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ERTELENMESINE DAIR KANUN"UN HUKUKSAL NITELIGi VE
SONUGLARI
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GiRIiS

TBMM'nde 28.8.1999 tarihinde kabul edilen "Bazi Sug¢ ve
Cezalarin Affina" iliskin 4453 sayili Kanunun hazirlanmasi surecinde
ve donemin Cumhurbagkani Suleyman Demirel tarafindan veto
edilmesinden sonra, "af konusu kendisiyle baglantili veya bir sekilde
baglantilandirilan bagka sorunlarla birlikte Tarkiye gundeminin en
6nemli konularindan birini olusturdu.

Hukimet ortagi partiler arasindaki paslasmalar, hikimetle
muhalefet arasindaki zitlasmalar, TBMM ile Cankaya Kosku
arasindaki gel-gitler, kamuoyu ya da minferit kamuoylarindaki
tartismalar, belki de higbir konuda olmadigi kadar "af" konusunda
ciddi yalpalanmalara yol agmis ve herkesi memnun etme kaygisi hig
kimseyi memnun edememe gibi bir durum yaratmistir.

4453 sayili Kanunun veto edilmesinin Gzerinden bir yili agkin bir
sire gectikten sonra, bu kanunun "Af Kanunu" olarak
adlandirimasindan kaynaklanan anayasal sikintilar da hesaba
katilarak yeni bir dizenleme yapilmig ve hukuk dinyamiza "¢ok adli",
ama tasidigi adlardan higbirinin tim 6zelliklerini yansitmayan garip bir
kanun sokulmustur. "23 Nisan 1999 Tarihine Kadar islenen Suglardan
Dolay! Sartla Saliveriimeye, Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair
Kanun" uzun adini tagiyan ve 8.12.2000 tarihinde TBMM'nde kabul
edilen 4616 sayili bu tasarruf, 6nceki kanunun kaderini paylasarak ve
Ozellikle "esitlik ilkesi"ne aykiri distigu vurgusu yapilarak bu kez de
simdiki Cumhurbaskani Ahmet N. Sezer tarafindan veto edilmistir.

Toplumun tim katmanlarinin kanina bir virls gibi giren bu konu,
Cumhurbaskaninin vetosundan sonra "simdi ne olacak" sorusu
etrafinda alevlenerek yeninden siddetle tartisiimig; hikimet,
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cezaevlerine yonelik "kararl” mudahaleyle birlikte s6zkonusu kanunu
da "kararli" bir bicimde degistirmeden TBMM'nden gecirmistir. Bunun
Uzerine Anayasanin 89. maddesi geregi kanunu ikinci kez geri
cevirme yetkisi bulunmayan Cumhurbagskani da yayimlamak
durumunda kalmig ve akabinde Anayasa Mahkemesine
basvurmayacagi seklinde bir agiklama yapmistir.

Kanun, adi gibi uzun ve dolambacli bir sertvenin ardindan
Resmi Gazete’de yayimlanip ydrarlige girdi; ama ¢dzilmesi
gercekten gug¢ bir yigin sorunu da beraberinde getirdi. Bir yandan
kanunun uygulanmasiyla dogrudan goérevli olanlar somut sorunlarla
bogusurken; diger yandan Anayasa Mahkemesi meseleyi soyut ve
ilkesel dizeyde dederlendirip bir sonuca ulasmaya c¢alisacaktir. Bu
asamada, tartismalarin esas olarak kanunun Anayasa Mahkemesi
onundeki sertivenine yogunlagmasi kaginilmazdir. Kanunun Anayasa
Mahkemesinin 6nine goétiridlmesi konusunda kisaca “iptal davasl”
(soyut norm denetimi) ve “itiraz yolu” (somut norm denetimi) olarak
adlandirlan iki imkan ve ihtimal mevcuttu. Bir defa, kanunda
Anayasaya aykiri unsurlar bulundugu dusincesinde olan “iktidar ve
anamuhalefet partisi meclis gruplari ile TBMM (iye tam sayisinin en
az beste biri tutarindaki Gyeler” Anayasanin 150. maddesine gore,
kanunun Resmi Gazete’'de yayimlanmasindan baglayarak altmis giin
icinde iptal davasi acabilirlerdi. Ancak éngdérulen sire iginde bu yola
basvurulmadigi gérildid. Bu durumda, Anayasa Mahkemesinin
s6zkonusu kanunla karsilagmasi “itiraz yolu”nun isletiimesine bagli
kaldi. Anayasanin 152. maddesi uyarinca, bu kanunu uygulamak
durumunda olan bir mahkeme kanunda anayasaya aykirilik gorurse
ya da taraflardan birinin ileri stireceg@i aykirilik iddiasini ciddi bulursa,
sorun Anayasa Mahkemesine goturebilir. Nitekim bu imkan yogun bir
sekilde kullanildi ve “itiraz yolu”yla Anayasa Mahkemesinin énine su
ana kadar onlarca dosya geldi.

Anayasa Mahkemesinin zor bir goérevle karsl karsiya oldugu
suphesizdir. Cunkd Kanun, iyice dustnilip yeterince tartisiimis bir
ceza politikasinin, saglikli kriminolojik verilere dayall
degerlendirmelerin bir Griinli olmayip; kisa vadeli hesaplara, siyasal
clkar mdalahazalarina, hukuksal ve hatta etik olgltlere yabanci
pazarliklara ve ani ve tesadufi faktorlere gore sekillenmistir. Boyle bir
metni hukuksal dlgltler temelinde rasyonel bir degerlendirmeye tabi
tutmak bdtin bunlardan dolayr hic de kolay degildir. Bu zorluklar
icinde Anayasa Mahkemesinin konuya nasil yaklasacagina iligkin
saglhkh bir degerlendirme yapabilmek igin, herseyden énce kanunun
gesitli yonlerden kapsamli bir sekilde tahlil edilmesi gerekir. Bu
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bildiride, bdyle bir tahlii bakimindan mutlaka dikkate alinmasi
gerektigini disindligumuz hususlari tartismayl amagliyoruz. Daha
acik bir ifadeyle, asil amacimiz, bu kanun baglaminda sik sik telaffuz
edilen “af’, “sartla saliverme” ve “erteleme” kurumlarinin temel
Ozelliklerini incelemek ve 4616 sayili Kanunun ne olup ne olmadigini
ortaya koymaya calismaktir.

I- AF
A- GENEL OLARAK

Su¢ ve ceza kavramlari kadar eski olan ve siyasallasmis tim
toplum diizenlerinde farkli bigcimlerde de olsa ortaya gikan af kurumu’,
beraberinde pek c¢ok tartismayi ve cevaplandiriimasi hi¢ de kolay
olmayan yiginla soruyu getirir.

Gergekten de, etik ya da hukuksal agidan "kimin" "kimi" affetme
hakki ve yetkisi vardir? Ceza adaletinin saglanmasi ve cezalarin etkili
olmasi amaglarina, bir tir acima ve merhamet duygusunun tezahri
olan af ile ulasmak mimkin mudir? Sugun islenmesiyle bozulan ve
cezayla kurulmaya calisilan toplumsal dizen ve baris afla gtiglenir mi,
zayiflar mi? Hicbir zaman affedilemeyecek olan su¢ ve suglular var
midir? Af her zaman siyasi bir takim menfaatleri elde etmek icin mi
cikarihr ya da siyasi amaclara alet edilmeyen bir af var midir? Af
kanunlari acisindan yapilan "yerindelik" tartigsmalarinda, zamana ve
kapsama iligkin genel kabul gbéren o&lgutler gelistirmek mimkin
muduir?

Tdm bu sorulara verilebilecek yanitlar ve nerede duracaginizi
tayin etme cabalari, genellikle mahkim ve magdurlarla bunlarin
yakinlarinin duygusalliklarina ve toplumsal duyarliliklara garpar. Buna
siyasi  kutuplagsmalarin  keskinligi, hosgorisizligu ve siyasi
hesaplarda eklenince, affa salt teknik bir hukuk konusu olarak

' Af kurumunun tarihsel kdkeni ve bigimleri hakkinda ayrintili bilgi ve bibliyografya igin bkz. Alfredo
IANNITTI PIROMALLO, "Amnistia e Indulto", Novissimo Digesto Italiano, Vol. |, 1957, s.577 vd.; Pier
Giovanni CARON, "Indulto", Novissimo Digesto ltaliano, Vol. VI, 1957, s.617-618; Renato DELL'ANDRO,
"Amnistia", Enciclopedia del diritto, Vol. Il, 1958, s.307 vd.; Giuseppe GIANZI, "Indulto”, Enciclopedia
del diritto, Vol. XXI, 1971, s.252 vd.; Sulhi DONMEZER - Sahir ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza
Hukuku, Genel Kisim, C.lIII, 10. Baski, Istanbul 1985, s.267 vd.; Cetin OZEK, "Umumi Af, IHFM,
C.XXIV, Say 1-4, 1959, s.121 vd.; Giuseppe BETTIOL, "Sug ve Cezanin Sukutu Meselesi", Cev. Faruk
Erem, AHFD, C.XIl, Sayi 1-2,1955,s.10 vd.
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bakmak mUmkin olmaz. Bdylece ¢ok boyutlu bir olgunun
degerlendiriimesindeki glclikler tim agirligiyla kendini gdsterir.

B- AF MESRU VE GEREKLi BiR KURUM MUDUR?

Salt ceza hukukgulari degil, siyaset bilimcileri, filozoflar ve
sosyologlar da affin mesrulugunu tartismislardir. Cezanin ne oldugu
ya da ne olmasi gerektigi konusundaki farkli bakis acilari, felsefi ve
ideolojik egilimler, af meselesine de oldugu gibi yansimis, bdylece
lehte ve aleyhte pek ¢ok goéris ortaya ¢ikmistir.

1- Affin Aleyhindeki Gortigler

Affa iliskin olumsuz yaklagsimlar ve kaygilar cok eskilere
dayanir.? Ornegin Platon, "ne mahiyette olursa olsun, hicbir sug
cezasiz kalmamali ve hic kimse cezadan kacamamalidir"
demektedir.® Kant da, ceza kanununu kesin bir emir olarak gorir ve
afft egemenlik hakkinin kaypak bir kullanimi olarak degerlendirir.
Kant'a goére, "cezayl timuyle ortadan kaldirmaya veya indirmeye
iliskin affetme hakki egemene verilemez. Clinki bu sekilde egemen
kendisini guglendirir ve buyluk odlcide adaletsizlige yol acabilir. Bir
kisinin diger bir kisiye karsi su¢ islemesi durumunda, egemen af
hakkini kesinlikle kullanamaz. Clnkd bu tir durumlarda affetme,
uyruklar arasinda en biylk adaletsizlige neden olur. Egemen affetme
hakkini ancak kendisine karsi su¢ islenmesi durumunda kullanabilir.
Fakat halkin gavenliginin tehlikeye dismesi ihtimali varsa, bu tur

durumlarda da bu hakkini kullanamaz".*

Bentham ise, kural olarak affin aleyhinde olmakla birlikte,
ayaklanma ve kamu dizeninin énemli derecede bozuldugu
durumlarda af yetkisini kullanmanin zorunlu olabilecegini séyler.’

Buna karsilik Beccaria affi acikca reddeder ve cezadan
beklenen amacin ancak cezanin mutlaka uygulanmasiyla

2 Affin aleyhindeki gorugler hakkinda ayrintili bilgi icin bkz. Selahattin KEYMAN, Tiirk Hukukunda Af
(Genel Af- Ozel Af), Ankara 1965, s.16 vd.; DONMEZER - ERMAN, s.272 vd.; Ayhan ONDER,
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, C.II-ll, istanbul 1992, s.745; OZEK, s.135 vd.; BETTIOL, s.5 vd.

® Bkz. KEYMAN, s. 18.

* Immanuel KANT, The metaphysical Elements of justic, New York 1965, s. 107-108.

® Bkz. KEYMAN, s. 18-19,
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gerceklesebilecegini, affin "her sugun mutlaka bir ceza goérecegi"
prensibini yok ettigini savunur. Beccaria, ¢ok agir bazi cezalarin
siddetlerini giderebilmek acisindan affin zorunlu gorilebilecegini,
cezalar hafifledigi oranda affin luzumunun azalacagini, cezalarin sugu
Onleyici  etkisinin  siddetinden degil, muhakkak olmasindan
kaynaklandigini ifade eder.®

Af aleyhtari diger dusunceleri ise su bagliklar altinda 6zetlemek
mumkundur:

- Af cezanin kesinligi fikrini ve caydiriciligini bertaraf edip bir
gun affedileceklerini Umit eden insanlarin suga yénelmelerini saglar.
Boylece, cezadan beklenen genel ve 6zel dnleme, kefaret ve islah
amaglari gergeklesmez.’

- Af yetkisinin kullanimi, yargi erkine miidahale anlamini tasir.®

- Af, gbzdagi verme, kayirma, siyasi menfaat saglama gibi
amaglarla yerli yersiz kullanima, daha dogrusu kétlye kullanima gok
elverisli bir kurumdur.

- Bazi fiillerin cezalandirimasinda artik kamu menfaati
goérulmiyorsa, onlari affetmek yerine su¢ olmaktan ¢ikarmak daha
dogru olur.

Af vyetkisi kullanilmadan once herhangi bir adli tahkikat
yapilamadigindan, yapilmasi da mimkin olmadigindan, suclular
arasinda laylk olmak ve olmamak bakimindan bir ayrim
yapillamamaktadir. Bunun sonucunda da bir ¢ok suglu 1slah olmadan

® BECCARIA, Suglar ve Cezalar yahut Begeriyetin Mecellesi, Cev. Muhiddin Goklii, 3. Baski, istanbul
1964, s.215.

7 Cezanin iglevi, amaci ve nitelikleri hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Zeki HAFIZOGULLARI, Ceza
Normu, Normatif Bir Yapi Olarak Ceza Hukuku Diizeni, 2. Baski, Ankara 1996, s. 181 vd.

8 Faruk EREM - Ahmet DANISMAN - Emin ARTUK, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 1997,
s.92. Ancak bu yazarlar esas olarak affa degil, affi yasama organinin bir yetki olarak elinde tutmasina
karsidirlar. Buna gore, "cezanin tek gayesi islah olunca, bunun bagarildigi anlasildiginda af zorunludur.
O halde af teknik bir konudur. Yasama organlarinin bu isle ilgisi olamaz. Af yetkisinin yasama
organlarina taninmasi kralllk caginin kalintisidir. Bir yandan ceza kanunu yaparak ceza istemek, diger
yandan olglslz af yetkisini elinde tutmak igtenlik degildir. Bu, yargi erkini sinsice inkardir. Devlet yargi
erkini tanimak istemiyorsa tanimig gérinmemelidir. Tanimis ise, af yetkisini yargica birakmalidir. Affi
siyasi menfaatlerden ayirmaya simdiye kadar imkan bulunamadi. Sistem degismezse asla imkan
bulunamayacaktir."
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serbest kalmaktadir. Islah olmadan cezaevinden c¢ikan ve yasam
ortaminda higbir dedisiklik olmayan Kisilerin yeniden sug¢ isleme
egilimi gdstermeleri sik rastlanan bir durumdur.

Goruldugu gibi affa ilke olarak karsi gikanlarin bayuik bir kismi,
bu kurumun bazi "zorunlu" durumlarda, o&zellikle "toplumsal
zorunluluklar" dayattiginda kullanilabilecegini kabul ederler. Affa
toplumsal zorunluluklar nedeniyle basvurulabilecegini savunanlarin
onemli bir bolimi de, bu baglamda "siyasi suglar'a atif yaparlar.
Buna gore, eger af sdzkonusu olacaksa, bu kapsama 6ncelikle "siyasi
suclar"in sokulmasi gerekir.” Hatta affi sadece "siyasi suclar'a
hasretmek isteyenler de vardir. Bu disuncede olanlara gore, siyasi
suclu her zaman genis bir taraftar kitlesi bulur. Bunlari siddetle
cezalandirmak, onlar gibi dlslnenleri caydirmaz, aksine
duguncelerinin daha da koklesmesini saglar. Affin sadece siyasi
suclarla sinirlanmasi, affa layik olan - olmayan tartismasini da sona
erdirir.™

2- Affin Lehindeki Gorisler

Affin gerekli bir kurum oldugunu savunanlar su gerekgelere
dayanirlar:"’

- Toplumsal yasam surekli bir gelisme icindedir ve kanunlar bu
gelismeye her zaman ayak uyduramazlar. Bu nedenle, bir g¢ok
durumda kanunun yapilmasi asamasinda 6ngorulenlerden daha agir
sonuglarla kargilasmak neredeyse kacginiimazdir. islenen fiille verilen
ceza arasinda, sartlarin degismesinin bir sonucu olarak acik, hatta
fahis bir oransizlik ortaya c¢ikmasi bu durumun sik rastlanan bir
ornegidir.

