AF KAVRAMINA GENEL BIR BAKIS

Hasan DURSUN*

GIRIS

Af olgusu, yalnizca ceza hukuku veya anayasa hukukunda dii-
zenlenmis bir kurum (miiessese) olmayip, bunun yaninda, 6zel hu-
kuk bakimindan da dtizenlenmis bir kurum niteligini tasimaktadur.
Ozel hukuk bakimindan affi; maddi olaylarin isleyis tarzindan cikari-
lan ve haktan vazgecmeyi iceren bir duygu (his) agiklamasi veya kisi-
nin sahsina bagl haklardan vazge¢cmesini iceren bir irade beyan sek-
linde tanimlamak olanaklidir.! Ozel hukuk agisindan affa ¢ok sayida
ornek vermek olanaklidir. Gercekten de, 22.11.2001 tarih ve 4721 sa-
yili Turk Medeni Kanunu'nun 161. maddesinin son fikrasinda, zina
eden esini affeden tarafin bosanma davasi agmaya hakki olmadig; ifa-
de edilmekte, 162. maddesinin son fikrasinda ise ayni durumun haya-
ta kast, pek kotii veya onur kiric1 davranis bakimindan agilacak bosan-
ma davalarinda da gecerli oldugu belirtilmektedir. Yine Tiirk Mede-
ni Kanunu'nun 578. maddesinin son fikrasinda da mirastan yoksunlu-
gun, miras birakanin affiyla ortadan kalkacagi belirtilmektedir.

Ceza hukuku bakimindan af ise bir sug isleyen kisinin takibi ve ce-
zalandirilmasi suretiyle toplumsal erke iliskin hakkin kullanilmasin-
dan adalet veya genel menfaat diistinceleriyle tamamen veya kismen
vazgecilmesi anlamin tasir.? Calismanin oylumunu (hacmini) biiytit-
memek igin biz bu incelemede daha ¢ok ceza hukuku ile anayasa hu-

Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiistit Kamu Hukuku (idare Hukuku)
doktora 6grencisi.

' Tiirk Hukuk Liigati, s. 6. “af” maddesi.
2 Tiirk Hukuk Liigati, s. 6. “af” maddesi.

TBB Dergisi, Say1 85,2009 373



Hasan DURSUN makaleler

kuku bakimindan affin nasil diizenlendigi konusunu inceleyecek® ve
olmasi gereken hukuk (de lege ferenda) acisindan bazi 6nerilerde bu-
lunacagiz. Bu gercevede oncelikle affin leh ve aleyhinde olan 6gretide-
ki fikirleri incelemek uygun olacaktr.

I. AFFIN LEH VE ALEYHINDE OLAN GORUSLER

Ogretide bir kistm yazarlar, af yetkisinin lehinde goriis ileri siir-
mektedirler. Bu yazarlara gore affin ahlaki degerinden baska hukuki
degeri de bulunmaktadir. Bu fikri savunanlar; ceza kanunlarinin genel
oldugunu, genel kurallarin somut bir olayda kanun koyucunun 6ngor-
medigi veya ongoriilenden daha siddetli bir sonug vermesinin olanak-
It oldugunu, bu nedenle af yetkisinin yapilan haksizliklar: giderdigini
belirtmektedirler.*

Diger yandan, siyasi degerlendirmeler de af yetkisini hakli gostere-
bilmektedir. Gercekten de, bir toplumda ge¢mis sorunlarin artik unu-
tulmasi, yeni ve sakin bir sosyal hayatin baslamasi, “kin duygusu”"nun
koklesmesine engel olunmasi gibi diistinceler ceza kanunlarimnin uygu-
lanmamasini gerektirebilir. Bu olaya en ¢ok i¢ savaslardan sonra cika-
rilan genel af kanunlarinda rastlanilmaktadir. Siyasi degerlendirmeler,
adalete yabancidir. Kanunlar: uygulamakla gorevli adalet makamlar:
hiiktimlerinde “siyasi degerlendirmelere” yer veremezler. Bu bakimdan
af yetkisi buhranli zamanlar gecirmis bir toplumda siikunete kavustu-
rucu bir rol ifa etmektedir.®

Af yetkisinin lehinde goriis savunan yazarlar, adli hatalarin diizel-
tilmesi bakimindan da affa gereksinim oldugu fikrini savunmaktadir-
lar. Bu yazarlara gore adalet teskilati ne kadar miikemmel olursa olsun
yine de “adli hata”larin islenebilecegi kabul etmekte ve kanunun ¢izdi-
gi yollarla bu hatalarin diizeltilmesi olanag1 mevcut degilse ilave bir

Af bakimindan ceza hukuku ile anayasa hukuku oldukga biiyiik 6nem tasir. Ciin-
kii af denilince akla hemen ceza hukuku bakimmdan af olgusu gelmekte ve ceza
hukuku affi teknik ve kurumsal yonleriyle diizenlemis bulunmaktadir. Oten yan-
dan, anayasa hukuku affa yetkili makam veya mercii, kisacasi affin kaynagini gos-
termek bakimindan biiytik 6nem tasimaktadir.

4 Fazla bilgi icin bkz. Erem, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt I1, s. 413 - 414.
Bkz. Erem, a. g. e., s. 414.
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yolun acik bulundurulmasini ve boylece affin, adli hatalarin diizeltil-
mesinde son care olacagini savunmaktadirlar.®

Buna karsilik 6gretideki diger bir grup yazar, affin aleyhinde gortis
ileri stirmektedir. Affa kars1 gelen ilk yazar, Beccaria olmustur.” Bu ytiiz-
den Beccaria’nin gortiislerinin yakindan incelenmesi uygun olacaktir.

Beccaria, affin, yasamanin (hiikimdarhigin gerektirdigi btittin
ddevlerin kimi zaman eksikliklerini giderip onlari tamamlayan ve cogu
kez krallara ait bir yetki ve erdem oldugunu, ancak bu erdemin, ceza-
larmn 1liml1 ve yargilamanin diizenli, kurallara uygun ve cabuk oldu-
gu yazili bir hukuktan ¢ikartilip atilmas: gerektigini ifade etmektedir.®

Beccaria, giintimiizde gegerli olan ceza dizgesindeki kargasay1 ya-
sayan bir insana bu goriis ve gercegi, acikca cok kat1 gelecegini, ¢iin-
kii boyle bir sistemde bireylerin ve kralin af yetkilerini kullanmalari-
nin zorunlu oldugunu, ¢linkii yasalarda gortilen sagmalik ve densiz-
liklerin, verilen hiikiimlerde yasanan tiirler tirpertici acimasiz cezala-
rin, bu tir aflar1 zorunlu kildigini ifade etmektedir. Yazar, af yetki-
nin, hitkiimdarlik tahtina taninan ve hiikiimdarlar tarafindan her za-
man istenilen ¢ok giizel ayricaliklardan birisi oldugunu, ancak, yasa-
nin tanidig1 bu ayricaligin, aslinda yine yasanin kendisi tarafindan or-
gilii olarak onaylanmadigini, ¢tinkii, herkese mutluluk dagitmakla
gorevli olan kralin, af yetkisini kullanarak eski yasayla catistigini ifa-
de etmektedir.’

Beccaria, yasalardaki sakatliklarin da affin kabulii igin mazeret
olusturmayacag1 kansindadir. Daha acik bir deyisle, Beccaria, yasala-
rin, yuzyillarin ényargilar: ve bos inanglari, sayisiz yorumcularin ha-
cimli ve zorlayic1 bir yigin gereglerinin, sonu gelmez bigimcilikler-
le agir aksak isleyen aygitlar ve bilgelerden ¢ok az korkutucu ve ¢ok
sokulgan olan yarim yamalak bilmislerin destek olmalar: yiiztinden
yetersizliklerle sakat oldugunu, ancak, yine de yasa oldugunu ifade
etmektedir.””

Bkz. Erem, a. g. e., s. 414.

Selguk’un, Beccaria'nin Suglar ve Cezalar Hakkinda’ki eserinin ¢evirisine s. 219'da
koymus oldugu (4) numaral: dip not.

Beccaria, Suclar ve Cezalar Hakkinda, s. 217.

Beccaria, a. g. e., s. 218.

10 Beccaria, 4. g.e,s. 218.
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Beccaria, cezalarin mutlak cekilmesi gerektigi gortistinii savun-
makta, bu kuralin ihlali halinde onarilmaz sonuglarin dogacagin ifade
etmektedir. Yazar, affin, yasalar1 uygulayana ait degil, yasa koyucu-
ya ait bir yetki ve erdem oldugunu, dyleyse bireyleri ilgilendiren hii-
kiimdarlik kararlarinda degil, yasalarda yer almasi gerektigini, ¢tinkii
suglarin affa ugrayabileceklerini ve cezanin suglarin kagmnilmaz sonu-
cu olmadigini gostermenin, suclularda cezasiz kalma umudunu ve di-
sunt kiskirtmak olacagini savlamaktadir. Yazar, ayrica, bu durumun,
ayn1 zamanda affedilmemis olan kimselerin ugradiklar: cezalarin yar-
gidan, adaletten degil, daha ¢ok zorbaligin giictintin baskisindan ve
siddetinden kaynaklandigina insanlar1 inandirmaya yol agacagini da
belirtmektedir. Beccaria, kralin, bir cezayi affettigi, daha acik bir deyis-
le, halkin giivenlik ve esenligini bireyin giivenlik ve esenligine kurban
ettigi zaman, kor bir iyilikseverligin etkisi altinda 6zel bir islem sonu-
cu, cezadan vazgegmekle ilgili resmi ve genel bir kararname ¢ikardig-
nin agik oldugunu da ifade etmektedir."

Beccaria, ceza yasalarmin belirli nitelige sahip olmas1 kosuluyla
affa gerek olmayacag1 inancini tasimaktadir. Beccaria, yasalar ile 6zel
ve bireysel durumlarda bu yasalar: ytirtitenler ve uygulayanlarin kim-
senin gozyasma bakmamasi, egilip biikiilmemesi gerektigini, ancak,
yalnizca yasa koyucunun ilimli, hosgoriilii, bagislayict ve insancil ol-
masi gerektigini ifade etmektedir.’? Goriildiigii tizere, Beccaria, bu dii-
stincesiyle, cezanin mutlaka ¢ekilmesi geregini vurgulamakta ve yasa
koyucunun 1limli, hosgoriilii, bagislayic1 ve insancil bir ceza yasasi
koymasi gerektigini ve bunu koyduktan sonra affa gerek olmadigini
savlamaktadir.

