AF

Prof. Dr. Dogan SOYASLAN®

Sug¢ veya mahkumiyet veya cezanin belli bir sire i¢in ortadan
kaldirimasi veya niteliginin degistiriimesi, boylelikle ayni zamanda
suclunun bagislanmasidir.

Bir su¢ affedildigi zaman sanik hakkinda takibat yapilmamakta
veya affedilen sugtan dolayr mahkum olan hikimli sugu islememis
sayllmakta veya belli cezalari alan hikamlilerin cezalari affedilmekte,
bdylece o sugu islememis sayllmakta veyahutta failin almis oldugu
ceza ortadan kaldirimakta veya ceza bagka bir cezaya gevrilmekte
veyahut ta ceza siresi azaltilmakta, her durumda devlet ile fert
arasinda ceza iligkisi ya ortadan kaldiriimakta ya da degistiriimektedir.

Bir sug¢ islendiginde devlet ile kisi arasinda bir ceza, iliskisi
dogar. Bu iligkiye gore, suc isleyen Kisi, islemis oldugu sugun karsiligi
olan cezayl ¢ekmek zorundadir, ¢lUnkl su¢ islememe, toplum ve
baskalarinin haklarina tecaviz etmeme yUkimlGligini yerine
getirmemis, aksine ceza ¢ekmek yukumlulagu altina girmigtir. O halde
ceza ceken Kigi, devlete kargi gorevini yerine getiren kigidir. Demek
ki, ceza iligkisinin bir tarafinda yetki sahibi devlet, diger tarafinda
gorevini ifa eden suclu bulunmaktadir.

Ceza ligkisinin diger tarafinda ise karsisinda ceza c¢ekme
yukimlUlaga bulunan toplum adina organize bir devlet vardir. Bu
devlet, kendisine kargi gorev ifa etmekle ylikimll olan biri ile karsi
karsiyadir. Karsi tarafin gorevini yerine getirmesini isteye de bilir,
istemeye de bilir. Gorevini yerine getirmesini isteyebilecegi gibi, onu
bagislayabilir de. Bu konuda yetki sahibidir. Devlet Kigiyi
cezalandirabilecedi gibi, cezalandirmayip bagislayabilir de. Her
durumda bu iki tarafti iliski hukuk kurallari tarafindan sugun
islenmesinden o6nce belirlenmigtir. Suclu, sug¢ islemekle basina
gelecekleri  bilmek durumundadir, bunlar hukuk devletinin bir
geregidir.

Hukuk devleti, kisi 6zgurliguni korumak geregi su¢ kuralini
onceden sugun islenmesinden 6nce koymak zorundadir.

) Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dali Bagkani.
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Bir fiili su¢ saymak devletin yetkisi dahilindedir. Devlet bir fiili
su¢ sayarken adalet ve kamu menfaatini gozetecektir. Eger o fiili sug
saymakta kamu menfaati var ise o fiil sug olacaktir.

Bir fiili cezalandirmakta kamu menfaati olup olmadigini
parlamento belirler. Eger belli bir toplumda belli bir dénemde belli bir
fiilin cezalandirimasinda kamu menfaati gorir ise devlet ona gore
kural koyacaktir. Yani bazi degerleri korumak istiyorsa, korumak
istedigi degerlere zarar veren fiill cezalandirilacaktir. Bu konuda
tamamen takdir yetkisine sahiptir. Eger cezalandirmak istemiyorsa fiili
su¢ olarak diuzenlemeyecektir. Bu konuda temel kriter kamu yarari
olacaktir. O halde kanun koyucu bazi fiilleri cezalandirmakta kamu
yarari goruyorsa o fiili sug olarak diizenleyecektir.

Kanun koyucu, bir fiili su¢ olarak dizenleyip cezalandirmak
konusunda nasil takdir yetkisine sahip ise bir fiili su¢ olarak
cezalandirmamak veya gegici bir sure su¢ olmaktan gikarmak veya
cezayl ortadan kaldirmak konusunda da takdir yetkisine sahiptir. Bu
gibi iglemlerin yapilmasi konusunda temel O&l¢gli yine kamu
menfaatidir. Eger toplumda bir veya birden fazla sugluyu
cezalandirmamakta fayda goriliyorsa cezalandirmanin temel iki
sebebinden biri eksik demektir’.

Ancak kanun, kral veya sultan ya da parlamento tarafindan
yapilmaktadir. Yapim sureci buglnki hukuklarda birgok iradenin
katkisiyla olugsmaktadir. Esasen parlamento karari birgok insanin
iradesinin bilesimidir. Kanun denilen islem de, birgok iradenin
birlesmesi sonucu olusan bir tasarruftur. Bu iradeler ayni zamanda
cesitli menfaat gruplarinin temsilcileridir. iste ¢ogu zaman kanun
denilen islem bir veya birkag menfaat grubunun iradesinin yansimasi
sonucu olusmaktadir ki kamu yarari denilen sey budur.

O halde ne olursa olsun her hal ve durumda sucluyu
cezalandirmak veya bagislamak devlet i¢in bir haktir. Devlet kisiyi
adalet ve kamu yarari geregi ister bagislar ister cezalandirir?.

Devlet ile fert arasindaki ceza iligkisi o halde ya ferdin cezasini
cekmesiyle, ya da ferdin devlet tarafindan bagislanmasi veya
affedilmesiyle sona erer.

! Garraud, R.Droit Penal Frangais Tome Deuieme, Deuieme Edition, Paris 1898, s. 448.
% Garraud, R. Age. Sh. 444
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TARIHi GELIiSIM
Af ( genel ve 6zel), ¢cok eski bir gegcmise sahiptir. Cezalandirma

kurumuyla yasittir, ¢linki cezalandirma yetkisine sahip olan makam
bunun tabii sonucu olarak af yetkisine de sahip olmustur.

Birbirine karismis olarak abolitio, indulgentia, restitutio in
integrum isimleri altinda imparatorluk déneminde Roma Hukukunda
mevcut olmuslardir. imparator veya Senato tarafindan yerine getirilen
islemlerdi.

Aydinlik cagdan dnce Avrupa devletleri hukukunda Yasama,
Yuritme ve Yargl yetkisini elinde bulunduran prens veya krallarin bir
veya birden fazla sucluyu gelecek veya gegmise iligkin netice
dogurmak (zere kanunun uygulanmasindan muaf tutma yetkisi
olmus, bdylece genel ve 6zel af birbirine karistirilarak iktidarin
sahibine taninmist®.

Aydinlik ¢ag ile beraber gelen ve kuvvetler ayriidr Uzerine
oturan modern hukukta, eski hukukun kabul ettigi su¢ ve cezadan
muafiyetler kaybolmus, dogurduklari neticeler ve islemi yapmaya
yetkili makamlar yonunden atifet islemleri birbirlerinden ayrilarak
kimliklerini bulmuslardir®.

Osmanli-Turk hukukunda da Yasama, Yurttme, Yargi yetkisini
elinde bulunduran padisah, uygulanan orfi hukuk geredi bireysel veya
toplu olarak suglulari af yetkisine sahipti. Ancak af konusunda islam
hukuku ile Bati hukukunun tam bir benzerlik iginde oldugunu iddia
etmek mumkin dedildir. Gergekten Kul hakkina iligskin suglar ile
Allahin hakkina iligkin suglar temeline oturan islam Hukukunda kul
hakkina iliskin suclarda (6ldirme, yaralama gibi) af yetkisi sug
magduruna veya mirasgilara, Allahin haklarina iligkin suglarda af
yetkisi Kadi veya Ululemre aitti°.

Affa iliskin ilk yazili hikim 1858 tarihli Osmanli Ceza
Kanununda yer almaktaydi. Adi gegen kanunun 47 nci maddesine
gbre idam cezasini kirede, kirek cezasini kalebentlige, miebbet
kalebentligi muvakkat kalebentlige cevirme yetkisi padisaha aitti. Bu

® Garraud, R. Age, Sh.445, Esmaein, Element de Droit Constitutionel, sh.529.

“ Garraud, R. Age, Sh.446.

