabiliyordu. Ciinkii bu donemde
cezalarin kisiselligi ilkesi kabul edilmemisti. Bu donemdeki diger bir durum saniklara
suclarimi itiraf ettirebilmek icin iskence yapilmasiydi. Saniklara iskence yapmak olagan
olarak karsilaniyordu. Saniklara oliim cezas1 verilerek uygulamasi ¢ok vahsice

yapilmaktaydi. Insan onurunu zedeleyen cezalar vard: ve cezaevlerinde ¢ok kotii sartlar

162 Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s. 7.
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bulunmaktaydi. Mahk@mlarin 1slahma yénelik yontemler uygulanmamaktaydi'®

. Diger
bir sdylemle bu donemde insan haklarina aykir1 biitlin ceza kosullar1 bulunmaktaydi.

Ceza  hukukunda diger bir donem insancillik dénem  olarak
siniflandiriimaktadir. Bu dénem 1789 Fransiz Ihtilali’nden énce var olan hukuk sistemi
ve ceza adaletine tepki olarak ortaya konan goriislerin uygulandigi bir donemdir. Bu
donemin gelismesinde Onemli olan disiiniirler basinda Voltaire, Montesquieu,
Rousseau, ve Becceria gelmekteydi. Bu diisiiniirler suglulara verilen cezalarla ilgili bir
takim elestirilerde bulunmuslardir. Cilinkii cezalar ¢ok siddetli olmasina ragmen sug
olgusu varligmi halen devam ettirmekteydi. Diger bir ifadeyle problem cezalarin
yetersizligi degildi. 18. yiizyilin ortalarindan itibaren bilim adamlar1 su¢ ve ceza
kavramlarina daha rasyonel acidan bakmaya baslamislardir. Klasik yaklagim suglu
davranisa bilimsel olarak ilk defa yaklasmistir. Bu yaklasimin iki temsilcisi Cesare
Becceria ve Jeremy Bentham’dir. Bu yaklasimin temel felsefesi insanlarin sug islerken
eylemlerini diisiinerek ortaya koyduklari varsayimina dayanmaktadir'®*.

Klasik ekol suglu davranisa bilimsel olarak ilk defa yaklasmistir. Bu ekoliin
temsilcisi kriminologlara gore, kisiler istediklerini elde etmek igin yasal ve yasal
olmayan yollar1 segme konusunda Ozgiir davranabilirler. Ceza korkusu kisileri sug
islemekten alikoyabilir. Diger bir ifadeyle sugtan dolay1 ¢ekilen cezanin acisi sugtan
alian hazdan daha fazla olursa kisilerin davranislar1 kontrol altinda tutulabilir. Boylece

cezalar sugu isleyen faillere ac1 verecek sekilde ayarlanmalidir'®

. Bu ekoliin ortaya
koydugu ilkeler sayesinde somut adimlar atilmistir. Cezalarin esitligi ve kisiselligi
kavramlar1 yasalara girmeye baslamistir. Yine bu ekol sayesinde cezalarin ve suglarin
yasallig1 ilkesi de yasalara girmeye baslamistir. Cezas1 6liim olan suglar azaltilmistir ve
vahsi infaz ve iskenceler sonlandirilmistir. Bu ekoliin etkilerini 1789°da Fransa’da
yayimlanan “Insan Haklar Bildirgesi” nde gérmek miimkiindiir.

Bu donem insan hak ve oOzgiirliiklerini merkez olarak alan donemdir. Bu
donemde liberal goriisler agir basmasinin belirli sonuglar1 olmustur. 11k olarak bireyler
devletten daha 6n planda olmaya baslamistir. Bu donemde devlet geri plana itilmeye
baslanmigtir. Bu donemde ceza hukukunun toplum yasamina zorunlu oldugu

zamanlarda miidahale etmesi goriisii hakim olmustur. Cezanin amacinin suglulari

topluma kazandirmak anlayisi da 6énem kazanmaya baglamistir. Bu donemde objektif

1% Tiilin Giinsen I¢li, Kriminoloji, Ankara: Mart1 Kitabevi, 2004, s. 43.
1 Igli, a.g.c., s. 44.
165 Icli, a.g.e., s. 45.
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sorumluluk halleri yasalardan c¢ikarilmistir. Sanik haklar1 verilmis ve cezaevlerinin
fiziksel sartlari iyilestirilmeye baslanmistir. Ayrica bu dénemde kusur sorumlulugu tam
anlami ile kabul edilmistir'®°. Ceza hukuku alaninda yapilan bu iyilestirmeler nihayete
ermemigtir. Ceza hukukunda iyilestirmeler ve gelismeler toplumsal gereksinimler
dogrultusunda devam etmektedir.

Ceza hukukunun farkli tanimlari bulunmaktadir. Bir tanmima gore, failin
kisiligine gore degisen cezai sonuglarla yasaklanan hukuka aykiri fiilleri 6nceden tespit

167

eden hukuk kurallarinin biitiiniidiir °°. Ceza hukuku, su¢ olusturan fiil ve davranislarin

neleri kapsadigini, bu fiil ve davraniglar1 yapanlara ne gibi cezalar verilecegini belirten
hukuk kurallarinin tiimii olarak adlandiriimaktadir'®®.

Sug, ceza kanunlarinin yasakladigi ve baska kisilerin hakkini ihlal eden
fiilllerdir. Su¢ kavrami, ceza hukukunun konusunu olusturan temel kavramlardan
birisidir'®®. Sucun tanimlari farkli bakis acilarina gore degismektedir. Bazi
kriminologlar sucun tanimini, yasal, siyasal, sosyolojik ve psikolojik bakis agilarina
gore dorde ayrilmaktadir. Yasal bakis acisina gore sug, ceza kanunlarini ihlal eden insan
davraniglar1 olarak tanimlanmaktadir. Siyasal agidan sug ise gliglii gruplar tarafindan
yasaya konan, daha sonra davranigin istenmeyen bigimlerine yasa disi olarak etiketleyen
bir Olclitiin sonucudur. Sosyolojik agidan su¢ dogada var olan toplumsal sistemin
korunmasi i¢in baskilanmasi gereken veya gerekli varsayilan bir anti sosyal davranig
olarak tanimlanmaktadir. Psikolojik acidan su¢ karami bir davranis problemi olarak
tanimlanabilir. Diger bir ifadeyle su¢ kavrami bu agilara gore tanimlanmaktadir. Bu
bakis acilarinin birbirini tamamlayan yonleri oldugu gibi birbirinden ayrilan yonleri de
bulunmaktadir. Bu baglamda su¢ kavrami, ceza hukukunun temel kavramlarindan
birisidir'”’. Ceza hukukunun diger temel kavramu ise cezadir. Ceza, sugun karsiligi olan

zorunlu kétiiliik olarak tanimlanabilir'”*

. Donmezer ve Erman’a gore ceza, sug isleyen
kisiye uygulanarak c¢esitli yapici amagclar1 gergeklestirmek i¢in kisiyl birtakim
yoksunluklara mecbur birakan yaptirnmlardir. Burada diger ceza tanimlarindan farkl
olarak vurgulanan nokta cezanin yapici amaglari gergeklestirmek i¢in uygulanmasidir.
Ceza hukukunda af konusunun hukuki niteligi tartismali bir konudur. Af

kurumunun hukuki niteligi agisindan ceza hukuku miiessesesi ya da ceza muhakemesi

166 Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e.,s. 9.

167 Nevzat Toroslu, Ceza Hukuku, Ankara: Savas Yayinevi, 2005, s. 1.

18 Safak, a.g.c., s. 4.

19 Nevzat Toroslu, Ciiriimlerin Tasnifi Bakimindan Sucun Hukuki Konusu, Ankara:1970, s.89.
70 §¢li, 2004, 5.4-5.

"I Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s.4.
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miiessesesi mi oldugu konusu tartismalidir. Diger bir goriise gore af maddi ceza
hukukunun miiessesesidir. Diger bir goriise gore ise af ceza muhakemesi miiessesesidir.
S6z konusu goriislerin savunucularint su sekilde 6zetlemek miimkiindiir; Donmezer-
Erman’m goriisiine gore af, maddi ceza hukukuna ait bir miiessesedir' >. Keyman’da,
Donmezer-Erman’in bu goriisiinii benimsemistir. Keyman’a gore af esas itibariyle,

. . . . . 173
maddi ceza hukukuna ait bir miessesedir

. Bu hususta goriis belirten Kunter’e gore
ise, suca tesir eden sebepler, “suclu” bahsinin, dolayisiyla “su¢ hukukunun” konusunu
olusturmaktadir. Kunter’e gore, su¢a neden olan sebeplerden affin ceza muhakemesi

dis1 hukuklarda ele alinmasi isabetli olacaktir'™

. Bu baglamda affin ceza hukuku
alanina m1 girdigi yoksa ceza muhakemesi alanina mi1 girdigi hususu tartismalidir.

. Iki ayr1 hukuk dali olan ceza hukuku ve ceza muhakemesi hukuku birbirinden
ayridir. Ancak bu iki alan uzun bir siire birbirinin i¢inde birbirine karigmig bir halde
bulunuyordu. Daha sonra bu iki alan zamanla birbirinden ayrilmistir. Fakat bu ayrim
birdenbire olmamistir ve uzun bir gelisim doneminin sonucunda birbirinden ayrilmistir.
18. yiizyi1lda Avrupa’da meydana gelen aydinlanma dénemi bir¢ok seyi etkiledigi gibi
ceza hukukunu da etkilemistir. Ceza muhakemesi hukukunun kaynagi bu donemde
atilmistir. Aydinlanma donemi veya hareketi, esasinda politik ve sosyal yenilenme
hareketidir. Bu hareket ceza hukukunda bir¢ok sey gelistirmistir. Bu hareket, kuvvet
giicline kars1 hukukun giivenligi ve yliriitme organinin miidahalesine kars1 yargilama
organinin bagimsizliginin garanti altina alinmasi gibi temel gerekleri gelistirmistir.
Ayrica devletin sinirsiz giiciine karst ve kamu gorevlilerin keyfiligine karsi bireyin
korunmasini savunmustur' °. Bu dénemde ceza muhakemesi hukuku alaninda bu
calismalar yapilarak ceza muhakemesi hukuku ilkelerinin temelleri atilmistir.

Ceza muhakemesi hukukunun temel gerekleri aydinlanma doneminde
atilmistir.  Ceza muhakemesi hukuku, ceza muhakemesini diizenleyen hukuk
disiplinidir. Bu baglamda goriilmektedir ki ceza hukuku ve ceza muhakemesi
hukukunun konular1 su¢ ve cezadir. Bu iki hukuk dalinin konusunun ayni olmasi
aralarinda yakin bir iligski olmasina zemin hazirlamistir.

Tiirk ceza hukukunda af maddi ceza hukukuna ait bir miiessesedir. Af,
suclularin cezalandirilabilmesinin ortadan kaktig1 ve devletin cezalandirma hakkinindan

vazgectigi bir kurumdur. Ayrica bu kurum kamu yarari unsurunu ortadan

"2 Dénmezer / Erman, (1985), 5.197.
' Keyman, a.g.e., s.7.
' Kunter, a.g.e., s.71.
17> Toroslu, 2005, s.12.
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kaldirmaktadir'’®.  Af kurumu kamu yararimi ortadan kaldirmaktadir. Ciinkii kamu

yarari, toplumsal zararin yoklugu sebebiyle ortadan kalkmaktadir. Diger bir sdylemle
toplumsal zarar ile korunan deger arasinda esitlik olmasi sebebiyle kamu yarar1 ortadan
kalkmaktadir. Kamu yararinin ortadan kalkmasi durumunda ceza toplumsal savunma
mecburiyetinin smirlar1 disina ¢ikmaktadir. Ceza bu durumda hakli ve adil olma
niteligini kaybetmektedir. Sonu¢ olarak ta ceza, failin cezalandirilabilir olmasimi yok

etmektedir'”’

. Bu sonuglar devletin ceza verme hakkindan vazge¢mesi anlamina
gelmektedir. Ayrica devletin ceza verme hakkinin gerekliligini ortadan kaldirmaktadir.
Genel olarak da islenen her sugun sonucu olan ceza vermek hak ve yetkisinin hig

dogmamasima neden olmaktadir'’®

. Diger bir sdylemle af kurumunun kullanilmasi
sonucunda ceza hakli ve adil olma niteligini kaybetmektedir. Af kurumunun
kullanilmas1 sonucunda ceza kavrami anlamini yitirmektedir diyebiliriz.

Af kurumunun kullanilmasi sonucunda failin cezalandirilabilir olma
durumunun ortadan kalkmasi, ceza kanununun uygulanmasina engel olmaktadir. Af
yetkisinin kullanilmasi sonucunda islendigi iddia olunan ya da islenen suca kars1 en iyi
tepki sekli secilmeye calisilmaktadir. Ortaya konan tepkinin sekli de maddi ceza
hukukunun alanina girmektedir. Bu duruma gore af, maddi ceza hukukuna ait miiessese
oldugu anlasilmaktadir. Ayrica baska bir taraftan failin cezalandirilabilir olma
niteliginin ortadan kalkmasi1 sonucunda, fiilin olusmasina sebebiyet verdigi
uyusmazlhigin tartisitlma geregi ortadan kalkmaktadir. Ayrica bu uyusmazligi konu
edinen dava diismektedir'”’. Diger bir ifadeyle bu durumda sucu olusturan fiilin neden
oldugu uyusmazligin tartisilmasina bile gerek kalmamaktadir.

Devlet kamu yararii korurken cezalandirma hak ve yetkisini kullanmaktadir.
Bu korunmaya c¢alisilan kamu yararmin afla ortadan kalkmasi sonucunda bu hak ve
yetki islevinin de kullanilmasina gerek kalmamaktadir. Bu gereklilik uyusmazligi konu
edinen davanin diismesinin asil gerek¢esini olusturmaktadir'®. Bu baglamda af, failin
cezalandirma niteligini ortadan kaldirmaktadir. Boylelikle de af, ceza hukuku alaninda
bir¢cok sonug ortaya c¢ikarmaktadir. Fakat affin ceza muhakemesi hukukun da tesirini
gostermesi onun da maddi ceza hukukunun bir miessesesi oldugu sonucunu

degistirmemektedir. Hukukta bir miiessesenin hukuki niteligi, sistem i¢indeki yerine ve

176 Dénmezer / Erman, 1985, 5.196.
"7 Dénmezer / Erman, a.g.e., s. 197.
178 Domenico, a.g.e.,s. 182.

' Kunter, a.g.e., s. 284-285.

180 Dénmezer-Erman, 1985, s. 197.
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diger kurumlarla iligskisine gore belirlenmelidir. Diger bir ifadeyle bir miiessesenin
hukuki niteligi, kanun koyucunun kullandig deyimlere gére belirlenmemelidir'®'.

Bir miiessesenin hukuki niteligi, sistem igindeki yerine ve diger kurumlarla
iliskisine gore belirlenmelidir. Bu baglamda af, ceza hukukuna ait bir miessesedir.
Yukarida da ifade ettigimiz ve vardigimiz sonuglara gore af maddi ceza hukukuna ait
bir miiessesedir. Ceza hukuku amaclarin1 gergeklestirmek i¢in affi bir ara¢ olarak
kullanmaktadir.

Ceza hukukunun amac1 toplumdaki kisilerin hak ve 6zgiirliiklerini korumak ve
kamu yararin1 korumak i¢in iglenen suglar icin ceza ve gilivenlik uygulamalari
gerceklestirmektir. Bu kanunda da belirtildigi lizere ceza hukukunun ilk amaci toplum
diizenini saglamak ve bireylerin hak ve Ozgiirliklerini korumaktir. Bireylerin
aralarindaki iliskileri de diizenlemek de ceza hukukunun amaglar arasindadir. Ceza
hukukunun bu amaglarin1 gergeklestirmek i¢in kullandig1 araglarin baginda ceza yasalari
gelmektedir. Bu baglamda ceza hukuku, yasaklanan davraniglari yapmaktan
kacinmayan ve yapilmasi gerekeni yapmayan kisilerin cezalandirilmasi islevini
gormektedir. Ayrica kisilerin yasak alanlarinin belirlenmesinde kisilerin haklarini
koruyan bir fonksiyona da sahiptir'®>. Diger bir sdylemle ceza hukuku, kanunlar
araciligiyla kisiler arasindaki iliskilerin sinirlarin1 belirleyen bir islevi bulunmaktadir.

Ceza hukukunun islevleri hakkinda farkli goriisler bulunmaktadir. Bir goriise
gore ceza hukuku, sadece toplumun varligini giivence altina almaktadir. Diger bir
ifadeyle ortak hayatin temel ve kaginilmaz sartlarin1 garanti etmekten ibaret oldugunu

ifade edilmektedir'®’.

Bu anlayis devleti kamu diizenini korumak amacinda olan bir
jandarmaya benzetmektedir. Ancak bu anlayis ceza hukuku agisindan gercege uygun
diismemektedir. Oziinde hukuk bir sinirlar diizenlemesi olarak meydana ¢ikmustir. Fakat
giinimiizde ki hukuk anlayis1 siir diizenlemesinden ¢ok daha fazla anlama sahiptir.
Giliniimiizde hukuk organize edici, itici ve gelistirici bir gorevi listlenmektedir. Ciinkii
giinimiizde hukuk farkli bircok organizasyon ortaya koymaktadir. Ayrica sosyal
hayatin gelisimini tetikleyen kavramlardan birisidir'®.

Glintimiiz cagdas devlet anlayisinda, bireylerin menfaatlerine uyumlu hale
getirmenin ve aralarindaki uyusmazliklar1 ¢ézmek gibi amaglari bulunmakla birlikte

toplumsal hayatin sartlarin1 korumak, gelistirmek ve toplumsal bilinci gelistirmek gibi

181 Kunter, a.g.e., s. 71-76.

182 Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e.,s. 4.
' Toroslu, 2005, s. 3.

134 Toroslu, 2005, s. 4.
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amac ve eylemleri de bulunmaktadir. Gliniimiiz modern devlet anlayis1 kamu diizenini
korumakla birlikte toplumun egiticisi ve yOnlendiricisidir. Diger bir ifadeyle modern
devlet toplumu korumak i¢in toplumu egitmeyi amaglamaktadir. Ceza hukuku ise
sadece sosyal hayatin bir korumasi olarak kuvvet belirtisi degildir. Ceza hukuku ayn1
zamanda devletin sosyal hayati etkilemek ve onu degistirmek basvurdugu bir aragtir.

Ayrica ceza hukuku toplumun gelismesine hizmet etmektedir'®

. Diger bir ifadeyle
modern devlet, ceza hukukunu toplumun gelismesi ve sosyal hayati etkilemek i¢in bir
ara¢ olarak kullanmaktadir.

Gilintimiizde devlete Oncelik taniyarak devletin ¢ikarlarint korumak amaci
tasiyan ceza hukuku anlayis1 artik kalmamistir. Diger bir ifadeyle gliniimiizde bireyi
ikinci plana atan ceza hukuku anlayis1 geride kalmistir. Giliniimiiz ¢agdas ceza
hukukunun temel amaci birey hak ve 6zgiirliiklerini korumaktir. Ulkemizde de ceza
hukukunda yapilan son diizenlemelerle icerik ve sekil olarak ¢agdas ceza hukuku
anlayist yerlesmistirl%.

Yirtirliikte olan 5237 sayili TCK, kendisinden 6nceki diizenlemelerden farkli
olarak sahsa karsi islenen sucglara oncelik tanimistir. Diger bir ifadeyle sahsa karsi
islenen suclar devlete kars1 islenen suclardan once diizenlenmistir. Bu yasanin getirdigi
anlayisa gore, devlet dlizenine karsi islenen suclarin cezalandirilmasinin nedeni sugun
devlete ait yararlar1 ihlal etmesi degildir. Devlet diizenine kars1 islenen suglara ceza
verilmesinin nedeni toplumda yasayan bireylerin demokratik diizende yasama hakkinin
ihlal edilmesidir. Bu baglamda zimmet, irtikap, riisvet gibi devlete kars1 islenen suglara
ceza verilmesinin sebebi, siyasi giiclin otoritesinin sarsilmasi veya bireylerin devlete ve
devleti tensil eden kamu gorevlisine karst duydugu giiven duygusunun sarsilmasi
degildir. Bu suglara ceza verilmesinin nedeni toplumda yasayan bireylerin esitlik¢i ve
hukuka dayali bir yonetim anlayis1 altinda yasama hakkinin ihlal edilmesinden dolay1
ceza verilmektedir'®’. Bu baglamda, 5237 sayili TCK diger ceza kanunlarina gére daha
insancildir. Bu kanunla bireylere kars1 islenen suglar daha énceliklidir.

Bir miiessesenin hukuki niteligi, sistem igindeki yerine ve diger kurumlarla
iliskisine gore belirlenmelidir. Bu baglamda af, ceza hukukuna ait bir miessesedir.
Baska bir taraftan af sonucunda failin cezalandirilabilir olma niteliginin ortadan

kalkmasi, fiilin olusmasina sebebiyet verdigi uyusmazligin tartisilma geregini ortadan

185 Toroslu, a.g.e., s.5.
186 Kunter, a.g.e., s. 286.
137 Centel / Zafer / Cakmut, a.g.e., s. 6.
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kalkmaktadir. Af yetkisinin kullanilmas1 sonucunda ceza, hakli ve adil olma niteligini
kaybetmektedir. Af yetkisinin kullanilmast sonucunda ceza kavrami anlamini
yitirmektedir diyebiliriz. Af kurumu ceza hukukunda birgok sonu¢ dogurmaktadir.

Oncelikle ceza kavraminin tartisilmasina neden olmaktadir.

2.4. Mukayeseli Hukukta Af ve Takdir Yetkis

Af kurumu tarih boyunca mutlak bir takdire dayanmistir. Ciinkii af ¢ikarilmasi
siyasi giice sahip olmanin sonucudur. Baz iilkelerde af yetkisinin sinirlar1 Anayasalar
tarafindan belirlenmistir. Bazi iilkelerde sug tiirleri acgisindan af yetkisinin sinirlari
Anayasalar tarafindan belirlenerek i¢ hukuk normlaryla diizenlenmistir. Yunanistan
Anayasasi’nin 47. maddesinin 3. fikras1 genel affin yalnizca siyasi suglar igin
cikarilacagini belirlemistir. Ayrica bu maddenin 4. fikrasinda adi suglar i¢in genel af
¢ikarilmasini yasaklamlstlrlgg. Venezuela Anayasasinin 29. maddesine gore ise insan
haklar1 ihlalleri, savas suclar1 ve insanliga karsi suclar af kapsamina alinmamistir. Bu

belirtilen suglarin cezalarinda higbir iyilestirme yapllmamlstlrlgg.

