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ABSTRACT

Throughout our investigation, after the discussion on the conceptual aspect
and historical process of the issue of amnesty, the details of the subject will be
elaborated by including the thoughts for and against. After the explanation of the
types and characteristics of the institution of amnesty respectively, a general
framework will be drawn about how and under which conditions amnesty has
been applied from ancient societies until today.

Following the argument on application practices of the institution of
amnesty in the Ottoman and Republican Period, the conditions of a new amnesty
will be discussed within the framework of the current political atmosphere, the
conditions of the prisons, and the socioeconomic situation. Then, within the
framework of the current amnesty discussions, a general evaluation will be made
about the consequences of a prospective amnesty in terms of the peace process
that has been finalized today.

While reviewing the institution of amnesty with its all aspects and arguing
the relitigation of a new amnesty in the context of Turkey, we will evaluate the
issue more on the realization of criminal justice, human rights, and in this way
whether a fresh start can be made in terms of the political atmosphere and society.
All in all, we will try to reveal the potentialities and opportunities that a new
general amnesty to be announced in the light of all these discussions and
evaluations can offer the society.

Vi



OZET

Incelememiz boyunca af konusunun kavramsal yoni ve tarihsel siireci ele
alindiktan sonra lehe ve aleyhe diisiincelere yer verilerek konunun detaylarina
gegilecektir. Sirasiyla af kurumunun gesitleri ve ozellikleri ortaya konulduktan
sonra eski toplumlardan giinimize kadar affa ne sekilde ve hangi kosullar altinda
basvuruldugunun genel bir ¢ergevesi ¢izilecektir.

Af kurumunun, Osmanli ve Cumhuriyeti Dénemi’nde uygulanma bigimleri
ortaya konulduktan sonra mevcut siyasi atmosfer, cezaevlerinin igerisinde
bulundugu kosullar ve sosyoekonomik durum gergevesinde yeni bir affin kosullari
tizerinde durulacaktir. Ardindan giincel af tartigmalari c¢ercevesinde suan igin
sonlanmig bulunan baris siireci acisindan olasi bir affin dogurabilecegi sonuglar
hakkinda genel bir degerlendirme yapilacaktir.

Af kurumunu tiim nitelikleriyle incelerken ve yine Tiirkiye baglaminda
yeni bir affi tartisma konusu yaparken konuyu daha ¢ok; ceza adaletinin
gerceklesmesi, insan haklar1 ve bu yolla siyasi atmosfer ve toplum agisindan yeni
bir baslangicin yapilip yapilamayacagi iizerinden degerlendirecegiz. Sonug olarak
tim bu tartigma ve degerlendirmeler 1s18inda ilan edilecek yeni bir genel affin,

topluma sunabilecegi imkanlari ve firsatlar1 ortaya koymaya ¢alisacagiz.

vii



GIRIS

Af, insanligin varolusunun bir pargasi olarak dogalliginda ortaya ¢ikmis ve
zamanla insanlarin daha kalabalik gruplar halinde bir arada yasamaya baglamasi
ile giderek kurumsal bir boyut ve hukuki bir nitelik kazanmigtir. Hukuk, gelisimi
bakimdan tarihseldir!. Bu bakimdan af, tarihsel siire¢ igerisinde hukukun ve
toplamsal hayatin vazgegilemez bir kurumu halini almakla birlikte hakkinda
tarihin her asamasinda c¢esitli nedenlerle olumlu ve olumsuz yonde tartismalar
hicbir zaman e¢ksik olmamigtir. Bu tartismalarin glinlimiizde aymi sekilde
giincelligini korumasi hatta giderek c¢esitlenmesi sonucu, tartismalar azalmak bir
yana aksine ¢ogalarak artmistir. “Su¢ kadar eski oldugu belirtilen bu kurumun,
tarihsel siiregte hangi asamalardan gectigi (...) affin mesruiyetine dair halen
bitmemis olan tartigsmalara, yani kurumun leh ve aleyhinde ileri siiriilmiis bulunan

2” doktrinde ve uygulamada siklikla rastlamak mimkindir. Bu yoniiyle

goriiglere
bakildiginda hukukun tiim alanlarinda oldugu gibi af konusunda yapilan
tartigmalar1 da dogal hukuktan ideal hukuka ulagma cabasinin bir Urtini olarak
kabul etmek miimkiindiir. Hukuk alanina devinim ve dinamizm gicint katan
ideal olana ulagma c¢abasi, elbette ki gelecekte af uygulamalarindan istenilen
sonuclarin elde edilebilmesi acisindan olumlu katki sunmaya devam edecektir.
“Af, su¢ kadar dogal ve ceza kadar eski bir kurum olup; ayn1 zamanda, hukukun
en tartismali konularindandir. Romali sair Ovidius’a ait “Ceza kaldirilabilir ama
su¢ insanin i¢inde sonsuza kadar yasar” sozii ile Roma hukukundan beri var olan
“Errare humanum est (yanilmak insanlar i¢indir)®” soylemleri yiizyillar ncesinde
dahi affa iligkin karsit disiincelerin bir arada var oldugunu géstermektedir.
Yeryiiziinde insanligin ortaya ¢ikmasi ile diger tiim canlilar gibi hayatta

kalma micadelesi ve dogal sonucu olarak karsilikli ¢ikarlarin ¢atismasi siireci

baglamistir, “Ciinkii bir doga durumunda dogal yasaya uygun olan her sey

! Mehmet Turhan, Devlet ve Hukuk, 2. Baski, Istanbul 2000, s. 14.

2 Duygu Caglar Dogan, Ceza Hukukunda Af, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2012, s. 3; Ersan Sen,
Tiirk Ceza Hukuku Yoniunden Af, Turk Hukukunda ve Karsilagtirmali Hukukta Af Sorunu
Sempozyumu, Okan Universitesi, Istanbul 2010, s. 103.

3 Dogan, s. 1.



ahlaksaldir®.” Daha en basta kendiliginden beliren bu siire¢ belki de zorunlu
olarak iradi olmayan bir hukukun ortaya ¢ikmasina neden olmustur. Bu sirecin
baslamasiyla birlikte diger canlilara nazaran gelismis bir diisiince giiciine sahip
olan insanlarin ¢ikarlarin1 koruyabilmesi agisindan bir su¢ kavraminin olugmasi ve
buna bagl olarak cezalandirma hakkinin ve yetkisinin ortaya ¢ikmasi kaginilmaz
olmustur. Cezalandirma diisiincesinin kabul gordigi bir ortamda af kavrami
zorunlu olarak var olacaktir®. Insanlik tarihi boyunca cezalandirma ve af

kavramlar1 ayrilmaz bir bi¢imde hukuk diinyasinda kendilerine yer bulmuslardir.

4 William S. Sahakian, Felsefe Tarihi, ( ¢eviren: Aziz Yardimli ), 3. Bask, Istanbul 1997, s. 121.
5 Cetin Ozek, Umumi Af, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast, Cilt 24, Istanbul 1959,
s. 121, 122.



I.BOLUM

1. ACIKLAYICI KAVRAMLAR

Sosyallesmenin olmadigi ya da ¢ok az oldugu dénemlerde sug, ceza ve
cezalandirma yetkisini kullanma hakki agisindan tartisilmasi gereken hususlar
daha az ve belirgindir. “Ilk caglarda 6zel hukuk anlayisinin agir basmasi ve kisisel
0¢ alma hakkinin kabul edilmesi sebebiyle sug, yalnizca magdur olan kisiyi
ilgilendirmistir®.” S6z konusu dénemde neyin su¢ olduguna kendisi karar veren
insan, ne sekilde bir ceza uygulayacaginin 6l¢iisii ve 6znesidir. Cezalandirmanin
Olglisu ve 6znesi olan insan, dogal olarak ayni zamanda af yetkisini kullanandir.
Cikarlar1 korumaya ve 6¢ almaya yonelik cezalandirmanin kendiliginden ortaya
¢iktig1 bu donemde cezalandirma ve affetme konusunda karar verici ve uygulayici
aynidir. “Cezalandirma yetkisine sahip olan kudret, tarihin baglarindan bu tarafa
verilen cezalar1 ortadan kaldirma yetkisine de sahip olmustur’.”

Sosyallesmenin giderek arttigi sonraki donemlerde daha kalabalik bir
sekilde yasamaya baslayan insanlar agisindan yeni bir donem baslamistir. Bu
donemde ortak yasama iradesinin sonucu olarak bireyin c¢ikarlartyla birlikte
grubun c¢ikarlar1 0nemsenmeye baslanmistir. Bu donemde aileden baslamak iizere
siyasal toplumun temellerini bulmak mimkiindir®. “Bir ulusun egemenligi,
herkesin 1yiligi i¢cin gbzden ¢ikarilan 6zgiirliigiin biitiin pargalarinin toplamidir®.”
Daha ileri bir agsmaya gecilmesi ile degisik toplumsal yapilar ve bu yapilarin
kendilerine has 6zelliklerini tasiyan dénemler yasanmstir®. flkel donem??, feodal

donem® ve kapitalist donem®® olarak Ozetleyerek ve smirlandirarak

¢ ibrahim H. Seydiogullari, Tiirkiye’de Ceza Aflari: Ankara’da Af Konulu Alan Arastirmast, Polis
Bilimleri Dergisi, Cilt 8, Say1 ( S.) 3, Ankara 2006, s. 3.

”Sen, s. 103.

8 Lewis Henry Morgan, Eski Toplum I. II.,( ceviren: Unsal Oskay ), 2. Baski, istanbul 1994, s. 63,
110, 123, 167; Sahakian, s. 155; Anil Cecen, Insan Haklari, 3. Baski, Istanbul 2000, s. 94, 95.

® Cesare Beccaria, Suglar ve Cezalar Hakkinda, ( geviren: Sami Selguk ), Ankara 2004, s. 25.

10 Morgan, s. 23.

11 Anthony D. Smith, Toplumsal Degisme Anlayis, ( ceviren: Ulgen Oskay ), Ankara 1995, s. 53.

12 Zubritski-Mitropolski-Kerov, Ilkel, Koleci ve Feodal Toplum, istanbul 2006, s. 13, 58, 28.

13 Siileyman Ilhan, Yeni Kapitalizmin Karanlik Yiizii: Insanilik ve Ahlakilik Séylemlerinin

sahiciligi Uzerine, Firat Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt 17, S. 2, Elaz1g 2007, s. 284.



siralayabilecegimiz bu donemlerde artik cezalandirma ve affetme konusunda 6l¢ii
ve Ozne birey degil, egemen gii¢ olan iktidar sahibidir'®. Iktidar sahibinin
mesruiyeti ve giicii elinde bulundurma sekli donemlerin her biri agisindan farkh
kaynaklara dayandirilabilir. Ancak degismeyen gercek; iktidar sahibinin toplum
adina cezalandirma yetkisini elinde bulundurmasidir. iktidar sahibi, toplum
bicimine ve doneme gore degisse de cezalandirma yetkisini elinde bulundurmanin
sonucu olarak affetme yetkisini de her zaman elinde tutmustur®®,

Insanlarin daha kalabalik sekillerde yasamaya baslamalar ile sagladig
avantajlar nedeniyle grubun korunmasi fikri yayginlasmis ve bu yasam bigimine
uygun yeni yapilar ortaya ¢ikmustir. Tlkel caglarda ortaya ¢ikan ilk toplumsal yapi,
kabilelerdir. Bu topluluklarda birlikte yasam1 saglayan sosyal modeller ve kurallar
ortaya ¢ikmistir!®, Bu kurallarin ortak yasamin devam edebilmesi icin zorunlu
olanlar1 zamanla tek kaynak olmamakla birlikte hukuk normlarina déniismiistiirt’.
Bu normlarin gelisimiyle birlikte zamanla glinimuzde mevcut bulunan hukuk

anlayislar1 ve yapilari ortaya ¢ikmuastir.