® Bilmen, O.N. "Hukuki islamiyye ve Istilahati Fikhiyye" KAMUSU Cilt.3, istanbul 1951 sh.348.;
Ozek, G. Umumi Af, IHFM 1959 XXIV, sh. 127.
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konuda 6zel bir irade olmadik¢a ve kanunda agik bir hikim
bulunmadikga cezalarin affi veya degistirilmesi caiz degildi®.

Padisahin af yetkisinin anlami, padisah adina cezalandirmak
icin yetki verilmis olan kadilardan cezalandirma konusunda verilen
vekaletin gegici olarak geri alinmasidir.

Yazili anayasalar donemine gegildikten sonra Turk hukukunda
af tim anayasalarda yer almistir.

Gergekten 1876 anayasasinin 7 nci maddesi "... ve micazati
kanuniyenin tahfifi veya affi ve ....... " af (genel ve 06zel) ¢ikarma

yetkisini padisaha vermekteydi.

1909 tarihinde Ikinci Mesrutiyetin ilaniyla yapilan anayasa
degisikligi sonucu 7 nci madde degistiriimis, Turk hukukuna ilk defa
"affi umumi" genel af terimi girmistir. Gergekten s6z konusu madde
degisikligine gore "mucazati kanuniyenin tahfif veya affi" yetkisi
pad7i$aha, "affi umumi" yetkisi meclisi umuminin tasvibi ile padisaha
aitti”.

7 nci maddenin degisiklikten ©6nceki metninde yer alan
"mucazati kanuniyenin tahfif veya affi" ifadesinin genel affi da
kapsaylp kapsamadiyi da tartismahdir. Ozek'e gore bu kavram
sadece Ozel affa iliskindir, Keyman'a goére 1876 anayasasinda
padisahin yetkileri genis, meclisi umuminin yetkileri kisitli oldugundan
s6z konusu terim genel affi da kapsar nitelikte yorumlanmalidir®.

Bizce de isabetli olan goéris ikincisidir. Nitekim 1909 ihtilali
sonucu yapilan anayasa dedisiklikleri ile parlamentonun vyetkileri,
parlamentarizme yakin bir sekilde arttiriimis, buna paralele olarak
padisahin genel af ¢cikarma yetkisine parlamento ortak edilmistir.

1909 yilinda yapilan degisikliklerle, anayasamiza giren 6zel ve
genel affa iligkin hikimler Cumhuriyet devri anayasalarinda da yer
almislardir. Gergekten bu dénem anayasalarinda genel ve 6zel af
yetkisi meclise, sadece bazi hallerde 6zel affin bir baska tirlini de
ctkarmak yetkisi de yuritme organinin bagi olan Cumhurbagkanina
verilmistir. Bu dogrultuda 1924 Anayasasinin 26, 1961 Anayasasinin
64, 1982 Anayasasinin 87 nci maddelerinde TBMM genel ve 6zel af

6 Akgiindiiz, A. Mukayeseli islam ve Osmanli Hukuku Kdlliyati, Diyarbakir, 1986, sn. 841.
"Kili, S.,Gozubilyiik, S. Tiirk Anayasa Metinleri, sh.75.
8 K.eyman, S. Tirk Hukukunda Af, Ankara, 1965, sh.85.
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¢clkarma yetkisine sahip kilinmig, Cumhurbagkani ise hastalik,
maluliyet, yaslihk gibi sebeplerle 0zel af cikarma yetkisiyle
donatilmistir (1924 Ay. md 42, 1961 Ay. md 97, 1982 Ay. md 104).

Yaslilik, sakatlik ve hastalik nedeniyle Cumhurbaskaninin
herkesi affetmesi mUmkindur, ancak devletin sahsiyetine karsi sug
isleyenlerle (Ay.md 87), Ormanlari yakma yok etme ve daraltma
amaciyla islenen suclar affa konu olamazlar ( Ay md. 169/3).

O halde Turk hukukunda af genel ve 6zel olmak Uzere iki turddr.
Bunlarin disinda Batili devletler hukukunda bu iki affin karmasi
niteliginde Uglinct bir af tiri daha vardir. Buna da 6zel genel af
demek isabetli géziikmektedir.

Once genel affi daha sonra da ézel affi daha yakindan
incelemek geregi ortaya cikmaktadir.

1- GENEL AF

TCK.nun 97 nci maddesinde dlzenlenen genel af, hukuku
amme davasini ve hikmolunan cezalari bitlin neticeleriyle birlikte
ortadan kaldirirlar.

Fransiz hukukunda "L'amnistie", italyan hukukunda "L'amnistia"
adiyla bilinen bu kurum kaynagini eski Yunanca'dan alir ve unutma
anlamina gelir. Dilimize af olarak ¢evrilmis bulunan bu terim, bazi sug
ve mahkumiyetleri ortadan kaldiran ve unutulmaya terkeden devlete
ait bir islemdir. Genel af aslinda daha ziyade politik krizlerden sonra
cikariir. Amaci politik veya politika ile karisik suglari (grev suglari)
affederek insanlari yatistirmak, toplum huzur ve sUkununu
saglamaktir®.

Mahkumiyetten 6nce de, sonra da gerceklestirilebilir fakat her
iki durumda da ge¢misi ortadan kaldirmakta ve silmektedir. Islenen
sug artik takip edilmemekte, hilkim yerine getirilmemektedir.

Gecgmise etkili olarak sugun hukuki neticeleri ortadan kalkmakta,
fakat fiillin neticeleri varhgini surdurmektedir. Anayasal bir sistem
icinde af, sadece kanun tarafindan éngdrulebilir. Clnkl sug, kanun
tarafindan konulmustur. Kanunun koydugunu ancak kanun ortadan
kaldirabilir. Mehaz ceza kanununda genel ve 6zel af yetkisi krala aitti.
Padigsahin yetkilerinin meclise gectigi Turkiye Cumhuriyeti'nde genel

® Bouzat, P et Pinatel, J. Traite de Droit Penal et de Kriminologie, Deuieme Edition, Paris, 1970,
sh. 847.
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ve Ozel af ¢ikarma yetkisi meclise verilmistir. Kesin hikmun affinda
ise gecmise yurlUrlik olarak mahkumiyetin tim neticeleri ortadan
kaldiriimaktadir. Mahkum hemen disari ¢ikariimaktadir.

Genel af bir veya birden fazla sugu veya bir veya birkag sugtan
mahkumiyeti butin neticeleriyle ortadan kaldiran bir iglemdir. S6z
konusu islem mahkumiyetten &6nce gergeklestirilebilecedi gibi
mahkumiyetten sonra da gergeklestirilebilir. Her iki durumda da failin
gecmisine iligkin bir sey gdézikmez.

Mahkumiyetten o6nce genel af dort sekilde dizenlenmis
olabilir'.

Birincisi affa tabi suglarin  hukuki tavsifleri itibariyle
gosterilmesidir. Bu durumda genel af belirlenen ismi tasiyan tim
fillleri, sugun degisik islenis sekilleriyle beraber suga tesir eden halleri
de kapsamina alir.

ikincisi affa tabi suclarin kanun hiikiimleri itibariyle
gosterilmesidir. Bu halde affin kapsamina agirlatici ve hafifletici
sebepleriyle beraber sadece kanunda belirtilen suglar girer.

Uglinciisti affa tabi suglarin belirli bir cezayi gerektirmeleri
itibariyle dizenlenmesidir. Bu durumda esas alinacak ceza, kanunun
0 su¢ igin 6ngdrmiis oldugu soyut cezadir'”.

Dorduncusu affa tabi suglarin belirli bir su¢ kategorisi tayin
edilmek suretiyle gosterilmesidir (Mal aleyhinde iglenen suglar gibi).

Mahkumiyetten sonra genel af da ya sugun hukuki tavsifine ya
kanun hikmidne ya sucgun belli bir cezayi gerektirip gerektirmemesine
ya da belli bir su¢ kategorisine gore duzenlenebilir. Tim bu hallerle
mahkumiyet hikmdnin uyusmasi durumunda mahkumiyetten sonra
genel af s6z konusu olacaktir'.