Baska bir ornek
Ekvator Anayasasi’nin m.120/13’te belirtilmistir. Ekvator Anayasasinda agir suclar
acikea belirtilerek bu suglar icin af yasaklanmlstlrwo.

Af kurumunun smurlariyla ilgili bizim Anayasamizda ki tek sinirlama orman
suclartyla ilgilidir. Anayasamizin m.169/3’te orman suglariyla ilgili genel ve 6zel af
yapilamayacag: diizenlenmistir'®'. Diger bir ifadeyle orman suglar igin genel af yoktur.
S6z konusu maddede “genel ve 6zel af” ifadeleri belirtildigine gére Cumhurbaskaninin
af yetkisi de bu kapsamdadir. Diger bir sdylemle bu goriis bu maddenin lafzina bakarak
Cumhurbagkaninin orman suglar ile ilgili af ¢ikarma yetkisinin bulunmadigini

192

savunmaktadir *. Fakat bizim de katildigimiz bir goriise gore devam eden bir hastaligi

olan, sakatlik ve yaslilik hali bulunan bir kisinin sadece orman sucu isledigi icin af
kapsamina alinmamasi dogru degildir. Siirekli hastaligi olan, yaghilik ve sakatligi

bulunan bir kisi sadece orman sucu islemesi durumunda aftan yararlanmahdlr193 .

"®¥Yunan Anayasasmnin ingilizce metni igin bkz. http://www.hri.org/MFA/syntagma/artcl50.html#A47
(Erigim tarihi: 15.04.2020)

'8 Venezuela Bolivar Cumhuriyeti Anayasas1 (Cev.: Berna Talun Ugiiten), Tiirkiye’deki Venezuela
Bolivar Cumhuriyeti Biiyiikelgiligi Yayinlari, Ankara 2010, s.16.

°Ekvator Anayasasimin Ingilizce metni igin bkz.
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Ecuador/english08.html (Erisim tarihi: 15.04.2020)

YUAY m.169/3: “(...) miinhasiran orman suglart igin genel ve ozel af ¢ikarilamaz. Ormanlart yakmak,
ormani yok etmek veya daraltmak amacuyla islenen suglar genel ve ozel af kapsamina alinamaz.”

2 Dinler, a.g.e., s.113.

193 Dénmezer / Erman, C.I11, s.214.
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Cumhurbagkaninin af yetkisi orman suglariyla ilgili sinirlama kapsaminda olmamalidir.
Ciinkii Cumhurbaskaninin af yetkisi 6ziinde merhamet duygusuna dayanan bir atifet
islemidir'®*. Anayasamizin 87. maddesinde “genel ve 6zel af” ifadesini bulunmaktadur.
Ayrica Cumhurbaskaninin gorev ve yetkilerinin belirtildigi maddede “(...) belirli
kisilerin cezalarini hafifletmek ya da kaldirmak™ ifadesi kullanilmaktadir. Bu baglamda
Anayasa koyucunun Cumhurbaskaninin bireysel af yetkisini diger af tiirlerinden ayr
tuttugu sonucuna ulagilmaktadir. Orman suglari ilgili yasaklayict maddede genel ve 6zel
af ¢ikarilmasini engelledigi icin Cumhurbagkanina tanidig1 yetki yasagin disindadir.

Yukarida izah edilmis olan goriigii destekler nitelikte bir olay 2012 yilinda
meydana gelmistir. 2012 yilinda Cumhurbagkani olan Abdullah Giil tarafindan orman
sucu isleyen bir kisinin siirekli hastalik ve yashlik hali g6z onlinde bulundurularak
cezast affedilmistir. Diger bir ifadeyle Cumhurbagkani orman sugu isleyen bir kisinin
yasadig1 insani stkintilardan dolayi cezasmi kaldirmugtir'™”.

Anayasamizda orman suglarinin cezasi af kapsaminda degildir; ancak 2001
yilindan Once bazi suglar da orman suglar1 gibi af kapsamina alinmamaktaydi.
Anayasanin 87. maddesinde genel af ve meclisin ¢ikardig1 6zel affi konu bakimindan
siirlayan “Anayasanin on dordiincii maddesindeki fiillerden dolay1 hiikiim giyenler
hari¢ olmak tizere” ifadesi 03.10.2001 tarih ve 4709 sayil1 Kanun ile cikarilmistir'®. Bu
baglamda Tiirkiye Cumhuriyeti’ni yok etmek, temel hak ve ozgiirliikleri yok etmek ve
anayasal diizeni yikmak suglarina af uygulanmayacagina dair yasak kaldirilmistir. Diger
bir ifadeyle 2001 yilinda yapilan diizenlemeden ©nce saydigimiz bu suglar af
kapsaminin disindaydi. Bu suglar i¢in genel ve 6zel af kullanilmasi yasakti. Bu
diizenlemeden sonra sadece orman suglariyla ilgili suglarda af kurumunun kullanilmasi
yasaklanmustir'®’.

Afla ilgili diger bir sinirlama islemin sebep unsuruna dayanan siirlamadir.
Anayasamizda Cumhurbagkani siirekli hastalik, sakatlik ve yashilik durumunda olan
hiikiimliilerin cezalarim1 hafifletebilir ya da kaldirabilir. Af kurumunun Anayasada
belirtilenen bu smirlarinin disinda baska bir sinir1 degerler siniridir; diger bir ifadeyle af
cikarilirken uyulmasi gereken sinirlamalar1 belirlemede etkili olan degerler kavramidir.

Degerler zaten Anayasada koruma altina alinmustir. Ornegin devletin temel

194 Soziier, a.g.m, s.239.

15.06.03.2012 tarih ve 28225 sayili RG.
196 17.10.2001 tarih ve 24556 (Miikerrer) say1li RG
1971982 Anayasasi1 (2001 degisikligi dncesi) m.14/1.
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gorevlerinden birisi toplumun huzurunu korumaktir. Toplumun huzurunun korunmasi
konusu af uygulanirken uyulmasi gereken simirlamalari artirmaktadir'®®.

Anayasanin baglangi¢ boliimiinde kiginin maddi ve manevi varligim1 saglamak
devletin gorevleri arasinda sayilmaktadir. Devlete ait bu gorevi 5. madde de
desteklemektedir. Ayrica 17. madde de kisinin maddi ve manevi varligimi korumak
bireye taninmig bir haktir. Bu hak af kurumunun ilk cergevesini belirlemistir. Bu
maddelerin disinda m.19’da toplumdaki her bireyin kisi hiirriyeti ve glivenligine sahip
oldugu yer almaktadir. 58. maddede devletin gengleri yetisme ve gelismeleri saglayici
tedbirler almasi1 gerektigine dair hiikiimler bulunmaktadir, m.81’de TBMM iiyelerinin
ve m.103’te Cumhurbaskaninin goérevlerine baslarken toplumun huzur ve refahi, milli
birlik ve beraberlik i¢inde, herkesin insan haklarindan ve 6zgiirliiklerinden yararlanmasi
icin ettikleri yemin yer almaktadir. Af diizenlemeleri yapilirken korunan degerler goz
ard1 edilmemelidir. Zira affin amaci da belirlenmis olan bu degerlerin korunmasi
olmalidir. Ulkemizde af ¢ikarilmasi sonucunda sosyal problemler ortaya ¢ikmistir. Af
sonucunda suglular 6zgiirliik ve huzura kavusmaktadir. Ancak magdurlar: teselli edici
bir sonu¢ bulunmamaktadir. Af kurumunun takdir yetkisi acisindan magdur-suglu
dengesinin kurulmasi gerekmektedir'”’. Diger bir soylemle af yetkisinin sirlari

magdur- su¢lu arasindaki denge siniridir.

2.4.1. Uluslararasi Hukukta Takdir Yetkisi

Af kavrami kokleri ¢ok eskilere dayanan bir kurumdur. Yine af kavraminin
karsithiginin gelisim donemleri bulunmaktadir. Bunlar; afla ilgili siipheci yaklagimlarin
belirlenmesi ve bunlarin yerelde normatif bir yapida olmasi gerekmektedir. Bunlardan
sonra af kavraminin uluslararasi hukuk alaninda denemelerinin yapilmasi asamasidir™”.

Af kavramima karst olan diisiince hareketleri bulunmaktadir. Bu diisiince
hareketinin 6rnek iilkeleri Latin Amerika iilkeleridir. Bu tilkelerde sik sik af ¢ikarilarak
suclular cezasiz kalmaktadir. Diger bir ifadeyle magdur-suglu arasindaki denge
gozetilmemektedir. Ayrica bu iilkelerde af kavrami genis kapsamlidir. Bu nedenle bu

hareket af kavramina karst ¢ikmaktadir’™®'. Bu hareket zaman iginde geliserek

198 Gozler, a.g.e., 8.322.

19 Armagan Servet: “Anayasa Hukuku Ag¢isindan Af Yetkisinin Degerlendirilmesi”, Anayasa Yargisi
Dergisi 2001, C.18, s.355-357.

2 Gropengieber, “Af — Tartismal Bir Hukuksal Kuruma Karsilastirmali ve Tarihsel Bakis” (Cev.: Serap
Keskin Kiziroglu), Tiirk Hukukunda ve Karsilastirmalh Hukukta Af Sorunu Sempozyumu, Okan
Universitesi, (27.12.2010, Istanbul) Kitabi icinde, s.31 vd.

! Gropengieber, “Af”, 5.32.
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yayllmistir. Ciinkii insan haklarinin gelismesi bu hareketin en o6nemli dayanak
noktalarindan birisi olmustur. Tarih boyunca af kavraminin gerekliligi tartisilmistir. Af

kurumuna karst ¢ok ciddi elestiriler yapllml$t1r202.

Ancak bu elestiriler basariya
ulasgamamustir. Cilinkii tarih boyunca biitiin devletler af kurumunu kullanmistir. Her
zaman af i¢in hakli bir neden aranmistir. Hakli bir neden bulunmasa da af kavrami yine
kullanilmigtir. Diger bir ifadeyle af kurumunun kullanilmasimni higbir sey
engelleyememistir’”. Devletin ceza hukukunu kullanmasindaki amag toplumun huzur

ve refahmi saglayarak sug¢ islenmesini engellemektir204.

Devletin af kurumunu
kullanmasi ceza hukukunu ortadan kaldirmaktadir. Fakat bu ¢eliskili durum bilinmesine
ragmen af kurumu kullanilmaktadir. Diger bir ifadeyle bu c¢eligkili durumun olmasi af
kavraminin kullanilmasina zarar vermemistir. Af karsit1 bu yeni diisiince hareketinin
basarist insan haklar1 diisiincesinin gelismesinden kaynaklanmaktadir. Ayrica son
zamanlarda affin mesruiyeti ile ilgili tartismalar hukuki olarak yapilmaktadir®®.

Affin hukuka uygunlugunun tartisilmaya baslandigi son zamanlarda da bu
tartismalarda yetersiz kalinmaktadir. Ciinkil yerel diizeyde aff1 yasaklayan diizenlemeler
neredeyse hi¢ bulunmamaktadir. Affi yasaklayan diizenlemelerin olugmasi sonrasinda
ise uluslararast alanda cezasizlik karsiti ¢abalar eksik kalmistir. Af kavraminin
temelinin sarsilmasi, agir insan haklar1 ihlallerinin olmasiyla birlikte baslamistir.
Cezalar1 engelleyici zamanasimi gibi kavramlarin olmast da af kurumunun
elestirilmesine neden olmustur. Af kurumuna getirilen elestirilerle birlikte af yasaginin
temelleri atilmaya baglanmigtir. Af yasagini temellendirmek icinde devletlere
sorusturma, kovusturma ve cezalandirma zorunlulugu getiren diizenlemelerden yola
cikilmistir. Bu duruma Birlesmis Milletlerin 1948 tarihli m.6’da bulunan “Soykirim
Sucunun Onlenmesi ve Cezalandirilmast Sézlesmesi™®, m. 4’te bulunan 1984 tarihli
“Birlesmis Milletler Iskence ve Diger Gayriinsani ve Kiigiiltiicii Muamele ve Cezaya
Kars1 Birlesmis Milletler Sozlesmesi™"’ 6rnek olarak verilebilir. Ayrica 1977 tarihinde

yaymlanan “Terdrizmin Onlenmesine Dair Avrupa Sozlesmesi” de Ornek olarak

verilebilir. Uluslararas1 hukukta yapilan bu diizenlemelerde af yasagi agik bir sekilde

22 Armagan Servet: “Anayasa Hukuku Agisindan Af Yetkisinin Degerlendirilmesi”, Anayasa Yargisi
Dergisi 2001, C.18, s.355-357.

2 Gropengieber, “Af”, s.31.

2 TCK m.1: “Ceza Kanunun amaci; kisi hak ve ozgiirliiklerini, kamu diizen ve giivenligini, hukuk
devletini, kamu sagligini ve ¢evreyi, toplum barigin1 korumak, sug iglenmesini 6nlemektir.”

2% Armagan Servet: “Anayasa Hukuku Agisindan Af Yetkisinin Degerlendirilmesi”, Anayasa Yargisi
Dergisi 2001, C.18, s.355-357.

2% http://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/33-36.pdf (Erisim tarihi: 04.02.2020).
2710.08.1988 tarih ve 19895 sayili RG.

53



belirtilmemistir. Fakat bu sozlesmeler, taraf devletlere yargilama yiikiimliligi
getirmistir. Bu diizenlemelerle devletlerin insan haklari ihlallerine kars1 uyguladiklari
genel aflar, s6z verilen bu yiikiimliiliiklerin ihlali olarak gériilmiistiir’®. Diger bir
ifadeyle devletlerin uyguladigi aflar agir insan haklar1 ihlalinde gegersiz olmaktadir.
Uluslararas1 bu diizenlemelerden sonra ulusal diizeyde de af yasaklar1 diizenlenmeye
baglamistir.

Yargilama yapma zorunlulugu affin temel bir smir1 olarak goriilmektedir.

Ancak bu smir otomatik bir af yasagim kapsamamaktadir®®

. Yargilama yapma
zorunlulugu, af yasagindaki en 6nemli agamayi basariyla tamamlanmasini saglayarak
ispat yikiinii tersine ¢evirmistir. Diger bir ifadeyle bu asamadan sonra af karsitlari, af
kavraminin neden hukuka aykir1 sayilmasi gerektigini gerekc¢elendirmek durumunda
kalmamistir. Tam tersine bu asamadan sonra affi destekleyen kisiler neden af
kurumunun kullanilmasi gerektigini gerek¢elendirmeye baslamiglardir. Af kurumunu
destekleyen gorlisler, affin  kullanilmasimi  mesru bir sebebe dayandirmaya
calismuslardir’'®. Sonuc olarak uluslararast hukukun bu konuda yetersizligi devam
etmektedir. Ancak bilhassa ulusal anayasa mahkemeleri ve uluslararasi insan haklar
mahkemeleri affin sinirlarini belirleyen yerlesik ictihatlar olusturmaktadirlar.
Uluslararas1 hukukta af yasagi ile ilgili Birlesmis Milletlerin bu yonde énemli
calismalar1 devam etmektedir. Birlesmis Milletlere gore af, bir i¢ savasin ya da bir
silahl1 i¢ ¢atigsmanin sonunda baris ve uzlagsmanin hukuki olarak gostergesidir. Fakat
Birlesmis Milletlere gore, agir insan haklari ihlali ve soykirim gibi insanliga karsi

islenen suclarda af ¢ikarilamaz?"!

. Diger bir ifadeyle Birlesmis Milletler af kurumunun
bu suglarda kullanilmamasin1 savunmaktadir. Ayrica bu konuyla ilgili Avrupa Birligi
Insan Haklar1 ilke Kurallart m.2’de yer alan iskence, insanlik dis1 uygulamalar ya da
onur kirict uygulamalardan bahsederken “cezasizlik ile miicadele” bagligi altinda af
yasagma da deginilmektedir’'?. Bu metin tavsiye niteliginde olup iskence sugu isleyen
kisilerin af kapsamina alinmamasi1 gerektigini ilke olarak benimsemistir. Ayrica bu
metin benimsenen bu ilkenin sadece Avrupa Birligi iiyeleri arasinda degil tiim diinyada

yayginlasmasini belirtmektedir. Iskence sugu isleyen kisilerin af kapsamina alimamasi

gerektigini belirten ilke, insan haklar1 politikasinin bir pargasidir. Uluslararast Ceza

2% Gropengieber — Meibner, “Amnesties”, s.274.

2 Gropengieber — Meibner,“Amnesties”, s.276 ve 278.

1% Gropengieber, “Af”, 5.35.

I Blanco Cordero Isidoro, “Evrensel Yarg: Yetkisi Hakkinda Genel Rapor”, 18.Uluslararas1 Ceza
Hukuku Kongresi (20-27 Eyliil 2009, Istanbul) Kitab1 iginde, s.337.

22 Dujardin v. Fransa Davasi, Karar tarihi: 02.08.1991, Bagvuru No: 16734/90.
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Hukuku Dernegi de bu goriisii desteklemektedir®'?

. Boylelikle uluslararasi hukukta
insanliga kars1 islenen suglar af kapsamindan ¢ikarilmaktadir. Ancak bu durum heniiz
yazil bir kuralla desteklenmemistir. Uluslararasi diizeyde iskence suglari, savas suglari
ve agir insan haklar1 ihlalleri i¢in af kurumunun kullanilmasi engellenmeye
baglanmistir.

Afla ilgili Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) nin gériisii Avrupa insan
Haklar1 Sozlesmesinin (AIHS) ikinci maddesinde bulunan yasama hakki ve iiciincii
maddesinde yer alan iskence yasagiyla ilgili ihlallerinde bulunmaktadir. ATHM 1991
yilinda Dujardin/Fransa davasinda biitlin suclar i¢in af ¢ikarilacagi gibi insan 6ldiirme
sucu icin de genel af ¢ikarilabilecegi karar1 vermistir. Devlet suglularin yargilanmasinin
sistematik olarak oniine gegmedigi takdirde sdzlesmenin ihlali durumu ortaya ¢ikmaz.
Devletin genel af cikarmasi sozlesmenin ihlali sayilmamaktadir. Bununla birlikte
sonraki yillarda devletin yasam hakkin1 koruma yiikiimliiliigii oldugu gibi yasam
hakkiyla ilgili suglarda etkili bir sorusturma yapma yiikiimliliigiiniin oldugu
vurgulanmstir®'*.

AIHM’e gore ikinci maddedeki yasama hakki, birinci maddedeki devletin
genel gorevleriyle birlikte degerlendirildiginde kisilerin yasam hakki ihlali oldugu
zaman devlet etkili bir sorusturma yapmak zorundadir. Bu durumlarda toplumdaki
bireylerin yasam haklarin1 devletin gorevlileri bile ihlal etse devlet etkili ve tarafsiz bir

215

sorusturma yapmalidir”>. Olen kisinin ailesinin veya yakmlarinmn devletin yetkili

otoritelerine bagvurmamasi bu durumu degistirmemektedir. Ciinkii yetkilerin 6liim
olayindan haberdar olmasi, sozlesmenin ikinci maddesine gore etkili bir sorusturma

yapilmasimi gerekli kilmaktadir®'®

. Bu durumla ilgili ikinci maddeye gore, kamu
gorevlilerin neden oldugu yasam hakk: ihlallerinde devlet etkili bir sorusturma
yapmadig1 takdirde yasam hakkinin ¢ift yonlii olarak ihlal edildigi sonucuna

ulagilmaktadir®"’

. Diger bir ifadeyle devlet gorevlisi bireylerin yasam hakkin1 ihlal edip
devlet de kendi gorevlisini korumak igin tarafsiz ve etkili bir sorusturma yapmazsa

yasama hakki ¢ift yonlii olarak ihlal edilmis olarak kabul edilmektedir.

213 “Eyrensel Yarg: Yetkisi Hakkinda Karar Taslagi”, 18.Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi (20-27
Eyliil 2009, istanbul) Kitabr iginde, s.351.

24 Dujardin v. Fransa Davasi, Karar tarihi: 02.08.1991, Basvuru No: 16734/90; Kaya v. Tiirkiye Davasi,
Karar tarihi: 18.02.2012, (158/1996/777/978).

215 Tahsin Acar v. Tiirkiye Davasi, Karar tarihi: 08.04.2004, Bagvuru no: 26307/95 (220 no.lu paragraf).;
Hamiyet Kaplan ve Digerleri v. Tiirkiye Davasi, Karar tarihi: 13.09.2005, Basvuru no:36749/97.