- Adalet mekanizmasi ne kadar mikemmel islerse islesin, adli
hata oranini sifilamak mimkin degildir. Ustelik bu mekanizmanin
milkemmelligi de dyle kolay ulagilabilecek bir durum degildir. iste af,
belli sartlar altinda, adli hatalarin toplumda yarattigi sancilar
dindirmek icin bagvurulabilecek énemli bir aragtir.

® Bu konudaki tartismalar igin bkz. OZEK, s.119 vd.; KEYMAN, s.29 vd.; DONMEZER -ERMAN,
s.274.

% Bkz. KEYMAN, s.26 vd.; Naci SENSQY, "Siyasi Suglar”, JHFM, C.XVI, Sayi 1-2, s.69-70.

" Genel olarak bkz. OZEK, s.137 vd.; DONMEZER -ERMAN, s.274-275; KEYMAN, s.14 vd.; ONDER.
Ceza Hukuku, s.746; EREM - DANISMAN - ARTUK; s.931-932.
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- Demokratik sistemlerde ceza hukuku ve infaz hukuku, insani
temellere dayanmak zorundadir. Ayrica bu sistemlerde vatandasi affi
talep etme hakkindan mahrum birakmak da dogru olmaz.

- Affi gerekli kilan zorunluluklarin ayni zamanda affa tabi fiilleri
su¢ sayan kanunlarin da yururlikten kaldiriimasini zorunlu kildigini
sOylemek her zaman mumkuin dedgildir. Bozulan kamu duzeninin
yeniden kurulmasi zorunlulugunun, bu sirada iglenmis fiillerin artik
higbir zaman sug¢ sayllmamasini gerektirdigi sdylenemez. Bir fiili sug
olmaktan c¢ikarmanin gerekgeleri baska, affinki baskadir. Bazi filler,
etik ya da politik sebeplerle artik gayrimesru sayillmiyorsa, bunlari su¢
haline getiren kanunlar ilga edilebilir. Fakat kamu yarari, bir takim
fillerin su¢ olarak kalmakla beraber belli bir sire igin
cezalandirilmamasini gerektiriyorsa, bunlarin affi miimkun olmalidir.

- Cezada kefaret (6detme) esasi buglin o6nemini yitirmis,
cezanin "islah" araci olma ve "6nleme" islevi Onplana c¢ikmistir.
Kefaret anlayigindan siyrilmanin bir yolu da aftir.

- Toplumlarin icinde bulunduklari olaganuistli sartlar bazi
suclarin islenisini kolaylastirip zorunlu kilabilir. Kamu diizeni yeniden
kurulduktan sonra, butiin yasananlari unutmak da iyi bir siyaset
olabilir, ihtilal ve i¢ karisikliklardan sonra sik(dn ancak atifet
islemleriyle saglanabilir. Blyuk siyasi olaylarin dogurdugu psikolojik
¢cOkuntiyl gidermek icin af zorunlu olabilir. Bu gibi durumlarda affi
siyasi suglarla sinirlamak da dogru olmayabilir. Cinkl toplumsal ve
ekonomik calkanti dénemlerinde sartlar, siyasi sayllmayacak bazi
suclarin islenmesine yol acabilir. Bu suglari af kapsaminin disinda
birakmak, aftan beklenen toplumsal baris islevinin gerceklesmesine
engel olabilir.

3- Degerlendirme

Affi savunanlarin da aleyhinde olanlarin da dusuncelerinde
gergcek pay! vardir. Af cikarma yetkisinin kotuye kullanilabilecegi
endisesi, affin aleyhinde olanlar kadar lehinde olanlari da
dustndirmektedir. Ancak farkli noktalardan hareket edilse de
hepsinin birlestigi noktalar vardir. Ceza kanunlarinin, toplumsal
yasamdaki gelismeler, ekonomik ve siyasal sartlardaki degismeler
gibi nedenlerle haksiz sonuglar dogurabilecegi, bu ortak noktalarin
basinda gelmektedir. Bu gibi durumlarda, affin yerine kullaniimasi
Onerilen diger kurumlar, affin kargiladid1 faydalari her zaman
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karsilayamazlar. Bundan dolayi, kétiye kullanimi engelleyecek bir
cercevede ve ciddiyet ve durustligin bir olglsU olarak goérilmek
sartiyla' af yetkisinin kabuliinde blyiik yarar vardir.

Nitekim af kurumuna yer vermeyen bir ceza hukuku duzeni
yoktur. Ancak aftan beklenen faydalarin gerceklesmesi igin, af
yetkisinin ceza adaletinin disinda kalan amaglarla kullaniimamasi,
Ozellikle affi zorunlu kilan siyasal, ekonomik ve toplumsal bakimdan
derin calkanti veya dedisimler bulunmadan bu vyetkiye
basvuruimamasi ve ilke olarak adi suclarin affindan kaciniimasi
gerektigi de genellikle kabul edilmektedir.

Ote yandan, toplumsal yagsamda ciddi bozukluklar varsa; siyasal
dizen ozgurlik, esitlik ve adaletten yoksunsa, salt af yoluyla
toplumsal barigi saglamak elbette mimkin olmaz.

Sonug olarak, gergek bir zorunluluk olmadan, siyasi rant elde
etme, cezaevlerini bosaltma gibi hukuksal ve insani temeli olmayan
dustncelerle kullanilan af yetkisi, toplumsal barisa katki sunmayacagi
gibi, adalete olan giveni de sarsar.

C- TURK HUKUKUNDA AF VE TURLERI

Af, devletle fail ya da mahkim arasinda kurulan ceza iligkisini
ve mahk@miyeti etkileyen bir kurumdur.™

1982 Anayasasi, "Anayasanin 14. maddesindeki fiillerden
dolayl hikim giyenler haric olmak Uzere genel ve 6zel af ilan"
yetkisini TBMM'ne vermistir (m.87). Bunun yaninda TCK'nun 97. ve
98. maddelerinde "genel" ve "6zel" af konusu dizenlenmistir. Ayrica
Anayasanin 104. maddesi de "slrekli hastalik, sakatlik ve kocama
sebebiyle belirli kigilerin cezalarini kaldirmak veya hafifletmek”
konusunda cumhurbaskanina 6zel bir af yetkisi vermistir.

Afla ilgili bir bagka dizenleme Anayasanin 169. maddesinin 3.

2 BETTIOL, s.11 vd.

'3 Bkz. Francesco ANTOLISEI, Mamiale di diritto penale, P. G., undi cezima edizione, Milano 1989,
5.666; Giuseppe BETTIOL - Luciano Pettoello MANTOVANI, Diritto penale, P. G., dodicesima
edizione, Padova 1986, s.849 vd.; Ferrando MANTOVANIL. Diritto penale, P. G., seconda edizione,
Padova 1988, s.799 vd.; IVO CARACCIOLI, Manuale di diritto penale, P. G., Padova 1998, s.743 vd.
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fikrasinda yer almaktadir. Buna gére, "minhasiran orman suglari igin
genel ve Ozel af ¢ikarilamaz. Ormanlari yakmak, ormani yok etmek
veya daraltmak amaciyla islenen suglar genel ve 6zel af kapsamina
alinamaz".

Su  halde, Anayasanin aclk hikimleri  geregince
affedilemeyecek bazi sug kategorileri disinda, af ¢ikarip gikarmamaya
ve hangi suglarin affedilecegine karar verme yetkisi TBMM'ne aittir.

1- Genel Af

TCK'nun 97. maddesine gore, genel af, "amme davasini ve
hikmolunan cezalari bitlin neticeleri ile birlikte ortadan kaldir(an)"
aftir. Affin genelligi kapsadigi suglarin ve sugclularin sayisina gore
degil, dogurdugu sonugclara goére belirlenir. Bu nedenle, higbir ayrim
yapillmaksizin tim suglari ve suclulari kapsayan bir genel af
cikarilabilecegdi gibi, bir ya da birka¢ su¢ kategorisini icine alan bir af
da cikarilabilir.™

Genel affin baslica sonuglari sunlardir:™

- Af kapsamina giren filler hakkinda kamu davasi henlz
acllmamigsa, artik agilamaz.

- Kamu davasi acilmissa, disme karari verilir.
- Muhakeme bitmis hikim verilmisse, infaz durdurulur.

- Mahkdmiyetin butliin sonuglari ortadan kalktigindan fer'i ve
mitemmim cezalar da ortadan kalkar.

- Genel affa ugrayan cezalar adli sicilden silinir ve tekerrire
esas olmaz.

Genel affa ugrayan mahk{imiyet bundan sonra islenecek bir
sugun cezasinin ertelenmesine engel olmaz.

Hukukumuzda af mecburidir; yani affin sonuclarinin dogmasi
icin, fiili af kapsamina giren bireyin kabulli aranmaz. Bagka bir
ifadeyle, kesin hukimden sonra da, takibat sirasinda da affin reddi

' Daha fazla bilgi igin bkz. OZEK, s. 140; MANTOVAN!, 5.800 vd.; ANTOLISEI, 5.667 vd.
*® Bikz. OZEK, s. 150 vd.; KEYMAN, 5.46 vd., 5.63 vd.
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mumkun degildir. Ancak bu durum, hentdz hikim kesinlesmeden
cikan bir genel affin, kisilerin "beraat etme hakki"nin ellerinden almasi
sonucunu dogurur. Bunu 6nlemek icin, Af Kanununa yapilacak bir
ilave ile" affi kabul etmeyen sanigin muhakemesine devam edilecegi"
hikme baglanabilir.

Genel af, gesitli diciitlere gore tasnif edilebilir:'®
a. Kamu Davasina ve Takibata Etkisine Gore

1. Tam Genel Af: Muhakemeden veya kesin hikimden énce
cikan af.
2. Tam Olmayan Genel Af: Kesin hikimden sonra ¢ikan af.

b. Affa Dahil Edilen Suglara Goére

1. Mutlak Genel Af: Tim sug ve suclulari kapsayan af.

2. Umumi Genel Af: Bir veya birka¢ su¢ kategorisini kapsayan,
ancak kapsamdaki suclari isleyenler arasinda ayrim yapmayan af.

3. Kismi Genel Af: Af kapsamindaki suglari islemis olmakla
birlikte, bazi suclular affediimeye layik gérmedidi icin kapsam disi
birakan af.

c. Miikellefiyet Yiikleyip Yiiklememesine Gore

1. Sartsiz Genel Af: Higbir mikellefiyet getirmeyen af.
2. Sarth Genel Af: Taliki (geciktirici) ya da infisahi (bozucu)
sarta bagh af.

Taliki sarta bagli genel afta, af kapsamina giren kisi, dngorilen
sartl yerine getirene kadar aftan yararlanamaz (sahsi haklarin
tazmini, belirli surede teslim olma gibi).

infisahi sarta bagli genel afta ise, fail aftan derhal yararlanir;
fakat kanunda 6ngorulen sart gerceklesirse, aftan yararlanma imkani
kalmaz. Uygulamada en c¢ok Kkarsilasilan infisahi sart, aftan
yararlanan kimsenin belli bir slre iginde yeniden sug islememesi
halidir.

' Genel olarak bkz. OZEK, .150 vd.; KEYMAN, s.54 vd.; ANTOLISEI, 5.667, PIROMALLO, s.583;
DELL'ANDRO, s.309.
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2- Ozel Af

TCK'nun 98. maddesine gore, "hususi af, havi oldugu sarahate
gbre cezay! ortadan kaldirir veya azaltir veya degistirir ve daha agir
bir cezadan mibeddel olan cezaya kanunen ilave edilmemis
bulunmak sartiyla mahcurun kanuni mahcuriyetini de ref eder. Ancak
kanun veya kararnamesinde hilafi yazili olmadik¢ca fer"i ve
mitemmim cezalara tesir etmez. Hususi affi tazammun eden kanun
veya kararnamede sarahat bulunan ahval mustesnadir”.

Maddeden de anlasilacagi gibi, hikmedilmis cezay! kaldiran,
azaltan veya baska bir cezaya ceviren af Ozel aftir. Bu af, sadece
sucluluklari kesin hikimle sabit olmus kimselere uygulanabilir. Bu
nedenle, aftan Once aciimis davalarin devami ve kesin hikme
baglanmasi gerekir.

Ozel aftan yararlanan mahkim, sadece cezanin infazindan
muaf tutulur. Mahkdmiyet hukmu varhgini korudugu igin, bundan
dogan her tlrlG sonug da devam eder.

Ozel af da genel af gibi, bir ya da birkag sug kategorisi igin
cikarilabilecedi gibi, tim suclar icinde cikarilabilir. Bu iki af taru
arasindaki fark, yaygin yanhs bilginin aksine, affin kapsamindaki sug¢
ve suglu sayisi bakimindan degil, affin sonuglari bakimindandir.
Genel af, kesin hikiimden 6nce veya sonra midahale edebilir. Oysa
Ozel af, kesin hikiimden sonra midahale eder ve sadece cezanin
infaziyla ilgili sonuglar dogurur."”

Ozel affin da degisik tirleri vardir:'®
a. Cezaya Etkisine Gore

1. Cezayi tamamen kaldiran 6zel af: Cezanin infazini imkansiz
hale getiren ve infaz baglamamigsa baglamasini engelleyen aftir.

2. Cezay! azaltan 6zel af: Cezayl tamamen kaldirmayan,
sadece belli bir 6l¢clide azaltan aftir. Bu 6zel af tirt de, sadece infaza
etki eder ve 6lim cezasi hari¢ her ceza buna konu olabilir.

' Bkz. DONMEZER - ERMAN, s.304 vd.; KEYMAN, s.44 vd.; ONDER, Ceza Hukuku, .749 vd.;
CARON, s.617; GIANZI, s.252 vd.
'® Genel olarak bkz. KEYMAN, s.76 vd.; EREM - DANISMAN - ARTUK, 5.938; DONMEZER -ERMAN,
$.302 vd.; GIANZI, s.265 vd.
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3. Cezayi degistiren 6zel af: Hiukmedilmis cezanin yerine daha
hafif bir cezayi ikame eden aftir. Bu, 6zellikle 6lim cezalarinin yerine
getirilmesini engellemek igin bagvurulan bir yoldur.

b. Aftan Yararlanacak Kimselere Gore

1. Ferdi Ozel Af: Tek bir mahkimun cezasini kaldiran, azaltan
veya degistiren Ozel aftir.

2. Toplu Ozel Af: Belli bir grup ya da gruplardaki suglar
hakkinda c¢ikarilan ve bu suglari igleyen tim mahkdmlari kapsayan
aftir. Bazi toplu 6zel af kanunlarinda cezanin Ust siniri gosterilir ve bu
miktara kadar olan cezalarin tamami, bu miktari asan cezalarin ise
belirli bir orani affedilir. Bu 6zel af turi de, sadece cezaya etki
ettiginden, kamu davasini disirmez. Acimis bulunan kamu
davalarina devam edilir ve ancak hikmin verilmesinden sonra 6zel
Af Kanunu uygulanir.

c. Bir Mukellefiyet Yiikleyip Yuklememesine Gore

1. Sartsiz Ozel Af: Kapsadi§i kimselere bir mikellefiyet
yuklemeyen, yayimlanir yayimlanmaz etkisini gosteren 6zel aftir.

2. Sartli Ozel Af: Yararlanacak kimseye, taliki veya infisahi sart
niteliginde bir mukellefiyet yukleyen ozel aftir. Sart taliki ise,
gerceklesinceye kadar aftan yararlanmak mimkin olmaz, infisahi sart
varsa, mahkdm aftan derhal yararlanir, fakat sart gerceklesirse, aftan
yararlanma durumu son bulur.