GENEL AFFIN UYGULANMA SARTLARI

Genel af gikarmak konusunda yetkili makam politik rejimlere
goére dedismektedir. Liberal rejimlerde parlamento, otoriter rejimlerde

1% Manzini, V. Trattato di Dritto Penale ltaliano, vol.3., Torino 1926, sh. 201 vd.

" Dénmezer, S., Erman, S., Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim, Cilt 3, 7..Bas,
istanbul, 1976, sh.240.

"2 Dbénmezer, S., Erman, S, Age. sh.246.
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devlet baskaninin yetkili oldugu gorilmektedir. Hukukumuza gore, af
cikarmaya yetkili makam TBMM'dir.

A- GENEL AFTAN iSTIFADE EDENLER:

ister sugun mahiyeti goéz online alinarak af cikarilsin, ister
sucglunun kalite ve 6zellikleri goz 6nline alinsin, genel af kural olarak
bir sahis i¢in degil birgok sahis igin ¢ikarilir. Ancak, ge¢gmiste bireysel
genel af ¢ikarildigi da olmustur.

Genel af daha genis bir tatbik alanina sahiptir. Ozel af gibi de
tatbik olunabilir. Mahkum olmus ve cezasini ¢cekmekte olan sahislara
veya cezasini ¢ekecek sahislara, daha énce 6zel aftan istifade etmis
sahislara, cezalarini gekmis sahislara, kiglUklere, haklarinda tatbikat
yapilmakta olan henitiz mahkum olmamis sahislara sug islemis ancak
haklarinda henlz takibat baslamamis sahislara genel affi uygulamak
miamkandar.

Genel bir sekilde kuguklere uygulanabilecegi gibi yetigkinlere de
uygulanabilir. llk defa sug¢ isleyenlere uygulanabilecegi gibi
mikerrirlere de uygulanabilir.

Her durumda genel af, Af Kanununun cikmasindan onceki
suglar icin uygulanacaktir. Aksi halde sug islemeye tesvik olunurdu.
Genel af sarta bagl olabilecegdi gibi herhangi bir sart icermeyebilir de.
Mesela, mahkeme masraflarinin 6denmesi, para cezasinin 6denmesi,
belli bir stire iginde sug islememe sartlari gibi.

B- GENEL AFFIN NETICELERI:

Genel af kaynagini unutmadan almaktadir. Bu nedenle, sug
olan bir fiilin su¢ olma karakterini kaybettirmektedir.

a) Hikmin Kesinlesmesinden Once Yrirlige Giren Affin
Etkileri:

Eger af hikmin kesinlesmesinden 6nce yurirlige giriyorsa
davay! dusudrtci bir etki yapmaktadir. E§er o zamana kadar dava
acllmamigsa, artik dava agilamayacaktir. Savcilik asamasinda ise
takibatin dUsurtlmesine karar verilecektir.

Af edilen su¢ dosyasi af olunan kisinin temyiz etmesi veya
savcinin beraati veya mahkumiyeti istemesi nedeniyle Yargitay'da ise
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yuksek mahkeme artik dosyayi goérlisemez. Davanin disuirilmesine
karar verir.

Bir defa affedilen fiilin hukuki vasiflandiriimasi degistiriimis de
olsa, affedildikten sonra yeni bir hukuki vasiflandirmayla yeniden
dava agllamaz.

Sahsi genel af halinde, asli maddi fail affediliyorsa serik
cezalandiriimaya devam olunur’®.

b) Kesin Hikimden Sonra Cikarilan Genel Affin Neticeleri:

Eger af kesin hikimden sonra cikariliyorsa, kesin hikmu
silmektedir. Gergekten artik hikimli asil cezadan degil, mitemmim
ve fer'i tim cezalardan kurtulmaktadir. Genel af tecilli mahkumiyetlere
de uygulanabilir. Tecil ile 6ngdrilen denetim ve yardim gibi tedbirleri
de kaldirabilir.

Aftan sonra mahkumiyet artik tekerrir ve itiyat igin géz 6nline
alinmaz.

Mahkumiyetin affi artik muhtemel tecile engel degildir.

Aftan sonra adli sicilden hikimlilik kaydi silinmekte,
mahkumiyete iligkin fis ¢ikariimaktadir.

C- GENEL AFFIN NETICELERINE iLISKIN SINIRLAR:

Genel af halinde toplum faili sadece cezalandirmak hakkindan
vazgegciyor. Fiil bir defaya mahsus olmak Uzere su¢ olma karakterini
kaybediyor. Ancak fille bagl diger hukuki neticeler varliklarini
surdurmeye devam ediyorlar.

a) Affin Fiili Ortadan Kaldirmayisi

Af fiili ortadan kaldirmiyor. Fakat sadece onun suglu karakterini
ortadan kaldiriyor.

Ceza hukukgularina gore, fiilin sadece su¢ karakterini ortadan
kaldirmamakta, fakat fiilin maddi varligini etkilememektedir. Fiile bagli
Ceza hukukuna iliskin hukuki neticeler varligini strdirmektedir. Keza,
sair hukuki neticeler de devam etmektedir. Mesela, zinanin affi
halinde bosanma sebebi olarak zina kalmaktadir, veya hirsizhgin affi

'3 Bouzat-Pinatel. age. sh 852.
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halinde sebepsiz zenginlesmeden dolayr sahsi hak devam
etmektedir.

Fiil su¢ vasfini kaybetmis de olsa, o fiili igleyenlerin bazi
gorevlere atanmasini  kanun koyucu yasaklayabilir.  Nitekim
Anayasanin 76/2 maddesi, bazi suglardan dolayr mahkum olanlarin
affedilmis de olsalar milletvekili olamayacaklarini 6ngérmektedir.
Madem ki, su¢ affediliyor ve fiil kaliyor ceza takibati artik yapilamaz,
ancak bu fiilden dolay disiplin takibati yapiimasina bir engel yoktur.
Cunkl, ceza takibati ile disiplin takibati birbirinden ayridir, disiplin
takibati yapmak icin mutlaka ceza takibati da yapmak gerekmez'.

Fakat disiplin makami mahkumiyetin affedilmesi halinde
mahkumiyete dayanarak bir disiplin cezasi veremez. Clinku artik bir
mahkumiyet olgusu yoktur. Gordigiumuz gibi bdyle bir mahkumiyet
higbir dokimanda gériinmemektedir.

b) Genel Affin Ge¢gmise Etkisi

Genel affin gegmise etkisi oldukga sinirhdir. Genel affin amaci,
toplumu yatistirma, toplumun huzur ve stkdnunu saglamaktir. Eger
affedilen mahkumiyet para cezasi ise daha Once o6denen para
cezalari 6deyene iade edilemez. Clinkd mali hukuka goére alinan para
cezasl geri veriimez. Mahkum tarafindan &denen vyargilama
masraflari da iade edilmez.

Genel af guvenlik tedbirlerine uygulanmaz. Clnki bu tedbirlerin
amaci sucluyu iyilestirmek, tedavi etmek ve topluma kazandirmak ve
bdylece ayni zamanda toplumu da savunmaktir. Mesela, bir tesisin
kapatiimasi, muisadere, bir sirketi idare etme vyetkisinin kaybil,
ehliyetin gecici veya devamli olarak alinmasi gibi.

Ceza mahkumiyetine bagli olarak idarf polisin aldigi tedbirlere
affin etkisi yoktur. Ancak kanun aksine hukim koyabilir.

Uclincii sahislarin haklari affa ugramaz. Genel af Uclncii
sahislarin haklarina etki edemez. Genel affa ragmen {glncu
sahislarin haklarinin tazmini geregi devam eder.

Sahsi hak sahibi davasini daha énce ceza mahkemesinde
acmissa bu mahkeme yargilamayi surdlrebilecedi gibi, davanin
hukuk mahkemesinde acilmasina da karar verebilecektir. Eger affa
kadar ceza mahkemesinde sahsi hak davasi agilmamigsa magdur

' Bouzat-Pinatel. age. sh 857.
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artik sahsi hak davasini hukuk mahkemesinde agabilecektir. Sahsi
hak davasi zamanasimi ceza davasi zamanasimina tabi olacaktir.

Mahkumiyetten sonra genel af halinde esasen sorun
¢cozulmistir. Aftan sonra ceza mahkemesinde artik sahsi hak davasi
acllamaz.