21 Byldan v. Tiirkiye Davasi, Karar tarihi: 20.04.2004, Bagvuru No: 28298/95.

27 Celikbilek v. Tiirkiye Davasi, Karar tarihi: 31.05.2005, Basvuru No: 27693/95 (Hakim Costa’nin
Kismi Mutabakat Serhi).
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Devletin etkili bir sorusturma ve kovusturma yapma ylikiimliiliigii dogrudan bir
af yasagi anlamina gelmemektedir. AIHM af yasagmin acgikca belirtildigi kararlar
vermistir. Mahkemenin bu konuyla ilgili verdigi 6nemli kararlar 2004 yilindaki
Yaman/Tiirkiye*'® ve ayni yonde goriis bildirdigi 2008 yilindaki Ali ve Ayse Duran/
Tiirkiye Karar1 6rnek olarak verilebilir. Bu davalarda AIHM, bir kamu gérevlisinin kotii
uygulama iceren suglarla itham edildiginde ceza takibatinin ve cezalandirmanin
zamanagimina ugramamasi gerektigine hiikmetmistir. Ayrica bu durumlarda genel ve

ozel af gikarilmamasi gerektigini vurgulamustir®'’

. Bu kararda devlet gorevlilerin
eylemlerinin insan haklarina miidahale etmesi durumunda yargilamanin tim
asamalarinda ve mahkimiyet durumlarinda af ¢ikarilmamasi gerektigini vurgulamistir.
Devlet gorevlilerinin yagama haklarini ihlal etmesi durumunda af ve affa benzer ayni
etkiye neden olan kurumlarin kullanilmamasi gerekmektedir. Bu gelismelere ragmen
AIHM af yasagiyla ilgili agik bir karar vermemistir. Diger bir ifadeyle AIHM, kamu
gorevlilerinin yasama hakkini ihlal etmesi durumunda aftan yararlanmamalariyla ilgili
bir¢ok karar vermesine ragmen af yasagiyla ilgili kesin bir hiikiimden bahsetmemistir.
Af ve af yasagiyla ilgili Uluslararasi Ceza Mahkemesinin goriisiinii de
belirtelim. Bu mahkemenin varlik nedeni Roma Statiisiiniin afla ilgili sinirlama igerecek
bicimde yorumlanmaya elverisli olmasi durumudur. Roma Statiisii agik bir af
yasagindan bahsetmemistir’”’. Roma Statiisiinin on yedinci maddesine gére
mahkemenin yargilama yapabilecegi herhangi bir sugu yargilarken isteksiz davrandigi
takdirde Uluslararast Ceza Mahkemesinin yargilama alanina girmektedir. Devletin

2! Burada af kurumuna yonelik acik bir

isteksiz oldugu durumlardan birisi de aftir
sinirlama  bulunmamaktadir. Uluslararast Ceza Mahkemesine gore devlet sucu
yargiladig1 gibi istedigi zaman da affetme yetkisine sahip degildir. Bu durumlarda
kendisinin duruma miidahale edecegini belirtmistir**.

Af yetkisinin sinirlariyla ilgili Uluslararast Hukukta gelismeler yasanirken
tilkemizde bu konuyla ilgili somut olaylar yasanmamugtir. 5237 sayili TCK m.77°de yer

alan insanliga kars1 islenen sug¢larin zamanasimina ugramayacagi belirtilmistir. Fakat bu

yasa igerisinde af yasagi bulunmamaktadir. S6z konusu diizenlemeyi énemli bir asama

218 Abdiilsamet Yaman v. Tiirkiye Davasi, Karar tarihi: 02.11.2004, Bagvuru no:32446/96.

219 Ali ve Ayse Duran v. Tiirkiye Davasi, Karar tarihi: 08.04.2008, Basvuru No:42942/02.

220 Gropengieber, “Af”, 5.33.

2! Roma Statiisii m.1’e gore Divan, soykirim sugu, insanliga karst sug, savas suclart ve saldirt suglart
bakimindan  yargi  yetkisine sahiptir. Roma  Statiisiinin  Tirk¢e metni i¢in  bkz.
http://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/mevzuat CDRS.htm (12.02.2020)

2 Gropengieber, “Af”, 5.33.
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olarak kabul etmek gerekmektedir. Anayasa Mahkemesi, 4616 sayil1 “23 Nisan 1999
Tarihine Kadar Islenen Suclardan Dolay1 Sartla Saliverilmeye, Dava ve Cezalarin
Ertelenmesine Dair Kanun” hakkinda iptal karari”® vermistir. Bu karar sirasinda
iskence sugunu diizenleyen 243. Maddenin af kapsami disinda birakilmasinin
Anayasaya aykirt olmadigini vurgulamistir.

Anayasa Mahkemesi bir taraftan boyle sonuglara varirken diger taraftan “Ozel
ve genel af cikarilmasi konularinda kamu yarari amaciyla diizenlemeler yapma
konusunda takdir hakki vardir. Ancak bu takdir hakki Anayasa ve evrensel hukuk

kararlartyla smirhdir.” seklinde bir karar vermistir™*

. Bu karara bakarak afta takdir
yetkisinin belli siirlara bagli oldugu belirtilmistir. Fakat bu durum agikca
belirtilmemistir. Iskence suguyla ilgili ise “Korudugu hukuki yarar acisindan diger tiim
suglardan farkli nitelikte olan iskence sugunun, kamu diizeni ve kamu giivenligi gibi
amaglarla 4616 sayili yasa kapsami disinda birakilmasinda hukuk devletine aykirilik
yoktur” karar vermistir. Bu baglamda Anayasa Mahkemesinin af yasagiyla ilgili
uluslararas1 hukukla ayni1 ¢izgide oldugunu sdyleyebiliriz.

Af yasagiyla ilgili yukarida belirtilen ve incelenen kararlarin ne kadar kesin
oldugu tartismalidir. Af kurumuna yonelik acik bir sinirlama bulunmamaktadir.
Uluslararas1 hukuk devletin yasam hakkini koruma yiikiimliiliigii oldugu gibi yasam
hakkiyla ilgili suclarda etkili bir sorusturma yapma yiikiimliligi bulundugunu
vurgulamigtir. Bu baglamda devlet sorusturma ve kovusturmayi tarafsiz ve etkili
yapmalidir. Uluslararas1 hukuk kapsaminda iskence ve insanliga karsi iglenen suglarin
af kapsaminda olmamasi gerektigi acik sekilde belirtilmistir. Ancak affin diger su¢ ve
tiirlerinde uygulanip uygulanmayacagi konusunda kesin ve net kararlar heniiz ortaya

cikmamistir®®’,

2.4.2. Ulke Uygulamalar

Af kavraminin uluslararasi hukuktaki durumundan sonra iilkelere gore af

yetkisinin kullanig bicimini inceleyelim. Af kavrami genel olarak anayasal bir yetki

23 AYM 18.07.2001 tarih ve E.2001/4 K.2001/332 kiinyeli karari, www.anayasa.gov.tr (Erisim tarihi:
15.02.2020).

% AYM 18.07.2001 tarih ve E.2001/4 K.2001/332 kiinyeli karari, www.anayasa.gov.tr (Erisim tarihi:
15.02.2020).

¥ Armagan Servet: “Anayasa Hukuku Agisindan Af Yetkisinin Degerlendirilmesi”, Anayasa Yargisi
Dergisi 2001, C.18, s.355-357.
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olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Af yetkisinin kullanimi organ ve kullanim bi¢imi iilkelere

gore degismektedir.

2.4.2.1. Fransa

Fransa’da af yetkisi Fransiz Ihtilali’nden sonra tamamen kaldirilmistir. Fakat
buna ragmen af kurumu toplumsal baris1 saglamak ve bir donemi sonlandirmak i¢in
giiniimiizde kullamlmaktadir’?®. Fransa’da genel af yetkisini meclis, 6zel af yetkisini

Cumhurbagkani kullanmaktadir™’.

2.4.2.2. Hollanda

Hollanda anayasasinda mahkiimiyet hiikiimlerini hafifletme yetkisi, yasalarda
belirlenen bir mahkemenin Onerisi iizerine, kraliyete aittir. Biitiin kraliyet
kararnamelerinde oldugu gibi bu durumda da birden fazla bakanin onay1

228

gerekmektedir™". Hollanda, 1940’11 yillarda bir¢ok af yasasi ¢ikarilmistir. Ancak bu af

yasalarl savas suglar1 ve tecaviiz suglari gibi suclar1 kapsamamaktadir™.

2.4.2.3. Yunanistan

Yunanistan anayasasina gore, adalet bakaninin tavsiyesi ve c¢ogunlugu
hakimlerden olusan 06zel bir kurulun onayindan sonra, o6zel af ¢ikarma yetkisi
Cumhurbaskani’na verilmistir. Genel af ¢ikarma yetkisi ise yasama organi olan meclisin
eline verilmistir. Mecliste af ¢ikmasi i¢in beste ii¢ nitelikli cogunlugun olmasi

gerekmektedir™’.

2.4.2.4. ingiltere

Ingiltere’de ise 6zel af ¢ikartma yetkisi kraliceye verilmis bir yetkidir. Ayrica
sorusturma ve yargilamayr durdurma, cezalari ve her tirlii cezai sonucu ortadan
kaldirma yetkisi de kraliceye aittir. Fakat bu yetkiler sembolik yetkiler olup uygulamada

kullanilmamaktadir®".

226 Demirbas, 2001, s.88.

27 Dnmezer / Erman, 1997, 5.216.
28 Gozler, a.g.e., s.310.

22 Demirbas, 2001, 5.88—89.

20 Gozler, a.g.e.,s.314.

2! Demirbas, 2001, s.86.
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2.4.2.5. italya

Italya anayasasinda ise genel ve &zel affi meclis ¢ikarmaktadir. Diger bir
ifadeyle af yetkisi meclisin elindedir. Genel ve 6zel affin ¢ikarilabilmesi i¢in nitelikli

cogunlugun tcte iki olmasi gerekmektedir. Ancak af yasa tasarisi meclise sunulduktan

232

sonra iglenen sucglar af kapsamina alinmamaktadir™". Devlet baskan1 6zel af yetkisini

kendisi kullanabilmektedir. Genel ve toplu 6zel af yetkisini de meclisten aldig1 yetki
kararnamesiyle kullanabilmektedir. Diger bir ifadeyle devlet bagkani genel ve 6zel af

cikarabilir. Fakat bunun i¢in meclisten yetki kararnamesi almalidir™.

22 Gozler, a.g.e.,s.312-313.
23 Donmezer / Erman, 1997, 5.215-216.
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UCUNCU BOLUM

AFFIN TURLERI

3.1. Genel Af

Af kavrami olusturdugu sonuglara bagli olarak genel ve 6zel af olmak iizere
ikiye ayrilmaktadir. Genel af, su¢u ve cezamn biitiin etkilerini ortadan kaldirmaktadir.
Ozel af ise sadece cezamn tiimiinii veya bir kismini kaldirmaktadu™*. Genel affin
tanimi, genel ve 6zel af ayrimina dayanarak yapilmaktadir. Genel ve 6zel af ayriminin
sonuglarma ve ceza hukukunda bulunan teknik 6zelliklere dayanarak yapilmaktadir. Bu
durumla ilgili Erem’in genel af tanimi soyledir: “Kamu davasini, hilkmolunmus ise
cezay1 ve mahkiimiyetin biitiin ceza sonuglarim ortadan kaldiran genel aftir.”*>

Genel afla ilgili diger bir tanim Anayasa Mahkemesine ait olup soyledir: “su¢
teskil eden fiiller icin ceza vermek hakkini ortadan kaldiran, verilmis olan cezalarin
kismen ya da tamamen infazini onleyen, yetkili organlarca yapilan hukuki
tasarruflardir.”” Yiksek Mahkeme bu tanimda genel affin salt teknik yOniine
deginmekle birlikte tanimin devaminda genel affin sosyal yoniinii de vurgulamistir.
Diger bir ifadeyle genel af, toplumsal fayda diisiincesi olan, biitiin ya da bazi suglar1 ve

cezalar biitiin sonuglariyla ortadan kaldiran bir yasama islemidir**.

3.1.1. Tanim

Genel afla ilgili baz1 tanimlar ise genel affin siyasi ve toplumsal yoniiniin
kapsamaktadir. Bu tanimlardan birisi Donmezer’e aittir. Donmezer/Erman’a gore genel
af, biitiin suglar ya da bazi suglarla birlikte verilmis cezalari sonucglariyla birlikte
ortadan kaldiran yasama islemidir. Bu islem belirli sosyal faydalar da icermektedir™’.
Bu tanimda af iglemine yetkili organ ve islemin ceza mahkiimiyetine etkisinden olusan
teknik Gzelliklere deginilmistir. Ayrica af isleminin yapilmasi igin gerekli olan
toplumsal ve siyasi yapiya da deginilmistir. Bu tanimin diger tanimlardan farki affin
siyasi ve toplumsal yoniine deginilmesidir.

Aslinda genel af bir atifet islemi degildir. Diger bir ifadeyle genel af islemi

hosgorii ve merhamete bagli olarak bir bagislama islemi degildir. Atifet islemi devlet

2% Pantani Carlo, “Amnistia-Indulto-Grazia”, Lo Stato Civile Italiano, Luglio (Temmuz) 2005, s.550.
25 Erem, Umanist Doktrin, C.IL, s.417.

% AYM 18.07.2001 tarih ve E.2001/4 K.2001/332 kiinyeli (yukarida belirtilen) karart.

7 Dénmezer / Erman, C.I11, s.224.
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baskanlarinin yetkili oldugu 6zel af isleminde bulunmaktadir. Genel af, toplumsal ve

238
. Ancak bu unutma

siyasi fayda amaciyla ge¢miste yasanilan olaylarin unutulmasidir
esnasinda genel af, higbir deger hiikmii vermemektedir. Diger bir ifadeyle genel af,
kimseyi suglamadigi gibi mazur da gérmez”’. Devlet, genel af ¢ikarmanin faydal
oldugunu diisiindiigii i¢in resmi olarak yasananlarin unutuldugunu varsaymaktadir.
Genel af kavramina teknik agidan bakacak olursak af kapsaminda olan suglar
ve suglular hakkinda Ceza Kanununun gegici gegici siireyle 1lga edilmesidir**’. Genel
af, bilhassa siyasal yonden kaosun hdkim oldugu bir dénemden sonra toplumsal
uzlagsma ve baris1 saglamak gibi amaclara hizmet etmektedir. Bu yoniiyle genel af
gecmisin lizerine bir 6rtli cekmektedir. Genel af belirtilen siire igerisindeki suglarin, sug

olma 6zelligini ortadan kaldirmaktadir®*!

. Bu baglamda kisilerin cezalandirilmalarinin
oniine ge¢mektedir. Genel af, ceza verilmisse ve ceza infaz edilmisse de bunun
unutulmasint saglar. Diger bir ifadeyle genel af, mahkimiyet hiikmiiniin ve
mahkimiyete bagl ceza sonuglarin1 da ortadan kaldirmaktadir.

Genel af fiilin su¢ olma ozelligini ortadan kaldirmaktadir. Fakat bu goriis
herkes tarafindan kabul gérmemektedir. Kunter ve Ozek, genel af fiilinin su¢ olma
ozelligine karst g¢ikmaktadir. Onlara gore genel af, sadece devletin cezalandirma
hakkindan vazgeg¢mesi sonucu ceza davasinin diismesidir. Diger bir ifadeyle genel af
sugun higbir unsurunu azaltmamaktadir™®. Ayrica sugun hukuki bir kurum olmasi da
genel affin sucu ortadan kaldirmasi diisiincesini desteklemektedir. Genel af, sug fiilinin

hukuken su¢ olma durumu ortadan kaldirilmaktadir®*.

3.1.2. Cesitleri

Genel af kendi i¢inde farkli ¢esitlere ayrilmaktadir. Mahk{imiyetten dnce ya da
sonra ortaya ¢ikmasina tam ya da eksik af; aftan yararlanacaklarin niteliklerine gore bir
sinirlama olup olmamasina gore mutlak ya da kismi af; kapsamina aldig1 kisi sayisina
gore bireysel ya da toplu genel af olmak iizere ayrilmaktadir. Ayrica bir kosula bagl

olup olmamasina gore sarthi ya da sartsiz genel af olmak {izere ayrilmaktadir.

28 Keyman, a.g.e., .56 ve 57.

29 Keyman, a.g.e., s.57.

240 Paruk Erem, Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza Hukuku, Ankara, 1985, C.II, s.417-418.

! Feyyaz Golciiklii, “Af”, Tiirk Hukuk Ansiklopedisi, C.I, Ankara, 1962, 5.308 ve 309.

2 Nurullah Kunter, “Miiteselsil Su¢ ve Af’, IUHFM, C.XVII, S.1-2, 5.902-904.; Ozek, a.g.m., 5.140
142.

23 Manzini Vincenzo: Trattato di diritto penale italiano, V.III, Torino 1981, s.379.

61



3.1.2.1. Tam Genel Af - Eksik Genel Af

Genel af ayrimindan ilki tam genel af ya da eksik genel af: Italyan Hukuku’nda
yapilan bir ayrimdir. Bu ayrim genel affin kesin hiikiimden o6nce ya da sonra

cikarilmasina bagl olarak ger(;eklesmektedirM4

. Tam genel af, kesin hiikiim 6ncesinde
cikarak yargilama siirecini etkileyen aftir. Eksik af ise mahkimiyet hiikmiinden sonra
uygulanan aftir’®. italya Ceza Kanunu’nda genel affi diizenleyen 151. maddedir. Bu
maddeye gore, genel af sucu ortadan kaldirmaktadir. Genel affin mahkimiyet hiikmii
sonrasinda ¢ikmast durumunda asli ve feri cezalarin infazi durmaktadir. Bu maddeye
gore tam genel af, sucu ortadan kaldirirken, eksik genel affin sugu ortadan
kaldirmayacagi belirtilmistir. Eksik genel af, asli ve feri ceza sayilmayan diger ceza
sonuclarina hicbir etkisi bulunmamaktadir®*®. Bu maddeden bazi sonuglar ¢ikmaktadir.
Kesin hiikiimden 6nce dogan genel af sugu ortadan kaldirirken soyut nitelikte olan
cezalandirilmay: da etkilemektedir. Fakat eksik genel af sadece cezayr ortadan
kaldirirken somut cezalandirmay1 etkilemektedir.

Tam ve eksik genel af, genel affin bir tiiri oldugundan yukarida belirtigimiz
gibi igerik olarak bir fark bulunmalidir. Aksi takdirde eksik genel affi, 6zel aftan
ayirmak ¢ok zor olacaktir. Ozel af sadece cezaya etki etmektedir. Diger bir ifadeyle &zel
af suga, kamu davasina ve mahk(miyete etki etmemektedir. Ozel af cezay:
kaldirabildigi gibi azaltabilir ya da degistirebilir. Genel af ise su¢u ve cezayi, buna baglh
olarak kamu davasini ve hiikiimle ilgili biitiin ceza sonuglarin1 ortadan kaldirmaktadir.
Bu baglamda eksik genel affi sadece cezaya ve bazi ceza sonuglarina etki etmesi tutarsiz
olmaktadir. Fakat italyan hukukunda asli ve fer’i ceza ceza ayrimi halen bulunmaktadir.
Buna gore eksik genel af temel cezayi1 kaldirdig1 gibi fer’i cezalar1 da kaldirmaktadir.
Ozel af ise sadece temel cezay1 kaldirmakta, azaltmakta veya degistirmektedir. Bu
baglamda eksik genel af ile 6zel af arasinda fer’i cezalar cezalar agisinda farklar
bulunmaktadir. Ayrica 6zel afta cezanin biitlinliyle kalkmasiyla birlikte azaltma ya da

degistirme secenekleri de bu farklar arasindadir®?’.

Fakat eksik genel affin,
mahklimiyeti tiim sonuclariyla birlikte ortadan kaldirma o&zelligi kaldirilmamalidir.

Ciinkii genel affin su¢ vasfin1 ortadan kaldirmasi, sadece islendigi iddiasi heniiz

2 Meray, a.g.e., s.17.

5 Francesco Antolisei, Manuale di diritto penale-parte generale, Milano 1997, 5.761.

6 Antonio Filippone: L’esecuzione Penale (delle Pene Detentive, delle Pene Accessorie, delle Misure di
Sicurezza), Firenze 1978, s.121.

7 Pietro Omanti: I Provvedimenti di Clemenza (Amnistia, Indulto e Grazia), Milano 2008, s.154 ve
155.
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incelemekte olan suclara yonelik degildir. Genel affin sucun vasfini ortadan kaldirmasi,
islendigi sabit olan suglarin da, eger yasalarda mevcutsa bu kapsamda
degerlendirilmeleri elzemdir**.

Keyman’a gore, tam genel af ve eksik genel af ayriminin teorik agidan gereksiz
gormektedir. Keyman gerekce olarak ise bizde Italyan hukukundan oldugu gibi bir

#**_ Fakat bize gore magdur ve tigiincii kisilerin

kanuni ayrim olmadigini géstermektedi
zararlarinin tazmini ve yargilama giderleri agisinda bu ayrim gereklidir. Ayrica sanigin
beraat etme talebinin de olmasi agisindan bu ayrim gereklidir. Bu ayrimin olgiitii
yerindedir ancak yukarida belirtilen sebeplerle bu ayrimin sonuglar1 agisindan farkl: bir
goriis benimsenebilir. Diger bir ifadeyle bu ayrimla ilgili Italyan Ceza Kanunu iizerine

yapilan yorumlardan farkli goriisler ortaya ¢ikabilir. Genel af mahk(miyet karari

verildikten sonra ¢iksa bile gegmise doniik olarak mahktmiyeti kaldirmalidir.

3.1.2.2. Mutlak Genel Af - Kismi (Siirl) Genel Af

Genel affin bu tiirii ise aftan yararlanacak kisilerin miktarina ve niteligine
baglidir. Bu ayrimin Olciitiinii sadece aftan yararlanacak suglara dayandirmak dogru
degildir. Ciinkii bu 6l¢iit ayn1 zamanda ayni sucu isleyen kisilerin bir kismini aftan

aymran diizenlemeleri agiklayamamaktadir®™.

Bu baglamda mutlak-kismi genel af
ayriminda sug tiirleri ve aftan yararlanacak kisilerin 6zellikleri agisindan objektif ve
siibjektif olmak tizere iki ayr1 6l¢iit kullanilmaktadir.

Hicbir ayrima tabi tutulmadan biitlin suglar1 kapsayan af mutlak genel af olarak
tanimlanmaktadir. Diger bir ifadeyle sug¢ isledigi sabit olan biitiin suclar1 ve suglu
oldugu iddias1 inceleme asamasinda kisileri kapsayan af tiiriidiir. Bu af tiiriiniin tarih
boyunca kullanildigima hig rastlanmamustir™'. Ciinkii ¢ikarilan biitiin aflarin belirli
siirlar1 bulunmaktadir. Biitiin genel aflar bulunduklar1 doneme ait politik sartlarla ilgili
siirlar getirmektedir. Aflar bulunduklar1 doneme ait belirli sinirlamalar getirdigi icin
mutlak genel af kurumu neredeyse hi¢ kullanilmamustir®>.

Sug tiirti, objektif ya da siibjektif gibi nedenlerle herkesi kapsamadigi zaman

kismi (smirli) af meydana gelmektedir. Kismi genel afta, affin kapsamimi sinirlayan

8 Giuseppe Bettiol: “Sug ve Cezanin Siikutu Meselesi” (Cev.: Faruk EREM), AUHFD, 1955, C. XII, S.
1-2,s.13.

9 Keyman, a.g.e., s.58.

20 Keyman, a.g.e., s.58.

»! Keyman, a.g.e., s.59.