1.1. ilk Ornekler

Normlara doniismeye baslayan kurallarin hukuki nitelige haiz olanlarina
ilk olarak Siimer ve Babil uygarliklarinda rastlanmaktadir'®. Bu toplumlarda
cezalandirma konusunda kisasa kisas ve diyet uygulamalarina basvurulmustur. Bu
donem cezalandirma ve affetme yetkisinin, iktidar sahibine gectigi ve daha
kurumsal bir kimlik kazanmaya evirildigi donemlerin heniiz bagidir'®. Af
yetkisinin iktidar sahibi tarafindan kullanilmaya baslandigi donemlerde

rastladigimiz ilk kurumsal af 6rnegi, Yunan uygarliginin bir parcasi olan Atina’da

14 Recai G. Okandan, Hamurabi Mecellesi, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt
17, S. 1-2. Istanbul 1951, s. 284.

15 Dogan Soyaslan, Af, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 414.

16 Silvana Condemi, Frangois Savatier, ( geviren: Fatmagul Ezici ), Homo Sapiens Suriiden
Devlete Milyon Yillik Seriiven, Istanbul 2020, s. 106, 107.

17 Mehmet Emin Artuk-Ahmet Gokgen-Ahmet Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikimler,
3. Baski, Ankara 2007, ss. 118-119, 124.

18 H. Argun Bozkurt, Eski Caglarda Anadolu’da Hukuk ( Hitit-Asur-Stimer), Ankara Barosu,
Ankara 2010, s. 81.

19 Okandan, s. 308.



ortaya cikmistir®. “Tarihte bilinen ilk af uygulamasi olarak; 30 tiran1 yenip
Atina’ya demokrasiyi getiren General Thrasybulus’iin yenilen oligarsik
radikallere yonelik ilan ettigi affa isaret edilmektedir®.” Bu ilk &rnegin Atina’da
ortaya ¢ikmasi sasirtict degildir. Tarih ve antropoloji ¢aligmalarindan bildigimiz
kadar1 ile sosyallesmenin ilk olarak en yogun bi¢imde yasanmaya baslandigi
cografya; Akdeniz havzasi ve Ortadogu olmustur?®. Bu cografyanin hemen yani
basinda yer alan antik Yunan toplumu da kendine has 6zellikleri ile benzer bir
seyir izlemistir. Doyasiyla affin bilinen ilk kurumsal 6rnegine bu cografyalarin
birisinde rastlamak dogaldir. Belirtmek gerekir ki bu, hukuki anlamda bilinen ilk
ornektir. Daha farkli sekillerde onciilleri de mevcuttur. Affa benzer uygulamalara
filli olarak ¢ok daha eski tarihlerde basvuruldugu kabul edilmektedir. Milattan on
ic yy. once, Hititliler ile Misirlilar arasinda yasanan savas neticesinde tarihteki ilk

3

yazili anlasma olan Kades Anlasmasi?® imzalanmustir. Taraflar miiltecileri

karsilikl1 olarak affetme konusunda anlasmislardir®*,

1.2. Dini Metinler ve Ogretilerde Af

Eski ¢aglardan itibaren ortaya ¢ikan dini metinlerde ve Ogretilerde af
kavramina siklikla yer verilmis ve bu metinlerde genel olarak affetme erdemli bir

5. Bu metin ve ogretilerde, affetme, toplumun

davranig olarak goriilmiistiir
faydasina oldugu diislincesi ile siklikla tavsiye edilmistir. Yaraticinin her ne
olursa olsun son asamada affedici oldugu diisiincesi hem semavi dinlerde hem de
Budizm ve Hinduizm gibi semavi olmayan dini &gretilerde siklikla

vurgulanmistir. Cok tanrilt ilkel dinlerde dahi iyi tanrilarin kotii tanrilara karsi

2 Tolga Yildirim, Affin Hukuki Mahiyeti Ve 2018/2929 Sayili Kanun Teklifinin Kisa Bir
Degerlendirmesi, TBB Dergisi, S. 146, Ankara 2020, s. 11.

2 Yildirim, s. 11.

22 Susan Wiser Bauer, Diinya Tarihi, ( ¢eviren: Mihriban Dogan ) Cilt 1, 2. Baski, Istanbul 2015,
s. 15-16; Jared Diamond, Tiifek, Mikrop Ve Celik, ( ¢eviren: Ulker Ince ), 16. Bask1, Ankara
2004, 5.136; Gordon Childe, Kendini Yaratan Insan, ( ¢eviren: Filiz Ofluoglu ), 8. Baski,
Istanbul 2006, 5.103; Yuval Noah Harari, Hayvanlardan Tanrilara Sapiens, ( ¢eviren: Ertugrul
Geng ), 43. Baski, Istanbul 2018, s. 89.

23 https://anatolianscripts.com/script/kades-antlasmasi/ e.t.:3/1/2021.

2 Dogan, s. 15.

Seha L. Meray, Ceza Hukukunda Af, Tiirk Hukuk Kurumu Yaymlari, Ankara 1944, s. 9.

2 Meray, s. 4, 6.
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kazandig1 zaferler sonucu affedici olduklar1 diisiincesi benzer sekillerde var
olmustur. Insanlar her zaman affedilme beklentisi i¢inde olmuslardir?®.

Hukuk diinyasinin, disiintirlerin ve toplumun aksine Ogretilerde ve
dinlerde affetmenin olumlu bir davranis oldugu konusunda genel bir uzlasi s6z
konusudur. “Buda, af kavrami iizerindeki 1srarmni: “Eger kine kinle mukabele
edilirse, kin nasil ortadan kalkar.” diisturu ile ifade ediyor?’.” Af konusunda ayn1
bakis agis1 semavi dinler olan Hristiyanlik ve Islamiyet acisindan da gegerlidir
Hristiyanlik felsefesinde Budizm’e benzer goriisler dile getirilmektedir. incil'de;
“Eger kardesin giinah islerse ve pismanlik duyarsa onu affet.” “Bir giin iginde
yedi defa sana karsi sug islerse ve yedi defa sana gelip 'pismanlik duyuyorum'
derse, onu affet?®.” seklinde diisiinceler dile getirilmistir. Islamiyet’te, affa olumlu

yaklasim diger din ve ogretilerin paralelinde devam etmektedir®®. Bu konu

ayetlerde de dile getirilmistir. “Size 1stirap vermis olan haksizlig1 affedin®.” ayeti
ile bu durum ifade edilmistir. Islam &gretisinde bu durum daha acik olarak su
sekilde ifade edilmistir. Af dilenmesi ve iman edilmesi halinde herkesin
nihayetinde affedilecegi ve cennete kavusacag vaat edilmistir®’.

Tanrilarin affedici olmasi diislincesi aslinda giiclerinin dogal sunucudur.
En giiclii olan diigmanlarin1 dahi affederek gerektiginde guclnu ortaya
koymaktadir. Bu diisiince yapisi giinimiizde halen korunmaktadir. Devletler
gerektiginde giiclinii gostermek i¢in dahi af pratiklerine bagvurabilmektedirler. Bu

bakimdan kazanilan zaferlerden sonra kutlama aflarima siklikla basvuruldugu

gorilmektedir®2,

% Sen, s. 101.

27 Meray, s. 4, 6.

28 Kenan Bayhan, Polisin Af Kavramina Bakisi, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2003, s. 12.
2 Bulut, s. 7.

% Bayhan, s 12; Ozek, s. 123.

31 https://dinimizislam.com/detay.asp?Aid=3737 e.t.:3/1/2021.

%2 Dogan, s. 14.
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1.3. Toplumsal Fayda Kavrami

[k ¢aglardan itibaren tarihsel siireg icerisinde her sey gibi hukuk ve hukuk
kurumlart da bir¢ok degisiklige ugramis ve zaman igerisinde ginimiuzdeki
bigimlerine kavusmuslardir®. Bu anlamda sug, ceza ve af kavramlar1 da benzer
sekilde tarihi bir siirecten gegmislerdir. Cezalandirma diisiincesi, kisisel ¢ alma,
kisasa kisas uygulamalarindan zamanla toplumsal faydanin saglanmasi, toplumun
korunmasi yoninde evirilmistir. Yine bu yetkiyi kullanan egemen gtcun, bu
yetkiyi toplum adina kullandig1 diisiincesi giderek daha ¢ok kabul gormiistiir®.
Beccaria’ya gore “Iste bireylerin topluluk yararma vazgectikleri bu kiiciik
parcalarin toplami, ceza verme hakkiin temelini olusturmaktadir. Hiikiimdar
( egemen kisi ) ise, ulusal egemenligin yasal emanetcisi ve uygulayicisidir®®.”
Gergekten de giiniimiiz hukukunda bazi sucglar hari¢, suglarin topluma karsi
islendigi ve dolayisiyla yargi erkinin cezalandirma yetkisini kamu adina
kullandig1 kabul edilmektedir. Birgok farkli sebebi bulunan af yaslarinin ve
uygulamalarinin dayanaklarina ve gerekgelerine baktigimizda uzun bir zamandan
beri toplumsal faydadan ve kamu menfaatinden bahsedildigi goriilmektedir. Bu
durum modern hukuk anlayis1 olarak degerlendirilen giinlimiiz hukuku ile uyum
icerisindedir. Bununla birlikte giiniimiizde halen ¢ok farkli toplum yapilar1 ve
siyasi sistemlerin varligi ve bunlara bagli olarak farkli hukuk anlayislart
kendilerini korumaktadirlar®. Bentham, bu konuda klasik cezalandirma anlayisina
elestirel yaklasir ve klasik yaklasimdan ayrisir. Toplumun cogunlugunun
faydasina olmayan hukuk kurallariin degisimini savunur ve bu kapsamda

gozetlemeye dayali yeni bir model 6nerir®’. Cezalandirmanin amaci en az ceza ile

3 {lhan Uziilmez, Ceza Sorumlulugunun Esas1 Ve Cezalandirmanin Amacina Dair Diisiince
Hareketleri ( Ceza Hukukunda Okullar Mucadelesi ), AUEHFD, Cilt V, S. 1-4, Ankara 2001, s.
259, 260.