GENEL AFFIN REDDEDILEBILME OLANAGI

Sanik veya mahkumun aftan yararlanmayi reddetme olanaginin
bulunup bulunmadigi tartismali bir konudur. Her durumda ret hakki
ancak mahkumiyetten dnceki genel aflar igin s6z konusu olabilir.

Ret hakkini tanimayanlara gdére mademki af mahkumiyeti
meydana gelmemis ve onun neticelerini kamu dizeninden saymakta,
o halde sanigin istifade etmeyi reddetme hakki yoktur. Ayrica ret
hakki tanimak Af Kanununun manevi degerini ortadan kaldiracaktir.

Ret hakkini taniyanlara gore, eger sanik gergekten fiili
islemedigini veya fiilin sucg teskil etmedigini iddia ediyorsa, iddiasinin
ortaya cikarilmasi icin affi reddedebilmelidir.

Aslinda burada iki menfaat karsi karsiyadir. Bunlardan birincisi,
Af Kanununun ¢ikarilmasina gerekcge olan kamu yararidir. Esasen Af
Kanununun re’sen uygulanmasina neden olan sey kamu yararidir.

ikincisi ise aftan kurtulmus olmak yerine sugsuzlugu
kanitlanarak beraat etmis olan saniktir.

Tark Hukuku gibi tim hukuk dizenlerinin amaci kamu hak ve
Ozgurliklerini korumak olunca sanigin reddetme hakkini daha Ustin
tutmak daha isabetli gériinmektedir. Ayrica sanigin ret hakki da kamu
dizenindendir. Cunki amaci kisinin korunmasidir. Her durumda
mahkemelerin mevcut delil durumuna goére disme karari yerine
beraat karari vermesi daha isabetli olacaktir. Kaldi ki buna hukuki bir
engel de yoktur. Ote yandan az gelismislik iginde bircok sorunla
bodusmak zorunda olan Tirkiye Cumhuriyeti Devleti, Bati'da esine
pek rastlanmayacak sekilde agir suglulari da affetmek zorunda
kalmaktadir. Hal boyle olunca ret hakkini tanimak bu acgidan da dogru
g6zikmektedir.
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Fransiz hukukunda zaman zaman c¢ikarilan af kanunlarinda ret
hakki taninmistir. Ancak uygulamada ret hakkinin taninamayacagi
fikri egemen olmustur'.

Cumbhuriyetin ilanindan sonra c¢ikarilan Ceraim Takibati ile
Cezalarinin Tecili (7 Mayis 1928 tarih ve 1239 sayili Kanun),
Kabahatlerin Affi ve Bazi Curimlerin Takibat ve Cezalarinin Tecili
( 13 Mayis 1929 tarih, 1441 sayili Kanun.), Askeri Sahislar Hakkinda
Askeri Mahkemelerce Gorilmekte Olan Suclarin Af ve Teciline Dair
( 8 Ocak 1931 tarih, 1741 sayih Kanun) kanunlar, saniga tecili
reddetme hakki tanimakta, mahkum olduklari takdirde tecilin
uygulanacagini dngérmekteydi'®.

Ceza Kanunu Tasarisinda genel affin kamu davasini ve
hikmolunan cezalari batin sonuglariyla birlikte ortadan kaldiracagi
dizenlenmistir (md. 84).

2- OZEL AF

Ozel af da bir atifet muamelesidir. Bunun sonucu olarak
hikimlid mahkum oldugu cezayr c¢ekmekten muaf olmaktadir.
HukUmllnln cezasi ya degistiriimekte ya azaltilmakta ya da bisbuttn
ortadan kaldiriimaktadir.

Eski bir kurumdur. Kraliyet veya padisahlik dénemlerinde bu
yetki Sultan veya Krallara ait olmustur. Clnku kral ya da sultan
adaletin kaynagiydi. Sadece Tanri'ya karsi sorumluydu. Ozel Af ile
mahkemelere verdigi cezalandirma yetkisini geri almaktaydi.

Aydinlik ¢agdan once krallar tarafindan sikga basvurulan bir
yontemdi. Bu ylizden Beccaria tarafindan siddetle elestirilmisti'’.
Fransa'da ihtilal ddneminde bir ara kaldirildi. Ancak kisa zaman sonra
Ozel affi yeniden ihdas etmek zaruret oldu. O gliinden bu gine
Fransa'da 6zel af ¢cikarmak yetkisi devlet baskanina ait olmustur.

Osmanli islam hukukunda da bu yetki her zaman Sultana ait
olmustur.

Ozel af devlet baskanina yargli giiciniin kararini ortadan
kaldirma hakki sagladigi icin kuvvetler ayriligi ilkesine aykiri oldugu

'S Bouzat-Pinatel. age. sh 866 vd.
"®Taner, T : Ceza Hukuku Umumi Kisim, istanbul 1949, sh. 61.
' Beccaria, Des Delits et des Peines, § 20.
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iddia edilmistir. Ancak bu fikir reddedilmistir. Clnkl, 6zel af yargi
organinin  mahkumiyet kararini ortadan kaldirmamakta, sadece
cezanin yerine getiriimesini engellemektedir. Yerine getirme igi
geleneksel olarak yuritme organina aittir.

Ozellikle cezalarin siddetini artiracak baska tedbirlerin olmadigi,
adaletin hatalarini dlzeltecek baska yollar bulunmadi§i zaman 6zel
affin faydali oldugu ileri surllmustir. Ancak buginin hukuk
dizeninde, cezalarin siddetini azaltacak vasitalar vardir. Bunlar
hafifletici sebepler, sarth tahliye, tecil ve iadeyi muhakeme gibi
islemlerdir.

Elbette bu kurumlar 6zel affin tatbik alanini daraltmakta
ancak faydasini tamamen kaldirmamaktadirlar.

Cunkl, o6zel af adalet ve insani gereklere daha kolay cevap
vermektedir. Gergekten bazen mahkumu cezalandirmakta fayda
olmayabilir. Béyle bir ceza kamu vicdanini tatmin etmeyebilir. Verilen
ceza agir ve infazi siddetli olabilir. iste bu mahzurlar gidermek icin
diger tedbirlerin yaninda bulunmasi gereken zorunlu bir tedbirdir.
Sosyal ydénden &nemli bir role sahip olmaya devam etmektedir.
Belcika gibi Ulkelerde tamamen kaldiriimadan 6nce 6lum cezasini
kaldirma yolunu agan bir rol oynamistir™®.

A- OZEL AFFIN TATBIK SARTLARI
Hukukumuzda 6zel af yetkisi TBMM ve Cumhurbaskanina aittir.
a) TBMM'nin Ozel Af Yetkisi

TBMM herhangi bir hikimlinin veya bir grup hukimlinin
cezasini ortadan kaldirabilecedi gibi cezayl azaltir ve niteligini
degistirebilir de (TCK md. 98).

Mehaz kanunda ister bireysel, ister toplu 6zel af yetkisi krala
aittir (Statuto Art. 8 Code proc. pen. art. 590).

TBMM tarafindan sikg¢a kullanilan 6zel af hali 6lim cezasina
mahkum olan mahkumlar hakkindadir. Gergekten Anayasa'nin 87.
maddesine gore 6lim cezalarinin yerine getiriimesine karar vermek
TBMM'nin gérev ve yetkileri arasindadir. Meclis Olim cezasini ya
onaylayacak veya onaylamayacaktir. Ancak cezanin niteligini

'® Bouzat-Pinatel. age. sh 831.
' Florian, E: Parte Generale Del Diritto Penale, Volume II, Terza Edizione rinnovata, Milano 26,
sh. 383-384.
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degistiremeyecektir. Yani hurriyeti baglayici cezaya geviremeyecektir
(TBMM Igtiiztgl md. 92).

Egder idam cezasinin yerine getiriimesine karar verilmiyorsa
hakimla 30 yil cezaevinde kaldiktan sonra sartla tahliye olacaktir
(CIK md. 19). Bunun anlami 30 yil cezaevinde kalan hikimlinin
cezasinin niteliginin  kendiliinden degisecegidir. Uygulamada
mahkeme kararlari Mecliste bekletiimekte, hakimla 30 yilini bile
doldurmadan bir genel afla ceza indiriminden yararlanmakta veya
cezasinin bir kismini ¢geken hukuimll cezaevinden ¢ikmaktadir.