22 Felice Molla, “Amnistia, Indulto e Grazia”, Rivista del Diritto Penitenzario, 1940/1, s.131.
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nedenler bulunmaktadir. Bu nedenler fiile baglh oldugu gibi faile de bagh
olabilmektedir. Eger sinirlandirma sonucunda aftan faydalananlarin sayisi belirli kisilere
indirilmemisse affin toplu olma 6zelligi kaldirilmamistir. Ancak her iki durumda da
affin toplu olma ozelligi, getirdigi sinirlamalar nedeniyle ortadan kalkmistir. Bu
baglamda belirli 6l¢iitlere gore kapsami sinirlandirilan ve mutlak olmayan biitiin genel
aflar kismi genel af olarak nitelendirilebilir. Baska bir ifadeyle fiil veya faile bagh
olarak sinirlandirilan biitiin genel afla belirli sinirlamalar getirdigi i¢in kismi (sinirl1) af
olarak tanimlanmaktadir.

Kismi genel afta suclarin ele alinigi objektif ve siibjektif nedenlere bagl olarak
ele alinmaktadir. Objektif nedene bagli olarak sinirlandirilan genel afta, kanun koyucu
affa layik olanla olmayanin belirlenmesinde hangi sucun islendigine bakmaktadir.
Ayrica bazen de kanun koyucu, suclarin siddet nedeniyle islenip islenmedigine
bakmaktadir. Diger bir ifadeyle fiile baghdir. Objektif nedene bagl sinirlandirma ile
fiile bagl sinirlandirma ayni anlami tasimaktadir.

Stibjektif nedene bagli sinirlandirilarak yapilan genel afta, aym fiili isledigi
iddias1 incelenen iki kigiden biri af kapsamina girerken digerinin ise sug tiiriinden farkl
bir nedenden dolay1 aftan yararlanmasi durumu ortaya ¢ikmaktadir. Kanun koyucunun
boyle bir tasarrufta bulunmasmin farkli nedenleri bulunabilir. Ayrica daha Once
herhangi sucu islemis olanlar1 af kapsami disinda birakmak da kismi af anlamina
gelmektedir.

Kismi af 6rnegi olarak 1946 yilinda Fransa’da ¢ikarilan affi 6rnek olarak
verebiliriz. Bu af kanunu diger af kanunlar1 gibi biitiin cezalar1 ya da belli su¢ grubunu
kapsayan cezalar1 kaldirmamistir. Bu af kanunu sadece 2-6 ay arasinda olan somut hapis
cezalarmi kapsamaktadir’™. Buradaki somut ceza 6lgiitii tam olarak objektif olmadig1
gibi siibjektif de degildir. Diger bir ifadeyle karma bir somut ceza dl¢iitii kullanilmustir.
Fransa’da bu af kanunundan bir yil sonra bagka bir af kanunu ¢ikarilmistir. Bu af
kanuna gore, Birinci Diinya Savagina katilan askerlerin yakinlar1 tarafindan islenen
suglar affedilmistir. Bu af kanunu faile bagli siibjektif dl¢iit getirme agisindan 6nemli
bir 6rnektir®”,

Stibjektif nedenlerden bir digeri ise failin yas1 olabilmektedir. Bu konuyla ilgili
tilkemizde 1966 tarihli ve 780 sayili Bazi Su¢ ve Cezalarin Affi Hakkinda Kanun

cikarilmistir. Bu kanunda m.2’ye gore sug¢ tarihinde 15 yasini doldurmamis olanlar

3 Keyman, a.g.e., 5.59
% Keyman, a.g.e., s.64.
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tarafindan islenen biitiin suclar, genel af kapsamina alinmistir. Ancak bu kanun orman
suclarint kapsamamaktadir. Bu kanunda sug tipi agisindan orman suglari ayri tutulursa
genel af kanununun mutlak olmasini engelleyen tek husus faile bagl yas siniridir. On
bir yagini tamamlamamis ve on bes yasindan giin almamig herkes, isledigi sabit olan ya
da isledigi iddiast heniiz incelemekte olan sucun tiirline ya da cezanin niteligine
bakilmadan af kapsamina alinmistir. Bu af kanunuyla cezai sorumlulugunun yasi on
bire yiikseltilmistir. Bu miilga kanunla belirli bir donem i¢inde islenen suglarla siirl
olacak bicimde, isnat yas1 yiikseltilmigtir. Orman suglarina getirilen istisna ise suca
baglidir. Diger bir ifadeyle objektif bir dlgiitle getirilmis sinirlamadir.

Kismi genel af konusunda tartisilan en onemli konu affa layik olmayan
kisilerin neye gore belirlendigidir. Bu konuya getirilen elestirilerden birisi esitlik
ilkesinin zarar gormesidir™’. Diger bir ifadeyle esitlik ilkesinden taviz verilmektedir.
Fakat bu tavizin 6l¢iisii, hukuk devleti ilkesini ihlal etmektedir. Genel affa yetkili organ
tabi ki af kurumunun siyasi niteligi geregi farkli nedenlerle bazi sinirlandirmalar
getirebilir. Fakat bu smirlandirmalar keyfi bir sekilde yapilmamalidir. Affi ¢ikaran
yetkili organ ayn1 sugu isleyen bazi kisileri af kapsamina alirken bazi kisileri almamasi
kabul edilemez bir durum olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ayrica bu durum keyfi bir
uygulama olmaktadir®®.

Esitlik ilkesi, insanlarin i¢inde bulunduklar1 durumlari, 6zellikleri ve ihtiyaclar
acisindan farkliliklar oldugunu kabul etmektedir. Bu ilke zaten mutlak bir esitlik
saglamak gibi amact da bulunmamaktadir. Fakat kisiler arasinda yapilan siniflandirma
son derece Oonemlidir. Bu ilke ihlal edilmemelidir. Bu ilkenin ihlal edilmemesi i¢in
farklt uygulamalar planlayan kanunun amaci mesru ve kamu yararini saglamak
olmalidir. Diger bir ifadeyle kanunun amaci hakli bir nedene dayanmalidir. Kanunun
onceden tasarladigi smiflandirma, bu amaca hizmet etmelidir ve 6l¢iilii olmalidir™’.
Diger bir ifadeyle kanunun 6ngordiigii bu siniflandirma 6lgiilii bir orana bagli olmalidir.

Aftan yararlanacak kisilerle ilgili Meray ve Ozek de belirli ayrimlar
yapmuslardir. Bu ayrima gore “kiilli”, “kismi”, “sarta bagl” ve “mutlak” genel af

siniflandirmalaridir®™®. Bu baglamda genel affin tiirleri aftan yararlanacak kisi sayisi

acisindan farklilik arz etmektedir. Ancak bir sarta bagli olup olmama genel afla ilgili

53 Sibel inceoglu, “Tiirk Anayasa Mahkemesi ve insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Esitlik
ve Ayrimcilik yasagi Cergevesinde Af, Sartla Saliverme, Dava ve Cezalarin Ertelenmesi”, Anayasa
Yargis1 Dergisi 2001, S.18, 5.42.

26 Keyman, a.g.e., 5.60.

7 Inceoglu, a.g.e., 5.43-47.

% Meray, a.g.e., 5.17-20.
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ayrica bir smiflandirmay1 gerektirmektedir. Ciinkii sarta baglhlik, genel affin kismi,
mutlak, toplu veya bireysel olmasindan bagimsizdir. Bu siniflandirma altinda belirtilen
her genel af tiirii, bunlarla birlikte sarta bagli olabilir veya olmayabilir. Bu agidan genel

affin sarta bagl olup olmamasini asagida agiklayacagiz.

3.1.2.3. Bireysel Genel Af - Toplu Genel Af

Affin bireysel veya toplu olusu baska bir ayrim olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
italyan doktrininde “Umumi genel af***’ ya da “kiilli umumi af**** kavramlar, bir ya da
birka¢ su¢ grubunun belli olgiitlere gore belirlenmis kimselerin affedilmesi olarak
tanimlanmaktadir. Bu af durumlarinda herhangi bir istisna belirtilmemektedir.
Acgiklanan bu kavramlarda fiili bir smirlandirma da bulunmaktadir. Ciinkii hangi
suclarin af kapsaminda oldugu belirlenirken, diger suclar af kapsamina alinmamaktadir.
Italyan doktrininin ayr1 bir adla “umumi” ya da “kiilli” af olarak ayrim yapmas: genel
affin bir tiiriidiir. Ayrica bu ayrim af kapsamina alinan grubu belirlemektedir. Yukarida
acikladigimiz kismi genel af ise kimlerin af kapsamina alinacagin1 6ngérmektedir. Bu
iki af tiirlinden yararlanacak kisileri belirlerken kullanilan 6lciitler objektif olacag: gibi
siibjektif de olabilir. Diger bir ifadeyle bu odlgiitler sug tipine gore olabilecegi gibi yas
gibi etkenlere bagli olabilmektedir.

Kismi af ayrimi yapildiktan sonra neredeyse ayni anlama gelen umumi (kiilli)
af ayrimi yapmak gereksiz olmaktadir. Burada bizim toplu af olarak tanimladigimiz af
tiriinde ise sadece affin kapsamina giren kisi sayisina bagli olmaktadir. Diger bir
ifadeyle af kapsaminda olan kisi sayisina bakilmaktadir. Kismi genel af da ise sadece
bir kisiyi veya isim olarak belirleme olabilir ve belirli bir grubu kapsamaktadir.

Afla ilgili caligmalarda bireysel genel af adinda ayr1 bir tiir genellikle

bulunmamaktadir®®'

. Afla ilgili ¢aligmalar yapan biitiin yazarlar genel ve 06zel af
ayriminda islemin uygulandigi kisi sayisinda hemfikir olmamakla beraber affin
sonuglarmin énemli oldugu noktasinda ittifak halindedir. Bu yazarlarin bireysel genel af
ayrimi yapmamalar1 sorusu ise cevapsiz kalmaktadir. Sugu ve kamu davasmin biitiin
ceza sonuclarint ortadan kaldiran bir genel af islemi, meclis tarafindan ¢ikarilan bir

kanunla sadece bir kisiye 6zgii oldugunda ne kismi ne de mutlak bir genel af

olmaktadir. Bu baglamda bu af tiri toplu veya umumi (kiilli) bir genel af da

% Keyman, a.g.e., 5.59.
% Meray, a.g.e., s.17.
1 Goleiiklii, a.g.e., 5.309.
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olmamaktadir. Bu zamana kadar yapilan genel af siniflandirmalarinda genellikle bir
kategori atlanmistir. Bahsettigimiz 6rnekler de’* higbir simiflandirmaya giremeyerek
acikta kalmistir.

Bireysel affa 6rnek vermek gerekirse, isim olarak belirlenmis bir kisiye veya
aralarinda ayni sugtan yargilanip mahkiim olma gibi objektif nitelikte olan kisilere 6zgii
bir genel af bireysel genel aftir. Bagka bir ifadeyle tekerriir, somut ceza, donceden
sabikali olma gibi siibjektif bir ortak 6zelligi olmayan kisilere 6zgii ¢ikarilan aflar de
bireysel genel af olarak tanimlanabilir. Bu noktada 6nemli olan affa yetkili makamin bu
islemi yapmadan 6nce tek bir kisinin af kapsamina girdigini bilme durumudur. Ciinkii
toplu genel af olarak tanimlanan bir af, eger tek ya da belirli kisilere uygulanacagi
biliniyorsa bdyle bir tanimlama yapmak dogru olmayacaktir. Fakat burada
vurguladigimiz nokta biitlin bireysel genel aflarin kisiye ¢ikar amaglh olmadigidir. Diger
bir ifadeyle biitiin bireysel genel aflar kotii niyet tasimamaktadir. Ciinkii toplu bir genel
af bireysel genel af gibi ayn1 amaca hizmet edebilir.

Bireysel genel aflar bazen keyfi olarak degerlendirilemez. Ornegin siyasi
olarak tutuklu olan bir kiginin veya bu su¢ isnadi olan kiginin toplumsal baris i¢in
bireysel affa ugramasi keyfi bir uygulama degildir. Kisinin aftan yararlanmasi topluma
fayda sagliyorsa affin amacinda keyfi bir durum s6z konusu degildir. Béyle bir durumda
da toplumsal kaygilar olmayacaktir.

Kismi bir genel af, toplu genel af olabildigi gibi bireysel genel af olarak
degerlendirilmektedir. Bireysel ya da toplu genel af degerlendirilirken kullanilan tek

Olclit, genel affin ne kadar kisiyi kapsamasidir.

3.1.2.4. Sarta Bagh Genel Af - Sartsiz Genel Af

Sarta bagl aflar da kismi aflarla karistirilan genel af tiirtidiir. Baz1 yazarlar bu
af tiirlinii diger af tiirlerinin i¢inde beraber degerlendirmektedir. Ancak sarta bagl af bir
baska af tiirii olarak degerlendirilmelidir®. Kismi genel af, affi ¢ikaracak yetkili
organin affi cikarirken Onceden planladigi ve aftan faydalanacak kisiler iizerinde

tasarruf edemeyecegi bir sinirlamay1 kapsamaktadir. Halbuki genel af sarta bagli olarak

%2 Bireysel genel af ornekleri igin bkz. 31.05.1949 tarih ve 5402 sayili Yiizbasi Osman Erbay’mn
Hiikiimli oldugu Cezanin Affi Hakkinda Kanun’un birinci fikrasinin son ciimlesi “(...) hiikiimlii oldugu
alt1 ay hapis ve alt1 ay memuriyetten mahrumiyet cezast, biitiin hukuki neticeleriyle beraber affedilmistir.”
seklindedir. Yine 21.06.1973 tarihli 1751 sayilt Kanun ile Ali Mutlu’nun mahkiim oldugu 3 yillik hapis
ile riitbesinin geri alinmasi cezalari, biitiin hukuki neticeleri ile birlikte kaldirtlmistir.

2 Bzek, a.g.m., s.148 ve 149.
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cikarildiktan sonra bundan faydalanmak ya da faydalanmamak kararmi aftan
faydalanacak kisi vermektedir. Clinkii sug tiirli veya failin niteliginden dolay1 kapsami
sinirlandirilmamig bir af, bir daha kasitli bir su¢ islememe gibi bozucu bir sarta bagh
olarak ongoriilmesi durumunda genel af, kismi (siirli) bir af degildir. Bu af tiirii kismi
degil ancak sarta bagl af tliriidiir.

Gegmis donemlerde genel affin sarta bagl olup olmamasi konusunda birgok
tartisma yapilmistir. Ancak glinlimiizde genel affin sarta bagliligi kabul gérmektedir. Bu
konuyla ilgili bilhassa Italya ve Fransa’da sart ile genel affin bir arada olmamasi
gerektigini savunan yazarlar olmustur’. Fakat Italya Ceza Kanunu’nda yaklasik
yluzyildir affin sarta bagli olabilecegi hakkindaki diizenleme varliim1 devam
ettirmektedir. Hatta Ceza kanunlarinda yapilan degisikliklere ragmen bu diizenleme
devam etmektedir.

Italya’da genel affin sarta bagl olup olmamasi konusu tartigtlmistir. italya
Ceza Kanununun 151. maddesinin dordiincli ciimlesi bu konuya deginmistir. Bu
maddeye gore, genel af, mevcut belirli sartlar ya da yerine getirilmesi ongdriilen
yiikiimliiliiklere bagli olmaktadir. Aslinda burada iki noktaya deginilmistir. Bu noktada
dikkat edilmesi gereken husus affin uygulanabilecegi 6zel hallerle ondan faydalanacak
kisiye yiiklenen kayitlardir’®. Baska bir ifadeyle 6nceden belirli sartlara baglanmis bir
genel af, burada ac¢ikladigimiz bigimde sarta bagl genel af degildir. Aftan faydalanacak
kisi ve kisilerin, aftan yararlanmada iradesinin olmadigin1 belirttigi kosullar sartli genel
af kapsamina girmemektedir. Bu durum kismi (sinirli) genel af kapsamina girmektedir.
Bu duruma bir 6rnek vermek gerekirse daha 6nce kasith bir sug isleyip sabikasi olan bir
kisilerin genel aftan faydalanamayacagini dngoren bir diizenleme sarta bagli bir genel af
diizenlemesi degildir. Bu verdigimiz 6rnek faile gore sinirlandirilmis, kismi genel aftir.
Fakat Italyan doktrininde sarta bagl genel affin bu iki kavrani da kapsayacak bicimde

oldugu gériilmektedir’®.

Bizim de savundugumuz goriise gore, Italyan Ceza
Kanununda sarta bagli genel af olarak degerlendirilen diizenleme, genel affin belirli
yiiklimliiliiklere bagl olarak cikarilabilecegini belirten boliimdiir. Baska bir ifadeyle

hikmiin ikinci kismidir.

2% Elia Gagliardi, “Amnistia”, Enciclopedia Giuridica Italiana, Volume 2, Parte II, Sezione Seconda,
Milano 1892, s.2017.

25 Bzek, a.g.m, s.149.

266 Angelo Miele, “Amnistia e Indulto Nell’attuale Momento Storico”, Il Giusto Processo 2003, S.5,
s.80.
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Aftan faydalanacak kisi ve kisilerin higbir sekilde miidahalede bulunamadigi
durumlarin affin uygulanabilecegi olarak belirttigi kosullar sartli genel af kapsamina
girmemektedir. Genel af kendisinden faydalanmak isteyenler icin belirli yiikiimliiliikleri
sart olarak kosmaktadir. Genel affin kostugu yiikiimlilikler kisiye adeta se¢im hakki

tanimaktadir®®’

. Genel aftan faydalanmak isteyen kisi ongoriilen sartlar1 yerine getirmek
ve genel aftan faydalanmak veya faydalanmamak karar1 kendisine verilmektedir.

Hukuki nitelik agisindan sart kavrami, erteleyici ve bozucu olmak iizere ikiye
ayrilmaktadir. Genel af kanunlarinin uygulanmasi belirli bazi sartlara bagli olmaktadir.
Magdurun zararinin giderilmesi, sugunu itiraf etmesi ve belirli bir siireye kadar teslim
olma gibi sartlara bagli olmaktadir. Baska bir ifadeyle, genel affin uygulanmasi
belirlenen bu sartlarin yerine getirilme zamanina kadar ertelenmistir. Erteleyici sartlara
ornek olarak Giliney Afrika’da 1960- 1994 yillar1 arasinda yasanan insan haklar
ihlallerini aragtirmak i¢in Hakikat Komisyonu kurulmustur. Bu komisyon siyasi amagli
ihlallerle ilgili faillerin itiraf etmeleri ve bu itiraflarda katildiklar1 olaylar1 agiklamak
sartiyla affetme yetkisine sahip olmustur®®®.

Erteleyici sart ornekleri iilkemizde sikga goriilmektedir. Ilk olarak 1933
tarihinde ¢ikarilan 2330 sayili Af Kanununun®® 14. maddesidir. Bu belirtilen hiikiimde,
firar halindeyken kanununun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren ii¢ ay i¢inde teslim
olmayan sanik ve hiikiimliilerin aftan yararlanamayacag: ifade edilmistir. Buna benzer
firar halinde olan teslim olma sart1 getiren af kanunlar1 da ¢ikarilmistir. Ornegin 113
sayill Af Kanunu®”® m.6, 780 sayili Bazi Sug¢ ve Cezalarm Affi Hakkinda Kanun®”'
m.12 bu baglamdadir.

Erteleyici sarttan sonra bozucu nitelikteki sart gelmektedir. Bozucu nitelikteki
sart gelecege sart koymaktadir. Bagka bir ifadeyle, bozucu sarta bagli ¢ikarilan bir genel
af, sartsiz af kanunlar1 gibi hemen uygulanmaktadir. Ancak gelecekte bu sartin
gerceklesmesi durumunda af ve affin olusturdugu sonuglar ortadan kalkmaktadir.
Bozucu sart 6rnekleri arasinda en sik rastlanan belirli bir siire igerisinde yeniden sug

islenmesidir’”>. Bu bozucu sart gergeklestigi takdirde hem affedilmis sucun hem de yeni

islenen sugun cezast uygulanmaktadir. 780 sayili Kanun m.11’e gore, bu kanunun

27 Keyman, a.g.e., s.61.

% Sancar Mithat, “Gegmisin Hesabi, Gelecegin insasi”, Birikim Dergisi, S.134-135 (Haziran Temmuz
2000), 5.92-98.

269 28 Ekim(Tesrinievvel) 1933 tarih ve 2540 sayili Resmi Gazete.

27928.10.1960 tarih ve 10641 sayili RG.

11.09.08.1966 tarih ve 12370(miikerrer) sayili RG.

22 Dénmezer / Erman, C:I11, 5.230.
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yuriirliige girdigi tarihten itibaren, mahkim olduklar1 cezanin zamanasimi siiresi iginde
ve bes yil siire icerisinde, taksirli su¢lar disinda, asagi sinir1 alt1 aydan az olmayan hapis
cezasini gerektiren ayni tiirden bir sug islediklerin de daha 6nce haklarinda hiitkmedilmis
bulunan cezanin infaz edilmeyen kisminin da infaz edilecegi belirtilmistir.

Tam genel af, kesin hiikiim oncesinde ¢ikarak yargilama siirecini etkileyen
aftir. Eksik af ise mahkimiyet hiilkmiinden sonra uygulanan aftir. Mutlak genel af ise
hicbir sinir olmadan biitiin suglar1 kapsayan af tiirtidiir. Kismi genel afta, affin
kapsamini siirlayan nedenler bulunmaktadir. Bu nedenler fiile bagli oldugu gibi faile
de bagli olabilmektedir. Toplu af olarak tanimladigimiz af tiiriinde ise sadece affin
kapsamina giren kisi sayisina bagli olmaktadir. Bireysel genel af, isim olarak
belirlenmis bir kisiye veya aralarinda ayni sugtan yargilanip mahkiim olma gibi objektif
nitelikte olan kisilere 6zgii olan af tiiriidiir. Kismi genel afla karigtirilan bir diger genel
af sarth genel aftir. Sarth genel af, genel affa yetkili organ tarafindan belirli sartlar 6ne
stiriilmesidir. Hukuki nitelik agisindan sart kavrami, erteleyici ve bozucu olmak iizere
ikiye ayrilmaktadir. Genel af kanunlarinin uygulanmasi belirli bazi sartlara bagh
olmaktadir. Bu bolimde genel affin tiirlerini inceledik. Simdi ise genel affin

ozelliklerini ve sonuglarini agiklayacagiz.