3 Soyaslan, s. 413.

% Beccaria, s. 25.

36 https://tr.wikipedia.org/wiki/Sosyalist_hukuk erisim tarihi ( e.t. ) :18/11/2020.

37 Jeremy Bentham, Panoptikon Goziin iktidari, ( geviren: Barig Coban - Zeynep Ozarslan ), Su
Yaynlari, 3. Baski, Istanbul 2019, s. 14, 15.
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toplumun en ¢ok faydasini saglamak olmalidir®. Ancak bu yapilirken verilecek en
az cezanin Ol¢iisii, suclunun sug islemekten sagladigi kazangtan fazla olmasidir.
Aksi takdirde caydirici bir cezadan bahsetmek miimkiin olmayacaktir®,
Bentham’in faydaci ahlak yaklasimi kapsaminda dogal haklar*® ve ideal hukuk
kavramlart  reddedilmektedir*’.  Insanlarn  eylemlerini ac1 ve haz
yonlendirdiginden, kurallarin 6lgiiti bu kapsamda belirlenmelidir. Sadece ideal
olarak gorildigi ic¢in degil bir hukuk kuralinin ancak fayda sagladigi olglide
dogru olabilecegini savunmustur®?. “Bentham’m kuramina gore iyi ve kétiiniin
dlciisii yalnizca haz ve aci olabilir*3.” Bentham her ne kadar toplumun bireylerden
olustugunu dolayisiyla bireylerin mutlulugunun saglanmas: durumunda toplumun

mutlulugunun saglanacagini savunsa da, birey ve toplumun ¢ikarlar1 arasinda asla

karsitlik olusmayacagini garanti edememekle elestirilmektedir®*,

1.4. Affin Hukuki Etkisi

Af ile ilgili olarak ¢ok fazla tartismali konu bulunmakla birlikte, af
yetkisinin kullanim1 ve gorevli organlar, af ¢esitleri, hukuk diinyasinda meydana
getirdigi degisiklikler ve Ozellikle sonuclar1 itibariyle ceza adalet sistemine
etkileri bakimindan daha ¢ok giindeme gelmektedir. Af kurumunu, temel anlamda

bir anayasa hukuku kurumu olarak kabul etmek miimkiindiir®®. Bununla birlikte

38 Jeremy Bentham, Ahlak ve Yasama Ilkelerine Giris, ( geviren: Aysel Dogan ), Ankara

Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 57, S. 4, Ankara 2008, s. 382.

%9 Elif Cagla Yildiz, Jeremy Bentham’mn Ceza Teorisi, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 20014, s. 1,2.

40 Cavusoglu, s. 26.

41 Adnan Guriz, Hukuk Felsefesi, Siyasal Kitabevi, Ankara 2007, s. 204.

#2 Jeremy Bentham, Ahlak ve Yasama ilkelerine Giris, ( geviren: Aysel Dogan ), Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 57, S. 4, Ankara 2008, s. 381; Aktas, s. 2, 8; Yildiz, s.
15, 18.

43 Jeremy Bentham, Ahlak Ve Yasama Ilkeleri, ( ¢eviri: Omer Saruhanlioglu — Ugur Kasif
Boyac), Litera Yaycilik, 2. Basim, Istanbul 2021, s. 17; Jeremy Bentham, Yasamanin Ilkeleri,
( ¢eviren: Barkin Asal ), Onikilevha Yayinlari, 2. Baski, Istanbul 2017, s. 2, 3; Shakian, s. 196.

4 Adnan Giiriz, Faydaci Teoriye Gore Ahlak Ve Hukuk, Ajans.Tiirk Matbaasi, Ankara 1963, s.
56; Yildiz, s. 40, 41.

4 Servet Armagan, Anayasa Hukuku Agisindan Af Yetkisinin Degerlendirilmesi, Anayasa Yargist
Dergisi, Cilt ( C.). 18, Ankara 2001, s. 347.



ceza ve idare hukuku basta olmak iizere hukuk alaninin tamamini ilgilendirdigi ve
etkiledigi konusunda bir tartisma ya da aksi goriis bulunmamaktadir®.

Af, bir hukuk kurumu olarak tim hukuk alanin etkilemekte ise de
konumuz agisindan dogrudan ve en etkili sekilde ceza hukuku alaninda sonuclar

dogurdugundan, biz daha ¢ok bu yoéniinii ele alacagiz*’.

2. AF KAVRAMI

Hukukun, ¢esitli zamanlarda bagvurulan en eski kurumlarindan biri olarak
af; siyasi, sosyolojik, felsefi, dini ve hukuki sebeplerden dolayi tarih boyunca yasa
koyucular, uygulayicilar ve halk kitleleri tarafindan tartisma konusu yapilmaistir.
Bu tartismalar affin mesrulugu, yetkili organ ve bu yetkinin kullanim sekli, affin
adalete etkisi gibi konularda yogunlasmistir. Giiniimiizde de ayni tartigmalar
nedeniyle affin hem lehine hem de aleyhine bir¢ok goriis ileri slirlilmeye devam
edilmektedir. Af kurumu, sonuclar: itibariyle toplum iizerinde ¢ok ciddi etkiler
dogurabilmektedir. Bu nedenle belirttigimiz {izere tartismalarin slirmeye devam
etmesi ve bu konuda tam bir uzlagimin saglanamamasi dogaldir.

Insanligin varolusu ile birlikte su¢ ve sonucu olarak cezanm ortaya
ciktigini diigiindiiglimiizde cezalandirma kadar affetmenin de ayni sartlar altinda
dogalliginda ortaya ¢iktigini kabul edebiliriz. Elbette bu donemde kavramsa
olarak bir aftan bahsetmek miimkiin degildir. Ancak insanlarin topluluk halinde
yasamaya baslamasi ve diislincenin evrimi siirecinde zamanla af, kavramsal bir

boyut kazanmig ve baslica hukuk kurumlarindan biri halini almistir.

2.1. Dilsel Kullanimi

Affi bir hukuk kurumu olarak agiklayabilmek icin oncelikle kokeni ve

kelime anlami incelenmelidir. Af kelimesi, eski Yunanca’da bulunan ve unutmak

46 Selahattin Keyman, Turk Hukuknda Af (Genel Af-Ozel Af), Ankara Universitesi Hukuk
Fakultesi Yayinlari, Ankara 1965, s. 1; Servet Armagan, s. 348; Hasan Dursun, Af Kavramina
Genel Bir Bakis, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1 85, Ankara 2009, s. 373.

4 Dogan, s. 3.



anlammna gelen “amnistie” kelimesinden turetilmistir®®. Kelime anlamu
temizlemek, silip yok etmek manasina gelmektedir®. Arapca’da sugu veya kusuru
bagislamak anlaminda kullanilan “afv” kokiinden tiiretilen kelime, Tiirk¢e’de ayni

anlamda kullanilmaya devam edilmistir®

. Arapca anlamiyla “afv” ile kastedilen,
cezalandirmalardan vazgegilmesi, bu anlamda bir yaptirim uygulanmamasidir®,
Genel olarak af, su¢ isleyen kisinin cezalandirilmasindan vazgecilerek, sugun
unutulmasi yani cezanin biitlin sonuclariyla ortadan kaldirilmasi anlaminda
kullanilmaktadir. Burada sadece bir vazge¢me degil ayn1 zamanda silmek,
temizlemek, artik olandan kurtulmak anlamlar1 da mevcuttur. Yine kelime anlami
ile birlikte zamanla daha ¢ok hukuki anlamda unutmak, var olmamis, yok olan
anlamlarinda soyut anlamlar da yiiklenmistir. Af kavrami, farkli kaynaklarda
benzer sekillerde ifade edilmistir®. “Af, sug teskil eden fiiller icin ceza vermek

hakkini ortadan kaldiran, verilmis olan cezalarin kismen veya tamamen infazini

onleyen, yetkili mercilerce yapilmis hukuki tasarruftur®®.”

2.2. Kavramsal Gelisimi

Eski caglarda Manu, Babil, Asur donemlerinde kurumsal manada

% Bu doénem kanunlarinda ozellikle

olmasa da af kurumuna rastlanmaktadir
cezalandirma bakimindan intikam, diyet gibi uygulamalara yer verilmekle birlikte
egemen ( bu dénemde kral vb.) glclnl yaraticidan alan olarak her tirlu yetkiye
de sahip olandir. Hammurabi Kanunlari’nda diyet ve 6¢ alma uygulamalarindan
vazgecilmis devlet tarafindan magdur yerine uygulanan kisas ydntemine

basvurulmustur>.

48 Kemal Gozler, Karsilagtirmali Anayasa Hukukunda Af Yetkisi, Anayasa Mahkemesi Yayin,
Cilt 18, Ankara 2001, s. 300; Omer Faruk Bulut, II. Mesrutiyet Donemi Osmanli Hukuki
Belgelerinde Siyasi Af, Yiksek Lisans Tezi, Corum 2016, s. 6.

49 Mevlana Akagiindiiz, Cumhuriyet Déneminde Cikarilan Af Kanunlari, Firat Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii Tarih Ana Bilim Dal1 Yiiksek Lisans Tezi, Elazig 2006, s. 1

%0 Seyidoglulari, s. 4.

51 Dogan, s. 6.

52 Soyaslan, s. 412.

58 Ozek, s. 119.

5 Bauer, s. 46; Ozek, s. 122.

% Okandan, s. 308.
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Ortagagda, donemin siyasi ve idari yapisina uygun olarak derebeyleri,
soylular gibi iktidart elinde bulunduran gruplarin affetme yetkileri korunmustur.
Ancak merkezi iktidarlarin gliclenmesiyle birlikte, hiikiimdarlar diger tiim yetkiler
gibi affetme yetkisini de derebeyleri, soylular gibi farkli giic odaklarinin
ellerinden alarak kendilerinde toplamaya baslamislardir®®. Krallarin egemenliginin
kaynagi bu asamada halen yaraticidir. Dolayisiyla egemenliginin kaynagini
yaraticidan alan kralin her sey de oldugu gibi affetme konusunda da yetkisi
siirsizdir. Bu, genel ve 6zel affin bu donemde hen(z birbirinden ayrilmadigini ve
ayni organ tarafindan kullanildigin1 gostermektedir.

Rdnesans ve Aydinlanma Cagi ile birlikte eski diisiince yapisi yavas yavas
degismeye baslamis ve zamanla eski anlayls tamamen yok olmustur®’. Bu
donemde giicler ayrilig1 ( kuvvetler ayrilig1 ) diisiincesi ortaya ¢ikmis, sistem buna
gore sekillenmis ve giiniimiiz hukuku ortaya ¢ikmaya baslamistir™. Devlet aygiti
kendi igerisinde degismeye ve iktidarin kaynagi halk ve millet egemenliginde
aranmaya baglanmistir®®. iktidarin ve dolayisiyla egemenligin kaynagmin ilahi
glicte degil, toplumda aranmaya baslanmasiyla birlikte tamamiyla yeni bir diizen
ortaya ¢cikmigtir. Bu donemden itibaren af kurumu ve yetkisi, yasalardan dayanak
alarak uygulanmaya baslanmustir. Idari sistemlerin degismesi ile birlikte yeni
toplum yapilari ortaya ¢ikmaya baslamistir. Bu stiregten dénemin butun devletleri,
kralliklar1 ve imparatorluklari kaginilmaz bir bigimde etkilenmistir®.