Bir hikimlinin idam cezasinin onaylanip onaylanmayacaginin
30 yil bekletiimesi kanaatimizce kisi guvenligi ve adil yargilanma
ilkesine aykiridir (IHAS md. 6).

Mahkemenin idam hikmini onaylamak veya onaylamamak bir
kanun konusudur. Dosyanin Meclise gitmesi igin mahkumun
kendisinin veya yakinlarinin bagvurusuna gerek yoktur. Dosya Adalet
Bakanhgi araciliiyla Meclise sunulur. infazin icrasi kendiliginden
durur.

Hurriyeti baglayici veya sair cezalarin affedilmesi icin TBMM,
Adalet Bakanligi ya da savciliklara hiukUmldlerin veya hukimld
yakinlarinin basvurmasi mimkindir. Basvurunun yapilmasi cezanin
infazini durdurmaz ancak para cezasinin infazini durdurur.

TBMM bir kanunla bir kisinin cezasini affedebilecegi gibi birden
fazla kisinin cezasini da affedebilir, niteligini degistirebilir veya
miktarini azaltabilir. Birinci halde bireysel 6zel aftan, ikinci halde toplu
Ozel aftan soz edilir.

ister bireysel ister toplu olsunlar, &zel aflar cezanin
bireysellesme vasitasidirlar. Ancak teoride bodyle olsalar da
uygulamada bdyle degildirler. Gergekten 6zel afla toplum igin birgok
tehlikeli suclu serbest birakilmakta, isi ve kalacak yeri olmayan bu
kisiler kisa zamanda tekrar cezaevine donmektedirler. Bunu
onlemenin bir yolu, cezaevlerinde iyi halli olup olmadiklarini
arastirmaktir. Ancak bu yetmeyecektir.

Tdm kategori hikimlller 6zel aftan yararlanabilir. Bunun bir
sinirl yoktur. Yeter ki ortada kesinlesmis bir mahkumiyet bulunsun ve
artik kanun yolu kalmasin. Ayrica bu mahkumiyet infaz edilmemis
olmali ve zamanasimina ugramamalidir.

Ozel af sonucu mali cezalar ve mahkeme masraflari iade
edilmez.
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b) Cumhurbaskaninin Ozel Af Yetkisi

Anayasa'nin  104. maddesi hastalik, sakatlk ve kocama
sebebiyle Cumhurbagkanina belirli kigilerin cezalarini hafifletme veya
busbutun kaldirma yetkisi tanimistir.

Bunun sebebi belirtilen durumda ceza infazina devam etmenin
kamu vicdanini tatmin etmeyisi, infaza devam etmenin kamu
acisindan bir yararinin bulunmayigidir.

Basvuru hukumli veya yakinlar tarafindan cumhuriyet
savciligina, cezaevi idaresine veya Adalet Bakanlidi'na yapilabilir.
Basvuru olmasa da re’sen 6zel affa bagsvurmak mimkiindir. Ozel af
dosyasi Adalet Bakanhgi Ceza isleri Genel Mudiirligi'nce hazirlanr,
hdkimlinin durumu Adli Tip tarafindan incelenir, dosya Adalet
Bakani'nin imzasi ile Cumhurbaskaninin takdirine sunulur.
Cumhurbagkani bir kararla 6zel af yetkisini kullanir. Bu konuda takdir
yetkisine sahiptir.

c) Ozel Affin Neticeleri

Ozel af mahkumiyeti ortadan kaldirmaz. Aksi halde kesin
hikmin otoritesine zarar verilmis olunurdu. Ozel aftan 6nce de
oldugu gibi mahkumiyet adli sicilde kalmaktadir. Ancak yeni bir fig ile
hikimlinin 6zel affa ugradigi belirtilir. Ozel af tekerriire engel olmaz
ancak tecile engel olur.

Mitemmim ve fer't cezalara 6zel af tesir etmez. Ancak kanun
koyucu mitemmim ve fer't cezalari da 6zel af kapsamina alabilir.

Ozel afla birlikte kanuni mahcuriyet de ortadan kalkar. Ancak
agir cezanin hafif cezaya cevrilmesi halinde, hafif cezaya bagl
kanuni mahcuriyet cezasi varsa ortadan kalkmaz (TCK md. 98).

Tazminat kabilinden para cezalarina 6zel af uygulanmaz.
d) Ozel Af Sekilleri

Bazi hallerde 6zel af kesin ve son bir sekilde cezay! ortadan
kaldirir. Diger hallerde bir cezanin yerine daha hafifini koyabilir.

Bazen cezanin ortadan kaldirilmasini, ¢cekimden muafiyetini
bazi sartlara baglayabilir. Belli bir sire icinde zararin tazmini veya
belli bir stire icinde yeni bir sug islememe sarti gibi. Sartli af bu haliyle
tecile yaklasmaktadir®.

% Bouzat-Pinatel. age. sh 836.
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B- OZEL AFFA KARSI KANUN YOLLARI

Cumbhurbaskaninin istemi reddi veya affin hukuka aykirihdina
karsi herhangi bir kanun yolu yoktur. Clnkli Cumhurbaskaninin tek
basina almis oldugu kararlar aleyhine yargi mercilerine basvurulamaz
(AY md. 105/2).

Fransiz uygulamalarina gére kuvvetler ayriligi ilkkesine goére adli
yargl bu konuda yetkisizdir. Fransiz Danistay'l idare mahkemelerine
muracaati da mumkin gormemis, Ozel af konusunu hikimet
tasarrufu, devlet baskaninin vyilksek yetkileri icinde saymistir®’.
Fransiz Cumhurbagkaninin af yetkisi, Tirkiye'de meclisin ¢ikardigi
toplu 6zel affa tekabul etmektedir. IV. Cumhuriyetin gecici hukumeti
bir idam mahkumunun 6zel af istemini reddetmis, sahis Danistay'a
gitmis ancak istem burada da reddedilmistir. Daha 6nce hikimet
tasarrufu diyen Danistay, bu kez gerekcesinde hikimet tasarrufu
dememis, 6zel affi adaletin idaresine iligkin bir is saymistir. Gergekten
Ozel affi idari makamlardan c¢ikan bir tasarruf saymamis, adli
makamlarin verdigi cezanin ortadan kaldiriimasini 6ngéren bir
tasarrufu olarak nitelemis, bu nedenle idari denetim disinda
tutmustur®.

Meclis tarafindan ¢ikarilan 6zel affa karsi dogrudan veya dolayli
yoldan iptal davasi agmak mumkuinddr. Dogrudan dava acma yetkisi
Cumhurbagkanina, iktidar ve ana muhalefet partilerine ve 55
milletvekiline aittir.

Dolayli yoldan iptal davasi acmak hakki kanunun
uygulanmasinda menfaati olan herkese aittir. Bu yolla kanundan
istifade edemeyen bir hikimli mahkemeden kanunun kendisine de
uygulanmasini isteyecek ve bu minasebetle kanunun anayasaya
aykinihigini ileri surecektir. Mahkeme istemi ciddi gorurse bekletici
mesele vyaparak iddiayr goériusmek Uzere dosyayl Anayasa
Mahkemesi'ne gonderecektir.

Tark Ceza Kanunu Tasarisi, 6zel af halinde artik fer't ve
mitemmim cezalarinda ortadan kalkacagini, ancak kanun koyucunun
aksine hukdm koyabilecedini kabul etmistir. Mevcut kanuna gore
hakimlu lehine olan bu degisikligin sebebi, suclunun topluma daha
cabuk bir sire icinde kazandiriimasidir (md. 84).

%! Bouzat-Pinatel. age. sh 837.
% Bouzat-Pinatel. age. sh 837.
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C- OZEL AFFI REDDEDEBILME OLANAGI

Bir mahkum 6zel affi reddedemez, kabul etmiyorum diyemez.
CUnkl cezalarin infazi da kamu dizenindendir. Kisi dizeninden
degildir. Ceza alan kisinin cezasi muiktesep hak sayllamaz. Bu
nedenle aldi§i cezayl cekmek zorundadir. Toplum ona ezilmislik sifati
veremez.