Beccaria, affin gereksizligini renkli bir anlatimla zenginlestire-
rek, bilge ve usta mimarin, her insanin sevgisinin toplami olan ak sev-
gi ve sevecenlik {izerine binasini yiikseltmesini ve dolayisiyla her bi-
reyin yararlarmin bileskesinin genel yarar1 olusturacagini bilecegini,
boyle oldugu takdirde o mimarin, her adim bas: bireysel yararlardan
kamu yararini ayirmaya yonelik 6zel yasalar ve dedikodularla tireti-
len carelere, korku ve giivensizlik {izerine kurulan bir kamu esenligi-

11 Beccaria, a. g.e,s. 218-219.
12 Beccaria, 4. g.e,s.219.
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nin yapayligina yaslanmayacagini ve bunlara zorlanmayacagini ifade
etmektedir.”

Affin aleyhinde olan yazarlardan Bentham, cezanin zorunlu oldu-
gunu, af ile cezalarin siddetinin ortadan kaldirildigini, halbuki cezala-
rin siddetinin en iyi olarak yapilacak yasal degisikliklerle ortadan kal-
dirilabilecegini, bu agidan, kanunlarin iyi bir sekilde yapilmasi gerek-
tigi fikrini savunmaktadir. Yazara gore, eger ceza zorunlu ise affetme-
meli, zorunlu degilse verilmemelidir."

Affa, pozitivist ceza okulu taraftarlar: da kars: gelmektedir. Poziti-
vistlere gore af ya tavsiye veya tazyik tizerine yahut adalet gerektirdigi
icin uygulanir. Birinci halde af kurumunu hakli gosterecek bir neden
yoktur. Ikinci halde ise adalet, af yetkisi gibi keyfi bir merhametle de-
gil, emin, herkes icin esit usullerle uygulanmalidir. Eger bazi suclar ar-
tik hukukun ihlali sayilmiyorsa genel af ilan edilmesi yerine bu fiiller
hakkindaki cezalar kaldirilmalidir. Pozitivistler, baz1 kisilerin mahku-
miyeti haksiz goriilityorsa 6zel usul kurallar1 ile bu yanlishigin diizel-
tilmesinin olanakli oldugunu, affin cezasiz kalmak timidini artirdigini
ve sonug¢ olarak yeni suclarin islenmesine neden oldugunu savlamak-
tadir. Pozitivistler, af yetkisinin istisnai olarak ancak siyasi suglar igin
kullanilmasinin hakl: goriilebilecegi fikrindedir. Daha acik bir deyisle,
pozitivistler, affin; siyasal-sosyal suclar, idari veya mali sert tutumla-
rin dogurdugu suglar icin kullanilmasi gerektigini, adi sug (dogal sug)
faillerini affetmek icin sebebin bulunmadigini ileri stirmektedir. Pozi-
tivistler, adi sug failleri affedilirse toplumun savunmasina, ceza adale-
tinin vakarina ve gayesine zarar verilmis olacagini ve affin kor bir mer-
hamet haline gelecegini savlamaktadir. Pozitivist diistintirlerden Ga-
rafalo af yetkisinin haksizligini su diisiinceyle ifade etmektedir: Islen-
mis olan fiil diin sug¢ sayilmisti, yarin da dyle sayilacaktir. Fakat ayni
tiil bugtin sug degildir!*

13 Beccaria, 4. g.e,s.219.
14 Nak. Erem, a. g.e., s. 415.

15 Bkz. Erem, a. g. e, s. 415-416, Pozitivistlerin affin aleyhindeki diistinceleri hakkin-
da fazla bilgi icin bkz. Keyman, Tiirk Hukukunda Af (Genel Af- Ozel Af), s. 16 vd.
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Tiirk hukuk 6gretisine gelince, yazinda'® affin lehinde'” goriis ile-
ri siiriilmektedir. Af konusunda daha Ankara Universitesi Siyasal Bil-
giler Fakiiltesinde 6grenci iken Tiirk Hukuk Kurumunun 1941 yilinda
diizenledigi bir yarismaya katilarak birincilik kazanmis olan Seha L.
Meray affin lehinde goriis ileri stirmektedir. Meray’a gore bircok ba-
kimlardan af zorunludur. Yazar, hic bir zaman cezaevlerinin kapisina
Dante’nin cehenneminin kapisindaki “Buraya girenler, biitiin iimitlerini-
ze veda ediniz” (Lasciati ogni sperenza voi che entrata) tiimcesinin ya-
zilmamasi gerektigini, cezaevlerinin her seyden ¢nce suclunun psiko-
lojik, sosyal ve hatta ekonomik biinyesini sagaltacak (tedavi edecek)
kurumlar oldugunu ileri stirmektedir. Yazar, bununla birlikte, s6z ko-
nusu sagaltim sirasinda suglunun maddi ve manevi ac1 gekecegini de
ifade etmektedir."

Meray, affin tehlikelerinin de bulundugunu, ancak, buna karsi-
lik siddetli cezai yaptirimlarin da tehlikelerinin bulundugunu ifade et-
mektedir. Yazar, yildirma ve sindirmenin (tedhisin) hakim otoritenin
temelini sarsacagini ve yeni misilleme hareketlerine yol acacagini, ay-
rica, sair Tevfik Fikret'in

“Kan siddeti, siddet kani besler; bu muadat®
Kan atesidir, sonmeyecek kanla, inandim”

seklindeki dizgesinin son derece yerinde oldugunu, eger muhak-
kak bir asiriliga (ifrata) gitmek isteniyorsa bunun af yolunda olmasinin
yerinde olacagini ifade etmektedir.?

Meray, toplum bakimindan adalet ve fayda kavramlarina uygun-
sa affin verilmesi gerektigini, bu sekilde verilirse affin faydali ve ve-
rimli olacagini ve sonu olarak affin ancak affa layik olanlara uygulan-
masi gerektigini ifade etmektedir.”

16 Calismanin oylumunu biiytitmemek icin Tiirk 6gretisinde yalnizca Meray, Key-

man ve Erem’in goriisleri tizerinde durulacaktir.
7" Saptayabildigimiz kadariyla.
8 Meray, Ceza Hukukunda Af, s. 61-62.

19 Karsilikli diismanlik.

20 Meray, a. g. e., s. 62.

21 Meray, a. g. e., s. 62.
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Doktora tezini af konusunda yazan Keyman da affin her iki ttirtine*
de taraftar bulunmaktadir. Yazar, oncelikle genel affin lehinde ve aley-
hinde olan fikirleri 6zetlemekte ve genel affa taraftar olan yazarlarin fi-
kirlerine katilmaktadir.

Genel affin lehinde olan goriisii savunan yazarlar; diinyada bircok
tilkede bazi gesit suglarin ¢oklukla islendigi devreler goriilebilecegini,
bu acidan genel affin, toplumlarin gecirdikleri siyasi krizlerden son-
ra ortaya ¢ikan ve yatistirici tesirler gosteren bir kurum niteligine ka-
vustugunu ileri stirmektedirler. Bu yazarlara gore, i¢ karisikliklarin to-
humlar1 bir af ile ortadan kaldirilamayacak olursa, bunlarin 6niinti al-
mak olanaksiz héle gelecektir. Gercekten de tahrik edici meselelerin
tizerine bir ortii ceken genel af, gecmisin unutulmasini ve istikbale do-
niilmesini miimkiin kilmaktadir.”

Genel affin lehinde olan yazarlar; isyan ve benzeri durumlarda
hiikiimetin tehdit edilen otoritesini siirdiirebilmek i¢in siddete basvur-
mak zorunda oldugunu, bu olaylarin {izerinden zaman gecip de stiku-
nete dontildiikten sonra eskisi gibi hiikiimetin sert davranmasina ge-
rek bulunmadigini, bundan sonra unutmak yolunu tercih etmenin si-
yasi bakimdan daha faydali olacagin belirtmektedirler.*

Genel affa taraftar olan yazarlar, genel affin mesrulugunu devletin
sucluyu cezalandirma hakkinin esas1 kavramina basvurarak da agikla-
maktadirlar. Bu yazarlara gore toplumun igerisinde bulundugu sart-
lar, failleri kim olursa olsun bazi suglarin cezalandirilmamasini gerek-
tiriyorsa bunlar1 unutmak kamu yarar1 bakimindan daha isabetli bir
tutumdur. Bu durum da en ¢ok ihtilal ve hiikiimet darbeleri sirasin-
da kendini gosterir. Siyasi anlasmazliklarin neden oldugu savasim-
lar (miicadeleler) sonunda, taraflardan biri basariya ulasinca, gegmisin
kavgalarin1 tamamen unutmak segilebilecek en iyi hareket tarzi olup
bunun hukuki yolu da genel af ¢ikartmaktir.”

Genel af taraftarlari, s6z konusu affin siyasi karisikliklardan sonra
teskin edici bir rol oynayacagini, bununla birlikte, hitkiimetlerin 6zel-
likle kendilerini zayif hissettikleri anda genel af yoluna basvurmak-

Asagida goriilecegi tizere genel af, 6zel af.
Keyman, a. g. e., s. 23-24.

Keyman, a. . e, s. 24.

Keyman, a. . e, s. 24.
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tan ¢ekinmesi gerektigini, zira, genel affin rejimin giictintin bir kanit:
olmasi gerektigini, genel aff1 teklif eden veya bunu kabul eden bir reji-
min kendisine olan giivenini gostermis ve bu suretle halka gtiven tel-
kin edecegini ifade etmektedir.”

Keyman yukarida genel af lehinde ileri stirtilen diistinceleri pay-
lastiktan bagka, genel affin yalnizca siyasi suclulara degil, hem adi
hem de siyasi suglulara uygulanmas: gerektigi gortistinii de savun-
maktadir. Gergekten de, kimi yazarlar, genel affin yalnizca siyasi sug-
lulara uygulanmasi gerektigini, nitekim uygulamada da genel affin
¢ogu zaman siyasi suglulara uygulandigini ileri stirmektedir. Bundan
da ote, genel affin yalnizca siyasi suclara uygulanmasini isteyen ya-
zarlardan Basgil, siyasi mahkumlarin ahlaki seviyeleri itibariyle dii-
stk insanlar olmadigini ve siyasi sugun bir kanaat ugruna islendigi-
ni ileri stirmekte ve siyasi su¢luyu mahkum etmenin, diistinceyi mah-
kum etmek oldugunu belirtmektedir. Basgil, ayrica, o kanaatin hakika-
ten mahkum edilmeye layik olup olmadig1 sorusunu da sormak gerek-
tigini belirtmektedir.”