Il- SARTLA SALIVERME
A- GENEL OLARAK

Bugln c¢agdas ceza hukukunda gelinen nokta, cezanin en
dnemli iglevinin ve amacinin "mahkdmun 1slahi" oldugudur. infaz
hukukunun amaci da, cezanin beklenen islevlerini yerine getirmek ve
suglularin ~ cezaevlerinde islah  edilerek topluma yeniden
kazandiriimalarini saglamaktir. Bu amaca ulasabilmenin bir yolu da,
cezanin failin kisiligine uydurulmasidir, yani ferdilestiriimesidir. Ceza,
hikmn verilmesi sirasinda failin kisiligine uydurulabilecegi gibi, infaz
sirasinda da ferdilestirilebilir. iste "sartla saliverme", cajdas ceza
hukukunda cezalar sistemini tamamlayan bir kurum olarak cezayi
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infaz sirasinda ferdilestiren, hikimlindn islahi konusunda c¢aba
harcanmasini saglayan, islah olanla olmayan hikUimll arasinda bir
ayrim yaparak islah olani édillendiren, islahi tesvik eden bir yapiya
sahiptir. Sartla salivermenin, unsurlarini da igeren bir tanimini su
sekilde yapmak mimkandar:

"Sartla saliverme, mahkim edildigi hadrriyeti  baglayici
cezalardan kanunun gosterdigi bir kismini iyi halle ve kurallara tam
uyarak gecirmis bulunan mahkimun, mahkdmiyet slresini
bitirmeden, konulmus olan sartlara her bakimdan riayet etmedigi
takdirde geri alinmasi sartiyla, merciince alinacak bir kararla
saliveriimesini ve bodylece serbest hayata donmesini ve bu hayata
gecisinin kolaylastirilmasini saglayan bir kurumdur.""®

Sartla saliverme, yukarida belirtilen asli amacinin diginda, tarih
icinde baska amaclarla da kullaniimistir. Ornegin cezaevleri
mevcudunun fazlalagsmasi ve kapasitenin Uzerine ¢ikmasi karsisinda
mevcudu azaltmak igin bir care olarak kullanilmistir. ik olarak 18.
yuzyillda Amerika'da suglularin bilimsel 1slahi distncesinin 6nplana
gecmesiyle cezaevlerinde disiplini saglama amacina yénelik olarak
sartla saliverme kabul edilmistir. BOylece ceza suresinin bitiminden
once cezaevini terk edebilme imkaninin hikimlilere taninmasi,
onlari kurallara uygun hareket etmeye tesvik etmis ve zorlamistir. Ote
yandan sartla saliverilenler disarida gdézlem altinda tutularak
toplumun korunmasi da saglanmistir. Boylece sartla saliverilen
hakimlu ile devlet arasindaki ceza infaz iligkisi, degisik bir bicim
icinde devam ettirilmistir.?

Kurumdan beklenen yararin saglanabilmesi igin, uygulamayi
"rutin® haline doénustirmemek, sartlarin bitlnlyle gerceklesip
gerceklesmedigini tayinde ¢ok titiz davranmak gerekir. Saliverilecek
mahkdmlarin seciminde isabetli davranabilmek icin de, cezaevi
personelinin ¢ok iyi yetistiriimis olmasi sarttir. Kuskusuz i1slah olmus
mahkdmlar bulabilmek, herseyden énce cezaevlerinin yapisinin ve
sartlarinin  bu amaca elverigli olmasina bagldir. Hurriyetin

" DONMEZER - ERMAN, s.81. Kurumun amaci ve hukuki niteligi hakkinda ayrintili bilgi igin bkz.
MANTOVANI, s.809 vd.; ONDER, Ceza Hukuku, s.724 vd.; EREM, s.52 vd.; CARACCIOLI, s.783 vd.;
BETTIOL - MANTOVANI, s.921 vd.; Dogan SOYASLAN, Ceza Hukuku Genel Hiik(imler, Ankara 1998,
5,605 vd.; Riza MENGUG, Ceza Infaz Hukuku ve Infaz Miiesseseleri, Istanbul 1975, 5.191 vd.

% Bkz. ONDER, Ceza Hukuku, s.724; MANTOVANI, s.810; ANTOLISEI, s.686 vd.; DONMEZER -
ERMAN, s.81 vd. Ayrica kuruma yoneltilen bazi elestiriler igin bkz. EREM, s.853.

161



Cilt 18- Y1l 2001

sinirlanmasinin 6tesinde, insanin toplumsal dogasina ve onuruna
uygun olmayan pratikler ve sinirlamalar, 1slah etmek bir yana,
kendisine ve topluma yabancilasmis, glvensiz insanlarla mukerrir
suclular yaratir. Mahkimun belki de disaridaki insandan daha fazla

"toplumsalliga" ihtiyaci oldugunu unutmamak gerekir.

B. SARTLA SALIVERMENIN SARTLARI

1- Cezanin Bir Kisminin infaz Edilmis Olmasi

MahkOmun cezasinin bir kismini cezaevinde ¢ekmis olmasi,
sartla salivermenin ilk sartidir. Bu slrenin ne kadar olacagi
konusunda her yerde ve zamanda uygulanabilecek evrensel bir dlgut
mevcut degildir. Her Ulke, kendi sartlarina goére uygun bir slre belirler.

Tdrk hukuk mevzuatinda sartla salivermeye iliskin temel
diizenlemeler, TCK'nun 16. ve 17. maddeleriyle Cezalarin infazi
Hakkinda Kanunun 19., ek 2. ve gegici 4. maddelerinde yer
almaktadir. Ayrica 11-15 yas arasi hukumlllere uygulanmak Uzere
Cocuk Mahkemeleri Kanununun 38. ve 39. maddelerinde de bir
dizenleme vardir. Bunlarin yaninda Terdrle Micadele Kanununun
17. maddesinde de, bu kanun kapsamindaki suglardan mahk{im
olanlar agisindan, sartla salivermeden yararlanmak icin cezaevinde
gecirilmesi gereken sureye iliskin 6zel bir dizenleme bulunmaktadir.

CiHK'nun 19. maddesinde, cezaevinde gegirilmesi éngdriilen
siureler su sekilde belirlenmisgtir.

a. TBMM tarafindan 6lim cezalarinin yerine getirilmemesine
karar verilenler 30 yillarini

b. Muebbet agir hapis cezasina mahkdm olanlar 20 yillarini

c. Diger sahsi hirriyeti baglayici cezalara mahkdm olanlar
hiakimlulik suresinin 1/2sini cezaevinde gecirmis olmalidirlar.
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TMK'nda bu streler daha uzun tutulmus ve sirasiyla 36 yil, 30
yil ve cezanin 3/4ii olarak diizenlenmistir.'

CiHK'nun 19. maddesinin 2. fikrasi, "tutuklu ve hikimliyken
firar edenler, firara tesebbils sugundan mahkdm edilmis olanlar ile
disiplin cezasi alarak dort defa hicre hapsi"ne carptiriimis olanlarin
sartll salivermeden yararlanmasini zorlastirmakta ve bu sayilan
fiillerin tekerrir etmesi halinde cezaevinde kalinmasi gereken sureyi
daha da artirmaktadir.

2- Cezaevindeki Siirenin iyi Halle Gegirilmis Olmasi

Bu sart, CIHK'nun 19. maddesinde, "tiziige gére iyi halli
hakimli niteliginde bulunduklari takdirde" seklinde ifade etmigtir.
Sartla saliverme kurumu, hikimliyl hem cezaevinde hem de
cezaevi disinda "islah" olmaya tesvik etmeyi amacladigindan, bundan
yararlanmanin "iyi hal"e baglanmasi anlasilir bir seydir.

HUkUimlinin iyi halinin ne sekilde ve kimler tarafindan tespit
edilecegi, "Ceza infaz Kurumlari ile Tevkif Evlerinin Yonetimine ve
Cezalarin infazina Dair Tizik"te gosterilmistir. Tizigin 56.
maddesine gore, iyi hal kararini cezaevi disiplin kurulu verir. Bu kurul,
cezaevi miuduridndn baskanliginda 6gretmen, doktor, idare memuru,
atdlye sefi ve basgardiyandan olusur. Yine ayni tiziugin 178.
maddesine goére, disiplin kurulu karar verirken hikimlinin sanat,
okul, saglik, sicil figlerini, tutuklu kalmis ise tutuklu dosyasini
g6zoénine alir.

Disiplin kurulunun olusumu dikkate alindiginda ve Ulkemizdeki
cezaevlerinin 1slah tedbirlerinden ne kadar yoksun oldugu da hesaba
katildiginda, sarth saliverme kurumunun asli amaci ve temel
islevleriyle baddasmayan bir isleyise sahip oldugu kolayca
cikarilabilir. Oyle anlasiliyor ki, iyi hal kararini verme vyetkisi fiillen
cezaevi mudird ile basgardiyanin elinde olmaktadir. Bu sekilde
mahkim ile sbézkonusu cezaevi personeli arasindaki iligkiler
yozlasmakta ve keyfi uygulamalara uygun bir ortam dogmaktadir.

' gartla saliverme stirelerini agirastiran ve hikimlinin daha uzun stire cezaevinde kalmasina yol acan
TMK'nun 17. maddesinin Anayasanin "hukuk devleti" ve "esitlik" ilkelerine aykiri oldudu gerekgesiyle
iptali istenmis, ancak Anayasa Mahkemesi bu maddeyi anayasaya aykiri bulmamistir (31.3.1992 tarih ve
1991-18/1992-20 sayil karar). Bu karar ve elestirisi igin bkz. Mithat SANCAR, "Deviet Akli"
Kiskacinda Hukuk Devieti, Ankara 2000, s.217 vd.
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Hukukumuzda bu kurumun uygulanabilmesi i¢in hikimlinin ne
talebine ne de rizasina ihtiyag vardir (Tizik m. 245). Disiplin
kurulunun verdidi iyi hal karari, sarth saliverme kararini verecek olan
mahkemeyi baglamaz. Mahkeme, istemi gerekge gdstermek suretiyle
reddedebilir. Bu karara kars! "itiraz" kanun yolu agiktir.?2

C. SARTLA SALIVERMEDE DENEME SURESI

HUkUmlG infaz kurumundan sartla saliveriimekle birlikte,
mahkimiyet hikminde tespit edilmis slreyi serbest hayatta
tamamlayacaktir; yani hikimli sartla saliverildiginde de cezanin
infazi devam etmektedir. Deneme slresi iginde hiukumli kasith bir
curim islemez ve ikamete iligkin sartlara da aykiri davranmazsa,
cezasinin tamamini gekmis sayilir. Fakat deneme suresi icinde kasith
bir curim iglerse ve bu cirimden dolay! hurriyeti baglayici cezaya
mahkam olursa, sartla saliverme karari geri alinir ve hakkinda bir
daha sartla saliverme karari verilemez. Kararin geri alinmasi tzerine
hakimlu, kalan cezasini yeni isledigi sucun cezasiyla birlikte yeniden
cezaevine girerek geker. Ancak hiukimlinin disarida gecirdigi sure,
hiikiimliliik siiresinden indirilir.®

ll- CEZALARIN ERTELENMESI

A- GENEL OLARAK

Ertelemenin c¢esitli bigimleri bulunmakla birlikte, Tilrk ceza
hukuku sistemi esas olarak bunlardan sadece bir tanesi olan
"cezalarin ertelenmesi" kurumunu tanimaktadir. Burada kabul edildigi
bicimiyle "erteleme", mahkOmiyetin infazinin sarth olarak geri
birakilmasi anlamina gelir ve "ilk defa mahkdm olmus veya gecmiste
para cezasindan baska bir cezaya mahkim olmamis bir mahkimun
bazi sartlari iceren mahkdmiyetinin, mahkdmiyet nedeni olan sugun
niteligine gbre degisen bir sure iginde yeniden su¢ islememesi halinde
meydana gelmemis sayilmasi"** sonucunu dogurur.

2 Ayrintilar igin bkz. SOYASLAN, s.610; ONDER, Ceza Hukuku, 5.729.

= Ayrintili bilgi igin bkz. ONDER, Ceza Hukuku, s.731 vd.; SOYASLAN, 5.610 vd.; DONMEZER - ERMAN,
s. 108 vd. EREM, s.859 vd. Uygulamada kargilasilan sorunlarla ilgili bkz. Erhan GUNAY,
Uygulamada Infaz Sorunlan ve Céziimleri, Ankara 1998, s.37 vd.

* SOYASLAN, s.612.
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Erteleme gibi bir kurumun ortaya c¢ikma nedenleri, ayni
zamanda kurum lehine disuncelerinde esasini olusturur. Ertelemenin
amacini su noktalarda toplamak miimkiindiir:?®

a. Erteleme cezalarin ferdilegtiriimesini saglamaya yonelik
araclardan birini olusturur. Sug isleyen bazi kimseler igin cezanin
infazi mutlak bir zorunluluk degildir. iste erteleme, bu gibi durumlarda,
ilk defa sug igleyenlerin topluma uyum saglamalarini kolaylastirir.

b. Erteleme, kisa sureli hirriyeti baglayici cezalarin
sakincalarini ortadan kaldirmaya yardimci olur. Kisa bir sire igin
cezaevine girmenin mahkdmu i1slah etmek bir yana tam tersi sonuglar
dogurdugu yoénunde ciddi bulgular vardir. Yeni suclularla tanisarak
organize suglulugu ve bazi suclarin nasil igslenecegini 6grenerek
cezaevinden ¢ikan bu kisilerde yeniden sug igleme egiliminin artmasi,
gobzardi edilemeyecek bir ihtimaldir. Ayrica aile ve sosyal ortamindan
kisa sureli de olsa uzaklasma, bireyin kisiliginde olumsuz etkilere,
ornedin bunalimlara neden olabilir. Bu nedenle, ilk defa sug isleyen
tesadifi suclularin cezalarinin ertelenmesinde 6nemli yararlar vardir.

c. Ertelemede cezanin infazi sarth olarak geri birakildidi igin,
suclunun iyi hali tesvik edilir ve tekerriir orani azalir.

d. Erteleme, mahkimun serbestlik icinde, sosyal ortamindan
koparilmadan ve kamuya ylk olmadan islahini sagladigi icin de
yararhdir.

Ertelemeye karsi olanlar ise, su noktalar tizerinde dururlar:®®
a. Erteleme, cezanin kesinligini zedeler ve klasik ceza hukuku
kurallariyla bagdasmaz. Sug isleyen cezalandiriimali ve cezasi da

infaz edilmelidir.

b. Erteleme, cezada bulunmasi gereken "genel dnleme" etkisini
ortadan kaldirir; ilk defa sug igleyen kimseye ceza verilmeyecegi

% Ayrintilar igin bkz. Ayhan ONDER, Ceza Hukukunda Tecil ve Benzeri Milesseseler, istanbul
1963, s.6 vd.; DONMEZER - ERMAN, s.14 vd.; BETTIOL - MANTOVANI, s.909 vd,;
CARACCIOLI, 5.759 vd.; MANTOVANI, s.803 vd.

® Bkz. ONDER, Ceza Hukuku, s.691; DONMEZER - ERMAN, s.14; EREM, s.797 vd.;
ANTOLISEI, 5.680 vd.
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seklinde bir kaninin yayginlasmasina neden olur ki, bu, suclarin
azalmasina dedgil, artmasina yol agar.

c. Erteleme, ceza kanununun cesitli suglulara farkl bir sekilde
uygulanmasi sonucunu dogurur ve bdylece "kanun éndnde esitlik"
ilkesini ihlal eder.

d. Ertelemenin, failin gegmisi ve ahlaki egilimlerinin olumlu
sonu¢ verdigi durumlarda uygulanacagi soylenir; ama pratikte
bunlarin tespiti cok zordur.

e. Erteleme, 6zel af ile benzer etkilere sahiptir; bu nedenle de
yargicin yasama organinin yetkisine el atmasi gibi bir sonuca yol
acar.

Ertelemeye karsi ileri surtlen goéruslerde belli bir haklilik payi
bulundugunu teslim etmek gerekmekle birlikte, bazi durumlarda
mahkdmiyet hdkmdnin derhal infaz edilmemesinde, &zellikle
cezalarin suglularin Kisiligine uydurulmasi bakimindan énemli yararlar
bulundugunu da gézardi etmemek gerekir.

B. ERTELEME KURUMUNUN UYGULANMA BiCiMLERI

Daha o6nce de belirttigimiz gibi cezalarin ertelenmesi,
ertelemenin tek bicimi degildir. Bunun disinda bir¢cok devletin ceza
veya infaz kanunlarinda uygulanma sartlari acikga belirlenmis
erteleme tdrleri vardir; "kamu davasinin acgilmasinin ertelenmesi”,
"durusmanin ertelenmesi", "hikmun ertelenmesi" gibi.27 Ertelemenin
bu tdrleri, inceleme konumuzu olusturan 4616 sayili Kanunla hukuk
sistemimize de sokulmustur. Simdi bunlari kisaca agiklayalim:

1- Kamu Davasinin Agilmasinin Ertelenmesi

Ertelemenin bu tlrinde, failin sahsiyeti ve islenen sugun dnemi
dikkate alinarak kamu davasinin acgilmasindan belli bir sire igin
vazgecilmesi sb6zkonusudur. Kamu davasini agmakla gorevli
mercilere verilmis olan bu yetkinin sartlarinin kanunlarda agikga
belirlenmesi gerekir.