3.1.3. Ozellikleri

Genel affin ayr1 ayr tiirlerini agikladik. Genel affin biitlin bu tiirlerini kapsayan

genel Ozellikleri bulunmaktadir. Simdi bunlara deginecegiz.

3.1.3.1. Sadece Fiillerin Esas Alinmasi

Genel affin bu 6zelligine gore, genel af kapsamina aldig1 kisileri esas almaktan
ziyade belirli bir tarihe kadar islenmis suclar1 esas almaktadir. Ciinkii af kisilerin yarari
icin ¢ikarilmamaktadir. Toplumun yarari i¢in uygulanan hukuki bir iglemdir.

Hangi su¢ gruplarinin af kapsamina alindig1 af kanununda belirtilmistir. Buna
benzer durumlarda genel af, ayni ismi tasiyan biitiin fiilleri, aynt sugun farkh
bicimlerini, agirlagtirilmis ve hafifletilmis biitiin hallerini kapsamina almis olarak kabul
edilmektedir. Ornegin cinayet suglarmin affedildigi diizenlendiginde, tasarlama ile

kasten, taksirle, kastin asilmasiyla islenmis biitiin cinayet fiilleri affedilmis
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olmaktadir””. Sonug olarak bu bicimde belirlenen kapsama hangi suglu girerse aftan

yararlanacaktir.

3.1.3.2. Gecmise Etki Edecek Sekilde Uygulanmasi

Genel af toplumun belirli bir doneminde yasanmis kétii olaylart unutturmak
icin ¢ikarilmaktadir. Diger bir ifadeyle gecmiste olan olaylari unutturmak igin
cikarilmaktadir. Genel af, ge¢mise etki ettigi gibi gelecege de etki etmektedir. Hiikkmii
verilen ceza ve bu cezanin biitlin sonuglar1 genel af sayesinde gecmis ve gelecekteki
biitiin etkileri ortadan kalkmaktadir. Fakat bu durumda ¢ok agir sonuglar ortaya
cikiyorsa ¢ikarilacak olan bu affin etki alan1 daraltilabilir. Bagka bir ifadeyle ¢ikarilacak

genis kapsamli bu genel affin, kanuna koyulacak bir hiikiimle etki alan1 daraltilabilir.

3.1.3.3. Hem Kamu Davalarina Hem de Mahkimiyete Etki Etmesi

Genel affin bu o6zelligi 6zel afla arasindaki en Onemli farktir. Genel af
cikarildiginda heniiz sugla ilgili herhangi bir islem yapilmadiysa bu islemler artik
yapilmayacaktir. Eger kamu davasi agilmigsa bu davanin diismesine karar verilecektir,
kisinin ceza hiikmii kesinlesmisse ceza infaz edilmeyecektir. Nihai olarak genel af ile

M Mahkiimiyetten dnce olan

ceza ve cezanin biitiin sonuglart ortadan kalkmaktadir
genel af, henliz kesin hiikiim verilmeden affin etkisini gostermesi olarak
tanimlanmaktadir. Bu konuyla ilgili Tiirk Ceza Kanunu’nun 97.maddesine gore genel
af “hukuku amme davasini ortadan kaldirir”. Fakat ceza hiikmii kesinlesmis ve infaz
asamasina geg¢ildigi takdirde mahkGmiyetten sonra olan genel af olarak

tanimlanmaktadir.

3.1.3.4. Kolektif Etkiye Sahip Olmasi

Genel af toplu olarak uygulanmaktadir. Bu genel affin 6zelligidir. Fakat genel
af bir tek kisi i¢in de cikartilabilir. Bu konuya genel affin tiirleri bashigi altinda
incelemistik. Genel af, kamu davasini ve cezanin biitliin sonuglarin1 ortadan
kaldirmaktadir. Bu baglamda tek bir kisi i¢in de c¢ikartilmis olsa genel af olarak
degerlendirilebilir. Baska bir ifadeyle genel af kural olarak kolektiftir fakat bir tek kisi
icin de genel af ¢ikartilabilir.

23 Donmezer / Erman, C:III, s.286.
1 Goleiiklii, a.g.e., 5.309.
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3.1.4. Genel Affin Sonuclari

Genel affin ceza muhakemesinin asamalarinda belirli sonuglar1 bulunmaktadir.
Oncelikle genel af, fiilin su¢ olma vasfin1 ortadan kaldirmaktadir. Diger bir ifadeyle
genel af kapsamina giren bir fiil hakkinda sorusturma baslatilamaz. Eger baslatilan bir
sorusturma varsa bu sorusturmaya son verilir. A¢ilmis bir kamu davasi varsa devam
edilemez. Sugun islendigi sabit olmadigi i¢in ceza verilemez. Ayrica genel af,
zamanasimi ve sikdyetten vazgegme gibi diisme sebepleriyle birlikte ortaya ¢iktiginda
oncelikli olarak gz oniinde bulundurulur. I¢inde bulunulan asamaya gore takipsizlik
veya diisme kararlar1 verilir. Bu diisme kararlar1 genel af kanununa dayanilarak

verilmektedir®”

. Hiikiim kesinlestigi takdirde ceza infaz edilemez. Eger cezanin
infazina baslanmissa da bu duruma devam edilemez. Ceza bittikten sonra af ¢ikmasi
durumunda ise mahkimiyetin sonuglar1 ortadan kalkmaktadir.

Sorusturma evresinde genel af ¢ikmasi durumunda sorusturmayi yiiriiten
Cumbhuriyet savcisi, kamu davasini acamayacaktir. Genel af ¢ikmasi durumunda
Cumhuriyet savcisi, yapmakta oldugu sorusturmayi1 takipsizlik karar1 vererek
sonlandiracaktir. Cumhuriyet savcisi, bu karart CMK m.172/2 dayanarak vermektedir.
Bu maddeye gore, bu durumda kovusturma olanagi bulunmamaktadir. Eger bir olay
hakkinda kovusturma olanagi bulunmuyorsa bu durumun tespit edilmesinden sonra
sorusturulmasina devam edilmemektedir. Bu baglamda bir savel sorusturma yiirtittiigii
bir sugla ilgili olarak genel af ¢iktigin1 gordiigii takdirde takipsizlik karar1 vermek
zorundadir. Bu durum Cumhuriyet savcisinin kamu davasi agmada takdir yetkisini
kullandigi durumlardan birisi degildir. Bunun igin bu durum igin itiraz*’® yoluna
gidilebilir.

Genel affin kovusturma asamasinda da sonuglari bulunmaktadir. Durugsmanin
hazirligi asamasinda, durusma giinii belirlenip, durusmada hazir bulunmasi gereken
kisilerin tespit edilerek bu kisilere ¢agr1 yapildigi, iddianamenin ve davetiyenin saniga
teblig edilmektedir. Ayrica sorusturma asamasindaki eksiklikler giderilmektedir’”’. Bu
asamada kamu davasi acilarak kovusturmaya gecilmistir. Fakat durugsma asamasinin
kesintisiz ve saglikli bir bicimde ge¢cmesi icin bazi hazirliklarin  yapilmasi

gerekmektedir. Eger durusma hazirliklarinin yapildigi bu evrede genel af g¢ikmasi

2> Dénmezer / Erman, C 111, s.231.
278 Toroslu / Feyzioglu, a.g.e., 5.270
" Toroslu / Feyzioglu, a.g.e., s.276-281.
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durumunda, durusma asamasina ge¢ilememektedir. Baska bir ifadeyle bu evrede af
cikarsa durusma agamasina gegilmeden kamu davasi diismektedir.

Durusma asamasinda yiiriirliige giren bir genel af kanununun, diigme karariyla
uygulanmaktadir. Genel af, TCK m.65’te kamu davasin1 diisiiren bir neden olarak
diizenlenmistir. Fakat ani olarak verilen beraat kararlarinda diisme karar1 verilemez. Bu
asamada 6nemli olan bir hususta sanigin genel af ¢ikarilmasina ragmen beraat etmek
i¢in yargilamaya devam edilmesinin istenmesidir. Bu duruma Ceza Kanununda agik bir
sekilde yer verilmemistir. Cikarilan genel aflarda ayri bir sekilde bu hak diizenlenebilir.
Bu hak aklanma hakki olarak tanimlanmaktadir. Bu hak af kanunlar1 arasinda olmasi
gerekmektedir.

Temyiz asamasinda, yerel mahkemenin verdigi hilkmiin, Yargitay tarafindan
temyiz edilirken ¢ikan genel af kanununun somut olaya uygulanmasi temyiz makaminin
verecegi diisme karartyla olmaktadir. Bunun icin dosyanin tekrar ilk derece
mahkemesine gonderilmesine gerek yoktur. 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usuli
Kanununun m. 322/1°de temyiz yoluyla ilgili hiikiimler bulunmaktadir. Bu kanunda
Yargitay’in resen davanin hilkkmedilecegi durumlar belirtilmistir. Genel af ceza davasini
diistirdiigii icin Yargitay ilgili ceza dairesi incelemekte oldugu davaya ilgili genel af
ciktiginda dogrudan diisme karar1 verebilecektir.

Infaz asamasinda genel af ¢ikmasi durumunda infaz derhal durdurulmaktadir.
Genel af kanunlarinda, aftan faydalanan tutuklu ve hiikiimliilerin serbest kalma
islemlerinin ne kadar bir siirede tamamlanacagi bulunmaktadir. Af kanunu
hiikiimlerinin uygulanmasi islemini savci yapmaktadir®’®. Saveinin ¢ikarilan genel aftan
kimlerin faydalanacagini tespit ederek bu kisilerin saliverilmesiyle ilgili islemleri
yapmast gerekmektedir. Savinin bunlar i¢in hakimden ayrica karar almasina gerek
yoktur. Fakat bu asamadaki bir somut olayda, sugun ya da hiikiimliiniin genel af kanunu
kapsamina girip girmedigi tereddiidii yasandiginda 5275 sayili Ceza ve Giivenlik
Tedbirlerinin infaz1 Hakkinda Kanun’un 98. maddesi uygulanmalidir.

Genel af kanunu ¢iktiginda hangi suclarin bu af kapsaminda olduguyla ilgili
tereddiitler yasanabilir. Bu durum genel af kanunun lafziyla ilgilidir. Bu karigikligi
gidermek i¢in genel af kanunlari, kapsamina aldig1 su¢ gruplarint madde numaralariyla
belirtebilir. Af kapsamima alman ilgili su¢lar madde numaralart belirterek
gosterildiginde mahkemenin verdigi karar tutanaginda da madde numaralar1 agikca

yazacagindan genellikle bir problem yasanmamaktadir. Aksi durumda problem

8 Golciiklii, a.g.e., s.311.
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yasanabilir. Numara verilerek belirtilen suclar ayr1 madde numaralarina sahipse ve
genel kanunda bu maddeler bulunmuyorsa onlarin da bu kapsamda oldugu
varsayilmalidir®”. isim belirtilen suglar oldugunda genellikler agirlastirict ve hafifletici
hallerin kapsam dahilinde oldugu kabul edilmektedir. Ciinkii bir sugun agirlastirilmis ya
da hafifletilmis durumu o sugun bizatihi kendisidir*™.

Infazin tamamlanmasindan sonra da genel affin bazi sonuglar1 olmaktadir.
Genel af bu asamada infazi tamamlanmis hiikiimliileri ilgilendirmektedir. Bir mahkiim
cezasini ¢ekmis olabilir fakat cezanin baska sonucglari da bulunmaktadir. Genel af bu
asamada ¢iktiktan sonra cezanin diger sonuglarini ortadan kaldirmaktadir. Genel affin
anlami sugun islendiginin unutulmasidir. Genel af infazin tamamlanmasindan sonra bile
olsa sugun ortaya ¢ikardigi tiim sonuglar1 ortadan kaldirmaktadir®®'.

Genel affin adli para cezalar1 agisindan da sonuglari bulunmaktadir. Genel af
cezalar1 kaldirdig1 gibi para cezalar1 da kaldirmaktadir. Eger para cezalari heniiz tahsil
edilmemisse ve bu sirada genel af ¢ikmigsa bu durumda para tahsil edilmez. Diger bir
ifadeyle genel af adli para cezast 6denmeden ¢ikmissa bu ceza diiser. Burada nemli
olan ya da karigik olan husus genel af ¢ikmadan 6nce 6denen para cezalaridir. Baska bir
ifadeyle genel af ¢ikmadan Once bu para cezalari tahsil edilmisse bu paralarin iadesi
noktast dnemlidir. Genel af kanununun tahsil edilmis olan para cezalarinin iadesini

282 N
. Genel af kanunu, 6zel ceza kanunu olarak

ongodrmesi hukuka aykir1 olmayacaktir
degerlendirildiginde TCK m.5’e dayanilarak ceza kanunundaki genel hiikiimlerin bunun
icinde gecerli olacagi savunulabilir. Fakat Anayasada yer almayan bir hiikiimle kanun
koyucunun iradesine bdyle bir kayit konmasi miimkiin olmamaktadir. Kanunla genel
hiikiimlerden farkli diizenlemelerin yapilabilecegi sonucuna ulasilmaktadir®®’.

Adli para cezalarmin 6nceden O6denip 6denmemesi esas alimmasi adaletsiz
sonucglara neden olmaktadir. Cilinkii yargilamay1 yapan mahkeme kovusturmayi geg
tamamlamis olabilir ve bu nedenle ayni tarihte ayni sugu isleyenler farkli zamanlarda
ceza verilmig olabilir. Bu adli para cezasini alan kisilerden birisi cezasin1 zamaninda
Oderken digeri bu cezadan kaginmis olabilir. Bu durumda genel af ¢ikmasinda cezasini

O0demeyen kimse daha avantajli olmaktadir. Diger bir ifadeyle cezasin1 6demeyen bu

cezadan kagan birisi daha avantajli olmaktadir. Cezasini zamaninda 6deyen kisi ise

% Soyaslan Dogan, a.g.m., s.417.

20 Erem, a.g.e., 5.418.

21 Fahri Gokgen Taner, Ceza Hukukunda Zamanasim, Ankara, 2008, s.58.

282 Erem, Umanist Doktrin, C.IL, s.418.

B3 7eki Hafizogullar1 / Muharrem Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2010, s.35-37.
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genel affa ugrasa da parasimi geri alamamaktadir. Bu durumda adaletsizlige neden
olmaktadir.

Genel affin cezanin infazi konusunda sonuglar1 bulunmaktadir. Bunun disinda
cezanin ya da mahkGmiyetin sonucunda hak yoksunluklari olusmaktadir. Bu hak
yoksunluklar1 biitiin hukuk sistemlerinde olmaktadir. Bu hak yoksunluklar1 ve bu
haklarin geri verilmesi konusu biitlin hukuk sistemlerinde sik¢a tartisma konusu

olmaktadir.

3.2. Ozel Af

Ozel af bir atifet islemi olarak ortaya ¢ikmistir. Fakat meclis veya parlamento
tarafindan ¢ikarilan 06zel aflarda genellikle merhamet ve bagislayicilik duygusu
bulunmamaktadir. Merhamet ve bagislayicilik duygular1 daha ¢ok devlet bagkanlarinin
cikardig1 6zel aflarda bulunmaktadir. Diger bir ifadeyle daha ¢ok devlet bagkanlarinin
cikardigi 6zel aflar atifet islemi olarak degerlendirilmektedir. Meclis veya parlamento
tarafindan ¢ikarilan 6zel aflar daha ¢ok siyasi amaglar ve cezaevlerini bosaltmak i¢in
kullanilmaktadir.

Ozel af kurumu, bireysel ya da toplu olabilmektedir. Toplu 6zel af sadece
meclis tarafindan kullanilmaktadir. Bireysel 6zel af kurumu ise hem meclis hem de
Cumhurbagkani tarafindan kullanilmaktadir. Bizim de bagl oldugumuz Kita Avrupasi
Hukuk sisteminde 6zel affin tiirleri i¢in farkli isimler kullanilmaktadir. Ornegin devlet
baskanlari tarafindan kullanilan bireysel 6zel af, italyancada grazia, Fransizcada grace,
Ingilizcede pardon olarak isimlendirilmektedir. italyancada yasama tarafindan yapilan
0zel af igslemine de indulto olarak adlandirilmaktadir. Avrupa hukuk sisteminde ve diger
yabanci hukuk sistemlerinde bizde olan yasama organinin yaptig1 bireysel 6zel af islemi
pek kullanilmamaktadir. Ciinkii Italyancadaki grazia ile indulto arasindaki islemlerin

toplu ya da bireysel olmasiyla ilgilidir. Ozel af genel affa gére etki alan1 daha dardur.

3.2.1. Tanimi

Sugu degil verilen cezay1 etkileyen af tiirii 6zel af adlandirilmaktadir. TCK’ nin
98. maddesine gore ozel af, hilkkmedilmis cezay1 ortadan kaldiran, hafifleten ya da daha
hafif bir cezaya doniistliren bir kamu hukuku tasarrufudur.

Ozel af sugu etkilemeyen sadece cezayi etkileyen af tiiriidiir. Ozel af suga, fiilin

su¢ olma vasfina, failin isledigi sabit olan suca etki etmemektedir. Ozel af cezanin
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infazindan vazgegilmesidir. Roma Hukukundan beri 06zel af sadece cezayi
kaldirmaktadir. Diger bir ifadeyle gilinlimiizdeki 6zel af kavrami, tarih boyunca bu
anlamiyla kullamilmstir. “Ozel af, dzgiirliiklerine kavusturduklarmin {izerinde nisanini

birakmaktadir. Sucun siirdiigii lekeyi silmez, ancak cezayi ortadan kaldirir®®*.”

3.2.2. Cegsitleri

Genel affin gesitleri oldugu gibi 6zel affin da gesitleri bulunmaktadir. Ozel af
ilk olarak tesir etkisi acisindan cezay1 tamamen kaldiran, cezay1 azaltan ya da cezayi
degistiren ¢esitleri bulunmaktadir. Ozel affin faydalanacak kisi sayis1 agisindan ise

bireysel ve toplu 6zel af olarak ayrimi yapilabilir.

3.2.2.1. Cezaya Tesir Etkisine Gore

Ozel affin cezay1 tamamen kaldirma durumu olmaktadir. Af kanunu yiiriirliige
girdigi andan itibaren hiirriyeti baglayici cezalarin infazi diismektedir. Eger cezanin
infaz1 devam ediyorsa infaz durdurularak hiikiimlii serbest birakilir. Ulkemizde
uygulanan 6zel af kanunlar1 genellikle cezalarin tamaminmi affetmektedir. Bu goriisi
destekler nitelikte olan 14.07.1950 tarih ve 5677 sayili Af Kanununun toplu 6zel afla
ilgili besinci maddesinde “...hiikkmedilmis ve edilen hiikiim verilen ceza iki yildan az
ise tamamu indirilir.” bi¢iminde bir diizenleme mevcuttur. Buna gore bazi hiikiimliilerin
cezasmnin tamamen affedildigi goriillmektedir™.

Ozel af cezanin tamamini kaldirdigi gibi cezanin bir kismini da azaltabilir. Bu
durumda 6zel affin cezay1 azalttig1 kabul edilmektedir. 134 sayili Af Kanununun 1/C
bendinde 3713 Sayili Terdér Miicadele Kanunu™® bu cezalarm indirimleriyle ilgili
diizenlemeler mevcuttur.

Ozel affin cezay1 degistiren islevleri de bulunmaktadir. Hiikmii verilen bir
cezanin daha hafif bir cezaya doniistliriilmesini saglayan o6zel af tiirleri de
bulunmaktadir. Bu 6zel aflar hiikiimliiniin lehine olmaktadir. Hiikiimlii cezasinin daha
onceki cezadan agirlastirilmasini istese de bu miimkiin degildir. Hiikiimliiniin 6zel afla
daha hafif bir ceza almasi icinde alacagi hafif cezanin kanunda yazili olmasi

gerekmektedir. Aksi takdirde yasama organinin yetkileri ihlal edilerek cezalarin

2 Meray, a.g.e., 5.43.
% Keyman, a.g.e., 5.68.
286 Demirbas, a.g.e., s.90.
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kanuniligi ilkesi de ihlal edilmis olmaktadir®®’. Cezalarmn degistirilmesi 6zellikle 6liim
cezalarinda uygulanmaktadir. 3713 ve 4616 Sayili Yasalarda 6liim cezalarinin yerine
getirilemeyecegi yer aldigi i¢in buna 6rnek olarak verilebilir. Bu yasalarin bu hiikiimleri
acisindan cezay1 degistiren 6zel af olduklar1 goriilmektedir. 3713 Sayili Yasa’'nin gegici
dordiincii maddesinde af kapsamina alinmayan devlet aleyhine islenen suglar,
uyusturucu madde suglari, Askeri Ceza Kanunu’ndan kaynaklanan bazi suclar af
kapsaminda degildir. Ancak bu suglarin 6liim cezalarinin yerine getirilmeyecegi ayrica

belirtilmistir.

3.2.2.2. Faydalanacak Kisi Sayisina Gore

Bireysel (ferdi) 6zel af, bir ya da birkag hiikiimlii hakkinda ¢ikartilmaktadir. Bu
cikarilan afla hiikkmii verilen cezanin kaldirilmasi, hafifletilmesi ya da degistirilmesi
sonucunu doguran &zel af tiiriidiir. Ulkemizde bireysel affi meclis cikarabildigi gibi
Cumbhurbagkani da ¢ikarabilir.