Az once belirtildigi tizere Keyman, genel affin yalnizca siyasi sug-
lulara uygulanmasinin isabetsiz olacagini savlamaktadir. Daha acik
bir deyisle, yazar, yalnizca siyasi suglara af getiren bir kanunun ama-
ca elverisli olmayacagini, ¢linkii siyasi sugun kesin, net, dogru ve agik
bir taniminin yapilamayacagini, yapilsa bile bu tanimin ancak belir-
li bir toplumda ve belirli bir siire i¢in gecerli olabilecegini, kisacasi,
siyasi sucun taniminin zamana ve mekana gore degisecegini ifade
etmektedir.”

Keyman, esasinda, adi suclarla siyasi suglar arasinda kesin bir se-
kilde ayrim yapmanin olanaksiz oldugunu, adi olan fakat siyasi bir
sugla ilgisi dolayisiyla siyasi sayilan sug sekline nispi siyasi sug denil-
digini, nispi siyasi sucun bir tiirtinti olusturan mubhtelit sugta aslinda
adi sug sayilan tek bir fiilin bulundugunu, ancak bu fiilin 6zel menfaa-
te zarar verdigi gibi siyasi nizami da bozdugunu, ayni sekilde murtabat
sucta da adi ve siyasi sucun birbirine karistigini ifade etmektedir. Ya-
zar, bu gibi siyasi suglar1 isleyenlerde ahlaki diistikliik olmadiginin sirf

26 Keyman, a. . e, s. 25.
27 Bkz. Keyman, a. g. e., s. 25-26 6zellikle dip not 99-104.
2 Bkz. Keyman, a. g. e., s. 29-30.
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siyasi suclular kadar kesinlikle soylenemeyecegini, ayrica siyasi kari-
siklilar doneminde adi suclarin islenebilecegini de belirtmektedir.?’

Bundan baska, Keyman, salt siyasi suclar1 affeden bir genel af ka-
nununun uygulama giicliiklerine de yol acacagini, uygulama gticliik-
lerini asabilmek icin ¢ikarilacak af kanununda siyasi suclarin madde
madde sayilabilecegini, ancak bu sefer de s6z konusu giicliigiin kanu-
nun hazirlanmasi sirasinda dogabilecegini, bu durumun ise uygulama
gucliiklerinden daha fazla tehlikeli olacagini ifade etmektedir. Ctinkdi,
yazara gore, mahkeme bir kanunu uygularken tamamen hukuki kay-
gilarla hareket ederken siyasi bir organ olan parlamento siyasi kaygi-
lara tisttinliik tanir. Bundan da 6te yazar, bir takim adi suglarin da si-
yasi sartlarin etkisi altinda islenmis bulunabilecegini, dolayisiyla salt
siyasi suglara af getiren bir kanunun amacini kismen yerine getirecegi-
ni ifade etmektedir.®

Genel af konusunda sonug olarak Keyman, af yetkisinin uygula-
mada kotiiye kullanildigr ve ceza kanunlarimin sucu genel olarak ¢n-
leme 6zelligini zayiflattig1 gerekce gosterilerek genel af kurumunun
reddedilemeyecegini, ¢linkii Tiirk Ceza Kanunu'nda diizenlenen te-
cil ve sartla saliverme kurumlarinin da asil gayesinden uzaklasabile-
cegini, nasil ki tecil ve sartla saliverme kurumlarmin kétiiye kullanil-
malar1 veya yanlis uygulanmalarimi dikkate alip s6z konusu kurumla-
r1 Ceza Kanunu’'ndan ¢ikaramiyorsak genel affin da kurum olarak mu-
hafaza edilmesinin faydali olacagini ifade etmektedir.’* Bununla birlik-
te, yazar, af yetkisinin kullanilmasinda sorumsuz bir sekilde hareket
edilmesinin hos karsilanamayacagini, bu konuda gosterilecek en kii-
¢lik bir hafifligin dahi affa kars1 olanlara hak verdirecegini, affin, ceza
hukukunda ciddiyet ve diirtistligtin bir ifadesi oldugunu, affin koti-
ye kullanilmasindan titizlikle kaginilmak sarti ile af yetkisinin kabul
edilmesi dogru bir hareket tarzi oldugunu savlamaktadir.*

Keyman, 6zel affa da taraftar bulunmaktadir. Yazar, 6zel affin le-
hinde ve aleyhinde olan goriisleri siralayip gerekli elestirileri yaptik-

2 Bkz. Keyman, a. g. e., s. 50.

30 Bkz. Keyman, a. g. e., s. 30.

31 Bkz. Keyman, a. g. e., s. 28-29.

32 Bkz. Keyman, a. . e., s. 23.
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tan® sonra, 6zel af taraftarlarimin 6zel affin ancak ceza adaletinin sid-
det ve yanlishiklarina care olusturacak baska araglarin bulunmamasi
halinde faydali sonuglar verebilecegi gerekgesini de elestirmektedir.
Yazara gore, giiniimiiz ceza hukukunda 6zel affin yerini alabilecek
daha faydali ve teminath ceza hukuku kurumlar: (tecil, sartla saliver-
me ve yargilamanin yenilenmesi gibi) olmasina ragmen ¢zel affa olan
gereksinimin hala stirdtigtine isaret etmektedir. Kuskusuz, yazar, soz
konusu kurumlarin 6zel affin uygulama alanini daraltacagimi kabul et-
mekle birlikte, yine de 6zel affa gerek oldugunu ifade etmektedir.*

Keyman, o6zel affa gereksinim bulundugu sonucunu yukarida
bahsedilen daha faydali ve teminatli kurumlari teker teker inceleyerek
desteklemektedir. Bu gercevede, yazar, bu kurumlardan tecilin, sadece
ilk defa bir ceza mahkumiyetine ugrayanlar bakimindan uygulanabilir
oldugunu ve uygulama alaninin yasal sartlarla kisitlanmis oldugunu,
bundan baska, tecilde, sanigin hiikiimden 6nceki iyi halini goz 6niinde
bulundurmak suretiyle cezasinin bundan sonraki kismini tecil etme-
nin olanakli olmadigini ifade etmektedir. Keyman, sartla saliverme yo-
lunun da 6zel affa olan gereksinimi ortadan kaldiracak kadar miikem-
mel olmadigin, bir taraftan bundan faydalanabilmenin her zaman igin
olanakli olmamasi, diger taraftan da kimi zaman sucluya hiirriyetini
tam olarak iade etmek gereksiniminin bulunmasinin sartla saliverme-
yi yetersiz kildigini belirtmektedir. Bundan baska, sartla salivermenin
sadece hiirriyeti baglayici cezalar agisindan gecerli olmas1 da baska bir
dezavantajdir. Yazar, yargilamanin yenilenmesinin de faydali bir ku-
rum olmakla birilikte gereken stirati saglayamadigindan 6zel affa olan
gereksinimi ortadan kaldirmadigini ifade etmektedir. Yazara gore iste
tim bu durumlar 6zel af yetkisini kabul etmenin faydali olacaginin so-
mut bir kanitidir.®

Bununla birlikte, Keyman, TBMM'nin 6zel af yetkisini kullanirken
mahkemenin takdirine iliskin hususlar1 dikkate almamas: gerektigini,
aksi durumda Anayasa’nin 138. maddesinde ifade edilen mahkeme-
lerin bagimsizlig: ilkesine aykir1 davranilacagini, yine, adli hata nede-
niyle 6zel af yoluna gittigi durumda TBMM'nin {ist bir mahkeme gibi
hareket ederek kesin hiikmii kontrol konusu yapmamasi gerektigini,

3 Bu goriisler ve elestirileri hakkinda bilgi icin bkz. Keyman, a. g. e., s. 31-38.
34 Bkz. Keyman, a. g. e., s. 38.
% Bkz. Keyman, a. g. e., s. 38.
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tersine tutumun da Anayasa’nin s6z konusu maddesi ile bagdasmaya-
cagini belirtmektedir.®

Erem de affa taraftar bulunmaktadir. Bununla birlikte, yazar, ger-
cek bir ihtiya¢ olmadig: halde, yersiz bir merhamet, lutuf, taraftar ka-
zanma, cezaevleri mevcudunu azaltma gibi diistincelerle af yetkisinin
kullanilmasimin toplumda adalet ve kanunlara olan giiveni azaltacagi-
ni1, nasil olsa giiniin birinde af kanununun ¢ikacag timidinin cezalarin
genel onleme 6zelligini zayiflatacagini ifade etmektedir. Erem, af yet-
kisinin gercekten affa layik olan kimseler bakimindan kullanilmas: ge-
rektigini, bu nedenle siirgit sekilde sug isleyen miikerrir suclularin af-
fedilmesi gibi aciklanmas1 imkansiz af kanunlarinin yapilmamasin ve
af yetkisi kullanilirken affedilenin menfaatlerinin degil, kamu yarari-
nin gozetilmesi gerektigini savlamaktadir.”

II. AFFIN TURLERI VE KAYNAGI

Bu kisimda affin ttirleri ve affin kaynag1 kisacasi, affi ¢ikarmaya
yetkili makam veya merciler incelenecektir.

1. AFFIN TURLERI

Affin iki ttirtt bulunmaktadir. Bunlardan ilki genel af, digeri ise
ozel aftir. Simdi bu af tiirlerini kisaca incelemek uygun olacaktir.

a. Genel Af

Genel affin ¢ok gesitli tanimlar1 yapilmaktadir. Bununla birlikte,
yapilan tanimlari, genel affin yalnizca teknik yoniine iliskin 6zellikleri
g0z oniine alarak yapilan tanimlar ile s6z konusu affin teknik ve siyasi
ozelliklerini birlestiren ve bu suretle karma nitelikteki tanimlar olmak
iki farkli gruba ayirmak olanaklidir.®®

Birinci gruba giren yazarlardan Braas, genel affi, yasama erkinin
cezai takibatin yfiriitiilmesini veya devamini yasaklayan ve hali ha-

36 Bkz. Keyman, a. g. e., s. 40-41.
37 Bkz. Erem, a. g. e, s. 416.
3 Bkz. Keyman, a. . e., s. 54.
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zirda verilmis bulunan mahkumiyetleri ortadan kaldiran bir tasarru-
fu olarak tanimlamakta®* Majno ise genel aff1 belirli tiir fiiller hakkin-
da ceza davasin1 ve mahkumiyet ile onun biitiin sonuglarini ve mah-
keme masraflarmin tahsili davasini ortadan kaldiran bir tasarruf ola-
rak tanimlamaktadir.*’

26.9.2004 tarih ve 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu da*' genel aff1 yal-
nizca teknik yonleriyle tanimlamaktadir. Gercekten de, Kanun'un 65.
maddesinin 1. fikrasinda; genel af halinde, kamu davasinin diisecegi,
hiikmolunan cezalarin biittin sonuglariyla ortadan kalacag ifade edi-
lerek yalnizca teknik nitelikte bir tanim kabul edilmistir.