7 Ertelemenin degisik uygulanma bigimleri hakkinda ayrintil bilgi igin bkz. ONDER, Ceza
Hukukunda Tecil, s.95 vd.; EREM, s.806 vd.
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Genel ceza hukuku sistemimize tamamen vyabanci olan
ertelemenin bu sekli, cezadaki kefaret esasini zedeledidi, ilerideki
muhtemel bir durusmada ispat araclarinin kaybina yol acgabilecedi,
sugsuz bir kimsenin sugsuzlugunu ispat imkanini ortadan kaldirdigi
gibi gerekgelerle elestirilir.

Buna Kkarsilik; durusmaya c¢ikmayan, mahkemeyle temas
etmeyen failin psikolojisine olumlu etkileri oldugu, failin toplumsal
konumunun ve 6zel iligkilerinin zarar gérmesine engel oldugu, zaman
ve emek kaybini o6nledigi ve savcilarin daha o6nemli iglerle
ugrasmasini sagladigi, kurum lehine ileri surtilen gerekgelerdir.

2. Durusmanin Ertelenmesi

Burada, ac¢iimis bulunan kamu davasinin bazi sartlarin varligi
halinde durusma yapilmadan, faile belli bir deneme siiresi verilerek ve
bu slre icinde uyulmasi gereken sartlar belirlenerek ertelenmesi
sbzkonusudur. Sanik deneme siresini iyi halle gegirir ve sartlara da
uyarsa durusma yapilmaz ve takibat imkani da ortadan kalkar.?®

Davanin ertelenmesinin leh ve aleyhinde sdéylenenler
ertelemenin bu tird i¢in de gegerlidir.

3- Hiikkmiin Ertelenmesi

Ertelemenin bu seklinde sdzkonusu olan ise, fail hakkinda
durusma yapildiktan sonra verilecek hikmin belli bir streyle ve bu
sure iginde failin iyi hal gdstermesi sartiyla geri birakilmasidir. Burada
iki intimal vardir: ya failin sucglulugu tespit edilir ve hiikiim ondan sonra
ertelenir ya da sucluluk tespitine gitmeden bizatihi hikmin tespiti
ertelenir. Bu son durumda, verilen surenin iyi halle gecirilmesi, bir sug
islenmemesi veya Ongoérulen sartlara uyulmasi halinde hdkmadn
tespitinden tamamen vazgegilir; aksi halde sugun cezasi tespit edilir
ve infaza gegilir.?°

Hukukumuzda mevcut olmayan bu kurumlarin cezalarin
ferdilestiriimesi amacina ulagsmada bir arag olarak kullanildiklarini ve
agir suclarda bunlara bagvurulmadigini  vurgulamak gerekir.

% TCK'nun 434. maddesindeki diizenlemenin bu kuruma benzetilebilecedi konusunda bkz.
ONDER, Ceza Hukukunda Tecil, s. 109. i

 TCK'nun 105/2. maddesindeki diizenlemeyle baglantili olarak bkz. ONDER, Ceza Hukukunda
Tecil, s. 117.
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Soézkonusu kurumlarin hi¢ olmazsa kiglk suglular ve énemsiz bazi
suclar igin hukuk sistemimize sokulmasinin vyararli olacagini
soyleyebiliriz.*°

C. CEZALARIN ERTELENMESININ SARTLARI

Cezalarin ertelenmesinin sartlari, sonuglariyla birlikte CHIK'nun
6. maddesinde ve TCK'nun 89-95. maddelerinde dizenlenmistir. Bu
sartlari iki grupta toplamak mimkuinddr:

1- Objektif Sartlar
a. Failin Adli Gegmisiyle ilgili Sartlar

Bu sart, CiHK'nun 6. maddesinde "adliye mahkemelerinden
para cezasindan baska ceza ile mahkim olmayan kimse..." seklinde
ifade edilmistir. Buna gbre, adliye mahkemeleri disindaki
mahkemelerce verilen mahkdmiyet kararlari ertelemeye engel
olusturmazlar. Bunun gibi, mahkdmiyetin para cezasi olmasi da
ertelemeye engellemeyecektir. Ayrica niteligi geregi ertelemeye engel
olabilecek bir mahkdmiyetin genel afla ortadan kalkmasi, bu
mahkdmiyetin ertelemenin 6ninde bir engel olmaktan ¢ikmasi
sonucunu da dogurur.

b. Ertelenebilecek Mahkamiyete iligkin Sartlar

Kanun, ertelenebilecek cezalari belirlerken, cezanin niteligine,
niceligine ve mahkimun yasina gére bir takim ayrimlar yapmistir.
Buna gore, iki yila kadar olan hafif hapis cezalari ile hapis cezalari ve
bir yila kadar olan agir hapis cezalari ertelenebilir. Bu slre, failin 18
yasini doldurmamis veya 65 yasini tamamlamis olmasi hallerinde,
hafif hapis ve hapis cezalari i¢in Ug¢ yil, agir hapis cezalari igin ise iki
yil olarak belirlenmistir. Bunun disinda, 15 yasini bitirmemis klguklere
uygulanan kisa adiyla Cocuk Mahkemeleri Kanununun 38.
maddesinde 6zel bir dizenleme bulundugunu da hatirlatalim.

Para cezalarinda, ertelenebilme bakimindan herhangi bir sinir
ongorulmemistir; bu cezalarin agir veya hafif olmalari ve miktarlari
hi¢bir 6nem tasimaz.

% Daha ayrintili bilgi ve tartismalar igin bkz. ONDER, Ceza Hukukunda Tecil, s. 105 vd.
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2- Subijektif Sart

CiHK'nun 6. maddesi, erteleme icin yukaridaki sartlarin disinda,
mahkdmun kisiligine bagh baska sartlar da aramaktadir. Buna gére,
"... gegmisteki hali ve sug isleme hususundaki egilimine gére cezanin
ertelenmesi ileride sug¢ islemekten c¢ekinmesine sebep olacagi
hakkinda mahkemece kanaat edinilirse..." erteleme karari verilebilir.

Bu kurumdan beklenen yararin saglanabilmesi, esas itibariyle
subjektif sartin varhigina baglidir. Ne var ki, bu sartin tespitinde ciddi
gugliklerle  karsilasilmasi  kaginilmazdir.  Kuskusuz  sanigin
durusmadaki tavirlari, ahlaki egilimleri, sucu ikrar edip etmemesi,
pismanlik duyup duymamasi gibi hususlar yargica bir fikir verebilir.
Ama her hallikadrda yargicin erteleme ya da ertelememe kararini
gerekcelendirmesi gerekir.

D. ERTELEME KARARI VE SONUCLARI

CiHK'nun 6. maddesi "... mahkemece kanaat edinilirse, cezanin
ertelenmesine hudkmolunabilir" demek suretiyle, erteleme karari
verme yetkisinin, esas hakkinda karar veren mahkemeye ait
oldugunu belirtmistir.

Mahk{m lehine sonug¢ doduran bir kurum olan ertelemeye karar
verilmesi, mahkdimun talebine badli degildir. Mahkeme, sartlarin
mevcut olup olmadigini kendiliinden inceleyebilir. Talep yoksa,
mahkeme salt buna dayanarak ertelemeye yer olmadigina karar
veremez.*’

TCK'nun 94. maddesinde, erteleme karariyla birlikte saniga
mahkeme tarafindan bir tebligat yapilmasi ve deneme suresinin iyi
halle geciriimemesi durumunda dogacak sonuglarin mahkima
bildiriimesi gerektigi hUkme baglanmigtir.

Ertelemede deneme sireleri TCK'nun 95. maddesinde
belirlenmigtir. Buna gbére deneme slresi, kabahatlerde hikim
tarihinden itibaren bir yil, crimlerde ise bes yildir.

% Bkz. ONDER, Ceza Hukuku, s.707; DONMEZER - ERMAN, s.54. Uygulamada yasanan
sorunlar ve ¢ozlimleri igin bkz. Insan OZKAYA, Ceza Infaz Hukuku, Ankara 1996, s. 125 vd.
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1- Deneme Siiresinin lyi Halle Gegirilmesi

Deneme suresi igcinde mahkim kanunda belirilen sartlara
uyarsa, "... cezasil tecil edilmis olan mahk(dmiyet esasen vaki olmamig
sayllir" (TCK m. 95/2); yani mahkOmiyet karari ortadan kalkar.
Deneme suresinin iyi halle gecirilmesi, bu acidan, genel afla ayni
sonuglari dogurur. Ornedin hikimli, ileride bir sug islerse tekerrir
hikimleri uygulanmayacaktir. Ayrica daha sonra isledigi sug¢
bakimindan da, sartlari varsa ertelemeden yararlanabilecektir.
"Mahk{miyet esasen vaki olmamis sayil"digina gore, adli sicile de
islenemeyecektir.

2- Ertelemenin Diigmesi

TCK'nun 95/1. maddesine gore, kabahat ile mahkim olan
kimsenin, hikim tarihinden itibaren bir sene icinde bir clrimden
veya evvelki hUkmun verildigi mahaldeki asliye mahkemesinin kazasi
dairesindeki diger bir kabahatten dolayi ayni cinsten veya daha agir
bir cezaya mahkdm olmasi halinde erteleme duser.

Ayni maddenin ikinci fikrasina gére ise, ciriim ile mahkdm olan
kimse hikim tarihinden itibaren bes sene iginde diger bir cirimden
dolay! evvelce verilen ceza cinsinden bir cezaya yahut hapis veya
agir hapis cezasina mahkam olursa, erteleme karari duser.

Ertelemeyi dlstren bir baska neden, erteleme kararinin
infazinin, mahkdmun magddurun sahsi haklarini 6édemesine bagli
oldugu durumlarda, mahkimun 6édemeyi yapmamis olmasidir.

Erteleme kararinin dusmesiyle birlikte, ertelenen kararin infazi
mdmkin bir karar haline gelir. Son mahkdmiyet kararini veren
mahkeme, ertelemenin ortadan kalktigini da kararinda belirtir. Her iki
karar ictima kurallari cercevesinde infaz olunur.®® Ayrica 94.
maddenin agik hilkmu geredi, tekerririn sartlari gergeklesmisse ceza
bu nedenle de artirilir.

2 Erteleme kararinin dismesi ve bununla birlikte ortaya ¢ikan durum ve sorunlar hakkinda
ayrintil bilgi icin bkz. ONDER, Ceza Hukuku, s.716 vd.

% Aksi uygulama ve diisiince i¢gin bkz. ONDER, Ceza Hukuku, s.716; elestiriler igin ise bkz.
DONMEZER -ERMAN, s.76-77.
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3- Genel Af ve Erteleme

Biraz once de belirtildigi gibi genel af ile erteleme, benzer
sonuglar doguran kurumlardir. Genel aftan sonra bir sug islenirse, bu
ikinci su¢ genel affa ugrayan mahkdmiyet nedeniyle tekerrire tabi
olmaz. Ertelemede de, deneme suresi su¢ islenmeden gegirilmisse,
mahkdmiyet hig dogmamis sayilir.** Bununla beraber, ikisi arasinda
6nemli bir farkin oldugunu da gdézden kagirmamak gerekir. Genel afla
bir sugun cezasl ortadan kalktiktan sonra yeni bir sug iglenirse,
affedilen sugun cezasi c¢ektiriimez. Ertelemede ise, deneme siresi
icinde yeni bir sug islendigi takdirde, ertelenmis ceza da yeni sugun
cezaslyla birlikte cektirilir. Ancak genel affin sarta baglanmasi ve belli
bir stirede sug islenmesi halinde hiikkmedilmis olup da infaz edilmeyen
ya da kismen infaz edilen cezanin geri kalan kisminin ¢ekileceginin
ongorulmesi de mumkunddr. Af kanunundan yararlanmanin tekrar
su¢ islememe gibi bir sarta baglandi§i durumlarda, genel af ile
erteleme arasindaki benzerlik iyice belirgin hale gelir. Buna ragmen,
ertelemenin sarth af oldugunu sdylemek mumkun degildir. Cunku
ertelemede deneme suresinden sonra eski cezanin gektirilememesi,
ceza kanununun bir hikminden ileri gelmektedir. Ayrica bu hikim,
butin ertelemeler bakimindan uygulanan genel bir hdkim
niteligindedir. Sarth af ise, affin bir tGrudir ve ancak kanunda Ozel
olarak belirtildigi durumlarda uygulanabilir. Bu nedenle, erteleme
bakimindan normal olan sey, af bakimindan istisnai bir durum
olusturur.®

Ote yandan, af mutlak bir takdire dayanir ve affeden organ nigin
affettigini belitmek zorunda degildir. Oysa erteleme karari veren
yargi¢, gerekge gostermek zorundadir. Ayrica ertelemenin sartlari
onceden belirlenmisken, affedecek organin hangi sartlarin varlhigi
halinde bu yetkisini kullanacagi 6énceden belli degildir. Af daha ¢ok
siyasi saiklere dayanirken, erteleme iyi bir ceza siyasetinin
gereklerinden dogmus ve 6zellikle kisa slreli cezalarin sakincalarini
bertaraf etmeye yarayan bir kurumdur.>®

IV- 4616 SAYILI KANUNUN HUKUKSAL NITELIGI

Buraya kadar af, sartla saliverme ve erteleme kurumlarinin
temel nitelikleri ve baslica 6zellikleriyle ilgili genel bilgileri aktarmaya

% OZEK. s.143.
% KEYMAN, s.8.
% KEYMAN, s.9.
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calistik. On bilgi sayilabilecek bu agiklamalar, 4616 sayili Kanunun
hukuksal niteliginin ne oldugunu veya ne olmadigini saptayabilmek
icin zorunluydu. Gergekten de bu kanun, ismine uygun olarak "sartla
saliverme" ve "erteleme" kurumlarinin bitin ozelliklerini tasimakta
midir? Kanunun isminde yer almamakla beraber, ¢esitli dizeylerde ve
kesimlerde surekli telaffuz edilen "af" kurumu, kanunun igeriginde bir
yer bulmus mudur?

Bu sorulara, butlnlUkll, acik ve net cevaplar vermek mimkin
goérinmemektedir. Clnkl kanun, muhakemenin gesitli asamalarinda
ve kesin hiukimden sonra uygulanmasina goére farkh etkiler
yaratmakta ve yukarida ele alinan U¢ kurumdan herhangi birinin
sonuglarinin dogmasina yol agmaktadir. O nedenle burada kanun
metnini pargalara ayirarak ve her bir satirini ayrica ele alarak bir
degerlendirme yapmaya c¢alisacagiz.

A- GENEL ZAMAN SINIRLAMASI

4616 sayil Kanunun hidkimleri, bashdindan da acikga
anlasilacagl Uzere, 23 Nisan 1999 tarihine kadar iglenmis olan
suglara uygulanacaktir. Bu tarinten sonra suglar, ister yargilamalari
yapilmakta olsun, ister hikim verilmis olsun, kanunun kapsami
disinda kalirlar. Bodylece kanunkoyucu, kanunun vydrtrlige giris
tarihinden geriye dogru neredeyse yirmi aylik bir sure icinde islenmis
olan suglari kapsam digi birakmis olmaktadir. Boyle bir diizenleme
yapmaya yoénelten neden, kaygl ve endiseleri, konunun gindeme
gelis tarininden bu yana yasanan gelismeler karsisinda anlamak zor
degildir. Kanunun giindeme gelmesiyle birlikte, geriye cevrilmesi
imkansiz bir surece girildigi kanisi kamuoyunun genis kesimlerine
egemen olmus; bu ise, ceza almaktan kurtulma ihtimalini disinerek
sug isleyecek kimseler icin uygun bir ortam yaratmistir. Eger bdyle bir
zaman sinirlamasi konmamis olsaydi, gergcekten bu hesaplarla sug¢
islemis olanlarin ddullendiriimesi gibi bir durumla karsilasiimig
olacaktli. Esasen bu tlr dlizenlemelerde, hangi tarihe kadar islenmis
olan suglarin kapsama alinacagi konusunda yasama organinin takdir
hakki da mevcuttur. Gergi bu takdirin makul dlgltlere goére
kullaniimasi gerektigi sdylenebilir, ama konu Anayasa Mahkemesinin
onlne gittiginde, mahkemenin tarih meselesinde bir midahalede
bulunmasi sézkonusu olmaz.
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B. OLUM CEZALARI

Kanunun 1. maddesinin 1. bendine goére, "23 Nisan 1999
tarihine kadar islenen suclar nedeniyle verilen 6liim cezalari yerine
getirilmez. Bu durumda olanlar hakkinda tabi olduklari kanunlardaki
infaz hiikiimleri aynen uygulanir”.