Aftan istifade eden kisi, 6zel affin iyilestirme gorinimu altinda
kendi durumunu agirlastirdigini iddia ederse durum ne olacaktir?

Fransa'da 6lime mahkum olan bir askerin cezasi muiebbet
kirege cevriliyor. Miebbet kirekle birlikte rutbeler de (degradation
militaere) aliniyor. Oysa Olim cezasina bagh ritbe kaybi yok idi.
Basvuruyu yapan askere gore onurlu olmak yasamaktan daha énemli
idi. Basvuru reddedilmistir. CUnkl 6zel af hikimet tasarrufu
sayillmistir®,

D- OZEL-GENEL AF (GRACE AMNISTIANTE)

Genel af ile 6zel affin bir karmasidir. Bu yola Bati Avrupa'da
kanun koyucu genel affin icine daha fazla adalet sokmak igin
basvurmaktadir. Genel Af Kanunu ile parlamento, affedilecek suglari
ve hukdmllleri tespit eder, fakat devlet bagkanina kararname ile dzel
af ¢cikarma yetkisi verir. Kimlerin istifade edecegdi devlet baskaninin
kararnamesi ile belirlenir. Bdylelikle genel affin kisiyi tanimayan
toplum icin tehlikeli sucglulari sokaga birakma ihtimali bertaraf edilmis
olur.

Ote yandan 6zel-genel af basit dzel aftan daha etkilidir. Clnk
basit 6zel af sadece asil cezay! etkiler. Oysa 6zel-genel af suglunun
kisiligini g6z dniine alir ve daha etkilidir. Ozel-genel af asil ceza olan
harriyeti baglayici cezaya eklenen fer't ve mitemmim cezalari da
ortadan kaldirir®*. 1992 yilina kadar bu sistem Italya'da uygulanmistir.
Ancak artik genel ve toplu 6zel af gikarma vyetkisi parlamentoya
verilmis bireysel af gikarma yetkisi Cumhurbagkanina birakilmistir.

% Bouzat-Pinatel. age. sh 838.
# Bouzat-Pinatel. age. sh 867.
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E- ICTIMA VE AF

Suglarin ictimai ile affin iligkisi ictimain tlrine gore
degismektedir.

Mulrekkep ve miuterakki suclarda, unsur suglardan birisinin
affedilmesi, mirekkep ve muterakki sugun da affedilmesi anlamina
gelmez®.

Mditeselsil suclarda, teselslll olusturan bir veya birka¢ sug
affedilebilir. Ancak diger suglar varliklarini strdirirler.

Fikri ictima halinde sucglardan en agin affedilmisse, fail
ikinci sirada agir sucgtan cezalandirilir. Cezalarin igtimal halinde
affedilen ceza toplam cezadan mahsup edilir.

F- GENEL VE OZEL AFFIN ZAMAN ITiBARIYLA
UYGULANMASI

Affin zaman itibariyla uygulanmasi suglulukla micadele
acisindan onemlidir. Bu nedenle affin etkiledigi suclarin islenme
zamanini isabetli belirlemek gerekir. Her durumda Af Kanununun
yurarlik tarihine gore gegmiste islenen suglara yonelik olmalidir.

Hatta kanaatimizce Af Kanunu, af soylentilerinin hikimet ve
parlamento cevrelerinde dolasmaya basladigi andan onceki tarihleri
kapsamalidir. Aksi halde suclulara édul verilmis olunur. Bu konuda
hukukumuzda hiukum yoktur.

italyan Anayasasinin 79. maddesinde affin, Af Kanunu
tasarisinin  meclise  sunulmasindan sonra iglenen suglari
kapsamayacagini éngérmistir.

G- AFFIN BENZER KURUMLARDAN FARKLARI

Af ile dava ve cezalarin ertelenmesi, sartli tahliye arasinda
benzerlikler ve bazi farkhliklar mevcuttur.

Genel olarak aflar birer ceza hukuku kurumudurlar.  Affin
konusunu tim sugclar olustururlar. Ister genel ister 6zel olsun affa
karar verme yetkisi TBMM'ye aittir.

% Donmezer, SIEman,S : age. sh. 241.
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Genel af sugu ve mahkumiyeti bitin neticeleri ile birlikte
ortadan kaldirirlar. Buna karsilik 6zel aflar sadece asil mahkumiyeti
ortadan kaldirirlar. Mutemmim ve fer'i cezalari etkilemezler. Ancak
kanun koyucunun aksine hikim koymasi mumkunddr.

Davalarin ertelenmesi karma bir kurumdur. Bir yandan Ceza
hukuku diger yandan Ceza muhakemeleri hukukunu
ilgilendirmektedirler. Davanin agilma ve yargilamanin yapilmasina
engel oldugu igin usul hukuku kurumu, erteleme siresi iginde sanigin
su¢ islememesi halinde mahkumiyet var olmayacagindan devlet ile
fert arasinda ceza iliskisi ortadan kalkmis olacagindan Ceza hukuku
kurumudur.

Davanin ertelenmesi hafif suclar, ilerde su¢ islemeyecek
sahislar icin uygulanir. Cezayi ferdilestirme vasitasidir. Uygulama
yetkisi cumhuriyet savcisina aittir. Savcl bu konuda takdir yetkisine
sahiptir.

Cezalarin ertelenmesi kurumu da karma bir kurumdur. Bir
yonuyle ceza hukukunu diger yonlyle infaz  hukukunu
ilgilendirmektedir.

Erteleme suresi icinde mahkumun yeni bir su¢ islememesi
halinde mahkumiyet vaki olmamis sayilacak ve boylece fert ile devlet
arasinda ceza iligkisi sona erecektir. Erteleme ayni zamanda cezanin
ferdilestirme vasitasidir. Kurum bu yonleriyle ceza hukukuna iligkindir.

Buna karsilik hikimlliyU cezaevinin kéta sartlarindan korudugu
icin infaz hukuku kurumudur.

Erteleme hafif suglar igin basvurulan bir yoldur. Ayni zamanda
gelecekte sug islemeyece@i umut edilen suclulara uygulanir.

Uygulama konusunda yargi¢ takdir yetkisine sahiptir.

Sarth tahliye infaz hukuku kurumudur. Agir veya hafif tim
cezalara uygulanir. Suglu ayrimi yapilmaz. Prensip olarak islenen
suclar degil cezalar géz 6nune alinir. Hikimlinin sarth tahliyeden
istifade edebilmesi icin cezaevinde gecirilen surenin iyi halli olmasi
gerekir. Tum hukumlulere uygulanan garth tahliyeyi uygulama yetkisi
hikmi veren mahkemeye aittir.
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4616 SAYILI KANUNUN YORUMU

A- Madde 1/1: Olim cezalari yerine getiriimez. Tabi olduklari
infaz hikdmleri uygulanir. Yani idam mahkumlari infaz kanununun
19/1 maddesine gbére otuz sene cezaevinde yattiktan sonra sarth
tahliye olurlar.

21.12.2000 tarihinde otuz yilini tamamlamis olan idam
da bu kanundan istifade edecektir. Bu kanunun yurarluk tarihi olan
21.12.2000 tarihinden sonra cezaevi disiplinini bozucu hareketler
yapmissa istifade edemeyecektir.

1 nci maddenin 1 nci fikrasi mahiyeti itibariyle toplu 6zel af
niteligindedir. Kisisel 0zel af niteliginde degildir. Cunkli cezanin
niteligini degistirmektedir.

Ayrica 23 Nisan 1999 tarihinden &nce islenmis suclara
uygulanacaktir. Gegici kanun niteligindedir. Gegici, bir defaya mahsus
olmasi dolayisiyla da af niteliginde bir kanundur. Ayrica mahkumiyetin
neticeleri ortadan kaldiriimamaktadir.

21.12.2000 tarihinden &nce ceza c¢ekenler igin iyi hale
bakilmadigindan dolayi sarth tahliyeden ayrilmaktadir. Clnki sartl
tahliye, sucluyu cezaevi disiplinine riayet etmeye tesvik etmektedir.