Yukarida belirtildigi tizere ikinci gruba giren yazarlar genel aff1
karma bir sekilde tanimlamaktadir. Bu gruba giren yazarlardan Haus,
genel aff1; bazen yapilmis veya yapilmakta olan takibati, bazen de sug
sayilan fiiller dolayisiyla verilmis bulunan mahkumiyeti ortadan kal-
dirmak suretiyle muayyen bir kategori su¢u unutma ortiisii igerisine
sokan egemen kuvvet tasarrufu seklinde tanimlamakta,** Villey ise ge-
nel aff1, etkisi belirli kategori cezay1 gerektiren fiili ortadan kaldirmak
ve unutma oOrtiisii icine sokmak olan ve sonuc olarak da, bazen takiba-
t1 durduran veya buna engel olan, bazen de mahkumiyeti ortadan kal-
diran bir egemenlik tasarrufu olarak tanimlamaktadir.®

Tiirk Hukuk Liigat: da genel affi karma bir nitelikte tanimlamakta-
dir. Gercekten de, Ltigat, genel affin, bazi suglarin genel menfaat ge-
reklerinden dolay1 unutturulmasi amaciyla yapilan bir devlet tasarru-
fu oldugunu, yapilmakta veya yapilacak olan takibin veyahut hiikiim
altina alinan cezanin kaldirilmasi sonucunu verecegini, sahsi hakka
halel gelmemek iizere sucu, takibi ve mahkumiyeti ortadan kaldiraca-
g1 ifade ederek* karma nitelikli bir tanim benimsemistir.

% Nak. Keyman, a. . e., s. 54.

40 Nak. Keyman, a. . e., s. 54.

4 Miilga 765 say1l Tiirk Ceza Kanunu’'nun 97. maddesinde oldugu gibi.

42 Nak. Keyman, a. . e., s. 55.

43 Nak. Keyman, a. . e., s. 55.

4 Tiirk Hukuk Liigat, s. 6, “af” bashg1 altindaki “umumi af” alt baglig.
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b. Ozel Af

Lutuf (atifet) islemlerinin bir diger tiirti olan 6zel af, dar ve ge-
nis olmak {izere iki anlama gelebilen “grace” sdzctigiintin karsilig: ola-
rak kullanilmaktadir. Bu sozciik, genis anlami ile Roma hukukunda-
ki “indulgentia” ve dnceki ceza hukukgulariin kullandig1 “La gracia”
ibaresini karsilamaktadir. Bu sekilde genis anlamda kullanilan “grace”
kavrami, ginimtizde, sebep, amag ve sonug agisindan birbirinden bii-
tuntiyle farkli olarak kabul edilen “genel af”, “memnu (yasakli) haklarin
iadesi”, “yargilamanmin yenilenmesi” ve “dzel af” gibi benzer kurumlarin
hepsini birden icerisine almakta ve cezanin sonuclarina etki edebilen

her tiirlii lituf islemini icerisine almaktadir.®®

Dar anlamda kullanilan “grace” terimi ise 0©zel affi ifade
etmektedir.* Nitekim 5237 sayili Kanun'un 65. maddesinin 2. fikrasin-
da; 6zel af ile hapis cezasinin” infaz kurumunda cektirilmesine son ve-
rilebilecegi veya infaz kurumunda cektirilecek siiresinin kisaltilabile-
cegiya da adli para cezasina cevrilebilecegi ifade edilerek dar anlamda
“qrace” sozcuigiine karsilik gelen 6zel affa yer verilmistir.

Tiirk Ceza Kanunu'nda yapilan bu af tanimi 6gretide yapilan 6zel
af tanimlariyla da ortismektedir. Ornegin, Meray, 6zel affi; mahkeme-
ler tarafindan hitkmolunmus cezalarin infazini kismen veya tamamen
vazgecilmesi olarak ifade ederek,* soz konusu affi “grace” sozcuigii-
niin dar anlamda karsilig1 olarak kullanmaktadir.

Affin tiirleri hakkindaki agiklamalarimiza son vermeden oOnce
onemli bir hususa temas etmek uygun olacaktir. Bir affin genel af m1
yoksa ozel af m1 oldugu affa ugrayan suclarin veya aftan yararlanan
kisilerin sayisina gore degil, affin sonuglaria gore belirlenir.* Daha

45 Keyman, a. g. e., s. 66.

46 Keyman, a. g. e., s. 66.

47 Goriilduigii tizere 5237 sayili Kanun 6zel affin sadece “hapis cezalar1” agisindan ola-

nakl1 oldugunu kabul etmistir. Halbuki miilga 765 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun
98. maddesi cercevesinde 6zel af bakimindan cezanin hapis veya para cezasi olma-

stnin bir 6nemi bulunmamaktaydi.

4 Meray, a. g. e., s. 31. Meray’in yapmis oldugu bu tanim, Tiirk Hukuk Liigat min yap-

mis oldugu o6zel af tanimiyla da uyusmaktadir. Gergekten de s6z konusu liigatta
da 6zel af; cezanin kismen veya tamamen infazindan vazgecilmesi olarak tanim-
lanmaktadir. Bkz. Tiirk Hukuk Liigati, s. 6, “at” baslig1 altindaki “hususi af” alt bas-
lig1.

49 Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim, s. 422.
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acik bir deyisle, genel af, ceza ile birlikte sucu ve dolayisiyla ceza mah-
kumiyetinin biittin sonuglarini ortadan kaldirir. Bu etkiyi gosteren af
bir tek kisi icin ¢ikarilsa bile genel af olarak sayilir. Buna karsilik, 6zel
af, yalnizca cezay1 ortadan kaldirir ancak mahkumiyetin biitiin netice-
leri (6rnegin kisinin sabikasi) baki kalir. Bu cercevede, yalnizca sugun
cezasii ortadan kaldiran veya azaltan veya hapis cezasini adli para
cezasina doniistiiren af birden ¢ok kimse icin ¢ikarilsa bile 6zel af ola-
rak kabul edilir.”

2. AFFIN KAYNAGI

Affin kaynagini, bir diger deyisle, affi ¢ikarmaya yetkili makam
veya mercileri belirlemek oldukca kolaydir. Bu cercevede, genel affi
¢ikarmaya yalnizca Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi yetkilidir. Nitekim
Anayasa’nin 87. maddesinde; Tiirkiye Buytik Millet Meclisi'nin {iye
tam sayisinin beste {i¢ cogunlugunun karari ile genel af ilanina yetkili
oldugu ifade edilmektedir. Meclisten baska hig bir organ veya makam,
genel af ¢ikarmaya yetkili degildir.

Bununla birlikte, 6zel af cikarmaya iki organ yetkili bulunmakta-
dir. Bunlardan ilki, Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi’dir. Anayasa’'nin yu-
karida bahsedilen 87. maddesinde; Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin
tiye tam sayisinin beste ti¢ cogunlugunun karari ile 6zel af ilanina yet-
kili oldugu ifade edilerek ¢zel af konusunda TBMM'nin yetkisi somut
bir sekilde ifade edilmistir.

Ancak, TBMM'nin gerek genel af gerekse 6zel af ¢ikartma yetkisi-
nin bulunmadig1 bir durum 6ngoriilmistiir. Daha somut bir deyisle,
Anayasa’nin 169. maddesinin 3. fikrasinda; salt orman sugclar i¢in ge-
nel ve 6zel af ¢ikarilamayacagi, ormanlar1 yakmak, ormani yok etmek
veya daraltmak amaciyla islenen suglarin genel ve 6zel af kapsamina
alinamayacag ifade edilmistir. Bu hiiktimden iki sonug ¢ikartmak ola-
naklidir. Bunlardan ilki, yalnizca orman suglari igin bir genel veya 6zel
af kanunu ¢ikarilamayacaktir. Tkinci sonug ise diger suglar yaninda or-
man suglari icin de af ngoriiliiyorsa ormanlar: yakmak, ormani yok
etmek veya daraltmak suclarinin hig bir sekilde af kapsamina alinama-

50 Krs. Keyman, a. g. e., s. 65-66 ve dip not 106.
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yacaktir. Sadece s6z konusu orman suclar1 disindaki diger suclar an-
cak baska sugclarla birlikte af kapsamina alinabilir.”*

Ozel af cikarmaya yetkili ikinci organ ise Cumhurbagkanidir. Ger-
cekten de, Anayasa’nin 104. maddesinde, Cumhurbaskani’nin ytirtt-
me alanma iliskin gorevleri sayilirken onun “siirekli hastalik, sakatlik ve
kocama sebebi ile belirli kisilerin cezalarini hafifletmek veya kaldirmak” konu-
sunda yetkili oldugu, kisacas1 Cumhurbaskani’'nin 6zel af konusunda
yetkili oldugu ifade edilmektedir.

Goruldugi tizere 6zel af ¢tkarma konusunda hem Tiirkiye Biiytik
Millet Meclisi hem de Cumhurbaskan yetkili bulunmaktadir. Bunun-
la birlikte, Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi 6zel af ¢ikarirken herhangi bir
nedene dayanabilmesi olanakli iken Cumhurbaskan: yalnizca mahku-
mun “siirekli hastalik, sakatlik ve kocama” seklindeki {ic nedene dayan-
mak zorundadir. Kisacasi, Anayasa, Cumhurbaskani'nin 6zel af ko-
nusundaki yetkisini; hastalik, engellilik ve yashlik seklindeki insani
nedenlere dayandirmustir.

III. AFFIN ETKIiLERI

Cesitli defalar belirtildigi tizere genel af, mahkumiyetin biitiin so-
nuclarmi, bir baska deyisle, fiilin su¢ vasfin1 ortadan kaldirmasina®
karsilik, 6zel af, sadece cezaya etki etmekte, 6zel affa ragmen sugluluk
ve mahkumiyet baki olmaktadir. Ozel affin ayrica fer’i ve miitemmim
cezalara da etkisi yoktur.”® Affin etkilerini genel af ve 6zel af bakimin-
dan ayr1 ayr1 olmak tizere biraz ayrintili bir sekilde incelemek uygun
olacaktir.