Turkiye'de uzun bir zamandan beri idam cezalarinin yerine
getirilmedigi bilinmektedir. Ancak bu fiili bir durum olup, idama
mahkim edilmis kimselere hukuksal bir givence saglamiyordu.
Ayrica idam cezalarinin infazinin ¢esitli vesilelerle gindeme geldigi
hatirlanacak olursa, bu durumda olanlarin glivencesizligi de asan agir
bir baski altinda yasadiklari, bunun da bir ¢gok sakincay! beraberinde
getirdigi acikca gorlir. iste bu diizenleme, sdzkonusu fiilli duruma
hukuki bir nitelik kazandirmig, béylece énemli bir sorunu ¢ézmastir.

C. HUKUMLULER

Kanunun 1. maddesinin 2. bendi hikumltlerle ilgili bir
dizenleme icermektedir. Buna gore, "miiebbet agir hapis cezasina
hiikiimlii olanlarin ¢ekmeleri gereken toplam cezalarindan; sahsi
hirriyeti baglayici cezaya mahkam edilenler ile aldiklari ceza
herhangi  bir nedenle  sahsi  hirriyeti  baglayici  cezaya
dondgtirdlenlerin  toplam hikdmliliik sdresinden on yil indirilir,
indirim, verilen her bir ceza igin ayri ayri degil, toplam ceza (izerinden
bir defaya mahsus yapilir. Ancak bir kiginin muhtelif sucglarindan
dolayi cezalan ayri ayri tarihlerde verilmis olsa bile, bu cezalarinin
toplami lizerinden yapilacak indirim on yili gecemez. Téabi olduklari
infaz hiikiimlerine gbre ¢ekmeleri gereken toplam cezalarindan veya
toplam hikimlilik sirelerinden on yillik indirim yapildiktan sonra
ceza slresi veya hikidmlilik sdresi dolmug olanlar, iyi halli olup
olmadiklarina bakilmaksizin ve istemleri olmaksizin derhal; toplam
cezalari on yildan fazla olanlar ise tabi olduklari infaz hikdmlerine
gbre fazla olan cezalarini gektikten sonra sartla saliverilirler”.

Gorlldugu gibi, bu dizenlemede agikga "sartla saliverme"den
s6z edilmektedir. Acaba getirilen bu hikim gercekten de sartla
saliverme midir?

Duzenlemenin esasi, "toplam hidkimlilik siresi"nden ve infaz
baslamissa "¢ekilmesi gereken toplam ceza"dan 10 yillik bir indirim
yapillmasidir. Bu indirim vyapildiktan sonra ceza silresi ya da
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hakimlulGk sidresi dolanlar, iyi halli olup olmadiklarina bakilmaksizin
derhal sartla saliverileceklerdir. 10 yillik indirim yapildiktan sonra
cekilmesi gereken bir ceza miktari hala kalmissa, bu ceza gekildikten
sonra kanun hiikiimleri uygulanacaktir. Ornegin 9 yil hapis cezasina
mahkdm olan bir kigi, bu kanunun yururlige girmesiyle, hicbir kosul
aranmadan derhal saliverilecektir. Bunun gibi, 15 yil hapis cezasina
mahkim olup cezasinin 5 yilini gekmis olan bir kimse de derhal
saliverilecektir. Buna karsilik 13 yil hapis cezasina c¢arptiriimis ve
cezanin da 2 yilini gekmis bir kimse, cezaevinde 1 yil daha kaldiktan
sonra saliverilecektir.

Gorlldugu gibi, bu dizenleme "sartla saliverme"nin iki asli
sartini bertaraf etmektedir. Acik¢asi, burada ne "cezanin belli bir
kisminin g¢ekilmis olmasi” ne de "iyi hal" yani "islah olma"
aranmaktadir. Bu durumda geriye sartla salivermenin sadece
"saliverme"si kalmaktadir.

Oysa, daha d6nce de belirttigimiz gibi, sartla saliverme kanunda
belirtilen sartlarin gergeklesmesi halinde uygulanabilen bir kurumdur
ve sartlarin gerceklesip gerceklesmedigine yargic karar verir. Sadece
cezada belli indirimler yapmak ve mahkimu buna goére serbest
birakmak, teknik anlamda bir sartla saliverme degildir. Burada "sarth
Ozel aftan s6z etmek daha dogru gézikmektedir. Clnkl 6zel afta,
hikmedilmis bir cezanin kaldiriimasi, azaltilmasi veya degistiriimesi
s6zkonusudur. 4616 sayili Kanunun bu bendinde de, 10 yilin altindaki
mahkamiyetlerde ceza kalkmakta, bu miktarin Ustindeki cezalar ise
azalmaktadir. Bendin sonundaki "sartla saliverilir" ifadesi, bu
dizenlemeyi teknik anlamda sartla saliverme haline getirmez, olsa
olsa 6zel aftan yararlanan kisiye bir mukellefiyet yuklendigini gosterir.
Bu da, yeniden sug¢ islenmesi halinde aftan yararlanma imkaninin
ortadan kalkacak olmasidir.

Ancak burada yine ciddi bir sorunla karsilasmaktayiz, ister
sartla saliverme olsun ister sartli 6zel af olsun, yeniden sug islenmesi
halinde kiginin cezaevine dénmesi, yeni sugun "belli bir stire” iginde
islenmesine baghidir. Sartla salivermede buna "deneme siresi"
denmektedir ve mahkimiyetin kalan kismi kadar bir slreden
olusmaktadir. Ozel afta ise, kanunkoyucu infisahi sartin
gerceklesmesi gereken sireyi agikga belirler. 4616 sayili Kanunun
dizenlemesinde ise surenin ne kadar oldugunu saptamak mumkin
degildir. Ornegin 7 yillik bir hapis cezasina mahkdm olup hig
cezaevine girmemis kisi icin bu slre ne kadar olacaktir? Yoksa tim
174



mahkdmlar igin 10 yillik bir deneme suresi mi kabul edilmistir? Bu
sorularin, uygulamada ciddi sikintilara yol acacagini kestirmek zor
degildir. Buna ragmen, mahkimun cezaevinde yatmaktan kurtuldugu
sureyi deneme suresi olarak kabul etmek makul géranuyor.

D. TUTUKLU SANIKLAR

4616 sayih Kanunun 1. maddesinin 3. bendi tutuklu saniklarla
ilgili bir dizenleme getirmektedir. Bu diizenleme aynen soyledir:

"23 Nisan 1999 tarihine kadar islenen suglar nedeniyle tutuklu
olan saniklardan:

a) Hazirlik sorugturmasinda, iddianameye esas olan sucgun
niteligine,

b) Son sorusturmada, iddianamede yazili suga veya degisen
su¢ niteligine gére kanunda belirtilen cezanin asgari haddi esas
alinmak suretiyle, tabi olduklari infaz hikimlerine gbére on yillik
indirim gb6zdnline alinarak, bu Kanunun ylrirliige girmesinden
itibaren otuz glin iginde, kamu davasi agilmamiglar igin savciliklarca,
kamu davasi agilan tutuklu saniklar igcin mahkemelerce, dosyalari
Yargitayda veya Askeri Yargitayda bulunanlar ilgili dairesince veya
bagsavciliklarinca bu Kanuna gére hesaplamalar yapilarak; tutukluluk
halinin devami veya kaldirilmasi hakkinda karar verilir.

23 Nisan 1999 tarihine kadar islenmis ve ilgili kanun
maddesinde 6liim, miiebbet agir hapis ve (st siniri on yili asan sahsi
hirriyeti baglayici ceza éngérilen suglardan dolayr haklarinda heniiz
takibata gecilmemis veya hazirlik sorusturmasina girigilmis olmakla
beraber dava agilmamis olan saniklarin yargilamalari yapilir. Yapilan
yargilama sonunda mahkamiyetine karar verilenlere de hikmiin
kesinlesmesinden sonra bu maddedeki sartla saliveriime hiikiimleri
uygulanir.”

Bu dizenleme uyarinca, tutuklu saniklarin tutukluluk hallerine
son verilebilmesi igin, iddianameye esas olan sugun ya da son
sorusturmaya goére degisen sug¢ vasfina gére kanunda &éngdrilen
cezanin "asgari" haddinin on yilin altinda olmasi gerekmektedir.
Cezanin asgari haddi on yilin Gzerindeyse tutukluluk hali devam
edecektir. Hakkinda kamu davasi agilmayanlarla ilgili hesaplamalari
savciliklar, kamu davasi acilanlarla ilgili hesaplamalari ise
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mahkemeler yapacaktir. Haklarinda hikim verilen ve dosyalari
temyiz yoluyla Yargitay ya da Askeri Yargitay'a giden tutuklularla ilgili
hesaplamalar da, temyiz incelemesinin asamasina go6re ya
bassavcilik ya da ilgili daire tarafindan yapilacaktir. Bdylece bir
koruma tedbiri olan ve hikimden &nce sanigin 6zgurliginu
kisittayan tutuklamanin daha fazla madduriyet yaratmamasi
amaglanmigtir. Cezanin asgari haddinin esas alinmasinin nedeni de,
kKisinin hentz hikimllu degil sadece tutuklu olmasidir. Bu sekilde
cezanin asgari haddine bakilarak kisinin tutukluluk haline son
verilebilecegi gibi, asgari had on yilin Gzerinde oldudu igin tutukluluk
halinin devamina da karar verilebilir.

Tutuklu saniklarin durumunu dizenleyen bu hikmin son
kisminda, sugun kanunda dngdrtilen cezasi 6lim, miebbet adir hapis
ya da Ust siniri on yili agan hurriyeti baglayici ceza ise, yargilamanin
yapillacagi ve hiukmin verilimesinden sonra sarth saliverme
hidkimlerinin uygulanacagi belirtiimektedir.

Bu dizenlemede dikkat c¢eken hususlardan biri, kaleme
alinigindaki  ézensizliktir. Ornegin Gglncli bendin (a) fikrasinda
hazirlik sorusturmasindan, (b) fikrasinda ise son sorusturmadan séz
edilmektedir. Fakat hazirlik sorusturmasinda yapilacak islem ve
yeftkililerle ilgili cimle de, son sorusturmadaki islemleri diizenleyen (b)
fikrasina  sokulmustur. Son sorusturma, kamu davasinin
acllmasindan sonraki bir asama oldugu halde, kanun metninde "son
sorusturmada,... kamu davasli acilmamislar icin savciliklarca ..." gibi
garip bir ifade yer almaktadir.

Bu duizenlemenin batini hakkindaki dusUncelerimiz  de,
kanunun "hakimlg" kisilere uygulanmasi konusundaki
disuncelerimizle aynidir. Hikmin kesinlesmesinden sonra sartla
saliverme kurallarinin uygulanacak olmasi ve sartla salivermenin iki
asli sartinin hi¢ aranmamasi, bizi buradaki dizenlemenin de niteligi
itibariyle "sartli 6zel af’ oldugu sonucuna goétirmektedir.

E. ERTELEME
Kanunun 1. maddesinin 4. bendi, bazi suglar bakimindan

"erteleme" hikUmlerine yer vermistir. Bu dlzenlemeyi de aynen
aktarmakta yarar vardir:
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"23 Nisan 1999 tarihine kadar islenmis ve ilgili kanun
maddesinde 6ngbriilen sahsi hiirriyeti baglayici cezanin (st siniri on
yill gegmeyen suglardan dolayi haklarinda henliz takibata gegilmemis
veya hazirlik sorusturmasina girisiimis olmakla beraber dava
acllmamig veya son sorugturma asamasina gecilmis olmakla beraber
heniiz hikim verilmemis veya verilen hikim kesinlesmemis ise,
davanin agilmasi veya kesin hiikme baglanmasi ertelenir; varsa
tutukluluk halinin kaldirilmasina karar verilir. Bu suglarla ilgili dosya ve
deliller, bu bentte éngébriilen siirelerin sonuna kadar muhafaza edilir.

Erteleme konusu sug¢ kabahat ise bir yil, cirtim ise bes yil iginde
bu kabahat veya ciriim ile ayni cins veya daha agir sahsi hirriyeti
baglayici cezayi gerektiren bir sug¢ islendiginde, erteleme konusu
sugtan dolayi da dava acilir veya daha 6énce agilmig bulunan davaya
devam edilerek hiikiim verilir. Ongériilen siireler, erteleme konusu
kabahat veya cdrim ile ayni cins veya daha agir sahsi hdrriyeti
baglayici cezayi gerektiren bir su¢ islenmeksizin gecirildiginde,
ertelemeden yararlanan hakkinda kamu davasi agilmaz, agilmis olan
davanin ortadan kaldiriimasina karar verilir."

Bu hdkim, kanunun adinda sadece "dava ve cezalarin
ertelenmesi’nden s6z edilmis olmasina ragmen, daha genis bir
dizenleme igermekte ve “"davalarin ertelenmesi’nden bagska,
"durugsmanin ve hukmdn ertelenmesi’ne de yer vermektedir.
Gergekten de burada, "uUst sinin™ on yil hurriyeti baglayici cezayi
gecmeyen sugclarla ilgili olarak dava acilmamigssa davanin agiimasi,
dava acgiimissa kesin hikme baglanmasi ertelenmektedir.

Kanun, tipki sartla salivermeyle ilgili dizenlemede oldugu gibi,
ertelemeden s6z etmekte, ancak bunun hicbir sartina yer
vermemektedir. Oysa daha 6nce belirttigimiz gibi, ertelemeye cezayi
ferdilestiren bir ara¢ olarak kisa sdreli hurriyeti baglayici cezalarin
sakincalarini ortadan kaldirmak icin basvurulmaktadir. Ayrica bu
kurumun uygulanmasina karar verirken yargi¢, failin sahsiyetini,
egilimlerini vb. dikkate alarak iyi halli olup olmadigini esas alir.
incelemekte oldugumuz kanunda bunlarin hicbiri yer almadigina ve
sadece ertelemenin sonuglari dizenlendigine goére, burada teknik
anlamda erteleme kurumunun varligindan s6z etmek de mumkin
degildir. Bizce bu dlzenleme erteleme degil, "sarth genel af"
niteligindedir. Hatirlanacagi Uzere, genel af, kesin hikimden 6nceki
asamada kamu davas! agilmamissa agilmasini, agilmigsa devamini
engeller; kesin hukumler bakimindan ise, mahkdmiyeti tum
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sonugclariyla ortadan kaldirir. Ayrica genel affin da sartla baglanmasi
muimkindir. Genel af uygulamasinda en ¢ok rastlanan sart tiri de
infisahi sarttir ve genellikle aftan yararlanan kisinin belli bir stre i¢cinde
tekrar sug islememesi seklinde ortaya ¢ikar. Belirlenen sire i¢inde bir
su¢ islenmezse, genel af dava agilmadan c¢ikmigsa bir daha dava
acllamaz; dava acildiktan sonra c¢ikmigssa dava ortadan kalkar.
Gordldugu gibi, 4616 sayih Kanunda "erteleme" oldugu sdylenen
dizenleme, tamamen "kesin hikimden 6nce ¢ikan sartli genel af’fin
sonuglarini dogurmaktadir.

Af ile erteleme arasinda, bunlara karar vermeye yetkili merciler
bakimindan fark oldugu gibi, teknik Ozellikleri agisindan farkliliklar
vardir. Af yetkisi ilke olarak yasama organinin, erteleme yetkisi ise
yargicin elindedir. Af yetkisi mutlak bir takdire dayanir; bu nedenle af
yetkisini kullanan organ affin gerekgesini belitmek zorunda dedgildir.
Buna karsilik erteleme karari, yargicin takdirindedir; fakat yargi¢ bu
kararin gerekgesini her durumda gdéstermek zorundadir. Yargig,
cezanin ertelenmesine karar verirken, hikimliyl sarta bagli olarak
affetmis olur.>’

4616 sayili Kanunun ertelemeye iligkin hilkmiinde, davasi veya
durusmasi ertelenen sugclarla ilgili dosya ve delillerin, dngdriulen
surelerin sonuna kadar korunacagi belirtiimistir. Bu dizenleme, kamu
davasinin ve durusmanin ertelenmesi baglaminda isaret ettigimiz
sakincalarin timuni barindirmaktadir. Gergekten de muhtemel bir
davada ya da durugsmada kullaniimasi gereken delillerin
bulunmasinda ve saklanmasinda ciddi sikintilar yasanabilecektir.
Ayrica bu dizenleme, sugsuz bir kimseye sug¢suzlugunu kanitlama ve
beraat etme imkanini da tanimamaktadir. Bunun sakincalarini da,
kesin hiikkiimden 6nce ¢ikan genel affi reddetme hakkinin taninmasi
bahsinde belirtmistik. Sayet yargi¢, beraat karari verebilecedi bir
noktaya gelmisse erteleme yerine bu karari verebilmelidir.