Osmanlilar déneminde tiim giigleri elinde bulunduran padisaha ait olan af
yetkisi, yazili olarak ilk kez 1858 tarihli Ceza Kanunu’nda yer almistir®’. Daha
ge¢ bir donemde de olsa batida gergeklesenlere benzer degisiklikler ayni yollar
izleyerek Osmanli’da da gerceklesmistir®2. Turkiye Cumhuriyeti’nin kurulmas ile
af kurumu, anayasalarda diizenli olarak kendisine yer bulmaya baslamistir. Bu

donemin baglarinda meclis hikumeti sisteminin bir sonucu olarak tiim yetkiler

% Seyidoglulari, s. 3.

57 Orhan Hangerlioglu, Diisiince Tarihi, 9. Baski, Istanbul 2002, s. 166.

%8 Soyaslan, s. 414; Artuk, s. 23-24.

59 Carl J. Friedrich, Sinirli Devlet, ( ceviren: Mehmet Turhan ), 1. Baski, Ankara 1999, s. 171.
60 Sahakian s.115, 153.

61 Ekmeleddin Thsanoglu, Osmanl Devleti Tarihi, Cilt 2, Istanbul 1999, s. 435

62 Thsanoglu, s. 283,333.
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meclis tarafindan kullanilmistir®. Ancak zamanla durum degismis ve kuvvetler
ayriligiin ortaya ¢ikmasi ile birlikte af konusunda yetki, yasama ve yiritme
organlarina verilmistir®,

Kavramsal olarak yapilan tanimlardan anlagilacagi tlizere etkisi bakimindan
tim hukuk alaninin etkileyen ve genis bir yelpazede uygulama alani bulan af,
aslinda hukuki acidan istisnai bir kurumdur®. Ancak 6zel durumlarda
basvurulmas1 gereken ve kullanilan yetki agsindan yargi erkininin alanina
dogrudan miidahale edebilen bu kurum, en basta bu 6zelligi sebebiyle kuvvetler
ayriligina zarar verebilecek giictedir. Yasama ve yiiriitme organlari tarafindan
kullanilabilen af yetkisinin etkilerini dogrudan yargilama faaliyetleri lizerinde en
cok da ceza hukuku alaninda dogurmasi, mahkemelerin bagimsizlig1 ilkesi
acisindan c¢okca tartisilan hususlardan birisidir. Kuvvetler ayriligi ilkesi geregi
yasama, yiriitme ve yargi erkleri birbirinden bagimsiz olmali daha 6nemlisi yargi
erki, yasama ve ydritme erklerini denetleyebilmelidir®®. — Guniimizde
mahkemelerin ~ bagimsiz olmas1 demokratik  hukuk  diizenlerinin

vazgecilmezlerindendir.

3. AFFIN CESITLERI VE OZEL DURUMLAR

Affi, bir hukuk kurumu olarak bir¢ok ayirima tabi tutmak mimkindur.
Konumuz ag¢isindan bizim basvuracagimiz ayirim Tirkiye’de mevcut olan ve
diinyanin biiyiik ¢ogunlugunda 6zellikle de Kara Avrupasi’nda benzer sekilde
uygulanan genel af ve 6zel af ayirimidir. Bu yonde yapilan bir ayirimda olgiit
ortaya ¢ikan sonugtur. Sebep ya da amag olgularina bakilarak yapilacak bir
degerlendirmede affin tiirleri acgisindan farkli aymrimlar s6z konusu olacaktir.
Ornegin Anglo Sakson diinyada nitelendirme tamamen farklidir. “Genel ve 6zel af

Sakson Hukuk Sistemini benimsemis olan {ilkelerde bu ayrim belirgin degildir.

83 Ozek, s. 126.

64 Akaglndiz, s. 1.

8 Serdar Giilener, Catismaci Bir Gegmisten Uzlasmaci Bir Gelecege Gegiste Adalet Arayisi: Gegis
Donemi Adaleti ve Mekanizmalarina Genel Bir Bakis, Uluslararasi Hukuk ve Politika, Cilt 8, S.
32,2012, s. 415.

% Cegen, s. 104.
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Amerika Birlesik Devleri ( ABD )’de genel af ve 6zel af ayriminin pratik bir
yarar1 olmadigi, bunun daha ¢ok filolojik oldugu belirtilmistir. Cogunlukla genel
ve Ozel af ayrimina benzer sekilde, birbirinden farkli af tiirlerini karsilamalarina
ragmen, Ingilizcedeki “amnesty” ve “pardon” arasindaki fark kimi zaman
muglaktir. Bu nedenle mahkemeler, her iki terimin birbiri yerine
kullanilabilecegine dahi karar vermistir®”.” Bu durum realist hukuk ogretisini
benimseyen Amerika’nin hukuk anlayisina uygundur. Yazili hukuktan daha ¢ok
uygulamada sekillenen ve ihtiyaca gore hukuk yaratilmasina izin veren bu
anlayista pratik faydaya on plana ¢ikmaktadir. Pratigin 6ne ¢iktigi bu hukuk
anlayisinda ikili bir ayirimdan fayda beklenmedigi igin genel af-6zel af arasindaki
ayirim net degildir. Ancak uygulamada ortaya ¢ikan pratik sonuglar birbirinden
farklidir®®,

Turkiye hukuk mevzuati agisindan yasalarda yer alan hali ile genel af -
Ozel af ayirimi net olarak belirtilmistir. Ancak af yasalarina ve ortaya ¢ikan
uygulamalara bakildiginda bu netligin kayboldugunu ve karma uygulamalarin
ortaya ciktigin1 sdylemek yanlis olmayacaktir. “Doktrinde genel ve 6zel aflar,
nitelikleri, kapsamlar1 ve nedenleri bakimindan kendi iglerinde bazi ayrimlara tabi
tutulmaktadir. Ancak pratikte, af konusunda yapilan tanimlamalarin hepsi ceza
sistemlerinde yer almadigi gibi, ¢ikartilan af yasalarinda tanimlarda bulunan
unsurlarin bir veya birkagina ayn1 anda rastlanabilmektedir®®.” Af cesitlerini kendi
icinde, mutlak af, kismi toplu af, kismi1 genel af, toplu 6zel af gibi farkli ayirimlara
tabi tutmak miimkiindiir. Ancak bunlarin her biri yontem ve dogurduklari
sonuglari itibariyle 6zel af ya da genel af kapsamina girmektedir. Konumuzun
kapsami agisindan 6zel af, genel af ayirimu lizerinden agiklamalarimiza devam
etmek yeterli olacaktir.

Tiirkiye’de affa yetkili organ bakimindan ikili bir ayirim s6z konusudur.

Af kurumunun hukuki dayanagimi buldugu Anayasa’da yetki, Tlrkiye Blylk

7 Dogan, s. 9, 10.

6 Ahmet Ulvi Tiirkbag, Amerikan Hukuki Realizm Akimi, s. 81
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/96038 e.t.: 03/01/2021; Ulker Giirkan, Hukuki
Realizm Akimi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlari, No: 225, Ankara 1967, s. 2, 3.

8 Seydiogullari, s. 4.
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Millet Meclisine ( TBMM ) ve Cumhurbaskani’na verilmistir’®. Ancak
Cumhurbagkani’nin sadece sinirli durumlar igin af yetkisine sahiptir. Anayasa’nin
104. maddesinde ( m. ) “sirekli hastalik, sakatlik ve kocama sebebi ile kisilerin

1> seklinde, Cumhurbaskani’nin gorevleri

cezalarim  hafifletir veya kalduir’
arasinda af ¢ikarma yetkisi de sayilmustir’>. Cumhurbaskani’na verilen yetki
acisindan ilgili maddede hangi konularda af c¢ikarilabilecegi simirli olarak
sayilmistir. “Affeden organ olarak ilk 6nce TBMM s6z konusudur. 1982
Anayasasi md. 87 de TBMM’nin gorev ve yetkileri sayilirken, TBMM nin “genel
ve dzel af ilanma” yetkili ve gorevli oldugu diizenlenmistir’®.” Burada goriildiigii
tizere TBMM hem genel af hem de 6zel af ¢ikarmaya yetkili olan asil organdir.
Bu yetki kullanilirken Cumhurbagkani’nda oldugu gibi bir siirlama mevcut
degildir’®. Dolayistyla TBMM nin her konuda genel ya da 6zel af ¢ikarma yetkisi
mevcuttur’. Anayasa’nin 87. maddesinin ilgili bolimii “liye tamsayisinin beste
ti¢ cogunlugunun karari ile genel ve ozel af ilanina karar vermek” seklindedir.

Af konusunu incelerken ileriki konulara gegmeden 6nce affin ¢esitlerini
incelemek konuyu kavramak agisindan faydali olacaktir’®. Kisa bir giris yapmak
gerekirse 0zel affa bireysel ve hukuki amaglarla bagvurulurken, genel affa politik

ve toplu amaclarla bagvurulmaktadir.

3.1. Genel Af - Ozel Af

Konumuz agisindan daha ¢ok genel af ve 6zel af ayirimi lizerinden devam
etmekle birlikte baz1 durumlarda ortaya ¢ikan karma uygulamalara ya da bigimsel
olarak olmasa da niteliksel olarak af kapsaminda degerlendirilebilecek diger

uygulamalara da agiklik getirmeye calisacagiz.

0 Armagan, s. 349, 350.

™ https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.2709.pdf e.t.: 18/11/2020.

2 Dursun, s. 387.

8 Armagan, s. 349.

™ Adem Séziier, Tiirk Hukukunda Af, 4454 ve 4616 Sayil1 Kanunlarda Ongoriilen Sartla
Saliverilme ve Ertelemeye iliskin Hiikiimlerin Hukuksal Niteligi {le Bu Hiikiimlerin Anayasaya
Uygunlugu Sorunu, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 238.

> Gozler, s.315.

76 Mevlana Akagiindiiz, Cumhuriyet Déneminde Cikarilan Af Kanunlari, Firat Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii Tarih Ana Bilim Dali Yiiksek lisans Tezi, Elazig 2006, s. 1; Gozler, s. 299.