TBMM, 1982 Anayasasi’na gére hem bireysel hem de toplu 6zel af ¢ikarma
yetkisine sahiptir. Cumhurbagskani ise sadece bireysel 6zel af ¢ikarabilir. TBMM, toplu
ve bireysel Ozel af yetkisini kullanirken Anayasa’nin 14. maddesinde sayilan
durumlarda islenen suglar i¢in genel ve oOzel af ¢ikarilamamaktadir. Ayrica orman
kanununa muhalefet sucu iginde genel ve 6zel af kurumu kullanilamamaktadir. 2001
yilinda 1982 Anayasasi’nda degisiklik yapilmasi mecliste “Partileraras1 Uzlagma
Komisyonu” kurulmustur. Bu komisyonda Anayasa’nin 14. Maddesinde bulunan genel
ve Ozel afla ilgili sinirlamalarin kaldirilmasi dngoriilmiistii. Bagka bir ifadeyle TBMM
Anayasa’nin 14. maddesinde bulunan fiillerden iginde genel ve 6zel af ¢ikarilmasi i¢in
calismalar yapmaktaydi. Bu donemde bu ¢alismalarin yasalagsmasi ve 14.maddedeki af
yasaklarinin kalkmasinin isabetli olacagi savunulmustur. Ayrica bu diizenlemeyle af
yasaklarint dolanmak i¢in farkli isimler i¢in af ¢ikarma ¢abalarinin da oniine gegilecegi

8 Bu devam edilen ¢caligmalar sonucunda TBMM tarafindan ¢ikarilan

savunulmaktayd1
4709 Sayili Tiirkiye Cumbhuriyeti Anayasasi’nin Bazi Maddelerinin Degistirilmesi
Hakkinda Kanun® ‘un 28. maddesi ile 1982 Anayasasi’min 87. maddesinde gecen
“Anayasa’nin 14.maddesindeki fiillerden hiikiim giyenler hari¢ olmak iizere ibaresi

kaldirilmistir. “Genel ve 0Ozel af ilanma” ibaresinden Once gelmek tlizere “Tiirkiye

7 Keyman, a.g.e., 5.69.
2 Gozler, 2001, s.44.
*%917.10.2001 Tarih ve 24556 Miikerrer Sayili R.G.
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Biiytik Millet Meclisi iiye tam sayisinin beste ii¢ cogunlugunun karar ile” ifadesi
eklenmistir. Bu yeni degisiklikle Anayasa’nin 14. maddesindeki fiiller i¢inde genel ve
0zel af cikarilabilmektedir. Ayrica Meclis’in sik sik af ¢ikarmasinin Oniine gecmek
icinde af yasalarinin meclis liye tam sayisinin beste li¢ cogunlugu ile gikartilmasi sarti
getirilerek nitelikli cogunluk aranacagi kabul edilmistir.

Meclis sadece Anayasa’nin 169. maddesinde belirtilen durumlar disinda kisi ve
konum sinir1 olmaksizin 6zel af ¢ikarabilmektedir. Fakat Cumhurbagkani’nin bireysel
0zel af c¢ikarma yetkisi sinirlanmigtir. Anayasa’nin 104. meddesinde Cumhurbagkani,

2
k90

“stirekli hastalik™", sakatlik ve kocama” sebeplerine bagli olarak 6zel af yetkisini

kullanabilecektir®'.

Cumhurbagkan1 6zel af yetkisini sayillan bu durumlar igin
kullanmaktadir. Bu durumlarin disinda af yetkisini kullanamamaktadir.

Anayasa da belirtilen Cumhurbaskaninin 6zel af yetkisini daha ¢ok “siirekli
hastalik” nedenine bagli olarak kullanmaktadir. Cezanin hi¢ infaz edilmedigi donemde
tamamimi bazen de infaz asamasinda ortaya ¢ikan nedenlerle kismen
kaldirilabilmektedir. Cumhurbaskani stirekli hastalik, sakatlik ve kocama nedenlerine
bagli olarak bazi kisilerin cezalarini hafifletebilir veya kaldirma yetkisine sahiptir.

Ozel af kurumunun kullamilmasi durumlari anayasada kesin bir bigimde
belirtildigi i¢cin benzer sebeplere dayanarak af kurumu kullanilamamaktadir.
Cumhurbaskaninin saglik nedenlerine bagl olarak kullandigi bu 6zel af yetkisi saglik
raporlariyla, bilhassa ATK raporuyla belirtilmektedir. Fakat Cumhurbaskanin bu
sebepler olsa bile yetkisini kullanmayabilir. Bu konuya o6rnek olarak Adalet
Bakanligi’nin  18.08.1967 giin ve 28309 Sayili yazisinda “korliik” nedeniyle
hiikiimliiniin tahliyesi istenmistir. Fakat Cumhurbaskani bu teklifi reddetmistir™”.

TBMM’nin ¢ikardig1 6zel af her bi¢imiyle kabul edilmektedir. Fakat
Cumhurbagkant yalniz cezayr hafifletmek ve kaldirmak yetkisine sahiptir.
Cumhurbagkani1 cezay1 baska bir cezaya cevirme yetkisine sahip degildir. Fakat bu
konuda tartigmalar bulunmaktadir. Cumhurbaskani cezalar1 kaldirmak yetkisine
sahipken bu cezadan daha hafif olan cezalar1 bagka cezaya doniistirmemek “cogu
yapmaya yetkili olanin az1 da yapmaya yetkili oldugu” kuralina ters diismektedir. Bu

baglamda cumhurbagkaninin bu yetkiyi de kullanabilecegi ileri siiriilmektedir. Aksi

taktirde Oliim ya da miiebbet agir hapis cezalarinin Cumhurbagkan tarafindan

% 22 May1s 2002 Tarih, 2002/22 Sayili Karar, 23 May1s 2002 T. ve 24763 Sayili R.G.
#12001/8, 10.01.2001Tarih ve 24283 Sayili R:G.
2 Gozler, 2000, s.511.
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affedilmeleri miimkiin olmayacaktir®™>. Baska bir ifadeyle azi yapamayan cogu da
yapamayacaktir.

Ozel affin kisi sayis1 agisindan bireysel af tiirii oldugu gibi toplu dzel af tiirii de
bulunmaktadir. Toplu 6zel affi sadece TBMM ¢ikarabilir. Toplu 6zel af, belirli
nitelikteki suclar1 islemis olan kisilerin cezalarin1 tamamen ya da kismi olarak
kaldirilmasi ya da daha hafif bir cezaya déniistiiriilmesi olarak tanimlanmaktadir. Toplu
0zel af belirli suclar1 isleyen kisilerin tamamini kapsam altina almasi yoniinden genel
afla benzerlik gostermektedir. Fakat toplu 6zel af tanimda da belirtildigi gibi sadece
cezaya etki etmektedir. Toplu 6zel af kamu davasini diigiirmedigi gibi mahkGmiyetin
sonuglarin1t da ortadan kaldirmamaktadir. Toplu 6zel af yiiriirliige girdigi zaman af
kapsamindaki sucun yargilamasi devam ediyorsa dava diisliriilmez ve yargilamaya
devam edilmektedir. Yargilama bittikten hiikiim verildikten sonra ise Ozel affin
uygulamasina gegilir. Bu baglamda toplu 6zel af ile genel af ortaya koydugu sonuglar
acisindan farkli uygulamalardir®™”.

3713 Sayili Yasa’nin gegici birinci maddesinde hiikiimliiliik siirelerinde belirli
oranlarda indirim uygulanmistir. Daha sonra 4616 Sayili Yasa’nin birinci maddesiyle de
Olim cezalarmin infaz edilmeyeceginin ve hiirriyeti baglayict cezalarin toplami
tizerinden de 10 yillik indirim yapilacagi belirtilmistir. 134 Sayili Af Kanunu’nun
birinci maddesinin ¢ bendinde olan diizenleme de 6zel af diizenlemesidir.

Bireysel 0zel af, bir veya birka¢ kisi i¢in c¢ikarilmis, verilen cezanin
kaldirilmasi, hafifletilmesi ya da degistirilmesi sonucunu doguran O6zel af tiirtidiir.
Ulkemizde bireysel affi meclis ¢ikarabildigi gibi Cumhurbaskan1 da ¢ikarabilir. Toplu
ozel af, belirli nitelikteki suclar1 islemis olan kisilerin cezalarini tamamen ya da kismi

olarak kaldirilmasi ya da daha hafif bir cezaya doniistiiriilmesi olarak tanimlanmaktadir.

3.2.2.3. Sarta Baglanip Baglanmamasina Gore

Ozel af genel afta oldugu gibi sarta bagl olup olmamasma gore ikiye
ayrilmaktadir. Sarta bagl olan 6zel af veya sartsiz 6zel af, herhangi bir sarta bagh
olmayarak aftan yararlanmayr miimkiin hale getiren 06zel af tiirli olarak
tanimlanmaktadir. Bu 0zel af tiirlinde cezalar herhangi bir sarta bagli olmadan

kaldirilabilir, azaltilabilir ya da daha hafif bir cezaya doniistiiriilebilir.

2% Donmezer / Erman, C.I11, .303.
4 Erem, a.g.e., s.422.
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Sarta bagli dzel afta geciktirici ve bozucu olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. ilk
olarak geciktirici sarta bagl 6zel afta, af yasasinda belirlenen sartlar gerceklesinceye
veya sartlar uygulanana kadar aftan yararlanilamaz. Geciktirici sartlar genel olarak
belirli siirede teslim olunmasi, failin magdura verdigi maddi ve manevi biitlin zararlarin
karsilanmasi ve miisadereye tabi esyay1 teslim etmesi gibi sartlar bulunmaktadir™”.

Bozucu sarta bagli 6zel afta ise hiikkiimli affin hiikiimlerinden hemen
yararlanmaktadir. Fakat af kanununda belirtilen bozucu sart gerceklestiginde aftan
yararlanma durdurularak hiikiimlii kalan cezasini c¢ekmektedir. Baska bir ifadeyle
hiikiimlii belirlenen sartlara uymadigi takdirde aftan yararlanma durdurularak mahkim
kalan cezasim1 ¢ekmektedir. Bozucu sarta bagh 6zel af uygulanirken genellikle belirli
bir siirede su¢ islenmemesi sart1 getirilmektedir. 5677 ve 113 Sayili Yasalarda belirli
stire su¢ iglendiginde aftan yararlanma sona erdirilerek cezanin kalan kisminin hiikkmii
yerine getirilmistir’*®. Sarta bagli olmayan 6zel af hicbir hiikiimle sinirlandiriimayan af
tiirtidiir. Sarta baglh olan 06zel affin ise geciktirici ve bozucu olarak etkileri

bulunmaktadir.

3.2.2.4. Yasama Orgam Tarafindan Cikarilan Ozel Af

Ozel af cezanin gektirilmesinden vazgegilmesidir. Genel afta oldugu gibi bir
unutma eylemi bulunmamaktadir. Ozel af, cezanin infazindan vazgegilmesidir. Ozel
afta cezalandirma yetkisinden vazge¢cme yoktur. Bu baglamda ceza mahkiimiyeti
kendisine bagl sonuglariyla beraber, varligini korumaktadir. Ozel afta yapilan cezalarmn
infaz edilmesini engellemek, infaz asamasinda bulunanlart durdurmak, siiresini
kisaltmak ve daha hafif bir cezaya doniistiirmektir. Fakat diger taraftan infazdan
vazge¢me durumu oldugundan, ceza ve cezanin infazina bagl sonuglar disindaki diger
sonuglar agisindan 6zel af etkisiz kalmaktadir.

Ozel affin biitiin etkilerine bakildiginda kamu davasim diisiirme ozelligi
olmadigindan ceza muhakemesi hukukuna bagli bir yonii bulunmamaktadir. Devletin
verdigi cezanin infazindan vazgecmesi sebebiyle 6zel af maddi ceza hukukunun bir
kurumudur. 1982 Anayasasinin 87.maddesinde TBMM’nin gorev ve yetkileri arasinda
genel afla birlikte Ozel af ¢ikarmak bulunmaktadir. Ayrica 6zel af ismen
belirtilmektedir. Ancak bu kurumlarin ne olduguyla ilgili Anayasada bir agiklama

bulunmamaktadir. Ceza hukuku, 6zel affin hukuki niteligi ve sonuclarmin tespit

25 Keyman, a.g.e., s.112.
2% Donmezer / Erman, C.I11, $.239.
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etmektedir. Genel affin da hukuki niteli§i ve sonuglarmin tespiti ceza hukukunun
kapsamindadir. 5237 sayili TCK’nin “af” baslikli 65.maddesinin iki ve {iglincii fikralar
ozel afla ilgilidir. Bu fikralarda 6zel afla ilgili hiikiimler bulunmaktadir. “Ozel afla
hapis cezasinin infaz kurumunda cektirilmesine son verilebilir ya da infaz kurumunda
cektirilecek siiresi kisaltilabilir veya adli para cezasina ¢evrilebilir” ve “Cezaya bagl
olan ya da hiikiimde belirtilen hak yoksunluklari, ozel affa ragmen etkisini devam
ettirir” seklinde ifade edilmistir™’. 765 sayih TCK m.98’de de ozel afla ilgili
diizenlemeler bulunmaktadir.

Bu kanunlarin da ikisinde de ozel af cezaya etki eden bir sebep olarak
diizenlenmistir. Ozel af kurumunun niteligi acisindan bu anlamda bir fark
bulunmamaktadir. Eski TCK doneminde adli para cezalarinin da o6zel affa konu
olabilecegi Ongdriilmiistiir. Yeni kanunda ise Ozel affin sadece hapis cezalar igin

oldugu belirtilmistir*”®.

3.2.2.5. Cumhurbaskanina Taninmis Olan Ozel Bagislama Yetkisi

Tarihsel siire¢ icinde devlet bagkanlarinin, padisahlarin, krallarin cezalandirma
yetkileri oldugu gibi affetme yetkileri de olmustur. Af yetkisi devlet baskanlarinin
iktidarlarinin bir parcasi olmustur. Krallar veya padisahlar af yetkisini iktidarlarinin bir
parcas1 gorerek sinirsizca kullanmaktaydi. Fakat monarsi rejimlerinin yikilmasi ve
cumhuriyetlerin kurulmasi sonras1 genel affa yetkili organ da degismistir. Genel af
cikarma yetkisi meclis tarafindan veya yiirlitme organiyla yasama organinin is birligiyle
yapilmasi diinyada en yaygin bigimde kullanilan sistemdir™”.

Giiniimiizde devlet baskanlar1 tarafindan uygulanan bireysel af uygulamasi
ortagagda krallara sahip oldugu yetkilere dayanmaktadir. Toplum kralin veya padisahin
en adil karar1 verecegini diistinmekteydi. Tarihsel siire¢ i¢inde bir¢ok olay yaganmasina
ragmen Ozel af yetkisi devlet bagkani tarafindan kullanilmaktadir. Fakat tarihsel stirec
icinde devlet baskaninin kullandig1 6zel af yetkisine bir¢ok sinirlandirmalar
getirilmistir. Bu siirlandirmalarla 6zel af yetkisi giiniimiizdeki bi¢imine doniismiistiir.

Devlet baskanlarmin kullandig1 bu &6zel af yetkisi, Italyancada “grazia”, Fransizcada

“grace”, Almancada “gnade”, Ingilizcede ise “pardon” kelimeleriyle ifade edilmektedir.

7 Meray, a.g.e., 5.43.
% Yeni TCK madde gerekgeleri/65. madde, http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr (Erisim tarihi:26.02.2020).
% Keyman, a.g.e., s.79.
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Bu kelimenin Latince kokeni “gratia” olarak “Tanr1 yardimi” anlamina gelmekle
birlikte Fransizcaya girmistir’".

Ulkemizde ise Cumhurbaskaninin kullandig1 6zel af yetkisinin hukuki niteligi
bu devletlerden farkli degildir. Fakat Tiirk¢e’de cumhurbaskaninin kullandigi bu
cezalar1 kaldirma ve hafifletme yetkisinin ayr1 bir ismi bulunmamaktadir. Bu kavram
genellikle “Cumhurbagkaninin bireysel 6zel affi” olarak tanimlanmaktadir. 1982
Anayasasinda m.87’de yasama organinin af yetkisi anlatilirken genel ve ozel af
kavramlarina yer verilirken Cumhurbagkaninin kullandigi af yetkisine “cezalari
kaldirmak ve hafifletmek” ibareleri kullanilmistir’®'. Bize gére Cumhurbaskaninin
kullandig1 bu yetki sinirlandirilmis ve bireysel nitelikte olan bir 6zel af durumudur.
Fakat bu sinirlamalardan dolay1 ve affa yetkili bu organin diger organlardan farkl
olmasi1 islemin bagislayicilik yoniinii saglamlastirmaktadir. Cumhurbaskaninin
kullandig1t ve atifet yonii agir basan bu islem “bireysel bagislama” olarak
tanimlanmaktadir’"*.

Cumhurbaskaninin bireysel bagislama yetkisi esasinda 6zel bir aftir. Bu yetkiyi
kullanan organ farkli oldugu gibi aym1 zamanda konu ve kisi bakimindan da
siirlanmaktadir. Bu baglamda meclis tarafindan ¢ikarilan 6zel afla ayn1 anlamda ya da
ayn1 kapsamda degildir. Ciinkii Cumhurbaskaninin cezalar1 kaldirmasi veya hafifletmesi
0zel affin bir tiirli olan bireysel 6zel aflardandir. Bu 6zel af, siirekli hastalik, sakatlik ve
kocama bi¢iminde belirtilen {i¢ durumda uygulanmaktadir. Diger bir ifadeyle bu
bagislama yetkisi faile bagli siibjektif bir nedenle sinirlandirilmis kismi bir 6zel aftir. Bu
af tiirii sonuglar1 acisindan 6zel aftan herhangi bir farklilik arz etmemektedir. Bu 6zel af
tiirii de biitiin 6zel aflar gibi sadece cezaya etki etmektedir. Ozel affin bu etki durumu
tartismalt bir konudur. Bu tartigma durumu da Anayasa metninde olan “cezalari
kaldirmak ve hafifletmek™ ibarelerinden kaynaklanmaktadir. Bu metinde cezalari
degistirmekten agik bir sekilde bahsedilmedigi icin cumhurbagkaninin 6zel af yetkisinin
bu kapsamda olmadig: diisiiniilmektedir. Bunun aksi ise cezayi tiimiiyle kaldirmaya

303

yetkili olan kisi cezay1 degistirmeye de yetkilidir' . Bu baglamda Cumhurbaskani,

somut cezay1 daha hafif bir cezaya doniistiirme konusunda yetkilidir.

39 Gozler, “Karsilagtirmalr”, s.300.

' Erem, a.g.e., 5.430-444.

392 Centel / Zafer / Cakmut, s.742.

% Fatih Ozkul, 1982 Anayasasinda Cumhurbaskam (Yayimlanmamus Doktora Tezi), Ankara 2011,
s.141.
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Sarta bagli 6zel af tiirii yukarida 6zel aflarin tiirleri arasinda agiklamistik.
Cumhurbagkaninin bireysel bagislama yetkisinde ise yeni bir sart kosma yetkisi
bulunmamaktadir. Ornegin siirekli hasta olan bir mahkiimun durumu saglik raporuyla
belirliyse Cumhurbagskani bu kisinin zararinin karsilanmasi i¢in bagka bir sart kosamaz.
Boyle bir sartin ortaya konulmasi sebep ve amag acisindan bireysel bagislamay1 atifet

islemiyle bagdastirmamaktadir’®

. Bu baglamda o6zel affin bir tiirii olan bireysel
bagislamanin kismi ve bireysel olmakla birlikte sarta bagli olmayan 6zel aflardan
oldugu sonucuna ulasilabilir.

Cumbhurbaskanmin bireysel bagislama yetkisi siirekli hastalik, sakatlik ve
kocama sebepleriyle sinirlandirildigi icin sadece hapis cezalarma yoneliktir. Yasama
organinin ¢ikardigi 6zel af hapis cezalarini kaldirmanin yaninda adli para cezalarin1 da
kaldirmaktadir. Fakat Cumhurbaskaninin 6zel af yetkisi siirekli hastalik, kocama ve
sakatllk nedeniyle sadece hapis cezalarmi kaldirmaktadir. Adli para cezalarini
kaldirmak i¢in bu sebepler kullanilamamaktadir. Baska bir ifadeyle bizim hukukumuzda
Cumhurbaskaninin 6zel af yetkisi sadece bu sayilan nedenlerden dolay1 hapis cezalarinm
kaldirmada etkili olmaktadir. Yabanci hukuk sistemlerinde bireysel bagislama
yetkisinin bizim tilkemizdeki gibi kisisel durumlara 6zgii oldugu goriilmektedir. Fakat
konu ya da ceza tiirli gibi Olgiitlerle sinirlanmamaktadir. Bu baglamda bagka tilkelerin
hukuk sistemlerinde bireysel bagislama yetkisiyle yashilik nedeniyle hapis cezalarini
kaldirilmasmnin  yaninda  yoksulluk nedeniyle kisilerin adli para cezalan

kaldirilmaktadir®®,

3.2.3. Ozellikleri

Ozel af cezay1 tamamen kaldirilmasi, azaltilmasi veya daha hafif bir cezaya
doniistiirdiigii icin farkli 6zellikleri bulunmaktadir. Ozel af genel aftan farkli olarak
sadece hiikmii verilen cezaya etki ettigi i¢in ve infaz asamasina gelmis cezaya etki ettigi
i¢in genel aftan farkli 6zellikleri bulunmaktadir. Ozel affin 6zelliklerini ii¢ baslik altinda

inceleyecegiz.

% Erem, a.g.e., C.I1, 5.439.
395 Tahir Taner, Ceza Hukuku Umumi Kisim, istanbul 1953, s.673 ve 674.
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3.2.3.1. Cezanin Sonucuna Etki Etmez

Hiikmii verilmis cezanin farkli bircok sonucu bulunmaktadir. Ozel af sadece
cezanin infazina etki etmektedir. Diger bir ifadeyle hiikkmii verilen cezanin diger
sonuglar1 ve ehliyetsizlikler devam etmektedir. Bu ehliyetsizlikler ancak yasakli
haklarin iadesi yoluyla ¢oziime kavusturulabilir. Ozel af sadece cezanin infazina etki
ettigi i¢in verilen hiikiim hala devam etmektedir. Bu baglamda 6zel affa ugrayan kisi bir
baska suc¢ isleyerek hiikiim giydiginde bu cezasi tekerrlir ettigi i¢in cezasi
artirilmaktadir. Ozel af bazi durumlarda cezanin bir kismini kaldirmaktadir. Ozel af
uygulanmasindan sonra kalan kismi ¢ektirilmesiyle infaz tamamlanmis sayilarak ve bu
kisimda sartlar1 olustugu takdirde tekerriire neden olacaktir. Sanigin bu mahktmiyeti
ikinci sugundan aldig1 cezanin ertelenmesine engel teskil edebilecektir’™.