F. KAPSAM DISI TUTULAN SUCLAR

4616 sayili Kanunun ¢ikmasiyla sonuglanan siregte bastan beri
en yogun tartisma "kapsam disi kalacak suglar" konusunda yasandi.
Sonunda bir ¢ok sugu igeren uzun bir listede karar kilindi. Bu
dizenlemenin de tam metnini aktaralim:

" EREM, 5.804; KEYMAN, s.9.
% Genel olarak bkz. Orhan ONDER, "113 ve 134 Sayili Af Kanunu ve Tatbikati", Adalet Dergisi,
sayl1 9-10, 1962, s.950 vd.
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"a) Tiirk Ceza Kanununun 125 ila 1567, 161, 162, 168, 171, 172,
188, 191, 192, 202, 205, 208, 209, 211 ila 214, 216 ila 219, 240, 243,
264, 298, 301 ila 303, 305 inci maddelerinde, 312 nci maddenin ikinci
fikrasinda, 313 (ncli maddesinde, 314iincii maddesinin birinci
fikrasinda, 339 il 349, 366, 367, 383, 394, 403 ila 408, 414 ila 418
ve 503 ila 506 nci maddelerinde,

b) Askeri Ceza Kanununun 54 ila 62, 69, 76, 78. 79 ila 82, 85,
87.ila 102, 118, 121ila 129, 131, 134, 135, 140, 148, 153, 159 ve 160
nci maddelerinde,

c) Kacakgiligin Men ve Takibine Dair Kanunun 26 ila 30, 33 ve
36 nci maddelerinde,

d) Atattirk Aleyhine igslenen Suglar Hakkinda Kanunda,

e) Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanunun
12 nci maddesinde,

f) Orman Kanununun 91 ild 94, 104 ila 114 (incii maddelerinde,

g) Kiiltir ve Tabiat Varliklarini Koruma Kanununun 68 inci
maddesinde,

h) Mal Bildiriminde Bulunulmasi, Risvet ve Yolsuzluklarla
Miicadele Kanununda,

1) Karaparanin Aklanmasinin  Onlenmesine, 2313 Sayili
Uyusturucu Maddelerin Murakabesi Hakkinda Kanunda, 657 Sayili
Devilet Memurlari Kanununda ve 178 Sayili Maliye Bakanhginin
Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararnamede Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun 7 nci
maddesinde,

i) Bankalar Kanununda,
J) Vergi, resim ve harclara iliskin kanunlarda,

yer alan suclari isleyenler hakkinda bu madde hiikiimleri
uygulanmaz.”
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Oncelikle bu liste olusturulurken hangi 6lgitlerin esas alindigini
bu dizenlemeye bakarak anlamanin mimkidn olmadigini belirtelim.
Ornegin suglar igin éngoriilen cezalarin agirhdi veya sugclarin islenme
sikligi yahut sugla ihlal edilen hukuki konunun énemi bu kapsam disi
kalacak suclarin belirlenmesinde bir rol oynamis gdérinmuyor.
TCK'nunda yer alan ve kapsam disi birakilan suglarla ilgili carpici
birkag 6rnek verildiginde durum daha iyi anlasilacaktir. TCK'nun
kapsam digi birakilan 162. maddesine gore, "kanunun cirim saydigi
nesriyati nakil etmek basli basina bir cirim olup, fail ayni cezaya
tabidir..." Oysa 4616 sayili Kanunun 2. maddesinde "basin yoluyla"
islenen ve Ust siniri oniki yili gegmeyen suclardan dolayi oniki yil ve
daha fazla hurriyeti baglayici cezaya mahkdm edilenlerle ilgili olarak,
daha 6nce yapilan bir dizenleme de duzeltilerek "cezalarin infazi"
ertelenmektedir. Yani basin yoluyla islenen suglarin asli faillerinin
cezalari ertelenirken; bu vyayinlari nakledenler kapsam disi
tutulmustur.

TCK'nun 188. maddesinde dlzenlenen "cebir ve tehdit" sucu ile
191. ve 192. maddelerde yer alan tehdidin 6zel bazi bigimlerini
cezalandiran hukimler kapsam disi birakilirken; cebir ve tehdit
yoluyla igslenen ve daha agir cezalari gerektiren "siyasi hurriyeti
tahdit" (TCK m. 174), “yagma" (TCK m.495) gibi suclar 4616 sayili
Kanunun kapsamina alinmistir.

Bir tutuklunun firar etmesi halinde dedisik olasiliklari
cezalandiran 298. madde kapsam disi tutulmusken; hukimlindn
firarint dizenleyen ve daha agir cezalar 6ngéren 299. madde
kapsamdadir; Ustelik firara yardim edenler de (m.301-303) kapsam
dist birakilmistir. Ayni sekilde ¢ok agir cezalar baglanan 304.
maddedeki "cezaevi idaresine kargi ayaklanma" sugu kanunun
kapsamindayken, bir tutuklu ya da hikdmlinin muhafazasi veya
nakliyle gorevli kiginin gorevini geregdi gibi yapmayarak mahkdm ya da
tutuklunun bulundugu yerden bir slre uzaklasmasina izin vermesi,
ayaklanmaya nazaran ¢ok daha az ceza gerektiren bir su¢ olmasina
ragmen kapsam digi birakilmigtir (m.305).

TCK'nun kapsam disi birakilmis olan 383. maddesi "Taksirli
olarak bir yangina, infilaka, deniz kazasina vs. sebep olan" kisinin,
ortaya c¢lkan sonuglara gore degisik bicimlerde ¢ok uzun olmayan
harriyeti baglayici cezalara carptirilacagini  éngérmektedir. Buna
karsilik, TCK'nun 374. maddesinde yer alan ve miebbet hapse kadar
varan cezay! gerektiren "kasden su basmasina sebep olma" sugu
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4616 saylli Kanunun kapsaminda yer almaktadir. Ayni sekilde,
mulebbet hapis cezasinin dngérildiagia 382. madde de kapsama
alinmistir.

Kanun, cebir sugunu kapsam digi birakmigken; cebren
kacirilanin yaralanmasi ya da 6lmesi halini diizenleyen TCK'nun 439.
maddesini kapsama almistir. TCK'nun 414 - 418. maddelerinde
dizenlenmis olan "irza ge¢gme suglari" kapsam digi birakildigi halde,
439. maddenin kapsama alinmasi g¢eligkiler yumagini iyice
blyutmektedir. Ayni sekilde cezasi muebbet hapis olan ve TCK'nun
499. maddesinde dizenlenmis olan "adam kaldirma" sugu da 4616
sayill Kanunun kapsaminda yer almistir.

TCK'nun 366. ve 367. maddeleri mizayedelerdeki bazi yolsuz
davraniglari su¢ saymis ve bunlar icin ¢ok kisa sureli hurriyeti
baglayici cezalar 6ngoérmustiur. 4616 sayilli Kanun bu maddeleri
kapsam disi birakmig; fakat idam cezasi 6ngdren 450. maddeyi,
miebbet hapis cezasI 6ngéren 449. maddeyi, 24-30 yil agir hapis
cezasl 6ngoren 448. maddeyi ve ¢ok agir hapis cezalari 6ngéren 451.
ve 452. maddeleri kapsamina almistir. Bunun gibi, 503-506.
maddelerde dizenlenen "dolandiricilik ve iflas" suglan diginda "mal
aleyhinde" igslenen ve cezalari olduk¢a agir olan butin suglar da
kapsamdadir.

TCK'nun 264. maddesinde duzenlenen patlayici madde vs.nin
imali ve nakli sucu kapsam disi birakilmis, ancak bombalayarak
adam oOldurilmesi halinde fail, adam o6ldirme suclarinin  timu
kapsamda oldugu icin avantajli hale gelmistir.

Gorevi kotlye kullanma sugunu dizenleyen 240. madde
kapsam disi birakilmis, fakat emir ve iltimasla karar veren hakimlerin
bu suclar (TCK m. 233) kapsama alinmistir.

Bu baglamda Uzerinde durulmasi gereken bir bagka husus da,
kapsama alinan ve alinmayan suglar bakimindan Turk Ceza Kanunu
ile Askeri Ceza Kanunu arasinda gozetilen ayrimdir. TCK'nun 4616
saylli Kanun kapsamina alinan bazi maddelerinde diizenlenen
sucglarin aynilarini  dizenleyen Askeri Ceza Kanunu hikiumleri
kapsam disi birakilmistir.
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Ayni celigkiler, bazi hikimleri 4616 sayili Kanunun kapsami
disinda birakilmis olan diger 6zel kanunlar bakimindan da ortaya
cikmaktadir.

Orman Kanununda yer alan ve kapsam digi birakilan bazi
suclar, herhalde adam oldirme veya hirsizlik ve yagma suglarindan
daha agir degildir. "Yas kesen bas keser" deyisine kanunkoyucunun
sadik kaldigini savunacak olanlar, gercekten bas kesenlerin fiilleri
kapsama alindigindan inandirici olmayacaklardir.

4616 sayili Kanun, Bankalar Kanununda yer alan suglari
isleyenleri kapsam disi birakmis, boylece son derece tuhaf bir durum
yaratmistir. Clnkld 4616 sayili Kanun, 23 Nisan 1999 tarihine kadar
islenen suglarla ilgilidir; oysa Bankalar Kanunu bu tarihten sonra, 18
Haziran 1999'da yururlige girmistir. Bu demektir ki, bdyle bir hukim
getirimemis olsaydi bile, Bankalar Kanununda yer alan sugclari
isleyen kapsam disi kalacaklardir. Kaldi ki, Bankalar Kanununun
yurarlige girmesinden 6nce islenen bu nitelikteki (emniyeti suistimal
gibi) suglar da kapsama alinmis, boylece acgik bir samimiyetsizlik
ornegi sergilenmistir.

Bu listeyi daha da uzatmak muUmkindudr; fakat verilen bu
ornekler, 6zensizligi, élgltsuzligu, celiskileri ve en dnemlisi keyfiligi
ve amagsizligi yeterince ortaya koymus olmalidir.

G.KANUNDAN YARARLANMAYI| ENGELLEYEN DURUMLAR

4616 sayili Kanunun 1. maddesinin son kisminda, kapsam disi
birakilan  suglar disinda, baska kimlerin bu kanundan
yararlanamayacaklari diizenlenmektedir. Buna gore;

"6. Daha énce gartla saliveriime hikimlerinden yararlandigi
halde yeniden sug igleyerek hikiim giyenler ile daha énce ¢ikarilimig
bir aftan yararlananiar, bu madde hiikiimlerinden yararlanamazlar.

7. Bu maddeden yararlanacaklar hakkinda 647 sayili Cezalarin
Infazi Hakkinda Kanunun Ek 2nci maddesindeki indirim hiikimleri
uygulanmaz.

8. Bu Kanunun yayimi tarihinden sonra, cezaevinin disiplinini
bozucu hareketlerinden dolayi disiplin cezasi alanlar, Ceza Infaz
Kurumlari ile Tevkifevlerinin Yénetimine ve Cezalarin Infazina Dair
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Thziik hikimlerine goére disiplin cezalari kaldirilmadigi sirece, bu
madde hiikiimlerinden yararlanamazlar.

9. Haklarinda yakalama, tutuklama veya mahkamiyet karari
bulunup da firar halinde olanlar bu Kanunun Yydirtirllige girmesinden
itibaren bir ay icinde resmi mercilere basvurup teslim olmadikiari
takdirde bu madde hiikiimlerinden yararlanamazlar.”

Kanunun 1. maddesinin 6. bendi, daha 6nce c¢ikarilan bir aftan
yararlanmis olanlari kapsam digi birakmaktadir. Kimlerin daha 6nce
bir aftan yararlandigini saptamak, "6zel af’ bakimindan mimkinse
de, "genel af" bakimindan pek 6yle kolay dedgildir. Clnkl 6zel affin
aksine genel afta mahkimiyet tim sonuglariyla ortadan kalkar,
dolayisiyla adli sicilden de silinirr Daha &énce bir genel aftan
yararlanmis olan bir kisi, bunu beyan etmedik¢e bu durumu tespit
etmek neredeyse mumkin olmayacaktir.

Daha 6nce sartla salivermeden yararlandigi halde yeniden sug
isleyerek hikim giyenler de kapsam digi birakilmisgtir. Bu hikmin
uygulanmasi sirasinda ciddi adaletsizlikler yasanmasi ihtimali vardir.
CuUnkl daha o6nce sartla salivermeye konu olan cezanin miktar
burada hi¢ 6nem tasimamaktadir. Kiglk bir ceza alan ve sartla
saliverilen kisi yine az bir cezay! gerektiren bir sug¢ isleyip yeniden
hikim giydiginde bu kanundan yararlanamayacak; buna karsilik ¢ok
agir cezalar alip iyi halli de olmadiklari igin sartla saliveriimemis
olanlar yararlanacaklardir.

Kanunun 1. maddesinin 9. bendinde ise, hakkinda tutuklama ya
da mahkdmiyet karari bulunup da firar etmis olanlarin, kanunun
yurirlige girmesinden itibaren bir ay icinde resmi mercilere basvurup
teslim olmalari sartiyla bu kanunun hiukumlerinden yararlanacaklari
belirtiimistir. Burada bir "taliki sart" sézkonusudur. Bu sart, ancak
icinde bulundugu durumun farkinda olanlar icin gecerli olabilir.
Ornegin  CMUK'nun 229. maddesi uyarinca hakkinda "giyabi
tutuklama" karari c¢ikartilan kisi, bundan herhangi bir nedenle
haberdar olamamissa, kanun hikmiinden yararlanmayacak midir?
Herhalde bu gibi fiili durumlarin yarattigi zorluklar, uygulamada genis
yorumlarla asilabilecektir.

4616 sayili Kanunun 2. maddesi, 4454 sayili "Basin ve Yayin
Yoluyla Islenen Sugclara lliskin Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair
Kanun"un daha 6énce Anayasa Mahkemesi tarafindan bir blumu iptal
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edilen birinci fikrasini yeniden dizenlemistir. Buna goére; "23 Nisan
1999 tarihine kadar sorumlu mudur sifati ile islenmis suclar dahil,
basin yoluyla veya sézli veya goérintlli yayin araclariyla yahut
miting, kongre, konferans, seminer, sempozyum, acgik oturum veya
panel gibi her tirlG toplantilarda yapilan konusmalarla iglenmis olup;
ilgili kanun maddesinde 6ngorilen sahsi hirriyeti baglayici cezanin
Ust sinirt oniki yili gegmeyen suglardan dolayi oniki yil veya daha az
sahsi hurriyeti baglayici bir cezaya mahkim edilmis bulunan
kimselerin cezalarinin infazi ertelenmistir”.

Bu dizenleme, 4616 sayili Kanunun genel gerekgesinde su
sekilde degerlendirilmistir:

"23 Nisan 1999 tarihine kadar sorumlu mudir sifatl ile veya
basin yoluyla yahut s6zlu veya goruntuli yayin araglariyla islenen
suclardan dolayi verilen cezalarin infazinin veya bu suglar nedeniyle
aclilmasi gerekli davalarin agilmasinin yahut agilmis olan davalarin
kesin hikme baglanmasinin ertelenmesi dislUncesiyle yururlige
konulan 28.8.1999 tarihli ve 4454 sayihi Basin ve Yayin Yoluyla
islenen Sugclara lligkin Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair
Kanunun 1 inci maddesinin birinci fikrasindaki "...basin yoluyla yahut
s6zIU veya goOruntulu yayin aracglariyla islenmig olup..." bolimudnun
Anayasa Mahkemesince iptaline karar verilmistir.