14


https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.2709.pdf

“Tirk Hukuk Lugati da genel affi karma bir nitelikte tanimlamaktadir.
Gergekten de, Ligat, genel affin, baz1 suglarin genel menfaat gereklerinden dolay1
unutturulmasi amaciyla yapilan bir devlet tasarrufu oldugunu, yapilmakta veya
yapilacak olan takibin veyahut hiikiim altina alinan cezanin kaldirilmasi sonucunu
verecegini, sahsi hakka halel gelmemek iizere sucu, takibi ve mahktmiyeti
ortadan kaldiracagmm ifade ederek karma nitelikli bir tanim benimsemistir’’.”
Mevcut hukuk sistemimiz agisindan genel affa yetkili tek organ Anayasa’nin 87.
maddesinde belirtildigi iizere Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisidir’®. Belirtmek
gerekir ki af, her ne kadar teknik olarak etkili ve baglayict sonuglarmi hukuk
alaninda dogursa da bu bir yargilama faaliyeti olmaylp, yasama organi
faaliyetidir. Bunun dogal sonucu olarak kanunda ‘“karar” olarak belirtilmis
olmasina ragmen genel affin s6z konusu olabilmesi ancak ve ancak yasama
faaliyeti kapsaminda bir yasa ile miimkiin olabilmektedir. Dolayisiyla yasama
faaliyeti kapsaminda cikarilan genel af yasalari her tiirli yasal denetime ve
Anayasa Mahkemesi denetimine agiktir’®,

“Ozel af, “Grace” teriminin karsiigi olarak kullamlmaktadir. “Grace”
terimi genis anlamiyla, Roma hukukundaki “Indulgentia” ve eski cezacilarin
kullandiklar1 “La gracia”y1 karsilamaktadir. Tirk Hukukundaki karsiligi da 6zel
affi ifade etmektedir. Ozel af, siyasi olmaktan ziyade hukuki bir mahiyete
sahiptirt®.” Bu bakimdan toplumu ilgilendirmekten gok kisiye 6zel ve sonuglari
itibariyle daha ¢ok kisiler iizerinde etki doguran af c¢esididir. Cumhurbaskani’na
verilen yetki kapsaminda hangi durumlarda bu yetkiye basvurabilecegi tahdidi
olarak belirtilmistir. Ancak Cumhurbagkani’nin sayili bu hususlar disinda bu
yetkiyi kullanmas1 durumunda ne olacag: hususu tartismalidir. Ozel af konusunda

TBMM agisindan belirtilmis bir sinirlandirma bulunmamaktadir. Bununla birlikte

" Dursun, s. 384.

78 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Igtiiziigii, Ankara 2017, s. 66.
" Armagan, s. 358, 359.

8 Akaguindiiz, s. 4.
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uygulamada dogal olarak sinirli durumlar igin bu yetkiye basvuruldugu
gorilmektedir®®. Bu, 6zel affin istisnai olmasmin dogal sonucudur.

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu ( TCK )’nin 65. maddesi “(2) Ozel af ile
hapis cezasimin infaz kurumunda c¢ektirilmesine son verilebilir veya infaz
kurumunda ¢ektirilecek siiresi kisaltilabilir ya da adli para cezasina ¢evrilebilir.”
(3) “Cezaya bagli olan veya hiikiimde belirtilen hak yoksunluklari, ozel affa

>

ragmen etkisini devam ettirir®®.”  seklindedir. Goriilecegi iizere ozel afta,
gerceklesen fiilin ve buna bagli hilkmiin niteligi asla degismemektedir. Burada
goriilen, cezasi kesinlesmis bulunan kisinin 6zel durumundan dolay1 cezasinin
infazinda degisiklige gidilmesidir.®® Bir kisinin hastalig1 sebebiyle artik ceza infaz
kurumunda kalmasinin miimkiin olmamasi ya da yasi itibariyle infazdan beklenen
bir faydanin kalmamas1 gibi durumlarda 6zel affa basvurulabilmektedir.

Ozel afta ortaya ¢ikan durum, genel affin aksine asla cezanin tiim sonuglar
ile birlikte ortadan kalkmasi ve unutulmasi degildir. Aksine sug, tim varligi ve
sonuglar1 ile birlikte korunmaktadir. Burada gerceklesen, hikumlinin lehine
olacak sekilde bir degisikligin dogmasidir.

Genel affin bir g¢esidi olarak kismi genel afta, belli baz1 sug tiplerini
isleyenlere yonelik bir af s6z konusu olur. Burada kapsam acisindan daraltilmig
kosullu bir genel aftan s6z edilebilir. Hangi tiir affin s6z konusu oldugu,

neticesine gore belirlenmelidir®,
3.1.1. Konular ve Sonuglari
Genel af ile amaglanan yalnizca kisinin cezasinin kaldirilmasi olmayip,

suclarin, sonuclariyla birlikte tamamen unutulmasidir. Kaynagini unutmaktan alan

genel afta, su¢ olan fiil artik su¢ olma 6zelligini kaybeder. “Genel af ger¢eklesmis

8. Tiirkan Yal¢in Sancar, “23 Nisan 1999 Tarihine Kadar Islenen Suglardan Dolay:r Sartla

Saliverilmeye, Dava Ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanunun Hukuksal Niteligi ve Sonuglari,

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 195.

8 https://www.mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=5237&MevzuatTur=1&MevzuatTertip=5
e.t.; 4/1/2021.

8 Mesude Atila, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Hukuku’nda Af Kurumu, Ankara Barosu Dergisi,
Say1 2010/1, Ankara 2010, s. 277.

8 Gozler, s. 298.
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veya gerceklesecek olan ceza mahklmiyetinin, hi¢ gerceklesmemis gibi tiim
hiikiim ve sonuglarin1 ortadan kaldiran bir kurumdur®®.” Bu sonuglarmn ortadan
kaldirilmast durumu yalnizca ge¢mise etkilidir. S6z konusu ceza gerektiren
fiillerin gelecek icin su¢ olma o&zelligi devem eder®®. Dolayisiyla genel af
kapsamina alinan maddelerde belirtilen fiillerin, af yasasinda belirtilen tarihten
sonra iglenmesi halinde su¢ olma 6zellikleri devam ettigi gibi fiilleri isleyenler de
yargilama sonucunda suglu bulunmalar1 durumunda cezalandirilirlar. Genel af
acisindan suca konu filler, af yasasinda belirtilen bir tarihten gecmise dogru
unutulur ve hukuk aleminde ger¢ceklesmemis gibi muamele goriir.

Ozel afta amaglanan, sucun kendisinin degil, yalnizca uygulanan cezanin
bazi hiikiimleriyle ortadan kaldirilmasidir. Bu af tipinde ceza tiim sonuglariyla
ortadan kaldirilmaz, cezanin niteligi ve miktarinda bir degisiklik gerceklestirilir®.
Dolayisiyla ayirim yapilirken dikkat edilmesi gereken husus kisi sayist olmayip
cezai anlamda ortaya ¢ikan sonugtur. Cok daha az sayida kisi affedilmekle birlikte
ceza, tiim sonuclar ile birlikte ortan kaldiriliyorsa s6z konusu olan genel aftir.
Burada say1 olarak tek bir kisinin dahi affedilmis olmasi sonucu degistirmez.
Onemli olan hukuk ve ceza diinyasinda ortaya ¢ikan sonugtur, meydana gelen
etkidir. Bunun aksine ¢ok daha fazla kisi, haklarinda kesinlesmis hiikiimler
kaldirilmayip yalnizca infaz konusunda bir degisiklik yapiliyorsa burada artik 6zel
af soz konusudur®,

“Tiirk Ceza Kanununda genel af, terim olarak, Fransizcadaki “amnistie”,
Italyancadaki “amnistia” ve Ingilizcedeki “amnesty” yerine kullanilmaktadir.
Avrupa ve Anglo-Saxon dillerinde miisterek olan bu terim Yunancadan gelir ve
mazinin unutulmasini ifade eder®.”

Genel af s6z konusu oldugunda, heniiz yargilamaya baglanmamis olmasi (

sorusturma asamasi ) yargilamaya devam ediliyor olmasi ( kovusturma asamasi )

& Atila, s. 277.

8 Gozler, s. 301.

87 Soyaslan, s. 422.

8 Adem Soziier, Tiirk Hukukunda Af, 4454 ve 4616 Sayili Kanunlarda Ongoriilen Sartla
Saliverilme ve Ertelemeye [liskin Hiikiimlerin Hukuksal Niteligi fle Bu Hiikiimlerin Anayasaya
Uygunlugu Sorunu, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 240.

8 Akaguindiiz, s. 2.
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ya da yargilamanin bitmis olmasi ( hukim 06zl veya hikimli ) bir degisiklik arz
etmez. Genel affin kabul edilmesi ile tiim bu agamalar oldugu yerde kesilir ve af
sonuglarni dogurur®®, Bu bakimdan siipheli, sanik, tutuklu ya da hikimli
yargilanma ya da verilen cezanin infazi ihtimallerinden kurtulmus olur. Ozel af

icin cezanin kesinlesmis olmasi gerekir.

3.1.2. Cezanin Kesinlesip Kesinlesmemesi Sorunu

Genel afta, cezanin kesinlesmis olup olmadigina bakilmaksizin yargilama
konusu fiil, su¢ olmaktan ¢iktig1 i¢in her halikarda yargilama tiim sonuglar1 ile
birlikte ortadan kalkar. Gergeklesmis olan fiil ve ortaya ¢ikan sonuglart unutulur.
Durum bdyle olmakla birlikte uygulama agisindan cezanin kesinlesip
kesinlesmemis olmasina gore bazi farkli uygulamalar ortaya cikabilmektedir.
Cunkld bu tur durumlarda kisi affedilmektense yargilamaya devam edilerek
sucsuzlugunu kanitlamak isteyebilecektir. Bu konu reddetme hakki agisindan
ileride detayli olarak tartisilacaktir.

Ozel aftan bahsedilebilmesi ancak kesinlesmis bir cezanin varlig1 ve bu
cezaya yonelik lehe degisikligin olmasi ile miimkiindiir. Kesinlesmis bir cezanin
olmadigi durumlarda 0zel aftan bahsetmek miimkiin degildir. Heniiz
kesinlesmemis bir cezanin ya da ger¢eklesmemis bir mahkiimiyetin ortadan
kaldirilmasi ancak genel af ile miimkiin olabilecektir. Zira suglulugu kesin bir
sekilde kanitlanmamis kisinin 6zel af kapsamina alinmasi onun mahkeme karari
olmaksizin suclu kabul edilerek affedilmesi anlamina gelecektir ki bu durum lehe
degil aleyhe olacaktir. Genel afta kisiye 6zel bir durum s6z konusu olmadigindan

durum farkhdir.

% Maurice Gand, Umumi Af Ve Disiplin Cezalar, ( gceviren: Hakki Demirel ), Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 11, S. 3, Ankara 1954, s. 111.
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3.1.3. Ozel Affin Kullanim Sekilleri ve Sonuclari

Tirkiye hukuk sistemi agisindan 6zel af icin iki farkli yetki kullanimindan
bahsetmek miimkiindiir. Anayasa’nin 87. ve 104. maddelerinde belirtildigi lizere
bu yetkinin kullanilabilmesi TBMM’ye ve Cumhurbaskani’na taninmigstir®L,
Bununla birlikte yetkinin bu organlar tarafindan kullanilmasinin farkli bazi
sonuclar1 mevcuttur.