1. Genel Affin Etkileri

Af ttirleri icerisinde en fazla etki doguran af tiirti genel aftir. Bu etki-
leri asagidaki sekilde incelemek uygun olacaktir.

51 Ancak, asagida ozel af konusunda yetkisine temas edilecek olan Cumhurbaskaninin,

suclar bakimmdan herhangi bir stnirlama 6ngoriilmedigi i¢in hangi orman sugun-

dan mahkum olursa olsun bir kisi hakkinda 6zel af yetkisine sahip olacagt aciktir.

2 Fazla bilgi icin bkz. Keyman, a. g. e., 5. 57.

5 Tiirk Hukuk Liigati, s. 6, “af” maddesinin “hususi af” alt baslig1.
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a. Davaya Etkisi

Cesitli defalar belirtildigi tizere genel af ile fiilin sug niteligi orta-
dan kalkar. 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun 2. maddesi geregi sucta
ve cezada kanunilik ilkesi gegerli oldugundan, daha somut bir deyis-
le, bu maddenin 1. fikras1 geregi kanunun agikca sug saymadig bir fiil
icin kimseye ceza verilemeyeceginden affa ugramus o fiil hakkinda ar-
tik kamu davasi agilamaz.>*

Genel affin ceza muhakemesinin evreleri bakimindan etkisi farkl
olacaktir. Bilindigi tizere ceza muhakemesinde sorusturma ve kovus-
turma® olmak iizere iki evre bulunmaktadir. Sorusturma evresinde
genel af ¢ikarsa “kovusturmaya yer olmadigina dair karar” verilir.”” Ctin-
kii 5271 sayili Kanunun 172. maddesinin 1. fikrasinda kovusturmaya
yer olmadigina kararin verilecegi hallerden birisi olarak “kovusturma
olanagimin bulunmamas1” durumu ongorulmistiir. Genel affin kovus-
turmaya olanak vermeyecegi ortadadir.

Genel af kovusturma evresinde ¢ikarsa diisme karar1 verilir. Ger-
cekten de, 5271 sayili Kanun'un 223. maddesinin 8. fikrasinin ilk ttim-
cesinde; Tiirk Ceza Kanunu’'nda ongoriilen diisme sebeplerinin varlig:
ya da sorusturma veya kovusturma sartinin gerceklesmeyeceginin an-
lasilmasi hallerinde, davanin dtismesine karar verilecegi belirtilmekte-
dir. Tiirk Ceza Kanunu'nun 65. maddesinin 1. fikrasinda genel af da-
vay1 dustiiren bir sebep olarak éngoriildtigtine gore bu durumda dava-
nin diismesine karar verilecegi agiktir.

Bununla birlikte, kovusturma evresinde genel af ciksa bile kimi
durumlarda “diisme” karar1 verilmesi yerine “beraat” karar1 verilmesi
gerekir. Gergekten de, 5271 sayil1 Kanun’un 223. maddesinin 9. fikra-
sinda; derhal, bir baska deyisle, baska bir arastirmaya gerek olmaksi-

5 Erem, a. g.e,s. 417.

> 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’'nun 2. maddesinin 1. fikrasinin (e) bendine

gore sorusturma; kanuna gore yetkili mercilerce su¢ kuskusunun 6grenilmesinden

iddianamenin kabuliine kadar gecen evreyi ifade eder.

% 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 2. maddesinin 1. fikrasinin (e) bendine

gore kovusturma; iddianamenin kabuliiyle baslayip hiikmiin kesinlesmesine ka-

dar gecen evreyi ifade eder.

7 Miilga 1412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nda “takipsizlik” karar1 ve-
rilirdi.
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zin beraat karar1® verilebilecek hallerde diisme kararinin verilemeye-
cegiifade edilmistir. Bu gercevede, 6rnegin, durusmada sanigin beraa-
tine karar verilebilecek bir duruma gelindigi anda genel af ¢ikarsa diis-
me karar1 degil beraat karar1 verilir.”

Gortilduigl tizere kovusturma evresinde genel af ¢ikarsa diisme
karar1 yerine beraat kararimin verilecegi durum, Tiirk hukukunda son
derece dar bir sekilde saptanmistir. Halbuki Halyan hukukunda s6z
konusu durum oldukca genis bir sekilde saptanmistir. Gercekten de,
italyan Ceza Usul Kanunu'nun 152. maddesinde; sucu diisiiren bir se-
bebin bulunmas: halinde, fiilin mevcut olmadigini veya sanik tarafin-
dan islenmedigini yahut fiilin kanunen sug olarak 6ngoriilmiis olma-
diginm1 agikca gosteren deliller mevcut oldugu takdirde, yargicin bu
gibi hususlara 6zgii formiil cergcevesinde beraata karar vermek sure-
tiyle esasa hiikmedebilir seklinde bir hiikiim bulunmaktadir.®® Goriil-
diigii tizere Italyan hukukunda genel af durumunda diisme karar1 ve-
rilmesi yerine beraat karari verilebilecek haller son derece genis bir se-
kilde saptanmustir.

b. Affin Cezaya Etkisi

Kesin mahkumiyet hiikmiinden sonra ¢ikan genel affin etkisini
saptayabilmek kolaydir. Kesin hiikiimden sonra cikan genel af, hiik-
miin yerine getirilmesini engeller. Bu cercevede, hiikmiin infazina bas-
lanmamus ise infaza baslanmaz, baslanmuis ise infaz kesilir.®* Eger bii-
tlin cezalar gekildikten sonra af gikmus ise “mahkumiyetin neticesi” olan
ehliyetsizlikler de ortadan kalkar. Ctinkii mahkumiyet kalkinca onun
doguracag: sonuclarin stirmesi olanakli degildir. Nitekim, 5237 say1-
I1 Ttrk Ceza Kanunu'nun 65. maddesinin 1. fikrasinda, genel af halin-
de hitkmolunan cezalarin biittin “neticeleri” ile ortadan kalkacag ifa-
de edilmistir. 5271 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 74. maddesinin 1. fik-

% Beraat kararinin verilebilecegi haller 5271 sayili Kanun’un 223. maddesinin 2. fik-

rasinda gosterilmistir.

% Krs. Toroslu/ Feyzioglu, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 300.

%0 Nak., Keyman, a. g. e., s. 139.

61 Bkz. Toroslu/Feyzioglu, a. g. e., s. 424.
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ras1 geregi miisadere olunan seyler veya aftan 6nce 6denmis adli para
cezalar1 iade edilmez.%

c. Affin Ozellik Gosteren Suclar Uzerinde Etkileri

Genel affin 6zellik gosteren kimi suclar tizerinde bir takim etkile-
ri bulunmaktadir. Bu cercevede ilk incelenecek olan husus, genel affin
zincirleme su¢® tizerindeki etkisidir. Zincirleme olarak suclar islenme-
ye devam edilirken genel af ¢ikarsa aftan onceki zincir fiiller genel af-
fin kapsamina girer. Buna karsilik, genel aftan sonra islenen fiiller ay-
rica cezalandirilir.** Ornegin, magdurun bir yere kapatilarak devaml
olarak hiirriyetinin kisitlandig1 zincirleme bir sugun islenmesi durum-
da genel af ¢ikarsa bu sucu isleyen kimse hakkinda takibat yapilmaya-
cak, buna karsin, ilgili sahis aftan sonra magdur kisinin hiirriyetini ki-
sitlamaya devam ederse bu fiilinden dolay ayrica cezalandirilacaktir.

itiyadl sucluluk ve sucta tekerriirde® zincirleme suctaki esaslar
gecerlidir. Itiyadi suclulukta, genel aftan 6nce islenmis fiiller itiyadin
belirlenmesinde dikkate alinmaz.* Bunun gibi genel af ile ortadan kal-
dirilmis mahkumiyet, tekerriire esas olmaz.*

Fikri ictima® durumunda fikri ictimaya giren ihlallerden birisi ge-
nel af kanunu dolayisiyla su¢ olmaktan ¢ikarsa, digeri hakkinda kamu
davasina devam edilir.”

Bilesik suca gelince, bilesik sugu olusturan unsur suglardan biri-
ni veya agirlastirici nedeni olusturan sugu kapsamina alsa bile genel af
bilesik sucu biittintiyle ortadan kaldirir.”

62 Krs. Erem, a.g.e, s. 417- 418.

63 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 43. maddesine bkz. Bu sug, miilga, 765 sayili

Ttirk Ceza Kanunu’'nda “miiteselsil su¢” olarak adlandirilmaktaydi.

%4 Bkz. Keyman, a. . e., s. 113.

65 ftiyadi sugluluk ve tekerriir konusunda 5271 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 58.

maddesine bkz.

% Toroslu, a. g.e,s. 424.

%7 Erem, a.g.e s. 419.

68 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu'nun 44. maddesine bkz.

9 Keyman, a. g. e., s. 109.

70 Toroslu, a. g.e,s. 424.
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¢. Affedilen Suclarin Saptanmasi

Genel afla hangi suglarin affedildigini tayin etmek i¢in “genel af ka-
nunun” metnine bakmak gerekmektedir. Eger affedilen suclar kanun-
da hukuki adlar1 gosterilmek suretiyle tayin edilmisse sug niteligini
(vasfini) degistirmemis olmak sartiyla cezay1 artirici halleri iceren sug
sekillerini de affa dahil etmek gerekir. Ornegin genel af kanununda
hirsizlik sugunun affedildigi belirtiliyorsa bu sugun agirlastirilmis sek-
li olan yankesicilik de af kapsamina girer. Bununla birlikte, hirsizlik
sucunun affedildigini gosteren bir genel af, eger af kanununda agik bir
hiikiim yoksa ornegin Askeri Ceza Kanunu kapsamina giren hirsizlik
suclarini affedildigini gostermez.”

Genel af kanununun affedilen suglar1 madde ve fikra numarala-
riyla gosterdigi durumda sadece kanunda 6ngoriilen madde ve fik-
ra numaralarinda belirtilen suglar affedilmis olur.”? Ornegin, af kanu-
nunda, Tirk Ceza Kanunu'nun 146. maddesinde belirtilen “kullanma
hirsizhig1” sucunun affedildigi belirtiliyorsa baska maddeler de (6rne-
gin, “lirsizlik” sucunu diizenleyen 141. maddesi) diizenlenen hirsiz-
lik suclar1 affin kapsamina giremez.” Cezanin kesinlesmis olmasi ha-
linde ise mahkumiyet hiikmiinde belirtilen madde numarasin esas al-
mak suretiyle fiilin aftan faydalanip faydalanmayacagmni arastirmak
gerekir.”* Genel affin takibi sikayete bagl suglar1 da kapsayacagindan
kusku duyulmamalidir.”