Anayasa Mahkemesinin 12 Ekim 2000 tarih ve 24198 sayili
Resmi Gazete'de yayimlanan 19.9.2000 tarihli ve E. 1999/39, K.
2000/23 sayih Kararinda iptal gerekgesi olarak, dislinceyi agiklama
Ozgurligi baglaminda basin yoluyla yahut s6zli veya gorintuli yayin
araglariyla islenen suglar yoninden erteleme adi altinda bir olanak
getirildigi, ancak ayni tur suglarin daha az cezayi gerektiren basin
yoluyla yahut s6zli veya gorintlll yayin araglariyla islenmemis
olanlarin kapsam disi birakildigi, ayni tlr sugu igleyenler icin farkli
uygulama déngoéren bu dizenlemenin hakl bir nedeninin bulunmadig,
adaletli bir hukuk duzeni kurup bunu strdirmekle yikimli olan hukuk
devletinde, yalniz su¢ ve cezalarin saptanmasinda adil 6élgulerin
gozetilmesiyle yetinilemeyecegi, bunlarin kaldiriimasi, degistiriimesi
ya da kimi olanaklar taninmasi s6z konusu oldugunda da ayni
Olcllerin esas alinmasinin zorunlu oldugu belirtilerek, dava konusu
duzenlemeyle ayni tlr sugun daha agirini erteleme kapsamina alip,
hafif olanini bu olanaktan yararlandirmamanin adil oldugunun ileri
surtlemeyecegi belirtilmistir.
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Tasarinin 2 nci maddesi, 4454 sayili Kanunun 1 inci maddesinin
birinci fikrasinin Anayasa Mahkemesinin iptal karari dogrultusunda
yeniden dizenlenmesi ve dislinceyi aciklama ve yayma hirriyetinin
kullanimi  yoluyla  islenmis  suclarin madde  kapsamina
alinmasi amaciyla hazirlanmistir.”

4454 sayil Kanunun basligi "Basin ve Yayin Yoluyla ..."
seklinde olmasina karsin; madde metni "basin yoluyla yahut sézll
veya goruntdli yayin araglariyla" bigcimindedir. Basin Kanununun 1.
maddesine goére, "basiimis eserler" Basin Kanunundaki hikimlere
tabidir. Dolayisiyla madde metninde yer alan "basin" sézclgl acaba
"kitaplar"i da kapsar mi diye bir tereddidin yasanmamasi gerekir.
Daha acik bir ifadeyle, her tirli kitap da 2. maddenin kapsaminda
degerlendirilmelidir.

Bu dizenleme, 4616 sayili Kanunun kapsam digi biraktigi
TCK'nun 312/2. maddesindeki sugun basin yayin yoluyla veya her
tarli toplantida islenmesini erteleme sebebi saymaktadir. Fakat,
madde Oyle bir sekilde dizenlenmis ki, su¢ birka¢ kisinin 6ninde
islendiginde kanun kapsamina girmemektedir.*® Bdylece ayni sugun
erteleme kapsamina girip girmedigi, islenme bicimine veya islendigi
ortama gore belirlenmig olmaktadir. Bu duzenleme, suglar arasinda
degil, bizatihi ayni sugu isleyenler arasinda bir ayrim yaratmakta ve
"esitlik ilkesi"ni agik¢a ihlal etmektedir.

DEGERLENDIRME

A. 4616 sayili Kanunun genel gerekgesinde, bu kanuna neden
ihtiyac duyuldugu sadece iki satirla aciklanmistir. ifade aynen
soyledir: "Toplumda meydana gelen sosyal ve ekonomik degisimlerin,
suglarin  gesitliliginin - ve miktarinin artmasinda etken oldugu
goriilmektedir.  Bu  suglari  isleyenlerin  topluma  yeniden
kazandiriimalari ve toplumla biitiinlesmeleri bakimindan, 23 Nisan
1999 tarihine kadar islenen suglarin infaza esas olan cezalarinin
toplaminda 10 yil indirim yapilmaktadir.”

Gorlldugu gibi gerekge, varsa eger ihtiyaglari agiklamaktan gok
uzaktir ve inandirici degildir. Sosyal ve ekonomik degisimlerin sugu
ve suglulugu etkilemedigini sdylemek elbette mimkin degildir. Ancak
insan su soruyu sormaktan kendini alamiyor: Bu kanunun gikmasina

% Bkz. Ugur ALACAKAPTAN. Aktiiel Dergisi. 14.12.2000.
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gerekge olarak gdsterilen sosyal ve ekonomik kosullarda ne gibi bir
duzelme olmustur ki, bu dlizenleme 6ncesinde islenmis olan suclara
kars! bir yumusama igine girilmistir? Clnkui boyle kanunlar, genellikle
bir ddnemin olumsuz kosullarinin yarattigi sonuclari ortadan kaldirma
amacini tagirlar. Fakat gerek kanunun kapsamindaki suclara gerekse
Ulkenin icinde bulundugu kosullara bakildiginda bu amacin buyuk
Olclde gerceklesmedigi kolayca sdylenebilir.

Ote yandan toplumsal ve siyasal bunalim dénemlerinden sonra
cikarilan af kanunlari, esas olarak, gecmisin hesaplarini belli
Olcllerde kapatmak suretiyle yeni bir baslangic yapma ve yaralari
sarma islevi gorurler. Bu acgidan, oncelikle siyasi nitelikli suclar af
kapsamina alinir. Fakat, derin toplumsal, siyasal ve ekonomik sarsinti
zamanlarinda, siyasi nitelikli olanlar disindaki suglarda da buydk artis
yasanir. 4616 sayili Kanun, kapsadigi ve kapsam digli biraktigi
suclarin belirlenmesi agisindan da, gerekgede belirtilen ihtiyaclara
cevap vermekten c¢ok uzaktir. Simdi bu noktada, siyasi nitelikli
suglarin affina Anayasanin 14. maddesinin engel oldugu itiraz ileri
surulecektir. Ama e@er yasakoyucu, gerekcede belirtilen hareket
noktasinda samimi olsaydi, esasen "Af Kanunu" olarak
nitelendirmedigi bu kanunun Anayasanin 14. maddesindeki
sinirlamalara tabi olmadigini savunabilirdi. Kaldi ki, Anayasanin 14.
maddesindeki yasaklar gergevesine girdigi acik olan TCK'nun 169.
maddesiyle TMK hikimlerinin kanun kapsamina alinmis olmasi, bu
anayasal yasagin asilmasinin pek de zor olmadidini gosterir. Aslinda
siyasi iradede bu ydnde bir samimiyet olsaydi, bu tlr dolambagli
yollara bagvurmak vyerine, Anayasanin 14. maddesindeki
sinirlamalarin kaldinimasini hedefleyen bir girisimde bulunulabilirdi.

Bir Af Kanununun veya baska adlar tasisa da 6rtlu bir kanunu
niteliginde olan tasarruflarin toplumun genis kesimlerince mesru
gorulebilmesi, herseyden Once esitlik ve adalet duygusundan
uzaklasmamasina baglidir.

Ote yandan, devletin cezalandirma yetkisini kullanmaktan
feragat etmesi, ancak bir "zorunluluk" varsa anlam tasir. Boyle bir
zorunlulugun bulunup bulunmadigini belirlemek igin toplumun iginde
bulundugu sartlarin ve gecmisin titiz ve serinkanli bir sekilde tahlil
edilmesi gerekir. Toplumsal zorunluluklar ile ceza adaleti arasinda
kurulmasi her zaman c¢ok glic olan hassas bir denge vardir. Af
yetkisinin gergek hukuksal, toplumsal ve siyasal temellerle degil de,
kisa vadeli hesaplarla kullaniimasi, bu hassas dengede ciddi
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bozulmalar yaratir. Bettiol'un sézleriyle ifade etmek gerekirse; "hukuk
hakkaniyet ve nesafete dayanir, fakat hakkaniyet ve nesafet bir
romantizm veya hissi bir insanlik duygusu degildir. Hakkaniyet ve
nesafet ahlaki, sosyal ve siyasi gergek karsisinda bir deger hUkmunu
getirir ve bu itibarla da bir terakki ve sukdn vasitasidir. Eger af, sulh
ve slkdnu getirebiliyorsa iyi karsilanmalidir, fakat siyasi ihtiraslara
vasita oluyorsa ayni sekilde karsilanamaz. Affin mesruiyeti ve izahi
kamu diizenini saglamasi ve ihtiyatl kullaniimis bulunmasindadir."*

Af kanunlarini, adli hatalarin yogunluguna dayanarak agiklamak
da her zaman dogru olmaz. Bir defa af, adli hatalari énlemede asli
degil, tali ve ¢ok istisnai bir yol olarak goértlmelidir. Adli hatalarin
yogunlugundan duyulan sikayetlerin artmasi halinde, &ncelikle
yarginin etkin ve adil iglemesini saglayacak diuzenlemeler Uzerinde
digtunmek gerekir.

Bunun gibi, dolulugundan sikayet edilen cezaevlerini
bosaltmanin bir yolu olarak affa basvurmak da son derece sagliksiz
bir yaklagimdir. Bu sorun, cezaevlerinin dolmasina yol agan nedenler,
ornedin sug isleme oraninin artmasina etki eden faktorler hesaba
katimadan ve cezaevinden cikanlarin tekrar oraya doénmesini
engelleyecek yéntemler Gzerinde calisiimadan, belli dénemlerde bir
kisim suglar icin af ¢ikarilarak elbette ¢ézlilemez; hatta tam tersine,
her aftan sonra cezaevlerinin dolma hizini artirmaktan baska bir
sonug¢ elde edilemez. Toplumsal ve ekonomik sartlar diizeltimeden,
salt bu alandaki degisimden bahisle cezaevlerinin bosaltiimasi,
cezaevlerindeki kigilerin belki de sug isledikleri tarihten daha agir
kosullarin icine atilmasi anlamina da gelir. Issizlik, aglik, kimlik ve
deger bunalimi gibi etkenlerle sug islemis olan insanlarin, yeniden
bdyle bunalimlara girmelerini dnleyecek sartlari yaratmadan ¢ikarilan
af, bu alandaki devasa sorunlarin yikiinden ve sorumlulugundan kisa
bir sre i¢cin kagma ve zahiren kurtulma gibi son derece kolayci ve bir
o0 kadar da tehlikeli bir yaklagimin Grind olarak degerlendiriimeye
mahkdm kalir.

B. 4616 sayil Kanunun gerek felsefesi gerekse teknik yapisi
konusunda sdylenebilecek daha pek c¢ok sey vardir. Kuskusuz
tartismayi bu yénden gelistirmek de anlamlidir; ancak konunun pratik
acidan ¢ok daha yakici bir bagka yénu kisa bir siire dnce kaginiimaz
olarak gindeme oturdu. Bu da, Anayasa Mahkemesinin kanuna nasil

“0 BETTIOL. Sug ve Cezanin Sukutu Meselesi, s. 14-15.
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yaklasacagl meselesidir. Bu baglamda akla pek ¢ok soru geliyor.
Ornegin  Mahkemenin, kanunun tasidigi ismin aksine, baz
hidkimlerinin "sartli genel af', bazi hikidmlerinin ise "sarth 6zel af"
niteliginde oldugunu belirtip buna goére bir degerlendirme yapmasi
mimkin madar? Boéyle bir belilemeden hareketle yapilacak
degerlendirme, kanunun "sartla saliverme" ve "erteleme" kanunu
oldugu seklindeki belirlemeden daha farkli sonuglar dogurur mu?

Oncelikle Anayasa Mahkemesinin, anayasaya aykirilik
iddiasiyla 6nine gelen bir tasarrufun hukuksal niteligini saptama
yetkisine sahip oldugunu belirtelim. Anayasanin 148. maddesine
gére, "Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hikmunde
kararnamelerin ve Tlrkiye Buylik Millet Meclisi igtizigunin
Anayasaya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugunu denetler.
TBMM'nin bir tasarrufu Anayasa Mahkemesinin denetim yetkisine
giren tasarruflardan birinin adini tasimasa da niteligi itibariyle kanun,
kanun hikminde kararname veya i¢ tlzik degisikligi ise, mahkeme
bunun denetimini yapacaktir. Ayni sekilde, bir isim altinda 6nline
gelen bir kanun aslinda baska bir kurumun hukuksal niteliklerini
tasiyorsa, denetimi yine kendi saptadi§i kurumun 6zelliklerine gore
yapar. Tipki ceza mahkemelerinin  sugun iddianamedeki
vasiflandirmasiyla bagh olmamalar gibi, Anayasa Mahkemesi de
yasama organinin bir kanuna verdigi isimle bagh dedildir. Bir
kanundaki dizenlemenin "6zel af' niteligi mi tasidigi, yoksa "genel af"
niteliginde mi oldugu noktasinda karar verme yetkisinin kendisine ait
oldugunu soyleyen mahkeme su belirlemeyi yapmistir: "Anayasa
Mahkemesi, bir metnin Anayasa'yva uygunlugunu denetlerken, o
metnin meclislerce su veya bu nitelikte sayillmis olmasiyla bagh
tutulamaz. Anayasa denetiminin amaci, ancak, Anayasa
Mahkemesinin incelemesi icin Online getirilen metni kendi hukuk
anlayisina goére nitelendirebilmesini zorunlu kilar; aksi takdirde,
meclislerin  yanilarak  nitelendirdikleri  bir metnin, Anayasa
Mahkemesinin denetimi digsinda kalmasi kabul edilmis olur ki, bu da
anayasa koyucunun Anayasa'ya uygunluk denetimini koymakla
guttigi amaca aykir diiser.""’

1974 yilinda c¢ikarilan "Cumbhuriyetin 50. Yili Nedeniyle Bazi
Su¢ ve Cezalarin Affi Hakkinda Kanun"un bazi hikimlerinin
anayasaya hem bi¢cim hem de esas yoninden, 6zellikle de esitlik

“ Bkz. Anayasa Mahkemesinin 19.12.1966 tarih ve E.1966/7, K.1966/46 sayil karari (AYMKD,
sayl 5, s.40-41, Ankara 1972)
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ilkesi acgisindan aykiri oldugu gerekgesiyle yapilan basvurularda,
Anayasa Mahkemesi bazi noktalarda bicim ydninden aykirihgi
saptamis, fakat esasa girmemistir. Boyle olunca da, izleri bugiine de
sarkan yogun tartismalar yaratmis ve son derece 6nemli sonuglar
dogurmus olan bu kanunun esasi hakkinda Anayasa Mahkemesinin
goriislinii 6§renme imkani bulunamamistir.*> Mahkeme, sadece Af
Kanunundaki igtima hdkimlerinin  6zellikle TCK'nun  450/5.
maddesine iligkin olarak uygulamada dogacak olumsuz sonuclar
dolayisiyla konuya "esitlik ilkesi" yoninden egilmis ve "bir sugu bir
kez isleyenin ayni sucu iki kez isleyenden daha ¢ok ceza gbérmesi
sonucunu veren s6zkonusu yasa kurall, Anayasanin 2. maddesinde
belirtilen hukuk devleti ilkesiyle bagdasmadidi gibi, Anayasanin 12.
maddesinde aciklanan esitlik ilkesine de aykin distigind”
belirtmistir.*?

Anayasa Mahkemesi, yine ayni kanunda yer alan bazi
hikimlerin sartla saliverme kurumuna etkisi ydéninden vyaptidi
degerlendirmede o6nemli saptamalarda bulunmustur. Mahkemeye
gore, "kugkusuz yasa koyucu, suclarin 6zelligini ve cezalarin agirhgini
g6zoniunde bulundurarak, cikaracagi af yasalar ile degisik tlirde sug
isleyenlerin ya da dedisik cezalara carptirilanlarin aftan degisik
Olcllerde yararlanmalarini, Ustelik hakli nedenler varsa, bir kesimin
hic yararlanmamasini saglamaya yetkilidir. Bu tlr duzenlemelerin
yasa Onlnde esitlik ilkesini de zedeledigi 6ne sirilemeyecektir....
Yasa koyucu ... af indirimi ydéninden sagladigi esitligi sartla
salivermeden yararlanma yonunden bozmaktadir. ... Af yasalariyla,
ceza vyasalarinin tecil, tekerrtr, sartla saliverime gibi temel
kurumlarina gegici degisiklikler getirilerek suclular arasinda ayrim
gbézetmek ve temel yasalarin sucglara ve cezalara goére kurdugu
dengeyi bozmak, af kurumunun geleneksel hukuki yapisina da uygun

diismemektedir".**

Anayasa Mahkemesi burada, af kanunlarinin kapsami
bakimindan "esitlik ilkesi” ne mutlak baglihgin gerekmedigini, fakat
sarth saliverme gibi kurumlarla ilgili olarak gerek dogrudan yapilan
degisikliklerde gerekse af kanunlarinin yaratmis olabilecegi gecici ve
dolayh degisikliklerde "esitlik ilkesi"ne uymanin sart oldugunu

2 Orek kararlar icin bkz. AYMKD, sayi 12 (1975), s.259 vd., s.341 vd., s.419 vd., s.455 vd.;
AYMKD, sayi 13 (1976), s.3 vd., s.21 vd., s.35 vd., s.51 vd., s.343 vd., s.356 vd., s.394 vd.,
s.479 vd.