Ozel af yetkisinin, TBMM tarafindan kullanilmas1 durumunda genel af
yetkisinin kullanilmasina benzer sonuglar dogacaktir. S6z konusu o6zel affin
cikarilmasi yine ancak yasama faaliyetleri ¢ercevesinde bir af kanunu ile mimkin
olabilecektir ve bu kanun her turlii hukuki denetime agik olacaktir. Gerekli sartlar
saglanarak Anayasa Mahkemesi’'ne iptal basvurusu yapilabilecektir.

Ozel af yetkisinin, Cumhurbaskan: tarafindan kullanilmas: durumunda ise
farkli baz1 sonuglar s6z konusu olacaktir. Bu durumda oncelikle bu yetkinin
kullanilmasinda yasama faaliyeti kapsaminda bir yasadan degil, yiirlitme organi
tarafindan verilmis bir karardan s6z edilecektir. Bununla birlikte Cumhurbaskant,
bu yetkiyi ¢ift imza kuralindan bagisik olarak tek basina kullanabildiginden s0z
konusu karar hukuksal denetim mekanizmalarina tabi olmayacaktir®?. Hukuk
denetimi disinda kullanilabilen bu yetki ¢ok sinirli bir kapsama sahip olup, ¢cok
istisnai durumlarda kullanilabilmektedir ( hastalik, yas vb. durumlar igin ).

Anayasa’nin m. 104 kapsaminda belirtildigi {lizere Cumhurbaskani
tarafindan ~ 6zel af yetkisi smirlh  durumlarda  kullanilabilmektedir.
Cumhurbagkani’nin, hukuki denetime tabi olmayan bu sinirl yetkisini asarak daha
genis anlamda bir af karar1 almasi durumunda ne olacaktir? Mevcut haliyle boyle
bir durumun s6z konusu olmasina hukuki bir engel yoktur. Olast durumda hukuki
denetiminin saglanmasi da mimkin olmayacaktir. Yasalarda mevcut bulunan
boslugun giderilmesi gerekmektedir. Aksi durumda anayasada belirtildigi sekli ile

siurli ve istisnai bir 6zel af yetkisinden bahsedilse dahi uygulamada sinirsiz bir af

% Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigii, Ankara 2017,
s. 66,80.

92 Gozler, s. 324,325; Armagan, s. 351.

% Atila, s. 282.
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yetkisi ortaya cikabilecektir. Bu durumda yiirlitme organi tarafindan yasama
organina ait olan bir yetkinin kullanilmas1 ile “fonksiyon gasp1”
gergeklesebilecektir®. Cumhurbaskanlig: sisteminde, parlamenter sisteme oranla
cok daha giiclii bir cumhurbaskani s6z konusudur®. Yeni sistemde bahsettigimiz

manada bir yetki gaspinin s6z konusu olmasi daha olasidir.

3.2. Af Uygulamalari ve Yargimin Bagimsizhgi

Genel af, 6zel af ayirimindan bahsederken s6z konusu yetkilerin yasama
ve yiritme tarafindan kullanildiklarini belirtmistik. Bununla birlikte yasama ve
yiirlitme organlari tarafindan kullanilan bu yetkinin asil sonuglari, yargt alaninda
ortaya ¢ikmaktadir. Ustelik tiim yarg1 organlari, ¢ikarilan bu yasalara ya da alman
kararlara uymak ve bunlar1 uygulamak zorundadirlar. Bu durumun dogal sonucu
olarak kuvvetler ayriligi ve mahkemelerin bagimsizligi hususlar1 giindeme
gelmektedir®. Anayasa m. 138’¢ gore “Yarg: gorevi, bagimsiz mahkemelerce
yiritilir®”. ” Burada tartisma konusu yapilan, dogrudan sonuglari yargr alaninda
ortaya c¢ikan af kurumuna bagvurulmasinda yetkinin yasama ve ylritme
organlarina verilmesi ile yargi kuvvetinin ayriliginin ve dolayisiyla mahkemelerin
bagimsizliginin ne sekilde korunabilecegidir. Henuz affin mesrulugu ile ilgili
olarak dahi bir uzlaginin saglanamadigi hukuk diinyasi agisindan bu konuda tam
bir uzlaginin saglanmasini beklemek miimkiin degildir. Devletlerin bu konudaki
zorluklari, afla ilgili diizenlemelere anayasalarinda yer vererek asmaya calistiklar
gorilmektedir®®. Af ile ilgili maddelere anayasalarda yer verilerek normlar

hiyerarsisi®® Uzerinden bir ¢dziim gelistirilmesi yoluna gidilmistir. Bu ¢oziime

% Burcu Erding, Idari Islem Kuraminda “Yokluk”, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2013, s. 4.
http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/karahan/makaleler/kavramlar.pdf e.t.:3/1/2021

% Hiiseyin Cakir, Cumhurbaskanligi Bakanlik Sistemi Nasil Bir Sistem Ve Nasil Bir Anayasa,
Istanbul 2017, s. 210; Riza Tiirmen, Tiirkiye’de Hukuk Devleti’nin Gelisimi, Friedrich Nauman
Vakfi, Istanbul 2010, s. 46-47.

% fbrahim Arag, Anayasanin 8'nci Maddesine Gore Kabuliinde Nitelikli Cogunluk Aranmasi
Gereken Af Kanunlari, Yasama Dergisi, S. 1, Ankara 2006, s. 27.

9 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Igtiiziigii, Ankara 2017, 5.104.

% Arag, s. 28.

% Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi ve Tiirkiye Bilyiik Millet Meclisi I¢tiiziigii, Ankara 2017,
s. 66, 80, 104.
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birgok elestiri yoneltilmesi miimkiindiir. Durum bdyle olmakla birlikte af
diizenlemelerine yasalarin iizerinde yer alan ve kurucu unsur sayilan anayasalarda
yer verilerek sekli agidan sorunun ¢oziime kavusturuldugu goérilmektedir. Bu
sekli ¢6ziim, genel manada sistem ve hukuk uygulamalar1 agisindan bir rahatlama

100 “Goriildiigii gibi af kurumunun temel kaynagmi anayasalar

saglamaktadir
olusturmaktadir. Af kurumu kaynagini anayasada buldugu i¢in artik
mahkemelerin bagimsizlig1 ilkesi karsisinda mesru olmadig1 savunulamaz®®.” Af
kurumunun bu sekilde anayasalarda diizenlenmesi ile sorun tam olarak ortadan
kalkmakta midir? Bizce bu konu tartigmalidir. Zira normlar hiyerarsisi agisindan
af kurumu ile ilgili diizenlemelerin anayasalarda diizenlenmesi sadece sekli bir
mesruiyet kazandirabilir. Kismi bir rahatlama saglamakla birlikte konuya esas bir
¢oziimiin getirildigini soylemek miimkiin degildir. Bu durum yasama veya
yiriitme organlart tarafindan mahkemelerin kararlarina dogrudan miidahale
edilebilecegi gercegini degistirmemektedir. S6z konusu af oldugunda konuya
sekli acidan yaklagsmak yerine konunun esasi ilizerinden bir degerlendirme yapmak
daha dogru olacaktir. Af yasalari sonuglari itibariyle tiim toplumu ve toplumsal
duzeni etkileyen uygulamalardir. Bu bakimdan g¢ikarilan af, objektif olgller
kapsaminda toplumun yararina ise ve toplum tarafindan kabul gérmiis ise sekli
acidan yapilacak bir degerlendirmenin ¢ok Onemli olmadigi kanaatindeyiz.
Mahkemelerin  bagimsiziginin ~ ve yine kuvvetler ayriligi ilkesinin
savunulmasindaki amag¢, kamu menfaatinin ve adaletin en iyi bu sekilde
saglanabilecegi inancidir. Herhangi bir af ile kamu yararmin saglanmasi
durumunda artik mahkemelerin bagimsizlig1 ve kuvvetler ayrilig1 ilkelerinin ihlal
edildiginden bahsetmek anlamsizdir. Zira ortak amag¢ olan toplumsal faydanin
elde edilmesi asil olandir. Konunun sekli yonii ile tartisilmasi yerine toplumsal
fayda bakis agisi ile ele alinmasi durumunda celiskilerin giderilmesi daha olasi

gorinmektedir.

100 Atila, s. 280.
101 Arag, s. 27.
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3.3. Af Yasalarinda Aranan Cogunluk, Uygulama ve Affin Istinasi

Af ile ilgili olarak smurli durumlarda ve istisnai hallerde kullanilabilen
Cumhurbagkanlig1 af yetkisi hari¢ olmak {izere diizenlemelere Anayasa’da yer
verilmesi ve bu yetkinin yasama organi tarafindan kullanilmasi nedeniyle her
konuda TBMM tarafindan af ¢ikarilabilecegi kabul edilmektedir. Bu durumun tek
istisnasina yine sekli manada bir karisiklik yasanmamasi i¢in normlar hiyerarsisi
acisindan Anayasa’nin 169. maddesinde yer verilmistir. Buna gore yalnizca
orman ve ormana karsi islenen suglarda higbir sekilde af yetkisi kullanilmaz.
Ormana kars1 kesme, yakma, yok etme ve her tiirlii zarar verme fiili agisindan
higbir sekilde af getirilmesi miimkiin degildir. Bu durum kapsam agisindan af
yetkisinin tek istisnasini olusturmaktadir'®. Anayasa m.169 su sekildedir:
“...miinhasiran orman suglari i¢in genel ve ozel af ¢ikarilamaz. Ormanlart
vakmak, ormant yok etmek veya daraltmak amaciyla islenen suglar genel ve ozel

103 » Kamu menfaatinin gerceklesmesi s6z konusu

af kapsamina alimnamaz
oldugunda sekli unsurlarin gok 6nemli olmadigini belirtmistik. Doga ve cevre ile
ilgili suglarin af kapsami disinda tutulmus olmasi dogrudan kamu menfaati ile
ilgilidir.

2001 yili oncesinde affa iligkin olarak bir sinirlama daha mevcuttu.
Anayasa’nin 14. maddesinde sayilan durumlar af kapsami disinda tutularak bu
konuda bir sinirlandirma getirilmisti. Dolayisiyla bu madde kapsamindaki fillerin
af kapsamina alinmasi ne meclis ne de Cumhurbaskan1 acgisindan miimkiin
degildi'®. Ancak Anayasa’da yapilan bir degisiklik ile bu simnirlandirma
kaldirilmigtir. “Anayasanin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin gérev ve yetkilerine
iliskin 87°nci maddesinde, 3.10.2001 tarihli ve 4709 Sayili Kanun’la yapilan
degisiklikle bu maddeye iki yenilik getirilmistir. Bunlardan birincisi genel ve 6zel

af ilanm i¢cin Meclis iiye tam sayisinin beste iic cogunlugunun kararinin

102 Ggzler, s. 318, 327.

103 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.2709.pdf

e.t.: 18/11/2020.