Genel af kanunuyla affedilen suclar, ceza kanunlarindaki cezala-
ria gore tayin edilmislerse (mesela cezasinin yukar: haddi bes seneyi
gecmeyen hiirriyeti baglayici veya para cezasin gerektiren suglar gibi)
kisiye uygulanan cezaya degil, sugun kanundaki soyut cezasma bak-
mak gerekecektir. Bu itibarla olayda mevcut bulunan ve soyut cezaya
etki eden agirlastirici ve hafifletici nedenler dikkate alinmaz.”

71 Erem, a. g. e, s. 418.

72 Keyman, a. . e., s. 142.

73 Krs. Erem, a. g. e., s. 418.

74 Bkz. Keyman, a. . e., s. 142.

75 Bkz. Erem, a. g.e., s. 418.

76 Keyman, a. . e., s. 142-143, Erem, a. g. e., s. 418.
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d. Cezai Sonuglara Etkisi

Cesitli defalar belirtildigi tizere genel af ile mahkumiyetin biitiin
cezai sonuglar1 ortadan kalkmis olur. Bu nedenle, 6rnegin, kisi, cezai
mahkumiyet ytiziinden memurluktan ¢ikarilmissa genel afla biittin
ehliyetsizlikler ortadan kalkacagimdan kisinin memurluga geri don-
mesi saglanir.”

Bununla birlikte, genel afla cezai mahkumiyetin biitiin cezai so-
nuglarinin ortadan kalkmasi, ehliyetsizligin devamui sirasinda dogmus
olan biitiin sonuglarin onarilacag: ve giderilecegi anlamini tasimaz.”
Ornegin, genel miidiir olarak gorev yapmakta iken bir suctan dola-
y1 mahkum olmas1 nedeniyle” ilgili kisinin memuriyetten ¢ikartildigi-
n1 ve yerine bir baska kisinin atandigini diistinelim. Bu esnada bir ge-
nel af kanunu ¢ikarsa ilgili kisi “ben mutlaka eski genel miidiirliik gérevi-
mi istiyorum” diyemez. Genel afla tekrar memur olmak ehliyetini ka-
zanmis kisiye baska bir genel mudirlik veya dengi bir gorevin veril-
mesi gerekir.®

e. Hukuki Sonuglara Etkileri

Cesitli defalar belirtildigi tizere genel afla sug vasf1 ortadan kalk-
masina ragmen fiilin kendisi ortadan kalkmaz. Bundan dolay1 affa
ugrayan fiilin hukuki sonuglari devam eder.® Nitekim, Tiirk Ceza
Kanunu'nun 74. maddesinin 2. fikrasinda; genel af nedeniyle kural

77 Krs. Erem, a. g. e., s. 419.

78 Erem, a. g. e, s.419.

7 Kisi cezai mahkumiyet nedeniyle degil de o fiili isledigi gerekcesiyle memuriyet-

ten ¢ikartilirsa, genel af kanununda aksine hiikiim olmadig1 miiddetce o kisinin
memurluga donmesi olanaksizdir. Ciinkii genel af, fiilin kendisini ortadan kaldir-
maz.

80 Dogaldir ki kisinin memuriyete donebilmesi i¢in memur olma niteligini yitirme-

mis olmasi gerekir. Ornegin cezasini ¢ekerken kendisine genel affin uygulandigi
kisi, ayriksiz durumlar disindaki zorunlu emeklilik yas1 olan 65 yasini doldurmus
ise o kisinin tekrar memurluga donebilmesi olanaksizdir. Bununla birlikte, mah-
kumiyet nedeniyle o kisinin, emeklilik hakkina bir engel dogmus ise o engel orta-
dan kalkar.

Biittin bu anlatilanlar genel af kanununda aksine hiikiim 6ngoriilmedigi durumlar

i¢in gegerlidir. Bir genel af kanununda, affin, memuriyete dontis igin bir hak do-
gurmayacagini kararlastirmak olanaklidir.

81

82 Erem, a. g. e, s. 419.
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olarak kamu davasinin diismesinin mallarin geri alinmasi ve ugra-
nilan zararin tazmini i¢in agilan sahsi hak davasin etkilemeyecegi, 3.
(son) fikrasinda ise cezanin diismesinin sahsi haklar, tazminat ve yar-
gilama giderlerine iliskin hiiktimleri etkilemeyecegi belirtilmistir. An-
cak, mahkeme masraflar1 da hukuki bir sonug olmasina ragmen, genel
af halinde yargilama giderlerinin istenemeyecegi s6z konusu son fik-
rada belirtilmistir.

Genel af hélinde, suctan dogan tazminat davalar1 bakimindan ceza
zamanagsimi degil, hukuk zamanasimi uygulanir. Temyiz asamasinda
iken genel af ile kamu davas: diiserse sahsi haklara yonelik talepler
hakkinda Yargitay'in diisme karar1 vermemesi, bu hakka iliskin talep-
leri yetkili hukuk mahkemesine gondermesi gerekir.®

f. Disiplin Sug ve Cezalarina Etkileri

Genel affin etkileri konusunda son olarak incelenecek husus, ge-
nel affin disiplin sug ve cezalarina etkisi olacaktir. Genel affin disip-
lin sug ve cezalarina kapsay1ip kapsayamayacagi 6gretide tartisma ko-
nusu yapilmaktadir. Bazi yazarlar genel af ile kanun koyucunun geg-
misten iz kalmamasin isteyeceginden bahisle affedilmis bir su¢ hak-
kinda disiplin cezas1 verilemeyecegi fikrini savunmakta, buna karsin
kimi yazarlar bu goriise kars1 ¢ikarak; genel affin sadece fiilin sug vas-
fin1 ortadan kaldirdigini onun kendisini ortadan kaldirmadigini, disip-
lin hukuku ile ceza hukuku arasinda nitelik farki bulundugunu, kanun
koyucunun ge¢misi tamamen silmesi hususunda fiili bir imkansizlikla
kars1 karsiya oldugunu belirterek genel affin disiplin cezalarini kapsa-
yamayacagmi ifade etmektedir.®

Bu konuda Erem’in 6nerdigi ¢coziim tarzi bize uygun gelmektedir.
Buna gore, eger 6zel bir kanun islenen fiili degil de, sadece ceza mah-
kumiyetini dikkate alarak bir disiplin tedbirinin uygulanmasini emret-
mis ise genel af ile mahkumiyetin biittin cezai sonuclar1 ortadan kalka-
cagina gore disiplin cezasinin da ge¢mise etkili olarak® ortadan kalk-

8 Bu konuda genis bilgi icin bkz. Erem, a. g. e., s. 419-420 6zellikle dip not 25.

8 Bkz. Erem, a. g. e., 5. 420. Bu goriisler hakkinda fazla bilgi icin bkz. Keyman, a. g. e.,

s. 118-120.
Erem, bir alttaki dip notta belirtilen yerde disiplinin cezasinin ge¢mise etkili olarak
ortadan kaldirilamayacagini belirtse de bu goriise katilamiyoruz. Ciinkii ge¢mise

85
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mast gerekir. Buna karsilik yalnizca salt fiilin islenmesinden dolayz,
disiplin tedbiri uygulanmis ise genel af bu disiplin cezasini etkilemez.
Bununla birlikte yasa koyucunun bu ilkelerden ayrilmasma veya di-
siplin cezalarini da kapsayan bir genel af kanunu ¢ikarmasina hukuki
bir engel bulunmamaktadir.®

2. Ozel Affin Etkileri

Ogzel affin etkilerini saptayabilmek oldukga kolaydir. S6z konusu et-
kileri incelemeye ge¢gmeden 6nce bir hususa vurgu yapmak uygun ola-
caktir. Ozel af yalnizca hapis cezalari agisindan uygulanr. Bu cerceve-
de, kanunun hapis veya adli para cezas1 gibi secimlik ceza 6ngdrmiisse,
ozel af yoniinden yargicin hitkmettigi cezaya bakilir. Yargic hapis ceza-
sina hitkmetmisse sadece bu durumda 6zel af uygulanabilir.¥” Daha agik
bir deyisle, hapis cezas1 disindaki diger cezalar bakimindan 6zel af ola-
nakl1 degildir.

Cesitli defalar belirtildigi tizere 6zel affin yalmzca ceza tizerinde et-
kisi bulunmaktadir. Daha acik bir deyisle, 6zel af, hapis cezasmin infaz
kurumunda cektirilmesine son verebilir veya bu kurumda gektirilecek
stireyi kisaltabilir ya da adli para cezasimna gevirebilir. Bu yiizden 6zel
affa ragmen kamu davasinin agilmasi, aftan dnce agilmis ise davaya de-
vam edilmesi ve kesin hitkme baglanmasi gerekir.* Kisacas1 6zel affin
uygulanabilmesi icin mahkumiyet hiitkmiiniin kesinlesmesi gerekir.

Ozel affin etkileri Tiirk Ceza Kanunu'nda da agik bir sekilde goste-
rilmistir. Gercekten de, Kanun'un 65. maddesinin 3. fikrasinda, cezaya
bagli olan veya hiikiimde belirtilen hak yoksunluklarinin 6zel affa rag-
men etkisini devam ettirecegi belirtilmistir. Yine Kanun'un 74. maddesi-
nin 1. fikrasinda, 6zel affin miisadere olunan seylerin veya 6¢denen adli
para cezasinin geri alinmasini gerektirmeyecegi belirtilmistir.

etkili bir sekilde eger disiplin sucu kaldirilamazsa genel aftan beklenen “ge¢cmisin

biitiintiyle unutulmasi1” amaci gerceklesmez.

86 Erem, a. g.e,s. 421.

87 Bkz. Torosluy, a. g.e., s. 425.

8 Toroslu, a. g.e., s.425.
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IV. SARTLI AF

Aftan faydalanan kisilere hi¢ bir ytiktimliilikk ytiklemeyen affa
sartsiz, belirli yuktimliliik ytikleyen affa ise sartli af denilir. Affin
baglandig sart geciktirici (taliki) olabilecegi gibi bozucu (infisahi) de
olabilir.¥ Gerek genel affin gerekse ¢zel affin bir sarta baglanmasi
olanaklidir.”