3 24.6.1976 tarih ve E. 1976/7, K. 1976/35 sayili karar (AYMKD, sayi 14, 1977, 5.243 vd.).

4 13.3.1979 tarih ve E.1978/67, K. 1979/14 sayili karar (AYMKD, sayi 17, 1980, s.111 vd.)
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vurgulamaktadir. Aslinda Mahkeme, afla ilgili benzer bir gorisi daha
eski tarihli bir kararinda da dile getirmisti. Bu karara gore,
"Anayasamizda fertlerin temel hak ve hirriyetleri arasinda aftan
yararlanma diye bir hak getiriimis degildir. Bu sebeple suglular,
affedilmelerini bir hak olarak isteyemezler. Anayasanin affa yetkili

merci affin kapsamini belli etmeye de yetkilidir".*°

Mahkemenin sartla salivermede esitlik ilkesine bagllik
konusundaki gbrlsu de, baska kararlarinda ayrintili ve net bir sekilde
ifade edilmistir: "Sartla saliverme infaz hukuku ile ilgili bir kavramdir.
Cezanin infazi, islenen sugun tlrine bagli olmaksizin, suglunun
topluma uyum saglamasini ve topluma yeniden kazandiriimasini
amaglar. Bu amacin gercgeklestiriimesi, suca bagli olmadan ayri bir
programin uygulanmasini  gerektirir. TUm ¢abalar, suc¢lunun
uyumsuzluguna neden olan psikolojik, cevresel, sosyal ve kisisel
etkenlerin belirli bir infaz programi icinde giderilerek, suga yeniden
yonelmesini dnlemektir. Bu program, suga goére degil, suglunun infaz
suresince gosterdigi davranislarina ve gdzlenen iyi durumuna gére
dizenlenecektir. Bu da infazin, mahkumlarin isledikleri suglara goére
bir ayirnrma gidilmeden, ayni esaslara ve belirli bir programa goére
yapilmasini ve sonuglarinin gézlenmesini gerektirir. Ayni sure ceza
alan iki hdkimltuden birinin, sirf sugunun tirl nedeniyle daha uzun
ceza c¢ektikten sonra sartla saliveriimesi, cezalarin farkli ¢ektiriimesi
sonucunu dogurmakta ve bu iki mahkum arasinda esitsizlije neden
olmaktadir. Boylece, infaz suresince esit ve ayni durumda bulunan
mahkumlar arasinda ayirim yapilmasi, Anayasa'nin, hukuk devleti ve
yasa Onlinde esitlik ilkelerine uygun dismemekte ve bu ayriligin hakli
bir nedeni bulunmamaktadir. Sug turinden, suglunun kisiliginden ayri,
timuyle uygulama-yararlanma esitligi kapsamina giren 'indirim'de
ayrikhk ve ayrim getirmek, yasakoyucunun kesinlesmis hikimden
onceki evreye donuk suca ve suglaya gére uygulama ongérmesi
'sartl saliverme' kavraminin niteligi ile celisir."*®

Anayasa Mahkemesinin buglne kadarki yaklagimini dikkate
aldigimizda, 4616 sayili kanuna iligkin kararlarinin, esas olarak, bu
kanunda vyer alan dlzenlemelere yonelik nitelemesine gore
sekillenecegini; sayet belli hikimleri “af’ niteliginde gorecek olursa
bunlar bakimindan esitlik ilkesine uygunlugu aramayabilecegini; buna
karsiik “sarth saliverme” ve “erteleme” olarak niteleyecedi butin

59.6.1964 tarih ve E. 1964/12, K. 1964/47 sayili Karar (AYMKD), sayi 2, 1971, s. 183.
“31.3.1992 tarih ve 1991-18/1992-20 saylll bu karar ve benzer diger kararlar igin bkz.
SANCAR, s.233 vd.
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dizenlemeler bakimindan esitlik ilkesine baglilik temelinde bir karar
verebilecegdini soyleyebiliriz.

C. Bu genel gergeveyi, 4616 sayili Kanunun 6zgul yapisini géz
onunde bulundurarak biraz daha somutlastirmakta yarar vardir.

Bilindigi gibi anayasaya uygunluk denetimi, sekil ve esas olmak
Uzere iki ydénden yapilmaktadir. Konumuz agisindan bir sorun
olusturmayan “sekil yoninden denetimi” bir kenara birakarak; bir
kanunun veya Anayasada sayillan diger normlarin igeriginin
Anayasaya uygun olup olmadigini ortaya koymayi hedefleyen “esas
yonunden denetimi” biraz daha yakindan ela alalim.

Denetlenen norm ¢ok c¢esiti ydnlerden  Anayasayla
catigabilecegi icin, Anayasaya aykirihk durumlarini tam olarak
tanimlamak ve eksiksiz bir sekilde siniflandirmak c¢ok zor olsa da,
esas yonlinden anayasaya aykiriligi kabaca su ¢ unsur bakimindan
degerlendirmek yanlis olmaz: Sebep, amag ve konu.

Bir kanunun g¢ikarilmasinda rol oynayan etkenler o kanunun
sebep unsurunu olugturur. Esas olarak, bir kanunun hangi ihtiyaglar
gOzetilerek ve hangi kosullar hesaba katilarak gikarilacagini yasama
organi tayin eder. Anayasa Mahkemesi, esas ydninden denetim
yaparken, bir kanunun ¢ikariimasinda rol oynayan etkenlerin yerinde
olup olmadidini arastiramaz. Mahkemenin denetim yetkisi,
yerindelige degil hukukilige dayanir.*’

Anayasa Mahkemesi, kanunu amac¢ unsuru yodnunden, daha
dogrusu butin kamu iglemlerinin nihai amaci olan kamu yararina
uygunluk agisindan incelerken de ¢ok hassas davranmak
durumundadir. Kanunun gerekcesinden ve Meclis goérismelerinden
kanunun kamu yarari digsinda bir amacla, 6érnegin kisisel veya
duygusal saiklerle veya sadece belli bir grubun menfaati icin
cikarildigi  acikga anlagilabiliyorsa, amag¢ unsuru yoéninden
Anayasaya aykiriliktan kolayca s6z edilebilir. Ancak bu unsurun 6znel
niteligi dolayisiyla, yasama organinin acgikga kamu yarari disinda bir
amacla hareket etmis oldugunun ispati cok giictiir.*®

" Bkz. Genel Olarak Ergun OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku Yetkin Yay., Ankara 1986, s.
361; Biilent TANOR — Necmi YUZBASIOGLU, 1982 Anayasasina gore Tiirk Anayasa Hukuku,
YKY, istanbul 2001, s.501.

8 TANOR - YUZBASIOGLU, s. 361 vd.
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Bir kanunun icerigi, yarattigi hukuki durum ve sonug; o kanunun
konusunu olusturur. Yasaklanmis bazi alanlar disinda yasama organi
takdir yetkisini kullanarak herhangi bir alanda dizenleme yapabilir.
Bagka bir deyisle, yasama organi, yasama yetkisinin asli ve genel
karakteri uyarinca butin konularda ilke olarak bir takdir yetkisine
sahiptir. Ancak bu yetkinin anayasal temelde biri 6zgul, digeri genel
iki tir simint vardir. Ozgll sinir, Anayasanin diizenlenecek konuya
iliskin 6zel ilke ve hiukimlerinden olusurken; genel siniri, basta
Anayasanin yapisal ilkeleri olmak Uzere diger anayasal dizenlemeler
gizer. Kisacasl yasa koyucunun takdir yetkisi demokratik hukuk
devletinde ilke dizeyinde sisteme karakterini veren énemli sinirlarla
cevrilidir. Bu yetkinin keyfilie dontismesini 6nlemek bakimindan 6zel
olarak esitlik ilkesi, genel olarak da hukuk devleti ilkesi denetim
olgitleri olarak 6nemli bir islev gériirler.*® llave edelim ki, eksik
dizenlemeler genellikle anayasaya aykirilik sebebi olusturmaziar.
Ancak bu durumun esiklik ilkesinin ihlaline yol agcma ihtimalini her
zaman g6z 6niinde bulundurmak gerekir.*

4616 sayili Kanunla ilgili anayasaya aykirilik iddialari agisindan
anahtar kavram olan esitlik ilkesini, yasama silrecinin zorunlu bir
parcasini olusturan siniflama islemiyle birlikte ele almak gerekir.
Gergekten de yasa koyucunun kisi ve durumlarin &zellikleri
bakimindan segmeler yapmasi, dolayisila bir islem igin bazi gruplari
secebilmesi, sonugta onlara digerlerinden farkli davranma yetkisine
sahip olmasi, yasama kavraminin bir geregidir. Yukarida da
vurgulandi§i gibi, sinirsiz ve keyfi olmasi distintilemeyecek olan bu
yetkinin baslica sinirini egitlik ilkesi olusturur. Bu acidan esitlik ilkesi,
yasayla yapilan ayrim veya farklilastirmalarin ilgili konunun igerigi
bakimindan hakhlastiriimasi gerektigini ve ayrim yapmamayi dedil,
fakat sadece belirli nedenlerin ayrimlari hakhlastirabilecegini ifade
eder. Bdylece sonugta sorun, hangi farkhlastirma temellerinin esitlik
ilkesiyle  bagdasabildigini belirleme noktasinda yogunlasmis
olmaktadir.>® Bu sorunu ¢ézmek amaciyla doktrinde cesitli formiiller
geligtiriimis;  mahkeme ictihatlarinda da  muhtelif  dlgitler
kullanilmistir.®® Bu tartismanin ayrintisina girmeden esitlik ilkesinin
somutlagsmasini saglayacak elverisli bir Olclut olarak gérdugumuz
“diizenleme konusu hukuksal iliskinin dogasina uygunluk” formulu

**Bkz. SANCAR, S. 237 vd.

% Bkz. &ZBUDUN, s. 363 vd.; TANOR — YUZBASIOGLU, s. 504 vd.

%" Bkz. Merih ODEN, Tiirk Anayasa Hukukunda Esitlik ilkesi (Yayimlanmamis Doktora Tezi),
Ankara 1989, s. 214 vd.; SANCAR, 241 vd.

%2 Brneklerle birlikte ayrintili bilgi icin bkz. ODEN, s. 222 vd.
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Uzerinde biraz durmak istiyoruz. Burada duzelemeye konu olan
hukuksal iligkinin dodasinin genel olarak veya bazi bakimlardan
farklhlastirmaya izin vermeyebilecedi disincesinden hareket edilir ve
eger bir farkhlastirma yapiimissa, bunun diizenleme konusu hukuksal
iligkinin dogasi ile olgusal bir baglanti ve uyum icinde olup olmadigi
arastirilir. Farklilastirma ile hukuksal iliskinin dogasi arasinda bodyle
bir baglanti ve uyum yoksa esitlik ilkesinin ihlal edildigi sonucuna
varilir.>

Turk Anayasa Mahkemesi, sartla saliverme ile ilgili dnceki
kararlarinda bu 6l¢itld kullanmis gibi gériniyor. Mahkemeye gére,
“sartla salivermede cagdas edilim, 6zgurligu baglayici cezanin
yasalarla belirlenecek bir alt sinirinin infaz kurumunda gecirilmesi
kosuluyla, suclunun Kigiligindeki gelismeleri gozleyerek uygun
zamanin belirlenmesi yonindedir. Bu yéntemde islenen sugun sartl
saliverme acisindan belirleyici bir niteligi yoktur. Boylece infaz
yoniunden esit ve ayni durumda bulunan mahkumlar arasinda sarth
saliverme bakimindan ayri uygulama, Anayasanin 10. maddesinde
ongorulen esitlik ilkesine uygun dismemekte ve bu ayriigin hakli bir
nedeni de bulunmamaktadir..” Ozetle Mahkeme, sartla salivermede
sug turine gore ayrim yapilmasini, bu kurumun niteligi (dogasi) ile
bagdasir  bulmamakta; dolayisiyla bu agidan  yapilacak
farkhlastirmalarin hakli bir nedeni olmadigini ve sonug olarak esitlik
ilkesini ihlal edecegini belirtmektedir.>* Bu durum karsisinda Anayasa
Mahkemesinin 4616 sayili Kanunun “sartla saliverme” niteliginde
gorecegdi duzenlemeleri agisindan esitlik ilkesini tavizsiz uygulamasi
beklenir.

Buna karsiik Mahkeme, s6zkonusu kanunun bir “Af Kanunu”
niteligi tasidigi kanaatine varirsa, degerlendirmesini su sekilde
yapmasi gerektigini sdyleyebiliriz.

Af konusunda yasama organinin diger pek cok konuya gore ¢ok
daha genis bir takdir yetkisine sahip oldugu tartismasiz kabul
edilmektedir. Ancak her konuda oldugu gibi bu konuda da takdirin
mutlak keyfilik olarak yorumlanmasi s6zkonusu olamaz.

Af kurumunun niteligi geregi, hatta af turlerinin tanimi geregi
yasama organi bir grup sucu af kapsamina alip, bir grubu kapsam

% SANCAR, s.244
% Mahkemenin bu yaklasimini yansitan muhtelif kararlar ve bunlarin degerlendirmesi igin bkz.
SANCAR, s.245 vd.
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disinda birakabilir. Nitekim 4616 sayili Kanunda da bazi sug gruplari
batinUyle kapsam disi birakilmistir. Anayasa Mahkemesinin, bu
noktada bir miidahalesinin olmamasi gerekir. Daha acik bir ifadeyle,
Anayasa Mahkemesinin, belli su¢ gruplarinin bir bitin olarak af
kapsami disinda birakilmis olmasini esitlik ilkesine aykirilik olarak
degerlendirmesi, af kanunlarinin ancak butin suglarin kapsamasi
halinde anayasaya uygun olacagi gibi bir sonu¢ dogurur ki, bu hem
yasama Yyetkisinin 6zlne bir mudahale anlamini tasir, hem de af
kurumunun dogasiyla bagdasmaz.

Ancak af kapsaminda yer alan bir su¢ grubunun iginde bazi
suclar segcilip af kapsami disinda tutulursa, Anayasa Mahkemesinin
devreye girmesi ve durumu esitlik ilkesi acisindan sorgulamasi
s6zkonusu olabilir. Cunku burada hakli bir nedene dayandiriimasi
gereken bir farkhlagtirma ve ayrim vardir. Bu hakli nedeni; 6rnegin
sucun agirhigi, hukuki konunun énemi ya da sugun ¢ok sik isleniyor
olmasi baglaminda degerlendirmek muimkindir. Somutlastirmak
gerekirse; "adam oldurme suglar” nin tima affedilmis fakat “taksirli
adam oldurme” ya da “kasdin asilmasi suretiyle adam o6ldirme”
kapsam disi birakiimissa, bdyle bir dizenlemeyi hakli bir nedene
dayandirmak gug¢ olabilir. Buna karsilik “teammiden adam oldirme”
ya da “kan gutme saikiyle adam o6ldirme” kapsam digl birakilmigsa
bunu hakli nedenle agiklamak daha kolay olur.

4616 sayili Kanun, kapsam digi biraktigi suglar bakimindan tam
bir dlgutsizlik’le malul oldugundan, Anayasa Mahkemesinin isi iyice
guclesmektedir. Mahkemenin ayni kategoride yer alip da kapsam disi
birakilmis sugclar tek tek incelemesi ve her birinin durumunu ayri
degerlendirmesi gerekiyor. Ornegin “sahis hirriyeti aleyhine islenen
curimler’in timd (TCK m.179-201) af kapsamindayken, neden basit
“tehdit” ve “cebir’ (TCK m. 191, 192) kapsam digi birakilmistir? Ya da
“‘memuriyeti ve mevki nufuzunu suistimal edenler ve memuriyet
vazifelerini yapmayanlar” baslikli fasildaki tim suclar (TCK m.228-
241) affedildigi halde, nigin “gdrevi suistimal” sugu (TCK m. 240)
kapsam disi birakilmistir? Bu ve benzeri sorulara tatmin edici
cevaplar bulunamadigi, daha dogrusu bu tir ayrimlar hakli bir nedene
baglanamadigi takdirde, Anayasa Mahkemesinin kapsam disi
birakilan bazi suclarla ilgili hukumleri egitlik ilkesine aykirilik
gerekgesiyle iptal etmesi gerekecektir.

Af kurumu sdzkonusu oldugunda, yasama organinin takdir
yetkisinin mutlak oldugunu sdyleyerek denetimden kacginmak kadar,
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esitlik ilkesinin sartl saliverme ve ertelemedeki kadar siniflandirmasiz
ve sinirsiz uygulanmasi da dogru olmayacaktir.
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