Buna karsilik 21.12.2000 tarihinden sonra ceza ¢ekenler igin iyi
hallilik sarti arandigindan sartli tahliyeye benzemektedir. Ancak toplu
Ozel affin iyi hal sarti gibi bir sarta baglanmasi da mimkindur.

B- Madde 1/2, a) Miebbet hapse mahkum olanlarin ¢gekmeleri
gereken toplam ceza 20 yil hapistir (C.I.K. md. 19/1). Bu cezanin 10
yili indirilecektir. Mahkum, kalan 10 yil cezanin yansini c¢ektikten
sonra tahliye edilecektir. 21.12.2000 tarihinden 6nce ¢ekmis oldugu
ceza igin iyi hal sarti aranmayacaktir.

Bu durumda yine toplu 6zel af s6z konusudur. 21.12.2000
tarihinden sonra ¢ekilen cezalar i¢in iyi hal sarti aranmis oldugundan
sartli tahliyeye benzemektedir. Ancak buna sarta bagh 6zel af demek
de mimkdnddr.

b) Sirekli sahsi hirriyeti baglayici cezalarda ise ayirim
yapllmaksizin her mahkumun cezasindan on yila kadar indirim
yapilmaktadir. Mahkumun tek sugtan veya birka¢ sugtan hikimld
olmasi 6nemli degildir.
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Bir veya birkag mahkumiyet dolayisiyla cezaevinde gegirilecek
sure 10 yih agsmiyorsa hukimli hemen saliverilecek, aslyorsa toplam
sureden 10 yil indirilecek, geriye kalan stirenin yansini yatan hikimla
tahliye olacaktir.

Burada da toplu 6zel af sbéz konusudur. CUnkl gegici bir
kanundur. Devlet, hikimlileri normal olarak almis olduklari cezanin
timiyle cezalandirmakta fayda gérmedigi icin cezalarda indirim
yapmaktadir.

21.12.2000 tarihinden sonra g¢ekilen cezalar igin iyi hal sarti
aranmis oldugundan sartli tahliyeye benzemektedir.

C- Madde 1/3-2: 23 Nisan 1999 tarihine kadar islenmis olup da,
ilgili kanun maddesinde cezasi 6lim, miUebbet agir hapis ve Ust sinir
on yih asan hiurriyeti baglayici ceza 0Ongorilen suglardan dolayi
haklarinda dava acilmayan saniklar hakkinda dava acilacak,
yargillamalari yapildiktan sonra ceza verilecek, verilmis olan ceza
siresi on yili aslyorsa, on yillik indirim uygulandiktan sonra mahkum,
kalan cezanin yarisini iyi halle g¢ektikten sonra sartl olarak tahliye
olacaktir.

Bu hikim, cezadan indirim éngoren toplu 6zel af niteligindedir.

D- Madde 1/4: 23 Nisan 1999 tarihine kadar islenmis ve ilgili
kanun maddesinde 6ngdrilen sahsi hlrriyeti baglayici cezanin Ust
siniri on yili gegmiyorsa, henliz davanin agilmamig oldugu hallerde
savcilik davanin aciimasini erteleyecektir. Dava acilmig, ancak
hidkim henlz verilmemisse hikmin kesinlesmesi de ertelenecektir.

Erteleme konusu sug¢ kabahat ise bir yil, cirum ise bes yil
icinde, bu kabahat veya clrim ile ayni cins veya daha agir sahsi
harriyeti baglayici cezayi gerektiren bir sug islendiginde, erteleme
konusu sugtan dolayi da dava agilan veya daha énce agilmis bulunan
davaya devam edilerek hikim verilecektir. Ongdriilen sireler,
erteleme konusu kabahat veya clrim ile ayni cins veya daha agir
sahsi hlrriyeti baglayici cezayl gerektiren bir sug islemeksizin
gegirildiginde, ertelemeden vyararlanan hakkinda kamu davasi
acllamaz. Acimis olan davanin ortadan kaldiriimasina karar
verilecektir.

Maddede Tirk hukukuna davanin ertelenmesi sokulmustur.
Kanun koyucunun bir defaya mahsus olarak (gecici) davanin
aclimasini ertelemesi, diger ertelemelerden ayrilmaktadir. Diger
ertelemelerde sureklilik vardir. Hakimin takdirine baglidir. Diger
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ertelemelerin amaci netice olarak yaptirimi, failin kigiligine uydurma
tedbiridir. Failin kisiligine uydurma tedbiri oldugu igin hakimin ve
savcinin takdirine baghdir ve hafif suglar igin 6ngoérilmuistir. Oysa
burada erteleme mecburiyeti getirilmigtir ve agdir veya hafif butin
suclar icin gecerlidir.

Gegcici olusu, suclunun Kisiligine bakmayisi, islenen sugu goéz
onune almayigi noktalarindan hukukumuzda olmayan, ancak yabanci
hukuklarda olan erteleme kurumundan ayrilmaktadir.

Savci ve hakimin takdirine bagli olmayisi, gecici olmasi,
suclunun Kkigiligine bakilmayisi islenen sugu g6z 6nine almayisi,
maddede 6ngdrtlen sureler (1 ve 5 yil) icinde baska sug islenmemesi
halinde sugun islenmemis sayilmasi ihtimal dahilinde oldugundan,
kurum genel affa benzemektedir.

Ertelemeye (affa) konu alan sey sug¢ oldugundan bu yénden de
genel af ile aralarinda bir benzerlik vardir. Cunku affin konusunu da
suclar olusturabilir.

Ote yandan gegici olus, hakimi mecbur etmeyis, suclunun
kisiligine ve suga bakmayarak suca uygulanacak yaptirimi
degistirmesi ve ortadan kaldirmasi itibariyle 6zel affa benzemektedir.
Davanin ertelenmesi bir yéniyle Ceza, diger yoniyle Ceza Usul
hukuku kurumudur.

Keza hikmin kesinlesmesinin ertelenmesine karar vermek de
hukukumuzda yeni bir kurumdur. Bu da cezayi failin Kkisiligine
uydurma vasitasidir. Hem ceza ve hem de Usul hukukuna iligkin bir
kurumdur.

Ayni argumanlar hikmin kesinlesmesinin ertelenmesi icin de
gecerlidir.

Ancak daha 6nce sartla salivermeden ve aftan istifade
edenlerin  yararlanamayisi, ceza  hukukundaki ertelenmeyi
hatirlatmaktadir.

Maddenin dordincti bendi savunma hakkini, mahkemeler
onunde kiginin hak aramasini engeller niteliktedir. Clinkl kanuna gore
erteleme bir zorunluluktur. Sanik beraet edecek durumda da olsa
savcl veya mahkeme davayr ve hikmi ertelemek zorundadir.
Sanigin istemine birakmamigtir. Oysa sanidin hakkini arayarak
beraet etmesi olanadi taninmali ve sanik beraet etmez mahkum
olursa o zaman affedilmeliydi. Savunma hakkini kisitlayan bu hikim
Anayasanin 36 nci maddesine aykiridir.
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Doérdlncu bent de gorllen bir adaletsizlik de adaletten kagan
sahislarin odullendirilisidir. Gergekten kagmayip kaderine razi olanlar,
cezalarini gcekmis veya cekmekte olabilecekken kacanlarin dava ve
cezalarini cekmeleri ertelenebilecektir.

Doérdincu bendin getirdigi bir baska adaletsizlik Gst siniri on yili
asmayan birden fazla sucu isleyen faillerin (isterse 5 ayri sug islesin)
davalarinin agilmasinin ertelenecegidir. Bu da igeri giren, tek sug¢
igsleyen hukumlulere gore adaletsizlik teskil etmektedir.

E- Madde 1/5: Besinci bent de bazi suglari isleyen faillerin 4616
saylli kanundan istifade edemeyecekleri 6ngorilmuistir. Soézgelimi
T.C.K.nun agir hikdmlerinden 495 (yagma), 498 (korkutarak
faydalanma) ve 449 (kardes katli - miebbet hapis) maddelerinden
mahkum olanlar kanundan istifade edecek; buna karsilik T.C.K. 503
(dolandiricilik), 188 (sarth tehdit) ve 191 (tehdit) sugundan sanik veya
mahkum istifade edemeyecektir.