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigii, Ankara 2017, s. 26
( Degisik: 3.10.2001-4709/3 m. ).
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aranmasidir. Digeri ise genel ve Ozel af yasagi kapsamina giren Anayasanin
14’{incii maddesindeki fiillerin de yasak kapsamindan g¢ikarilmasi olmustur'®.”
S6z konusu sinirlandirma kaldirilmakla birlikte degisiklik igeriginden goriilecegi
tizere TBMM agisindan 6zel ya da genel af ¢ikarma yetkisi, beste {ic ¢ogunlugun
lehe oy kullanmasi sartina baglanmistir. Ancak bu ¢ogunlugun saglanmasi tek
parti iktidarlarinda dahi pek kolay degildir.

Genel af olsun ya da 6zel af olsun s6z konusu yetkinin, TBMM tarafindan
kullanilmas: durumunda bu ancak bir yasa ile mumkin olabilmektedir. Bununla
birlikte konusu af olan yasalar, TBMM tarafindan ¢ikarilan diger yasalara nazaran
Ozellik arz etmektedir. TBMM tarafindan kabul edilen yeni yasalarda salt
cogunluk aranirken, s6z konusu af oldugunda TBMM’nin iiye tam sayisinin 3/5’i
oraninda bir ¢ogunlugun kabulii aranmaktadir'®®. Bu durum ayrica af ile ilgili
kanun maddelerinin Anayasa’da diizenlenmesinin sonucudur’?’. Benzer duruma,
Yunanistan ve Italya anayasalarinda da yer verilmistir. Af konusunda yapilacak
degisikliklerde diger yasalara oranla daha yiiksek cogunluklar aranmaktadir'%,
Belirtilen bu ¢ogunlugu saglamak ¢ogu zaman miimkiin olamamakta ya da bu
cogunlugu saglamak hayli zorlayici olmaktadir. Ancak uygulamada iktidarlar
tarafindan bu durumun farkli diizenlemeler ile asildigi goriilmektedir. Anayasa
Mahkemesi, yaptigi incelemelerde genel af ve ozel af yasalari yerine farkli
diizenlemelere basvurulmasi durumunda nitelikli ¢ogunlugun aranmayacagina
karar vermistir'®.”

Uygulamada ¢ogu zaman konusu af olan kanunlarin, erteleme ve sartla
saliverme seklinde adlandirilarak diger kanun maddeleri gibi salt ¢ogunlukla
kabul edildikleri goriilmektedirt'®, Bu durum iktidarlar icin daha pratik ve kolay
gbzikmekle birlikte ¢ikarilan kanunlarin mesruiyeti agisindan biiyiik elestirilere

sebep olmaktadir. Nitelik ve igerik olarak tam anlamiyla affin etkilerini doguran

195 Arag, s. 42.

106 Atila, s. 282.

107 Kiirsat Akga, Tiitk Mevzuat Ve Uygulamamasi1 Cercevesinde Anayasa Degisikligi I¢in
TBMM’de Yapilan Oylamalar Ve Bu Oylamalarda Aranan Karar Yeter Sayisi, Dicle
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 22, S. 36, Diyarbakir 2017, s. 31.

108 Gozler, s. 318.

109 Arag, s. 26.

110 Atila, s. 282.
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kanun maddelerinin bu sekilde sadece sekli olarak farkli isimler altinda, aranan
cogunluklarin disinda daha kolay saglanabilecek cogunluklarla kabul edilmesi,
Anayasa’ya aykirt oldugu gibi adalet duygusuna da buytk zararlar vermektedir.
“Yasama organi tarafindan, su¢ ve cezalarin gegmise yonelik olarak affedilmesi,
ceza indirimine gidilmesi ve dava veya cezalarin ertelenmesi durumlarinin, af
sonucu dogurdugu aciktir!'l” Nitekim bu sekilde ¢ikarilan tiim yasalari,
mahklmlar, magdurlar ve kamuoyu tarafindan af olarak algilandig:
goriilmektedir. Bu sekilde ¢ikarilan yasalar ile 3/5 ¢ogunluk sart1 asilmakta ve bu
husus acisindan Anayasa Mahkemesi denetimi disinda kalmmaktadir!!?,
Anayasa’da af kanunlar1 i¢in 3/5 ¢ogunluk aranirken bu sekilde farkli isimler
altinda kanunun arkasindan dolanarak ayni etkiyi ve sonuglar1 doguran yasalarin
kabul edilmesi, hukuk devleti ilkesine zarar vermektedir. Yararli olacagi
diisiiniilmekte ise aranan 3/5 ¢ogunlugun yeni bir yasa ile degistirilmesi daha

yerinde olacaktir. Bu sekilde yapilacak degisiklik sonucu meclis liye tam sayisinin

salt cogunlugu ile af yetkisinin kullanilabilmesi daha gercekei olacaktir.

4. LEH VE ALEYHTEKI DUSUNCELER

Af kurumu ve uygulamalar1 konusunda tarihin hi¢bir doneminde olumlu
ya da olumsuz manada bir ortaklasmadan bahsetmek miimkiin olmamistir. Bu
durum sadece hukuki ag¢idan degil toplumsal agidan da boyledir. Af konusu her
giindeme geldiginde ya da uygulandiginda sadece hukukcular ve politikacilar
tarafindan degil toplumun biitiin unsurlari tarafindan ilgi ile izlenmistir. Turkiye
toplumu yillar igerisinde bu durum ile sik sik karsilagmistir.

Af, konusu, niteligi ve dogurdugu sonuglar itibariyle zorunlu olarak
toplumu ikiye bolen bir hukuk kurumudur. Ceza hukuku alaninda etkisini doguran
af uygulamalart igin toplumun bir kesimi siirekli beklenti i¢cindeyken diger kesim

i¢in diislinlilmesi bile rahatsiz edici bir durumdur. Bu kisiler, aileleri ve cevreleri

1 Seydiogullari, s. 25.

112 Adem Séziier, Tiirk Hukukunda Af, 4454 ve 4616 Sayili Kanunlarda Ongoriilen Sartla
Saliverilme ve Ertelemeye [liskin Hiikiimlerin Hukuksal Niteligi fle Bu Hiikiimlerin
Anayasaya Uygunlugu Sorunu, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 219.
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ile birlikte diisliniildiigiinde ortaya toplumun 6nemli bir kesimi ¢ikmaktadir. Bu
kesime dahil olmayan toplumun geri kalani ise gelecekte potansiyel olarak sugun
faili ya da magduru olma ihtimali tasidigindan toplumun tamami aflardan bir

sekilde etkilenmektedir.

4.1. Affa Kars1 Olan Goriisler

Cezalarin etkili sonuglar dogurabilmesi ag¢isindan Beccaria, cezanin
kacinilmaz olmas1 gerektigine dikkat ceker. “Hafif bile olsa bir cezanin
kaginilmaz bulunmasi, ondan yakayr siyirmanin olanaksiz olmasi, cezadan
kurtulma umudunu veren daha acimasiz ve agir bir baska cezanin yarattigi
korkudan her zaman daha biiyiik bir korku, bir etki doguracaktir 1'% Beccaria
tarafindan dile getirilen bu husus af kurumu aleyhinde diisiincelere sahip olanlarin
en temel dayanaklarindan birini olusturmaktadir. Bu fikir aymi sekilde, Klasik
Hukuk Okulu!'* ve Pozitivist Hukuk Okulu**® tarafindan da savunulmaktadir. Cok
basit bir sekilde, cezalandirilmayacagini diisiinen bireyi su¢ islemekten alikoyacak
olan nedir sorusunu sormak miimkiindiir. Burada ahlaki acidan bazi cevaplar
vermek miimkiin olsa da diinyada heniiz tam anlamiyla idealize olmus bir
toplumdan bahsetmek miimkiin degildir. Bu nedenle s6z konusu elestiride haklilik
pay1 oldugunu kabul etmek gerekmektedir. Bununla birlikte ideal olan s6z konusu
oldugunda Hegel, klasik idealizmden uzaklasir ve kendi mutlak idealizmini 6ne
sirerek; “kamu yarar1 ile 1ilgili her gorev, hayatiyetini asagidan, halkin
kendisinden almak zorundadir''®” der. Diisiincesini ortaya koyarken klasik
idealistlerden farkli olarak ideali, gercekligin disinda, soyut bir yerde degil

toplumu olusturan bireylerin, maddi hakikatin kendisinde, akilsallikta arart’.

113 Beccaria, s. 129.

114 Vahap Coskun, Ceza Hukukunda Klasik Okul, s. 523.
https://hukuk.deu.edu.tr/wp-content/uploads/2020/01/V.Coskun6.pdf e.t.:03/01/2021.

115 Niyazi Oktem, Hukuksal Pozitivizm Akimi, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast,
Cilt 43, S. 41-44, Tstanbul 1977, s. 277-283.

116 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Hukuk Felsefesinin Prensipleri, ( Ceviren: Cenap Karakaya ),
Sosyal Yayinlari, 2004, s. 25.

117 Enver Orman, Hegel’in Mutlak Idealizmi, Istanbul, Belge Yayincilik, 2015, s. 120, 125, 134;
Sevgi Dogan, Hegel ve Hegelcilik, Felsefi Diisiin Akademik Felsefe Dergisi, S. 6, Istanbul,
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“Cezanin, sugun karsihigr degil; ...toplumun suctan ve adaletsizlikten

nefret etmesini saglayan bir ara¢ oldugunu savunan diisiince!!8”

af uygulamalari
ile cezadan beklenen bu amaca, zarar verildigini ve bu nedenle toplumun sugtan
uzaklasmak yerine adaletsizlik duygusunun hakim kilindiginm1 ve cezanin
caydiricihiginin yok edildigini savunmaktadir. Burada sadece sucu isleyen kisi
acisindan degil toplum acisindan da af uygulamalari ile adaletsizlik algisinin
olustugu savunulmaktadir. insanlarin suc islemesini engellemenin tek yolunun
verilen cezalar olmadigini, verilen cezalarin kesin bir sekilde uygulanacagina olan
kan1 oldugunu diisiinenler, af fikrine sicak yaklasmamaktadir!’®. Hagel de benzer
sekilde cezanin mutlak olmasi gerektigini savunur. Ancak Hegel’e gore ceza
korkutmak igin bir arag olmayip, suglu agisindan itibarini iade eden bir hak olarak

amagtlr120

. Suglu itibarmin iadesi ile yani cezalandirilmasi ile toplumun bir
pargasi olmaya devam eder.