Her seyden 6nce genel affin sarta baglanmasi olanaklidir. Bu bag-
lamda, af kanunlarina geciktirici sartin konulmasi olanaklidir. Af kanu-
nun yayimlanmasindan itibaren belli bir zaman dilimi icerisinde sug-
tan dogan sahsi haklarin aftan yararlanacak kimseler tarafindan taz-
min edilmesi” veya failin af kanununun yayimindan itibaren belirli
bir zaman dilimi igerisinde teslim olmas1®* gibi sartlar geciktirici sar-
ta 6rnek olarak gosterilebilir. Aftan faydalanacak kisi kanunda sapta-
nan zaman icerisinde bu sart1 yerine getirdigini kanitlayamazsa genel
aftan faydalanamaz.”

Genel affin bozucu bir sarta baglanmasi da olanakhidir. Uygula-
mada en ¢ok rastlanilan bozucu sart, af tarihinden itibaren belli bir za-
man diliminde icerisinde yeniden sug islenmesi sartidir. Bozucu sarta
bagli olan genel afta fail derhal aftan istifade eder. Ancak, kanunda on-
goriilen infisahi1 sart gerceklesecek olursa adeta af geri alinmis veya af-
tan faydalanmak ortadan kalkmis olur.**

Yukarida belirtildigi tizere 6zel affin da gerek geciktirici gerekse
bozucu sarta baglanmasi olanaklidir. Ornegin, ozel af kanununa, mah-
kumiyet htikmii kesinlesen kisinin belirli zaman dilimi igerisinde sav-
ciliga teslimi sart1 ongoriiltiyorsa bu sart geciktirici sarttir. Buna kar-
sin, 6zel aftan faydalanan kisi belirli bir zaman diliminde sug islerse in-
fisah1 sart konulmus olur.” Geciktirici ve bozucu sartin 6zel aftan ya-
rarlanmaya etkisi, genel affa oldugu gibidir.”

8 Erem, a. g. e, s.419-420, Keyman, a. g. e., s. 61.

% Bu konuda fazla bilgi icin bkz. Keyman, a. . e., s. 61-63, 71-72.

1 Erem, a. g. e, s.418-419,

92 Keyman, a. . e, s. 63.

%3 Keyman, a. . e, s. 63.

o4 Keyman, a. . e, s. 63.

% Keyman, a. g. e., s. 71-72 6zellikle dip not 137-142.

% Fazla bilgi icin bkz. Keyman, a. g. e., s. 71-72.
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V. AFFIN REDDI

Affin reddi konusundaki tartismalar 6zellikle genel af bakimindan
yogunlasmistir. Gergekten de 6gretide neredeyse tam bir oydasi iceri-
sinde 6zel affin mecburiligi esas1 benimsenmistir. Buna gerekce olarak
da 6zel afta sosyal bir yararin bulundugu, onun keyfi bir merhamet is-
lemi olarak kabul edilmesinin olanaksiz oldugu, 6te yandan, cezanin
infazinin kamu diizeninden oldugu, hiikiimliniin, hakkinda verilmis
olan cezay1 cekmek bakimindan bir miiktesep (kazanilmis) hakkinin
bulunmadig1 gosterilmistir.”

Yukarida da belirtildigi tizere affi ret hakkinin tanmnip taninmama-
s1 Ogretide ozellikle genel af bakimindan tartisilmistir. Bununla birlik-
te soz konusu tartisma sadece dava devam ederken cikan genel af ba-
kimindan yapilmustir. Ctinkti mahkumiyet hitkmii kesinlestikten son-
ra ¢ikan ve cezay1 yerine getirilemez hale getiren afta, bireye cezanin
yerine getirilmesini istemek yetkisinin verilmesinin diistintilemeye-
cegi, daha agik bir deyisle, hiikiimliintin, hakkinda verilmis olan ce-
zay1 ¢ekmek bakimindan bir kazanilmis hakkinin bulunmadig: esa-
s1 benimsenmistir.”® Bu gercevede, ilgili kisi bakimimndan mahkumiyet
hitkmii kesinlestikten sonra bu kisinin genel affi reddetmesi diistinii-
lemez.

Dava devam ederken ¢ikan genel affin reddi konusuna gelince; bir
kisim yazarlar, genel affin zorunlu oldugunu dolayisiyla reddedileme-
yecegi goruisiinti savunmaktadirlar. Bu yazarlardan bir grup, affin red-
dedilemeyecegini kamu yarar1 goriisii ile agiklamaktadir. S6z konusu
gruba mensup yazarlar, genel affin kamu yarari ile ilgisi bulundugun-
dan kamu dtizeninden sayilacagini, bu itibarla ilgili kimselerin irade-
lerine ragmen etkisini gosterecegini, bir sanigin masumiyetini ispatla-
ma gerekgesi ile dahi genel affi reddedemeyecegini ifade etmektedir-
ler. Bu yazarlar, af kanunu tizerinde pazarliga girisilmesine ve bu su-
retle unutulmasi gereken olaylarin anilarinin tazelenmesine izin veri-
lirse genel affin etkilerinin oldukga azalacagina ve aslinda biittin bun-
larin, genel affin niteligine de aykir1 oldugunu belirtmektedirler.”® S6z
konusu yazarlar, ayrica, uygulamada beraat edecegi timidiyle aff1 ret

o7 Keyman, a. . e., s. 52.
% Toroslu, a. g.e,s. 422, Keyman, a. g. e., s. 46-47.
9 Fazla bilgi icin bkz. Keyman, a. g. e., s. 47-48.

396 TBB Dergisi, Say1 85, 2009



makaleler Hasan DURSUN

edecek cesareti gosterecek saniga karst adli bir husumetin meydana
gelecegini de vurgulamaktadirlar.'®

Genel affin zorunlu oldugunu savunan diger bir grup yazarlar
buna gerekge olarak kanunlarin uygulanmasinin mecburi oldugu go-
risti ile agiklamaktadirlar. Bu yazarlara gore genel af bir yasama tasar-
rufu olduguna gore kisi bunu reddedemez tam aksine kabule zorun-
lu olup yasa koyucunun istiin iradesine ragmen, kisinin af kanunu-
nun uygulanmasina engel olabilmek yetkisi yoktur. Bununla birlikte,
bu yazarlar, af kanununa agik bir hiikiim konularak affin reddedilme-
sinin olanakli oldugunu ifade etmektedirler.'™

Buna karsin, 6gretide bir grup yazar, genel affin reddinin olanakl
oldugunu ifade etmektedir. Bu yazarlara gore, adli takibat kisi hakkin-
da bir sugluluk karinesi yaratmakta ancak, genel af, sanik bakimindan
bir beraat hitkmiintin biitiin sonuclari dogurmamaktadir. Bu itibar-
la, af gibi bir liituf islemi kisinin rizasinin aksine verilemez. Ozellikle
adi suclarda haksiz sekilde zan altinda bulunan bir kimsenin mahke-
me karar1 ile masumiyetini ispat etmesine engel olunamaz. Yine, daha
sonu¢lanmamis davalarda samigin istegi tizerine takibatin devam et-
mesinde sakinca yoktur. Ciinkii genel af, belirli bir donem igin ceza-
landirmay1 ortadan kaldirmasina ragmen sanik yine de hakkindaki is-
nattan kurtulmak isteyecektir. Boyle bir durumda yargilamanin deva-
min1 kabul etmek, genel af kanununun genellik niteligini de ihlal et-
mez, ¢linkii sanik dava sonucunda beraat etmese bile aftan faydalana-
cak ve cezadan kurtulacaktir.'”

Aff1 ret hakkinin taninmasina hiimanist 6greti de taraftardir. Bu
ogreti eger muhafaza edilecekse'® genel affa karsi ret hakkinin tanin-
masina ve hatta bunun usul kanununda bir kurum olarak diizenlen-
mesine taraftardir. Bu 6gretiye gore toplumun af goriintiisii altinda
kisiyi manevi olarak mahkum etmesine imkan verilmemelidir. Ayri-
ca ceza adaleti insan sahsiyetine daha fazla deger vermeye dogru de-
gismektedir. Afla yalnizca toplumun ilgisi oldugunu kabul etmek ger-

100 Bkz. Erem, a. g.e.,s. 427.
11 Fazla bilgi icin bkz. Keyman, a. g. e., s. 48.
102 Bkz. Keyman, a. g. e., s. 48-49.

195 Hizmanist 6greti, yalnizca ozel affa taraftardir. Calismanin oylumunu biiyiitme-
mek i¢in bu konuda bilgi vermekten kaginilmistir. Konu hakkinda bilgi igin bkz.
Erem, a. g. e, s. 425 - 426.
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ceklere de uygun diusmemektedir. Ciinkii haksiz da olsa affi kabule
zorlamak uygun bir hukuk anlayis1 degildir. Toplum faydasr icin kisi-
yi feda etmek insancil bir ceza hukuku ve hukukun tisttinliigii anlay1-
stile bagdasmaz.'™

SONUC

Ister genel af, isterse 6zel af kurumlari olsun cagcil bir hukuk d-
zeni affi tammaktan kaginamaz. Esasen Biiyiik Onder Gazi Mustafa
Kemal'in belirttigi gibi “Medeniyet demek, af ve miisamaha demektir. Affa,
miisamahaya'® dayanmayan medeniyet ceberrute’® dayanan medeniyettir ki
¢oker. O, medeniyet degildir.”'"”

Affin niteligini incelemeye calistigimiz bu galismadan gesitli so-
nuglar c¢ikartabilmek olanaklidir. Bu sonuglar: sirasiyla incelemek uy-
gun olacaktir.

1. Cesitli defalar belirtildigi tizere genel af mahkumiyetin btitiin
sonuglarini ortadan kaldirdigindan Anayasada ve yasalarda yer alan
genel af halinde bile gesitli hak mahrumiyeti doguran hiikiimlerin atil-
masidir. Bu konuda ¢ok sayida drnek vermek olanaklidir. Bu gerceve-
de, Anayasa’nin 76. maddesinde, zimmet, ihtilas, irtikap, rigvet, hir-
sizlik, dolandiricilik, sahtecilik, inanci kotiiye kullanma, dolanh iflas
gibi yiiz kizartici suglarla, kagakgilik, resmi ihale ve alim satimlara fe-
sat karistirma, devlet sirlarini agiga vurma, ideolojik veya anarsik ey-
lemlere katilma ve bu gibi eylemleri tahrik ve tesvik suglarindan biriy-
le hitkiim giymis olanlarin, affa ugramis olsalar bile milletvekili segi-
lemeyecegi ifade edilmekte, 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu'nun
48. maddesinin 1. fikrasinin (A) bendinin (5) numarali alt bendinde affa
ugramis olsalar bile devletin sahsiyetine karsi islenen suglarla zimmet,
ihtilas, irtikap, risvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, inanc1 kétiiye
kullanma, dolanl: iflas gibi yiiz kizartic1 veya seref ve haysiyeti kirici
suctan veya istimal ve istihlak kacakcilig1 hari¢ kacakcilik, resmi ihale
ve alim satimlara fesat karistirma ve devlet sirlarini agiga vurma sug-
larmdan dolay1 hiikiimlii bulunanlarin devlet memuru olamayacakla-

104 Erem, a. g. e, s. 426-427.
105 Hosgoriiye.
16 Zorbaliga.

107 Mustafa Kemal'in bu sézii icin Meray’in eserinin baslangi¢ kismina bkz.
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11 ifade edilmistir. Bu maddelerde; “affa ugramus olsalar bile” ibaresine
yer verilmesi sonucu “genel affa ugramis olsalar bile” s6z konusu suglar-
dan mahkum olanlarin milletvekili veya devlet memuru olamayacagt
anlasilmaktadir.