Agir hapse mahkum olanlar, agir sug isleyenler affedilecek, hafif
suclar igleyenler affedilmeyecektir. Bu c¢eliskiyi anlamak mimkin
degildir. Gegekten bir sugun cezasi agirsa o sugun korudugu degere
toplum daha ¢ok énem veriyor demektir. Toplum icin bu denli dnemli
bir degere iligkin bir sugu affederken toplum icin daha az énemli olan
bir degere iligkin bir sugu affetmemek bir geligkidir. Esitlige aykiridir.
Egder 4616 sayili Kanunu, toplu 6zel Af Kanunu kabul edersek, agir
suclara iligkin cezalarin affini, buna karsilik hafif suglara iligkin
cezalarin af kapsami disinda tutulusunu anlamak mimkan degildir.

Ozel Af Kanunu, kamu yarari, kamu diizeni gerektirdigi icin
cikarilir. Esasen hikimlinin istemine bagli olmayisinin sebebi,
kamu yararinin boyle bir affi gerektirmesidir. Kamu diizeni ve toplum
vicdaninin agir sugun affini, buna karsilik hafif sugun af kapsami
disinda tutulmasini kabul edemez. O halde kanunun 1 nci maddesi 5
nci bendi, Anayasanin esitlik ilkesine (madde 10) aykiridir.

Ancak kanuna Af Kanunu dersek devletin sahsiyetine karsi
islenen suclar af kapsamina girmeyecektir. Cinkl Anayasanin 87 nci
maddesi yasak koymustur.

Kanunu sartli tahliye olarak kabul edersek de benzer bir sonuca
varabiliriz. Sartli tahliye bir infaz hukuku kurumudur. Amaci cezanin
infazini suclunun Kkisiligine uydurmak ve hikimlliyu topluma yeniden
kazandirmaktir. Cezasini iyi halli olarak ¢cekmis, ciktiktan sonra tekrar
su¢ islemeyeceg@i dusindlen agir hapse mahkum blytk suglular
sartll tahliyeden istifade ettirmek, buna karsilik iyi halli hafif suclulari
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istifade ettirmemek bir celiski, bir adaletsizlik, bir esitsizliktir. Bu
nedenle Anayasanin hukuk devleti ( md.2) ve kanun 6ninde esitlik
(md.10) ilkelerine aykiridir.

Keza ayni mantik erteleme igin de gegerlidir. Agir suglarin dava
veya cezasinin kesinlesmesi ertelenirken hafif sucglarin dava ve
cezalarinin ertelenmemesini adil, kamu vicdanini tatmin eden, esitlikgi
saymak mumkun degildir.

Kaldi ki erteleme kurumu hafif suglar igin 6ngérilmustir. 4616
saylli kanun bazi agir suclar icin erteleme 6ngoérirken bazi hafif
suclar icin erteleme 6ngérmemektedir.

F- Madde 1/6: Daha 6nce islemis oldugu bir su¢ nedeniyle sartli
tahliyeden istifade etmis suclunun bu kanundan istifade edemeyecegi
derpis edilmistir. Sarth tahliyeden istifade iki sekilde olabilir. Daha
Once islenmis bir suctan dolayi cezaevine giren kigi, sarth tahliye yolu
ile cezasini tamamladiktan sonra suc¢ islemis veya sarth tahliye
sirasinda sug islemis olabilir.

Her iki durumda da hikimll, 4616 sayili kanundan istifade
edemeyecektir.

Kanundan faydalanmanin boyle bir sarta baglanmasi da keza
bir sarta bagh 6zel affi hatirlatmaktadir.

Keza daha 6nce herhangi bir Af Kanunundan yararlanmis olan
hukimlt de kanundan istifade edemeyecektir.

Ancak ister affedilmis olsun, ister sarth tahliye ile ¢ekilmis de
olsa o6nceki mahkumiyetin varligi dava ve mahkumiyetin
ertelenmesine engeldir. O halde kanunun 4 ncl bendini bu ydnuayle
erteleme de saymak gerekir.

G- Madde 1/7: Kanunun birinci maddesinin 7 nci bendi, 647
sayll Kanunun Ek 2 nci maddesinin 4616 saylli Kanundan
yararlananlara uygulanamayacagini 6ngoérmustir. Yani cezasi
indirildikten sonra sarth tahliye ile g¢ikarilan, erteleme siresi (1 ve 5
yil) icinde sug isleyip de tekrar cezaevine girenler, aylik 6 ginlik
indirimden istifade edemeyeceklerdir.

Boyle bir hikim ceza hukukunda glvenlik ve kanunilik
ilkelerine aykiridir. Aleyhe olan kanun, ancak ve ancak ciktigi tarinten
itibaren uygulanir. O halde 7 nci bent, Anayasanin 38 nci maddesinde
ifadesini bulan kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkelerine aykiridir.
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H- Madde 1/8: 21.12.2000 tarihinde cezasi on yildan fazla
oldugu icin cezaevinde kalan hikimlilerin kanundan istifade etmeleri
icin kalan sirelerini iyi halli olarak gecirmeleri gerekmektedir. Bu
acidan bakinca, kanunu sartli tahliye saymak mamkandur.

I- Madde 1/9: Dokuzuncu bent, haklarinda yakalama, tutuklama
ve mahkumiyet olanlarin bir ay icinde teslimlerini dngérmektedir. Aksi
halde kanundan istifade edemeyeceklerdir. Bu hikim sarta badli
toplu 6zel af kavramini teyit etmektedir.

Ancak hakkinda tutuklama veya yakalama veya mahkumiyet
karari oldugunu bilmedigi igin bir ay iginde teslim olmayanlarin bu
kanundan istifade edemeyigleri gayri adildir. Dogru olan bdyle bir
sartin konulmasiydi.

J- 4616 sayili Kanunun, 23 Nisan 1999 tarihinden 6nce islenen
suclara uygulanacagi 6ngériulmuistir (md.1). Oysa Kanun 21.12.2000
tarihinde yarurlige girmistir.

Kanunun yururlige qiris tarihinden ¢ok once islenen suclara
uygulanmasi, itiraz ve tartismalara sebebiyet verebilir.

Eger Kanunu toplu 6zel af olarak isimlendirirsek, kanun
koyucunun 23 Nisan 1999 tarihinden 6nce islenen suclari affetmesine
hukuki bir engel yoktur. Cinki kanun koyucu, onceki tarihten dnce
islenen suglari affetmekte kamu yarari gérmus demektir.

Buna karsilik erteleme kabul edersek, bir usul normu ile karsi
karsiya oldugumuzdan dolayr derhal uygulama yapmak
durumundayiz. Derhal uygulama vyapinca, o zamana kadar
kesinlesmemis tUm durumlara uygulamak ve yururlik tarihini kanunun
uygulama tarihi olarak kabul etmek zorundayiz.

Keza sarth tahliye kabul edersek kanunu yine yurdrlige girdigi
andan itibaren uygulamak zorundayiz. Clnkd sartli tahliye ile amag,
infazi suclunun kisiligine uydurmak ve onu topluma yeniden
kazandirmaktir.

K- Cezaevlerini bosaltmanin af gerekcesi olup olmayacagi
tartisiimaktadir. Aslinda olmamasi igin bir neden yoktur, ¢cinki affin
dayanagi, ¢ikarilis nedeni kamu yararidir. Nitekim Fransa'da 19 Eylll
1945 tarihli  kararname ile cezaevlerini bosaltmak, istinaf
mahkemelerinin yukdnd azaltmak icgin (iyi halli olduklarina iligkin
cezaevi idaresinden yapilan teklif ile) mahkumiyet slresi U¢ ayi
asmayan birgok hiukimli  Cumhurbaskanhigi  kararnamesiyle
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affedilmistir. Bu Af Kanunu, istinaf mahkemesine basvurmama veya
basvurulduysa basvuruyu geri alma sartini da getirmektedir®®.

% Donnedieu De Vabres, H. Trake De Droit Criminel, p.544-dipnot 2, Paris, 1947.
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