Ozel af kanunu fer’i ve miitemmim cezalara etki etmemektedir. Diger bir
ifadeyle 6zel af sonucunda ceza kaldirilabilir, azaltilabilir ya da degistirilebilir. Ancak
hilkkmiin sonuglari olan kamu hizmetlerinden yasaklik gibi cezalar varliklarimni
siirdiirmektedir. Ozel af sonucunda hiirriyeti baglayici cezalarda yapilan indirim bu
cezalarda uygulanmamaktadir. Fakat fer’i ceza, asli cezanin infazina bagli ve infaz
stiresinde gecerliyse hiirriyeti baglayici cezadan yapilan indirim fer’i ceza i¢inde gecerli

olmaktadir’”’.

3.2.3.2. Mahkiimiyet Sonrasina Etki Eder

Ozel af hiikmii verilmis bir cezaya etki etmektedir. Ozel af hiikiim verilmeden
onceki asamaya diger bir ifadeyle yargilama agamasina etki etseydi bu durumda davanin
ortadan kaldirilmas: durumu ortaya g¢ikacaktir. Boyle oldugu zaman genel af durumu
dogacaktir. Zaten bu durum genel af ve 6zel af arasindaki ayrimlardan birisidir.

Ozel af kural olarak hiikiim verildikten sonra cezaya etki etmektedir. Fakat bu
noktada kesin hiikiim verilmeden Onceki agamaya da 6zel af ¢ikarilabilir. Bu durumda
sanik hakkindaki yargilamaya devem edilerek hiikiim verilir. Kisi hakkinda hiikiim
verildikten sonra 6zel af geregi hiikiimliiniin cezasi infaz edilmeyecektir. Bagka bir
ifadeyle 6zel affin etkisi yine hiikiimden sonra dogmaktadir. 5677, 113,134 ve 218

Sayil1 Af Kanunlar1 bu bigimde etki doguran ve toplu 6zel af niteliginde olan kanunlar

*% Gozler, 2000, 5.520. _
397 {smail Malkog, A¢iklamali ictihatli Tiirk Ceza Kanunu, 2001, s.216-218.
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olarak ¢ikartilmistir. 3713 Sayili TMK ile 4616 Sayili Dava ve Cezalarin Ertelenmesine

Dair Kanun’da buna benzer hiikiimler bulunmaktadir’®,

3.2.3.3. Ferdi Cezalar i¢in Gegerlidir

Ozel af kapsamma alinacak kisiler genellikle isim olarak belirlenmektedir.
Fakat toplu 6zel af uygulamasinda aftan yararlanacak kisilerin su¢ gruplarina gore
belirlenmesi bu kuralin kesin olmadigin1 géstermektedir. Ferdi olarak uygulanan 6zel
aflar Cumhurbagkan1 tarafindan veya TBMM tarafindan kanun c¢ikarilarak

yapilmaktadir. Ozel af genellikle ferdi olarak uygulanmaktadir.

3.2.4. Ozel Affin Sonuclari

Genel affin sonuglar1 bulundugu gibi 6zel affin da sonuglar1 bulunmaktadir.
Fakat 6zel affin sonuglar1 genel affin sonuglar1 gibi kiilli degildir. Ozel affin sonuglart
daha dardir. Ozel af kamu davasmi diisiirmedigi i¢in sorusturma ve kovusturmaya
devam edilir. Ceza muhakemeleri asamalarindan hangisinde 6zel af ¢iktig1 sonuglar
agisindan 6nemli degildir. Ozel af sadece hiikiim verildikten sonra ki asamada etkilidir.
Baska bir ifadeyle 6zel af sadece infaz asamasinda etkilidir. Cezanin infazina
baslanmamigsa artik baglanmaz. Cezanin infazina baglanmigsa da hemen buna son
verilmektedir. Bu asamada saliverme islemi i¢in hakim kararia gerek yoktur, saliverme
islemini savcilik yapmaktadir. Fakat bir mahkGmiyetin 6zel af kapsamina girip
girmedigiyle ilgili tereddiit yasanmasi halinde mahkemeye danisilmalidir®®.

Ozel af somut cezalara yéneliktir. Ozel affin somut cezalara yonelik olmasinin
bazi1 sonuglar1 bulunmaktadir. Bu sonuglardan birisi se¢imlik cezalarin sadece birisinin
O0zel af kapsamindadir. Boyle bir durumda hakimin bu cezalardan hangisine
hiikmettigine bakilarak somut olaydaki cezanin 6zel af yasasinin kapsamina girip
girmedigi ona gore belirlenmelidir’'. Baska bir ifadeyle segimlik ceza olan bir sugun
islendigi sabit olduktan sonra ve ceza tiirlerinden birine hitkmedildikten sonra ¢ikan af
yasasi1 diger cezayi affetmesi durumunda hiikkmedilen cezanin da af kapsaminda oldugu
diistinilmemelidir.

Ozel affin fer’i ve miitemmim cezalara etki etmemektedir. Bu durum 765 sayili

miilga TCK m.98’de “kanun ya da kararnamesinde aksi yazili olmadik¢a” bigciminde

3% Keyman, a.g.e., s.115.
3% Donmezer / Erman, C.III, s.239.
319 Keyman, a.g.e., s.115.
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belirtilmistir. Fakat 5237 sayili TCK agisindan fer’i ve asli ceza ayrimi kaldirildigindan
artik bu durum giivenlik tedbirleri ekseninde incelenebilir. Fakat hak yoksunluklarini,
0zel nitelikleri geregi, glivenlik tedbirleri incelemesinden ayri tutmak gerekmektedir.
TCK m.65/3 cezaya bagli olan ya da hiikiimde belirtilen hak yoksunluklarinin, 6zel af
ctkmasina ragmen etkisini devam ettirecegi belirtilmistir. Fakat bu genel kurala ragmen
her ¢ikan 6zel af kanununda hak yoksunluklariyla ilgili ayr1 bir diizenleme yapmak
miimkiindiir. Hak yoksunluklar ikiye ayrilmaktadir. Bunlardan birincisi fiilen infaz
edilmeye bagli olup olmamalarina gore ikincisi ise gegici ve siirekli olup olmamalarina
gore ayrilmaktadir. TCK m.53/1-c velayet, vesayet, kayyimlik gibi bazi haklarin
kullanma haklarindan mahrum kalma durumlar1 diizenlenmistir. Bu duruma baska bir
ifadeyle yasal kisithlik adi verilmektedir. Bu haklar 6zel af karsisinda infazin fiilen
gerceklesmesine bagli olarak kalkmalidir.

Ozel affin hapis cezalarini azaltmasi durumunda kisithilik hali infaz siiresince
s0z konusu olmaktadir. Hapis cezasiin fiilen infaz edilmesinin sonucunda belirli hak
yoksunluklar1 ortaya g¢ikmaktadir. Ayrica hapis cezasmin fiilen infaz edilmesinin
zorunlu sonucu olmayan hak yoksunluklar1 da bulunmaktadir. Ornegin bir kisi hapis
cezasiyla vakif, dernek, sendika ve sirket gibi kuruluslarinin yoneticiliginden mahrum
kalabilir. Ozel af c¢iktiginda aksine bir hiikiim bulunmadik¢a kisi bu kuruluslardaki
gorevlerine devam etmektedir. Hapis cezasinin neden oldugu ve TCK’nin yeni
sistemine gore tlimiiniin stireli olarak ©ngoriildiigli hak yoksunluklarinin kendi
aralarinda infazin ger¢eklesmesine bagli olup olmamalarina gore ayrilmast daha dogru
olacaktir. Cilinkii sonu¢ buna gore degismektedir3 "

Hak yoksunluguyla ilgili diger bir durum mahkimiyetin TCK disindaki bir
kanundan kaynaklanmasidir. TCK disindaki bir kanundan kaynaklanan bir
mahkimiyete baglh siirekli hak yoksunlugu oldugunda bu durumda infazin
gerceklesmesine bagli olup olmadigr ayrimimin yapilmasi gereksiz olmaktadir. Ciinkii
stirekli hak yoksunluklari infaza ragmen mevcut olarak bulunmaktadir. Ceza infaz
edilerek tamamlansa veya infaz edilmis sayilsa da bu yoksunluklar devam etmektedir.
TCK ile siirekli hak yoksunlugunun oOniine gecildigi iddia edilmektedir. Genel af
boliimiinde de belirtigimiz gibi hak yoksunluklari mevzuatimizda halen bulunmaktadir.
Bu hak yoksunluklar1 cezayla birlikte ortadan kaldirildigr acik¢a belirtilmelidir. Aksi

takdirde 6zel af hi¢ ¢ikmamus gibi hiikiim ifade etmeye devam etmektedir’'%.

3" Keyman, a.g.e., s.115 ve 116.
312 Dénmezer / Erman, a.g.e., s.241.
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Ozel aflar cezayr azaltabilir ve degistirebilir. Bu durumda siirekli hak
yoksunluguna yol acan cezanin hangisi oldugu acisindan tereddiit yasanmaktadir. Bagka
bir ifadeyle mahkemenin hiikmettigi ceza m1 yoksa 06zel af ile indirildikten veya
degistirildikten sonraki ceza mi konusunda tereddiit yasanmaktadir. Bu tereddiit hali
gecmiste mahkeme kararlarina yansimistir. Yargitay 6zel afla degistirilen veya stiresi
azaltilan hapis cezasiin esas alinmamasi gerektigini belirtmistir. Yargitay siirekli hak
yoksunluklar1 acisindan hiikiimde belirlenen somut cezanin esas olarak alinmasini
gerektigini belirtmistir’ ">,

Ozel affin ¢ikmasi durumunda giivenlik tedbirleri varligim devam
ettirmektedir. Islendigi sabit olan sug ile ortaya ¢ikan ve failin tehlikeli olma durumunu
engelleyen giivenlik tedbirleri 6zel af ¢ikmasina ragmen varliklarini korumaktadir.
Ornegin madde bagimlilar1 ve ¢ocuklarla ilgili giivenlik tedbirleri bulunmaktadir. Bu
giivenlik tedbirleri genel af ¢ikmasi halinde ortadan kalkarak idari tedbirlere
dontistirken 6zel aflar agisindan gegerli olmasi miimkiin degildir. Clinkii 6zel af cezay1
kaldirmaktadir fakat ayni etkiyi islendigi sabit olan ve buna bagli mahkiimiyet iizerinde

gt')stermemektedir314

. Bagka bir ifadeyle 6zel af ¢ikmasina ragmen sugun islendigi
olgusu sabit kalmaktadir. Mahkiimiyet varligimi korumaktadir. Hak yoksunluklari
disindaki giivenlik tedbirleri dzel afla ortadan kalkmamaktadir. Ozel af adli sicil kaydini
hi¢bir sekilde etkilememektedir.

Ozel af sonucunda hapis cezasi diisen bir kisinin yeni bir su¢ islediginde
tekerriir durumu dogmaktadir. Ozel aftan sonra yeni bir sug islendiginde ve bu sug i¢in
yargilama baglatildiginda hiikmiin agiklanmasinin geriye birakilmasi, kamu davasinin
acilmasinin ertelenmesi ve cezanin ertelenmesi gibi kurumlar artik uygulanamaz. Bu
durumlar icin gereken daha Once “kasitli bir suctan mahkiim olmamak™ kosulu
ger¢ceklesmemektedir. Tabi ki bu durum onceki sugun taksirli olmasi ihtimali igin
gecerli degildir. Zaten taksirli bir suca bagli mahkGmiyet affa ugramasa da bu sartin
gerceklesmesini  engellemektedir. Hiikmiin agiklanmasinin geriye birakilmasinin
uygulanacagi bir dava sirasinda 6zel af ¢ikarsa bu durumda oOncelikle hiikmiin
aciklamasi geriye birakilmalidir. Ciinkii bes yillik deneme siiresi iyi halli olarak
gecirildiginde sug¢ hi¢ islenmemis kabul edilecegi i¢in hiikmiin agiklanmasinin geriye
birakilmasi daha lehe olmaktadir. Fakat beg yillik siire icinde yeniden kasith bir sug

islendiginde ilk mahkmiyet hiikkmii agiklanacagi i¢in 6zel af bu noktada devreye

313 Dénmezer / Erman, a.g.e.,s.242.
314 S5 ziier, a.g.m., s.251.
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girmektedir. Bes yillik deneme siiresinin beklenilmesi 6zel af agisindan problem
olabilir. Ciinkii bu siire beklenirken 0Ozel affin uygulama kosullar1 glindemde
olmayabilir.

Ozel af ¢iktiginda hiikmiin ertelenmesi agisindan problemler daha g¢oktur.
Miilga ceza kanunu doneminde erteleme kurumu, hiikmiin ag¢iklanmasinin geri
birakilmast kurumu gibi diizenlenmektedir. Bagka bir ifadeyle siirenin iyi halli
gecirilmesi ile sucun islenmedigi kabul edilen donem i¢in yukarida belirtilen durum
erteleme (tecil) i¢in gecerlidir. Ozel af hiikiimden dnce ¢ikmigsa buna ragmen erteleme
karar1 verilebilmekte ve deneme siiresinde sug islenmedigi takdirde su¢ islenmemis gibi
sayllmaktadir. Sug islendigi takdirde ilk cezanin 6zel af sebebiyle infaz edilemeyecegini
belirten yazarlar bulunmaktadir. Bu yazarlara gére hakkinda erteleme karar1 verilmis bir
cezanin 6zel affa ugramasi durumunda erteleme devam etmektedir. Bu goriis yukarida
belirtilen hiikmiin agiklanmasmin geriye birakilmas: goriisiinii desteklemektedir’".
Fakat erteleme kurumunda yapilan yeni diizenlemeyle (TCK m.51) 6zel affin bu
kurumla iliskisi noktasinda tereddiit bulunmaktadir. Ciinkii erteleme sonrasi deneme
siiresi iyl halle gecirildiginde sugun islenmedigi belirtilmemektedir. Bu durumda
cezanin infaz edilmis sayilacagi belirtilmistir.

Hiikmiin agiklanmasinin geriye birakilmasinin ya da ertelemeye karar
verildikten sonra bu kararlarin 6zel afla ortadan kaldirilmasi miimkiin degildir. Deneme
stiresi i¢inde kasith bir baska suc islendigi durumda 6zel affin uygulanmasi artik

miimkiin olmamaktadir’'®

. TCK’da yargilama giderleri agisindan, sadece genel af
durumunda bu giderlerin saniktan istenmeyecegiyle ilgili hiikiimler bulunmaktadir. Ozel
af durumunda yargilama giderlerinin tahsil edilmesi miimkiin olabilmektedir. Zaten 6zel
af kapsamina hiikiimliiler ve bu kisilerin cezalar1 alindig1 i¢in bu kabul normal olarak
kargilanmaktadir. Yargilamaya devam edilerek neticeye ulastirildiginda sanik
“hiikiimli” olursa yargilama giderlerini karsilayacak; ancak sanigin cezasi 6zel afla
kaldirildiginda affin gerekleri bu noktada yerine getirilecektir.

Cezalar 6zel affin kapsamina girmesi agisindan ayr1 ayr1 degerlendirilmektedir.
Baska bir ifadeyle 6zel afta cezalar igtimai olarak degerlendirilmemektedir. Ornegin

2330 sayil1 Af Kanunu agisindan uygulamada tereddiit olmustur. Bunun somut kanit1 da

yasama yorumunun kabul edildigi bu donemde kanunun 3.maddesinin tefsiri

31 Keyman, a.g.e., s.113 ve 114.
31 Dénmezer / Erman, a.g.e., 5.243.
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yapilmustir’

. Bu kanunun, cezalarda indirim yapan 0zel af niteliginde 3. ve 4.
maddelerinin, birden fazla sug isleyen kisiler hakkinda her su¢ i¢in ayr1 ayri verilmis
cezalardan tek tek indirim yapilmak suretiyle uygulanacagi yasama organi tarafindan
belirlenmistir.

Sugclarin i¢timai durumunda bilesik sug¢ agisindan durum genel aftaki durum ile
aynidir. Fakat fikri ictima ve zincirleme su¢ agisindan farkli sonuglar s6z konusu
olmaktadir. Genel af fikri igtimaryla ilgili fikri olusumu engelledigini belirtmistik. Ozel
af ise fikri igtimanin olusumuna engel teskil etmemektedir. Cilinkii 6zel af sucgu
kaldirmamaktadir’'®. Zincirleme su¢ agisindan ise genel afta oldugu gibi 6zel afta da her
bir sugun bagimsizligini korudugunu ileri siiren goriisler bulunmaktadir. Fakat ceza
miktar1 dl¢iitiine bagl olarak kapsami belirlenmis bir 6zel af hakkinda bu diisiincenin
benimsenmesi miimkiin degildir. Clinkii bu Olciitteki ceza, somut cezadir. Baska bir
ifadeyle bu odlgiitteki ceza mahkemenin hiikkmettigi cezadir.

Ozel af, 6zel hukuk alanimi sonuclari bakimimdan etkilememektedir. Baska bir
ifadeyle ti¢iincii kisilerin tazminat haklarinin 6zel aftan etkilenmeleri miimkiin degildir.
Ciinkii genel af bile bu durumu etkilememektedir. Bu kurali kati bir bi¢imde
benimseyen yazarlar bulunmaktadir. Bu yazarlar 6zel affin sadece iigiincii kisilerin

zararlarinin tazmin etmek i¢in ¢ikarilmasi gerektigini savunmuglardir’"®

. Sarta bagh
0zel aflar gibi sarta bagli olmayanlar1 da kabul ettigimiz i¢in bu diislinceye katilmamiz
miimkiin degildir.

Ozel affin idare hukuku alaninda da etkileri ve sonuglar1 bulunmaktadir. Fakat
bu alanda 6zel afla ilgili tartismaya agik cok konu yoktur. Bu alanda 6zel af sadece
mahklimiyetin ceza sonucunda niteliginde ve uygulamalari i¢in idarenin takdir
yetkisinin bulunmadig1 disiplin cezalariyla kabahatler karsiligindaki idari yaptirimlar
acisindan etkisi s6z konusu olabilir. Ancak bunun olmasi i¢in 6zel af kanunun agik bir
hiikiim 6ngormesi ile miimkiindiir. Béyle bir diizenlenmenin yapilmamasi durumunda
bu yaptirimlarin ortadan kalkmayacagi kabul edilmelidir. Ciinkii 6zel af kural olarak
sadece asli cezaya etki etmektedir. Mahk(imiyetle ilgili diger sonuglara etki
etmemektedir. Ozel af ceza mahk(imiyetinden ayr1 olarak uygulanan disiplin cezalar1 ve
idari yaptirimlar agisindan etkisi bulunmamaktadir. Baska bir ifadeyle 6zel af bu idari

cezalar1 kaldirmamaktadir’>®,

*1711.04.1935 tarih ve 2981 no.lu RG

3% Mustafa Ozen, “Ceza Hukukunda Fikri I¢tima”, TBB Dergisi, 2007, s.143.
319 Keyman, s.127.

329 yal¢in Sancar, Miiteselsil Sug, s.138.
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SONUC

Toplumdaki mevcut diizeni korumak; diizeni bozan, hukuka aykirilik teskil
eden ve cezai miieyyide Ongoriilen davranislarin cezalandirilmalarini saglayan ceza
kanunlartyla miimkiin olmaktadir. Ceza Kanunlar1 ile kurallara aykiri davrananlara
uygulanacak birtakim miieyyideler, hak mahrumiyetleri bulunmaktadir. Bunlar kimi
zaman hayata, viicuda ve 6zglirliige dair olmakla birlikte kimi zaman da malvarlig: ile
ilgilidir. Cezalarin ve hak mahrumiyetlerinin hedeflenen sonuca ulastirip ulagtirmadig:
hususu her zaman tartisma konusu olmustur. Doktrinde genel kabul géren goriise gore
ceza kanunlarinin amac1 sug igleyen kisinin ac1 ¢cekmesini saglamak degil onu 1slah edip
tekrar topluma kazandirabilmektir. Bdylece toplumda huzur ve barig hakim olacaktir.
Fakat maddi hukuk kurallari, muhakeme usulii kurallar1 ve infaz sistemi ile alakali kimi
yetersiz veya yanlis yasal diizenlemeler bu amaca ulasilamamasina ya da amacin
sapmasina sebep olabilmektedir. Bu sebeplerle ‘af” kavrami zaman zaman giindeme
gelmektedir. Af kanunlarinin gayesi bozulan diizenin tekrar saglanmasi olsa da idari
yonii agir basmaktadir ve islenen sugun cezasiz kalmamasi gerektigi kuralinin
istisnasidir. Idari yonii agir bastigindan yargi bagimsizligim zedeledigi, yargiya
miidahale edildigi gerekgeleriyle elestirilmekle birlikte ¢ogu devlet tarafindan da
diizenleme yapilan bir alandir. Yine de af konusuna ihtiyath yaklagilmakta ve toplumsal
olarak da genellikle genel af kavrami kabul gormemektedir.