Bu tutum, yukarida ayrintilartyla belirtilen genel affin niteligiy-
le bagdasmamaktadir. Gergekten de genel affin Ingilizce karsiligt
“amnesty”dir. Amnesty ibaresi “ammnesia” sdzctiglinden tiiretilmistir.
Amnesia sozctugl; organik travma, beynin diencephalon bolgesindeki
bir bozukluk, histeri ve sara sonucunda hafiza kayb1 anlamina gelir.'*®
Genel afla, gecmis hakkinda hafiza kaybina, bir baska deyisle, gegmis
unutulmak istendigine gore s6z konusu af halinde bile kisinin bir ta-
kim kisitlayic1 hiikiimlere tabi tutulmasi vahim bir hata niteligi tasi-
maktadir.

2. Yukarida ayrintili olarak belirtildigi {izere 6zel af konusunda iki
organ yetkilidir. Bunlardan birisi, Ttrkiye Biiytik Millet Meclisi, dige-
ri ise Cumhurbagkanidir. Ozel af konusunda iki organin yetkili olma-
st dogru degildir. Bu durum her seyden 6nce yetki karmasasina yol ag-
maktadir. Bu temel karmasadan birisi; Anayasa’nin 104. maddesinde
Cumhurbaskaninin siirekli hastalik, sakatlik ve kocama sebebine da-
yanarak sahip oldugu af yetkisine TBMM'nin de ayni sebeplere daya-
I1 olarak sahip olup olamayacagidir.

Kuskusuz, TBMM, siirekli hastalik, sakatlik ve kocama sebebi di-
sindaki diger nedenlere dayanarak ozel af yetkisine sahiptir. S6z ko-
nusu diger nedenlere dayali olarak 6zel affin ¢ikarilmasi da acil bir du-
rum arz edebilir.'” Ancak TBMM'nin yavas islemesi ve her yil ¢ ay
tatil"® yapmas1 nedeniyle soz konusu acil gereksinim karsilanmaya-
bilir. Ozel affin uygulanmas: gerektigi halde TBMM'nin agir isleme-
si veya tatilde olmasi nedeniyle fazladan 6zgtirliigi kisitlanan kisiye
Karun’'un hazineleri verilse bile onun zarar: tam olarak karsilanmis sa-
yilmaz.

Bu cercevede, 6zel af konusunda tek bir organin, daha somut bir
deyisle, Cumhurbaskani’nin yetkili kilinmasi son derece yerinde ola-

108 Bkz. Black’s Law Dictionary, s. 76 “amnesia” maddesi.

199 Ornegin, adli bir hata veya 6zel bir durumu nedeniyle mahkum icin 6zel af gikar-
tilmasinda biiytik bir kamu yarar: goriilebilir.

10 Anayasa’nin 93. maddesinin 2. fikrasina bkz.
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caktir. Daha acik bir deyisle, 6zel af konusunda TBMM'nin yetkisinin
biittintiyle kaldirilmasi isabetli olacaktir.

3. Ulkemizde, 113 sayili Af Kanunu disinda hig bir af kanununda
affi ret hakki taninmamustir. 113 sayili Kanun, affi kabul etmeme hak-
kinin kullanilmasini bir stireye baglamus, ret hakkinin kullanildig: du-
rumlarda kovusturmanin devam etmesini ve sanigin mahkumiyeti ha-
linde bile aftan yararlanmasi esasin1 benimsemistir.™*

112

113 sayilh Af Kanunu disinda diger af kanunlarinda? affi ret
hakkinin taninmamasi son derece isabetsiz olmustur. Bu isabetsizli-
gin boyutlarini gosterebilmek icin bir 6rnek verilmesi uygun olacak-
tir. Ayni suctan dolay: sanik sifatina sahip iki memurun bulundugu-
nu ve onlarin sz konusu fiili isledikleri icin memurluktan ¢ikartildik-
larmi diistinelim. Saniklardan birisinin aff1 ret, digerinin ise kabul etti-
gini varsayalim. Affi reddeden kisi yargilama sonucunda beraat eder-
se onun hukuki konumu affi kabul eden kimsenin hukuki durumun-
dan ¢ok daha iyi olacaktir. Ciinkti affi kabul eden, affi kabul etmekle
zimnen suglulugunu kabul etmekte ve bunun sonucunda af o kisinin
memurluga dontistinii tek basina saglayamamaktadir. Halbuki aff1 ret
ederek beraat eden kimse ise tek basina beraat karar1 ile memurluga
donebilmektedir.'® Bu 6rnek bile affi ret hakkinin taninmasinin nasil
yasamsal derecede 6nem tasidigini somut bir sekilde gostermektedir.

Yukarida belirtildigi tizere italyan Ceza Usul Kanununun 152.
maddesinde; sanigin davasit devam ederken af ¢ikmasi halinde eger
onun sugsuz oldugu hakkinda yeterli derecede delil mevcut ise yargi-
cin davanin diismesine degil, sanigin beraatina karar verebilecegi ifa-
de edilmektedir. Halbuki Ceza Muhakemesi Kanunu'nun yukarida
belirtilen 253. maddesinde kamu davasi1 devam ederken genel af cik-
mast durumunda kural olarak diisme karari verilecegi ifade edilmis-
tir. Genel af halinde diisme kararimin verilmesi affin reddine olan de-
vam dair hiikiimler bulunmaktadir. Bu hiikiimler affi ret hakkinin ta-
ninmasina olan gereksinimi daha da artirmaktadir. Bu ytizden Tiirk
Ceza Kanunu'na bir hiikiim konularak kamu davasi devam ederken

11 Bkz. Erem, a. g.e., s. 429.
12 Ornegin, kamuoyunda 1974 affi olarak bilinen 1803 sayili Af Kanunu'nda.
13 Krs. Erem, a. g. e., s. 427.
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cikan genel affin reddedilebilecegi seklinde bir hitkme yer verilmesi
uygun olacaktir.

4, Ceza Muhakemesi Kanunu'nun cesitli defalar belirtilen 253.
maddesinde genel af ¢ikmasi durumunda kural olarak diisme karari
verilecegi belirtilmekte ancak mahkemenin diisme kararini nasil uy-
gulayacagma dair bir hiiktim icermektedir. Halbuki italyan Ceza Usul
Kanunu'nun 592. maddesinde; genel affin yargicin kamu davasi ile il-
gili biittin diger sorunlar: incelemek ve bu hususlarda karar vermek
yetkisini ortadan kaldiracagi ancak boyle bir incelemeye kesin gerek-
sinim olmas1 halinin bundan ayrik oldugu ifade edilmistir."*

Ceza Muhakemesi Kanunu'nda boyle bir hitkmiin bulunmamas:
yliztinden fiilin af kanununun kapsamina girip girmediginin kuskulu
olmasi hélinde sorusturmaya devam edilmekte ve sonugta fiilin af ka-
nununun kapsamina girdigi anlasildiginda diisme karar1 verilmekte-
dir. Bu durum genel af kanununa ragmen davaya devam edilmesi gibi
sz konusu affin hukuki niteligine uymayan bir durumun ortaya ¢ik-
masina yol agmaktadir. Bu nedenle, uygulamada dogan kuskular: or-
tadan kaldirmak agisindan Italyan Ceza Usul Kanunu'ndaki s6z konu-
su hiikme paralel bir hiikmiin Ceza Muhakemesi Kanunu'na konul-
mas1 yerinde olacaktir.'™

5. Son olarak (ancak énem acisindan son degil!) affa hi¢ bir za-
man ceza infaz kurumlarini bosaltma amaciyla basvurulmamasi gere-
kir. Kamuoyunda Rahgan Affi olarak bilinen 21.12.2000 tarih ve 4616 sa-
yil1 23 Nisan 1999 Tarihine Kadar Islenen Suclardan Dolay1 sartla Sa-
liverilmeye, Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun'un'*® ¢ikar-
tilmasinda kanimca temel erek, kapasite yetersizligi bas gosterdigi icin
ceza infaz kurumlarimi bosaltmak olmustur. Affa, ceza infaz kurum-
larmi bosaltma eregiyle basvurulmasi, bir toplumun basina gelebile-
cek en biiytik felakettir. Clinkii ceza infaz kurumlarini bosaltma ere-
giyle affa basvurulmasi, cezasini gekmeyen kisilerin topluma gelisigii-

114 Bkz. Keyman, a. g. e., s. 140.

115 Keyman, a. g. e, s. 140, 151.

116 By kanunun kamuoyunda “genel af” kanunu olarak nitelendirilmesi dogru degil-
dir. Kanun mahkumiyetin biitiin sonuglar: ortadan kaldirilmadigindan ve yalniz-
ca hapis cezalar1 bakimindan etki dogurdugundan kanimca Kanunu “toplu 6zel af
kanunu” olarak nitelendirmek daha dogru olacaktir.
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zel donmelerine ve onlarin énemli bir kisminin yeniden sug islemele-
rine yol agar.

Esasen ceza infaz kurumlarimi bosaltma eregiyle affa bagvurulma-
st devletin varlik nedenine de aykiridir. Ciinkii devletin temel ve ilkel
gorevinden birisi sug isleyen kisileri cezalandirmaktir. Ceza infaz ku-
rumlarini bosaltma eregiyle affa basvurulmasi devletin bu temel ve il-
kel gorevini yapamamasi anlamina gelir ki bu durum devletin ken-
disini inkar etmesinden baska bir anlam tasimaz. Kisacasi, ceza infaz
kurumlarini bosaltma eregiyle af ¢ikartilmasi devletin varlik nedenine
(raison d’état) aykiridir.
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