Af, kelime anlami olarak bagislama, mazur gérme demektir. Ceza hukuku
literatiiriinde sug, kusur veya hatanin bagislanmasidir. Devletin cezalandirma yetkisini
belirli bir siire kullanmamasidir. Amag adalet ve toplumsal fayda iken konu kendisine
cezai yaptim baglanan eylemlerdir. Af diisme sebeplerindendir. Infazdan o6nce
uygulandiginda ceza verilmesine engel olurken, infazdan sonra uygulanmasi halinde
cezayl tamamen veya kismen ortadan kaldirir. Af kavraminin ceza hukukunu mu ceza
muhakemesini mi ilgilendirdigi tartigmalidir ancak genel kabule gore cezayr ortadan
kaldirdigindan ceza hukukuna iligkindir. Tiirk Hukukunda genel af ve 6zel af vardir.
Genel afta eylem su¢ olmaktan ¢ikarilmakta, 6zel afta ise eylem su¢ olmaya devam
etmekte fakat bir siire cezalandirilmamakta, ceza azaltilmakta veya degistirilmektedir.
Genel af siyasi donem degisikliklerinde, yasa seklinde, yanlis yarg: kararlarini ortadan
kaldirip yanlis ceza politikalarini diizeltmek amaciyla gikarilir. Ozel af cezayla ilgili
olup adli hatalarin diizeltilmesi, cezalarin siddetinin azaltilmasi, yasli ve hasta

hiikiimliilerin infazinda kolaylik saglanmas1 amaclariyla yapilir. Her iki af ¢esidinin de
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toplu ve 6zel olarak yapilmasi miimkiindiir. Yasal bakimdan af; kamu davasini diisiiren
ya da dava sonucunda verilen cezayr ortadan kaldiran, azaltan veya degistiren
diizenlemelerdir. Af ¢ikarma yetkisi TBMM’ye aittir. Zorunlu olan ¢ogunluk 3/5’tir
(3.10.2001 Tarih ve 4709 sayil1 yasa ile 87. Maddede yapilan degisiklik). Fakat genel af
ve Ozel affin disinda 1982 Anayasasinin 104. Maddesinde ‘siirekli hastalik, sakatlik ve
yaslilik’ nedenlerine 06zgii olarak Cumhurbaskani’na belirli kisilerin cezalarini
hafifletme ya da kaldirma yetkisi de verilmistir.

Devletlesmenin olmadigi donemlerde suga karsi ceza yaptirimint magdurun
yakinlar1 veya kabilesi uyguluyordu. Kisiye ve mala karsi suclarla karsilasilmakta,
bunun icin de ceza yargilamasina ihtiya¢c duyulmayip 6¢ alma seklinde karsilik
verilmekteydi. Bu durum 6¢ alirken esit davranilmamasina, kan davalarinin ortaya
cikmasina sebebiyet vermekteydi. Olumsuz neticeleri diizeltmek i¢in kabileden
uzaklagtirma, kisas, diyet ve uzlasgtirma kurumlarinin uygulandigi goriilmektedir. Bu
uygulamalar basta kisinin tercihine birakilmigsken sonradan zorunlu kabul edilerek
kisisel 6¢ alma halini azaltmistir. Zorunluluk ise devletlesme ve bununla birlikte
cezalandirma yetkisinin devlete ait hale gelmesiyle olusmaya baslamistir. Af
kavraminin su¢ ve ceza kavrami ile paralel olarak ortaya c¢iktigi soylenebilir.
Giiniimiizdeki kadar ayrintili ve diizenli olmasa da ¢ok eski ceza hukuku metinleri olan
Manu, Hammurabi, Cengiz Yasalari, Asur ve Hitit yazitlarinda af hiikiimleri yer
almaktadir.

Devletlesme ile birlikte cezalandirma yetkisi devlete gegmis, af yetkisi meclise
verilmeye ancak meclisin yaninda devlet baskaninin da af yetkisinin oldugu kabul
edilmeye baglanmistir. Bununla birlikte af i¢in 6ngoriilen belirli ve diizenli bir sistem
olmamuigtir. Dinler bakimindan da af, iyi bir davranig olarak goriilmiis, semavi dinlerde
kisilerin ve devletin eliyle yapilabilecegi kabul edilmistir.

Islam hukukunda kisiye kars1 suglarda af hakki magdura ve onun yakinlarina
aittir. Kur’anda Allaha karst islendigi belirtilen sucglarin cezalar1 degismez ancak
uygulanma kosullar sikidir. Bazi suglar bakimindan ise hakimin takdir yetkisi vardi ki
bunlar tazirle cezalandirilacak suglardir.

Osmanli doneminde af yetkisi padisaha aitti. Kadilar padisahin af yetkisini
vekaleten kullaniyordu. Kisisel su¢larda magdurun ve yakinlarinin af yetkisi vardi. 1876
yilinda ¢ikarilan Kanuni Esasi ile af yetkisi anayasal giivence altina alinarak 6zel affin

padisaha ait oldugu, genel affin meclisin yetkisinde oldugu belirtilmistir.
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1921 anayasasiyla meclisin af yetkisi oldugu kabul ediliyordu. Sonrasinda
anayasalarimizin hepsinde genel ve 6zel af ayrimi yapilmis, meclis yetkili kilinmistir.

Genel af ve 0Ozel affin ortak ve farkli yonleri vardir. Genel af hiikiim
kesinlestikten sonra ¢ikmigsa hiikiimliiniin bu affi reddetme hakki yoktur. Toplumun
cezalandirma yetkisinden vazgegmesi miimkiinken kisinin aldig1 cezayr c¢ekme
hakkindan bahsedilemez. Ancak cezasi kesinlesmemisse affi reddedip yargilamaya
devam edilerek sugsuzlugunun ortaya c¢ikarilmasini isteyebilir. Hukukumuzda ret hakki
113 sayili Af Yasasi ile tanmnmistir. Kisiseldir ve bir kere ret yapilinca retten
vazgecilemez. Ancak kisi ret hakkini kullanarak yargilanmasi sonucu ceza alsa bile
cezay1 cekmeyecektir. Ozel afla ilgili ise diizenleme yoktur.

Genel af da 6zel af da c¢ikarildiktan sonra kazanilmis hak olmasi nedeniyle ve
cikarilma amacima aykirt olacagindan dolayr geri alinamaz. Yargi organlart af
cikaramaz fakat affin sonuglar1 yargiy: ilgilendirmektedir. Af ile ceza yasalar1 gegici
olarak kaldirilmakta oldugundan magdurun 6zel hukuk talepleri gecerli olmalidir.
Ozellikle 6zel afta sadece infaz engellenir, bunun disinda hiikiim sonugclarini
doguracaktir.

Af kanununda gerek¢e yani ama¢ muhakkak bulunmalidir. Bu durum kanunun
toplumda kabul goriip gérmemesiyle yani mesruiyetiyle alakalidir. Affin ¢ikmasi siyasi
otoriteye bagli oldugundan mesrulugu hep tartisilagelmistir. Bu yilizden devlet ¢ok
gerekli durumlarda cezalandirma hakkindan vazgeg¢melidir. Cogu lilkede af yetkisi
cogunluk adma karar alabilecek olan meclise verilerek affa mesruiyet kazandirilmaya
calisilmistir. Aff1 siyasi emellere alet etmek dogru olmadigi gibi cezalandirma hakkina
istisna hakki tanimamak da dogru degildir. Her affin hukukiligi irdelenmelidir. Yani
hukukiligi siyasi niteliginin ardinda kalmamalidir. Af yetkisinin sinirlar1 hukukun
istiinliigii ve evrensel hukuk ilkeleriyle ¢izilmelidir.

Mevcut yasalarin zamanin gerisinde kalarak sosyal ihtiyaglara cevap vermede
yetersiz kaldigini, yasal diizenlemelerin birbiriyle c¢elisen maddeleri nedeniyle
adaletsizlik ve orantisizlik ortaya ¢iktigini diisiinenler affin zorunlu oldugunu savunur.
Demokrasi yonetimi ceza hukuku yasalarinin insancil olmasini ve affi gerekli kilar.
Diger goriistekiler ise affi siyasilerin kendi ¢ikarlar1 i¢in ara¢ olarak kullandiklarini
savunurlar. Bazen af i¢in zaruret hasil olsa da hakli oldugu anlamina gelmez. Sugun
cezas1 uygulanmalidir ve af hukuk dis1 amaglarla kullanilabilecek bir miiessesedir. Ceza
kanunlart mutlak olarak uygulanmazsa caydiriciligi olmayacaktir ve af kurumu bu

caydiricihigi azaltir. Af uygulanmadan 6nce adli tahkikat yapilmadigi i¢in kisiler arasi
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adaletsizlik olmakta, cezasim1i ¢ekmeden veya islah olmadan ¢ikan suglu tekrar sug
isleyerek yeni magduriyetlere sebep olmaktadir. Su¢ sonucunda infazdan vazgecilmek
isteniyorsa af yerine sartli saliverme, onddeme, sikayetten vazgecme, yargilamayi
yenileme, hapis cezasini erteleme veya paraya ¢evirme gibi kurumlar diisiiniilmelidir.
Genel cerceveyi yasama organi ¢izmeli, yargi ayrintilar1 diizenlemelidir. Diger bir
goriise gore af cezalarin hafifletilmesi seklinde uygulanmalidir.

Af kamu hukuku alanlarindan ceza hukuku ile iliskilidir. Af kisi lehine bir
atifet islemidir. Hukuki olmakla birlikte siyasi yonii agir basar.

Onaric1 adalet anlayisinda kisilerin magduriyetlerinin uzlastirma, zararin
tazmin edilmesi ve onarici adalet goriismeleri ile magdurun zararinin karsilanmasi ile
taraflarin anlasmalar1 s6z konusu olmakta, devlet tarafindan kisisel suclar
affedilmemektedir. Onaric1 adalet anlayisi ile af kavrami bagdasmamakla birlikte affin
magdurun zararinin karsilanmasi gibi bir takim sartlara baglanmasi halinde af olumlu
bir arag olabilecektir.

Genel af kanunlar1 belirli bir zaman askiya aldigindan kanunlar kadar gii¢lii bir
konumda bulunmakta, yasama islemi olarak kabul edilmektedir. Bu yilizden kanunla
yapilmalidir. Ozel af ise yasama ve yiiriitme islemi niteligindedir. Af yetkisi yargilama
organi olan mahkemelerin yargilama usullerine uygun olarak verdigi kararlarin yasama
organi tarafindan degistirilmesidir. Yasama organi af yetkisini Anayasadan almaktadir.

Af kavrami ceza hukuku ile de yakindan alakalidir. Ceza hukuku alaninda
kisisel 6¢ alma donemi, ilahi ve kamusal 6¢ alma donemi, insancillik donemi ve ¢agdas
dénem bulunmaktadir. lk olarak kisisel 6¢ alma donemi, devlet kavrammin heniiz
ortaya c¢ikmadigr ilkel zamanlarda uygulanmistir. Kisas, diyet ve uzlagsma kurumlari
uygulanmistir. Devlet kavraminin ortaya ¢ikmasiyla toplumlarda kamu otoritesi
olugmaya baslamistir. Bu donemde devlet giiciinii elinde bulunduran kisilerin, sug
isleyen kisileri cezalandirma hak ve yetkisi bulunmaktaydi. Kamu giicline sahip kisiler,
kendilerini Tanrmin temsilcisi olarak gormekteydiler ve cezalandirma yetkisini
Tanridan aldiklarimi ifade etmekteydiler. Toplum diizenini bozanlar ve din kurallarim
ihlal edenler agir cezalara garptiriliyordu. insan onurunu zedeleyen cezalar vardi ve
cezaevlerinde ¢ok kotii sartlar bulunmaktaydi. Mahkimlarin 1slahina yonelik yontemler
uygulanmamaktaydi. Diger bir sdylemle bu donemde insan haklarina aykir biitiin ceza
kosullar1 bulunmaktaydi. Ceza hukukunda diger bir donem insancillik donem olarak
siniflandirilmaktadir. Bu dénem 1789 Fransiz Ihtilali'nden &nce var olan hukuk sistemi

ve ceza adaletine tepki olarak ortaya konan goriislerin uygulandigi bir donemdir. Ciinkii
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cezalar ¢ok siddetli olmasina ragmen sug¢ olgusu varligin1 halen devam ettirmekteydi.
Cezalarin esitligi ve kisiselligi kavramlari yasalara girmeye baglamistir. Yine bu ekol
sayesinde cezalarin ve suclarin yasalligi ilkesi de yasalara girmeye baslamistir. Cezast
6lim olan suglar azaltilmistir ve vahsi infaz ve iskenceler sonlandirilmistir. Bu ekoliin
etkilerini 1789’da Fransa’da yaymlanan “Insan Haklar1 Bildirgesi’nde gormek
miimkiindiir.

Ceza hukuku, su¢ olusturan fiil ve davraniglarin neleri kapsadigini, bu fiil ve
davraniglar1 yapanlara ne gibi cezalar verilecegini belirten hukuk kurallarinin tiimi
olarak adlandirilmaktadir. Ceza hukukunda af konusunun hukuki niteligi tartigmali bir
konudur. Af kurumunun hukuki niteligi ag¢isindan ceza hukuku miiessesesi ya da ceza
muhakemesi miiessesesi mi oldugu konusu tartismalidir. Tiirk ceza hukukunda af maddi
ceza hukukuna ait bir miiessesedir. Af, suglularin cezalandirilabilmesinin ortadan
kaktig1 ve devletin cezalandirma hakkini kullandigi bir kurumdur. Ayrica bu kurum
kamu yarar1 unsurunu ortadan kaldirmaktadir. Bir miiessesenin hukuki niteligi, sistem
icindeki yerine ve diger kurumlarla iliskisine gore belirlenmelidir. Bu baglamda af, ceza
hukukuna ait bir miiessesedir. Ceza hukuku amaglarin1 gergeklestirmek icin affi bir arag
olarak kullanmaktadir.

Baz1 {ilkelerde af yetkisinin sinirlari Anayasalar tarafindan belirlenmistir.
Bizim Anayasamizda ki tek smirlama orman suglariyla ilgilidir. Anayasamizin
m.169/3’te orman suclartyla ilgili genel ve o6zel af yapilamayacagi diizenlenmistir.
Bizim Anayasamizda ki tek smirlama orman suglaryla ilgilidir.  Anayasamizin
m.169/3’te orman suglariyla ilgili genel ve o6zel af yapilamayacagi diizenlenmistir.
Katildigimiz bir goriise gére devam eden bir hastalig1 olan, sakatlik ve yashlik hali
bulunan bir kisinin sadece orman sugu isledigi i¢in af kapsamina alinmamasi dogru
degildir.

Uluslararas1 hukuk genel olarak genel affi sinirlandirmaktadir. Ancak
uluslararas1 hukukun affi sinirlandirmasi yeni bir konudur. Af kavraminin temelinin
sarsilmasi, agir insan haklar1 ihlallerinin olmasiyla birlikte baslamistir. Af yasagini
temellendirmek i¢in devletlere sorusturma, kovusturma ve cezalandirma zorunlulugu
getiren dlizenlemelerden yola ¢ikilmistir. Bu duruma Birlesmis Milletlerin 1948 tarihli
m.6’da bulunan “Soykirrm Sugunun Onlenmesi ve Cezalandirilmasi Sozlesmesi” m.
4’te bulunan 1984 tarihli “Birlesmis Milletler Iskence ve Diger Gayriinsani ve
Kiigiiltiici Muamele ve Cezaya Kars1 Birlesmis Milletler Sozlesmesi” Ornek olarak

verilebilir. Yargilama yapma zorunlulugu affin temel bir sinir1 olarak goériilmektedir.

94



Ancak bu sinir otomatik bir af yasagini kapsamamaktadir. Sonug olarak uluslararasi
yazili hukukun bu konuda yetersizligi devam etmektedir. Ancak bilhassa ulusal
Anayasa Mahkemeleri ve uluslararasi insan haklari mahkemeleri affin sinirlarini
belirleyen yerlesik igtihatlar olusturmaktadirlar. Birlesmis Milletlere gore af, bir ig
savagin ya da bir silahli i¢ ¢atismanin sonunda baris ve uzlagsmanin hukuki olarak
gostergesidir. Fakat Birlesmis Milletlere gore, agir insan haklari ihlali ve soykirim gibi
insanliga kars1 islenen suclarda af ¢ikarilamaz. Avrupa Birligi insan Haklar ilke
Kurallari1 m.2’de yer alan iskence, insanlik dis1 uygulamalar ya da onur kirici
uygulamalardan bahsederken “cezasizlik ile miicadele” bagligi altinda af yasagina da
deginilmektedir. Uluslararasi Ceza Hukuku Dernegi de bu goriisii desteklemektedir.
Boylelikle uluslararast hukukta insanliga karsi islenen sucglar af kapsamindan
cikarilmaktadir. Ancak bu durum henliz yazili bir kuralla desteklenmemistir.
Uluslararas1 diizeyde iskence suglari, savas suglar1 ve agir insan haklar1 ihlalleri i¢in af
kurumunun kullanilmasi engellemeye baslanmistir. AIHM baslarda devletin genel af
cikarmasini sozlesme ihlali saymazken sonraki yillarda devletin yasam hakkini1 koruma
yikiimliiliigi oldugu gibi yasam hakkiyla ilgili su¢larda etkili bir sorusturma yapma
yiikiimliiliigii oldugunu vurgulamustir. ATHM, kamu gorevlilerinin yasama hakkini ihlal
etmesi durumunda aftan yararlanmamalariyla ilgili bir¢ok karar vermesine ragmen af
yasagtyla ilgili kesin bir hiikimden bahsetmemistir. Uluslararasi Ceza Mahkemesine
gore devlet sucu yargiladigr gibi istedigi zamanda affetme yetkisine sahip degildir. Bu
durumlarda kendisinin duruma miidahale edecegini belirtmistir. Ulkemizde ise Anayasa
Mahkemesi iskence sugunu diizenleyen maddenin af kapsami disinda birakilmasinin
Anayasaya aykir1 olmadigmi vurgulamig, af yetkisinin evrensel hukuk kurallar
cergevesinde kullanilmasi gerektigine vurgu yapmustir.

Uluslararast hukuk devletin yagam hakkini koruma yiikiimliiliigii oldugu gibi
yasam hakkiyla ilgili suclarda etkili ve tarafsiz bir sorusturma yapma yiikiimliliigi
bulundugunu vurgulamis, iskence ve insanliga karsi islenen suglarin af kapsaminda
olmamasi gerektigini belirtmistir. Ancak bu konuyla ilgili kesin bir karar vermemistir.
Ulkemizde ise af yasagiyla ilgili uluslararas1 hukuk dogrultusunda kararlar
bulunmaktadir.

Sonug olarak, af kavrami sug¢ ve cezalar var oldugundan beri var olmus, niteligi
her zaman tartisma konusu olmus ve olmaya devam etmektedir. Tamamen yasaklanmasi
da her halde uygulanmas1 da miimkiin degildir. Onemli olan kisi - toplum dengesi

icinde magdur ve suglu arasinda adalet saglayacak sekilde uygulamalarin yapilabilmesi;
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hem magduriyetlerin giderilmesi hem de su¢lunun 1slah edilmesi ve sug¢larin 6nlenmesi
amacina hizmet etmesi gerekmektedir. Bu da af i¢in belirli sinirlama ve yasaklamalarin
yapilmasinit zorunlu kilmaktadir. Bu baglamda affin siyasi ¢ikarlar i¢in bir ara¢ olarak

degil bir hukuk araci olarak kullanilmasi gerekir.
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Kime: Siz; YUCEL ERTEKIN; SENOL KANDEMIR; SENOL KANDEMIR: Deniz Aynur GULER: Deniz Aynur GULER ve 4 kisi daha

+ aycankol@
Uygundur

03.09.2020, 16:00, "Segkin SZLMS" <seckinsuzulmus@hotmail.com>:

Degerli Hocalarim;
Kamu Hukuku ABD. 8grencinizim. Tezim igin sayin kurulunuzun onayi gerekmektedir.
Bilgi ve uygun gérislerinize arz ederim.

Saygilarimla.
Seckin SUZULMUS

Etik Kurulu Baskanimin E Posta Onay1

basaran@cag.edu.tr 4
1.09.2020 Sal 13:21
Kime: Siz; YUCEL ERTEKIN; SENOL KANDEMIR; SENOL KANDEMIR; TARIK POLAT ISOGLU; TARIK POLAT ISOGLU ve 8 kigi daha

Tezle ilgili etik acidan herhangibir sorun yoktur. Prof. Dr. Mustafa Basaran
15:08, September 1, 2020, "Seckin SZLMS™ <seckinsuzulmus@hotmail.com>:

Degerli Hocalarim;
Kamu Hukuku ABD. &grencinizim. Tezim igin sayin kurulunuzun onayi gerekmektedir.
Bilgi ve uygun gorislerinize arz ederim.

Saygilarimla.
Seckin SUZULMUS
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Etik Kurulu Uye E Posta Onay1

Cag Universitesi Hukuk Fakiiltesi <hukukfakultesi@cag.edu.tr>
5.09.2020 Cmt 15:04

Kime: Siz

ONAYLIYORUM.
Prof. Dr. Yiicel ERTEKIN
Hukuk Fakultesi Dekani

A4 CAG UNIVERSITESI 24.

GAG UNIVERSITY yil

From: Seckin SZLMS [mailto:seckinsuzulmus@hotmail.com]
Etik Kurulu Uye E Posta Onay1

Deniz Aynur Giiler <adguler26@gmail.com> :
4.09.2020 Cum 18:24
Kime: Siz

UYGUNDUR

4 Byl 2020 Cum 21:20 tarihinde Seckin SZLMS <seckinsuzulmus@hotmail.com> sunu yazd:
Degerli Hocalarim;

Kamu hukuku yiksek lisans dgrencinizim. Tezim ile ilgili olarak sayin kurulunuzun onayi gerekmektedir.
Bilgi ve uygun gorislerinize arz ederim.

Seckin SUZULMUS
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Etik Kurulu Uye E Posta Onay1

ozgecetiner@cag.edu.tr
7.09.2020 Pzt 13:04

Kime: Siz

Bilgi: enginoba@hotmail.com

Merhaba,
Etik kurulu onay talebiniz Prof. Dr. Ali Engin Oba tarafindan uygun gorulmustar.

lyi calismalar dileriz,
Ars. Gor. Ozge Cetiner

04.09.2020, 21:20, "Seckin SZLMS" <seckinsuzulmus@hotmail.com>:
Degerli Hocalarim;

Kamu hukuku yiksek lisans 6grencinizim. Tezim ile ilgili olarak sayin kurulunuzun onayi gerekmektedir.
Bilgi ve uygun gbrislerinize arz ederim.

Seckin SUZULMUS

Etik Kurulu Uye E Posta Onay1
mustafa tevfik Odman <mustafatevfikodman@gmail.com>

2.09.2020 Gar 05:58
Kime: Siz

Etik aidan tez ile ilgili bir sorun bulunmamaktadir,

Degerli Hocalarim;

Kamu hukuku yiksek lisans 6grencinizim. Tezim ile ilgili olarak sayin kurulunuzun onay gerekmektedir,
Bilgi ve uygun gorislerinize arz ederim.

Seckin SUZULMUS
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