Bahsi diisiincelerin dayandigi temel nokta cezasizlik algisinin olusturdugu
olumsuzluklardir. Elbette sucun cezasinin kac¢inilmaz oldugunu bilmek ve
cezadan nefret etmek, su¢ islenmemesi yoniinde fayda saglayan diisiincelerdir.
Bununla birlikte hukuk diizeni igerisinde ceza yaslarinin gerektigi gibi
uygulanmamas1 ile af yaslarindan kaynakli cezalandirma hakkindan
vazgecilmesini karigtirmamak gerekir. Ortaya ¢ikan toplumsal ihtiyaglar ve
talepler dogrultusunda kabul edilen af yasalarinda genel anlamda toplumsal bir
riza s6z konusudur. Toplumun faydasina ve toplumun destegi ile cezalandirmadan
vazgecilmesi durumunda ger¢ek anlamda bir cezasizliktan bahsetmek miimkiin
degildir. Zira af, ceza yasalar1 gibi tam olarak bir yargi islemi olmayip, siyasi ve
toplumsal bir karardir!?.,

Bir bagka elestiriye gore, af uygulamalarina cok¢a bagvurulmasi ve

gerekgelerinin toplumu ikna edecek duzeyde ortaya konulamamasi durumlarinda

2016. s. 200; Hiiseyin Cetin, Hegel’de Tanri, ( Mutlak ), Biling Ve Birey, Yiiksek Lisans Tezi,
Istanbul 2019, s. 100.

118 Dogan, s. 29.

119 Bayhan, s.30.

120 Birden Giingdren, Hegel’in Ceza Teorisi: Suclunun lade-i Itibari, Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2020/1, Istanbul 2020, s. 990, 995, 996.

121 Sjpel Can, Tirk Hukukunda Af Kurumu, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Cilt 65, S. 4,
Ankara 2016, s. 1294.
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topluma faydasindan ¢ok zarar1 olmaktadir. Bu nedenle her af uygulamasi
oncesinde gerekliligi konusunda toplumun en azindan g¢ogunlugunun destegi
alimmalidir. Aksi durumda olumsuz bir sonucun ortaya ¢ikmasi kaginilmazdir.
Siklikla ihtiya¢ disinda bu yolla basvurulmasi sonucunda olumsuz bir alginin
olugmasi dogaldir. Af uygulamalarina se¢im Oncesinde basvurulmasi ya da se¢im
Oncesi vaat olarak sunulmasi da bu uygulamaya yonelik elestirilerin bir baska

122 Bu donemlerde giindeme getirilen aflarin oy

kaynagini olusturmaktadir
toplama kaygist tasidigi, mahkiimlarin, ailelerinin ve g¢evrelerinin af umuduyla
etki altina alindig1 belirtilmektedir. Ancak burada affa karsi olmak yerine, yanlis
uygulamalarina kars1 olmak daha akillicadir. En ideal hukuk araglarmin dahi
yanlis sekilde kullanilmasi ile olumsuz neticeler elde edilmesi her zaman
olanakhidir. Af kanunlar1 ¢ikarilirken esitlik ilkesine ve objektif olarak bu
ihtiyacin bulunup bulunmadigina dikkat edilmelidir. Bu hususlarin saglanmasi
durumunda sayilan bazi elestirilerin dayanaklarini ortadan kaldirmak miimkiindiir.

Af yasalarinin dogalar1 geregi esitsiz olduklari bu nedenle uygulanmamasi
gerektigi diisiincesi de affa yoneltilen baska bir elestiridir. Bu fikre sahip olanlar,
oncelikle af yasalar1 ile zaman agisindan bir esitsizligin olustugunu, zira sug
niteligini yitiren bir fiilin, af yasasmin etkiledigi tarithten sonrasi i¢in yine sug
olmaya devam edecegini, bunun da hukuka uygun olmadigimn
savunmaktadirlar'?, Esitlige uygun hareket edilmesi hukuk diizeni acisindan
vazgecilmez bir unsurdur. Bununla birlikte af yasalarimin diger yasalardan farkl
oldugunu zaten bu sebeple de diger kanunlardan farkli olarak anayasalarda
diizenlendigini kabul etmek gerekir. iste bu sebeple 6zellikle genel af s6z konusu
oldugunda yeni bir baslangictan, baska deyisle yeni bir kurucu iradeden
bahsetmek gerekir. Yeni bir baslangi¢ yapilmak istenmesinin temel nedeni 6nceki
donemin olumsuzluklarini ortadan kaldirmaktir. “Gergekten de, bir toplumda

ge¢mis sorunlarm artik unutulmasi, yeni ve sakin bir sosyal hayatin baglamasi,

122 Keyman, s. 17.
Adem Séziier, Tiirk Hukukunda Af, 4454 ve 4616 Sayili Kanunlarda Ongériilen Sartla
Saliverilme ve Ertelemeye iliskin Hiikiimlerin Hukuksal Niteligi {le Bu Hiikiimlerin Anayasaya
Uygunlugu Sorunu, Anayasa Yargist Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 222; Necati Cumali,
Nigin Af, Ankara 1989, s. 9.

123 Armagan, s. 348, 352, 353.
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“kin duygusu’nun koklesmesine engel olunmasi gibi disiinceler ceza
kanunlarinin uygulanmamasini gerektirebilir'?.” Bu nedenle af yasasmin kabulii
acisindan Oncesi ve sonrasi i¢in esitsizlik tartigmalarina girmenin toplumsal
acidan bir faydasi bulunmamaktadir.

Beccaria iyi yonetilen toplumlarda, yasalarin olabilecek en iyi sekilde
yapilmasiyla zaten af kurumuna ihtiya¢ olmayacagini ¢iinkii su¢ oranin da diisiik
olacagin1 ve cezalandirmaya olan ihtiyacin azalacagmi savunmaktadirlar.
Bentham benzer sekilde zorunlu durumlar disinda cezaya bagvurulmamasi
gerektigini dile getirmektedir.!?® Belirtmek gerekir ki toplumsal hayat duragan
olmayip siirekli bir devinim ve doniisiim igerisindedir. Bu nedenle mutlak
anlamda en iyi yasalar1 yapmak miimkiin olmadig1 gibi belli bir donem i¢in bu
yapilabilse dahi siirekli bir degisim igerisinde olan toplumsal iligkiler ve sosyal

ilerleme nedeniyle belli bir zaman sonra bu yasalar da yetersiz kalmaktadir?®.

4.2. Affi Destekleyen Goriisler

Af konusunda lehe diisiincelere sahip olanlar, ceza yasalar1 ne kadar
mikemmel olursa olsun, bir toplum ne kadar iyi yonetilirse yonetilsin
uygulamada maddi hatalarin ortaya ¢ikabilecegini ve bu tiir hatalarin her zaman
basit nitelikte degil aynm1 zamanda agir magduriyetlere neden olabilecek sekilde
belirebilecegini diisiinmektedirler. Yine yasam igerisinde meydana gelen
degisimler neticesinde mevcut yasalarin yetersiz olabilecegi, 6zellikle bazi ceza
yasalarinin zamanla gereksiz hale gelebilecegi ya da donemine gore sert
kalabilecekleri hususlar1 siklikla dile getirilmektedir!?’.” Dinamik yapisi ile
stirekli bir degisim ve doniisiim igerisinde olan toplum ve sosyal hayat neticesinde
sayisiz yeni olay gerceklesmektedir. Ceza yasalariin genel yapilar ile her giin
yeni bigimlerde ortaya ¢ikan bu olaylara tam olarak cevap vermesi muimkin

degildir. Bu yiizden giiniimiizde siirekli olarak hukuki bir durum aciklanirken,

124 Dursun, s. 373,374.

125 Beccaria, ss. 201, 202; Artuk, s. 25-29.
126 Can, s. 1295.

127 Dursun, s. 374.
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somut olayin kendi kosullart ve yine hayatin olagan akisi igerisinde
degerlendirilmesi istenmektedir. Ancak tek basma bu tiir yaklagimlar ile kanun
koyucu tarafindan 6n goriillemeyen eksiklikleri gidermek miimkiin degildir.

Ceza infaz kurumlarimin niifuslarmmin olaganin ¢ok iistiinde arttig1
donemlerde cok sik olmamakla birlikte affa bagvurulmasi gerektigi de zaman
zaman savunulan bir diisiincedir. Ozellikle hiikiimlii ve tutuklu sayilart
neticesinde cezaevi kosullarinin insan sagligini agikga tehdit ettigi ve insan haklar
ihlallerinin ger¢eklesmesinin kaginilmaz oldugu durumlarda bu talep daha sik dile
getirilebilmektedir.

Toplumda zaman zaman ¢ok sert yaptinmlar ve cezalar
uygulanabilmektedir. Ozellikle kaos, buhran ve savas durumlarinda bu s6z konusu
olabilmektedir. Ancak normallesmenin basladigi durumlarda slreci devam
ettirebilmek, toplum barist ve huzuru igin af ilan etmek ¢ogu zaman zorunlu
gorunmektedir. Af konusunda en ¢ok taraftar toplayabilen goriis budur. Affa kesin
olarak kars1 olan klasik ve pozitivist hukuk okulu temsilcileri dahi affa ilkesel
olarak karsi olmakla birlikte ancak bu tir zamanlarda cok istisnai olarak af
kurumuna bagvurulabilecegini diisiinmektedirler. Beccaria bu durumun istisnasini
olusturmaktadir. Ona gore biitiin eksikliklerine ragmen yasalar yasadir ve
uyulmasi zorunludur!?®,

Ozellikle kargasa, kaos ve bunalim sonrasi dénemlerde affa basvurulmasi
durumunda yine bir aymrma gidilmesi ve miimkiin mertebe daha c¢ok
diisincelerinden dolayr mahkim olanlarin affa tabi tutulmasi gerektigi diisiincesi
hem doktrinde hem de toplumda destek bulabilmektedir. “Akil ve mantik ile
mahkim edilen kisiyi, duygu ve merhamet ile affetmenin yerinde olacagi
diisiiniilmektedir'?.” Belirtmek gerekir ki siyasi atmosfer nedeniyle bazen bu
diisiincenin tam aksine siyasi suglari isleyenlerin af kapsam disinda tutuldugu
gorulmektedir. Siyasi atmosferin ve toplumsal kosullarin dogrudan etkiledigi bu
tr durumlarda, diisiincelerinden dolaytr suclu bulunanlarin 6zellikle aftan

yararlanmamas: gerektigi goriisii hakim olabilmektedir. Ancak genel olarak

128 Can, s. 1296.
129 Seydiogullar, s. 5.
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diisiinceleri nedeniyle ve siyasi sebeplerle mahkim olanlarin affa ugramasi

130 Mahkemeler kararlarini verirken

gerektigi daha ¢ok taraftar bulan yaklasimdir
adaletin saglanmasi agisindan objektif olarak karar vermelidirler. Adaletin ve
dolayisiyla toplum yararinin saglanmasi ancak bu sekilde mumkindir. Ancak
Oyle zamlar vardir ki toplum yararinin saglanabilmesi mahkeme kararlarindan ¢ok
mahkeme dis1t mekanizmalara baglidir. Mahkemelerin bagimsiz calismasi ve
objektif kararlar verebilmesi ancak normal zamanlarda ve toplumlarda
mimkunddr. Halbuki savas, bunalim ve kaos sartlarinda objektif ve adil bir
bicimde yapilan yargilamalardan ve mahkemelerce verilen adil kararlardan
bahsetmek miimkiin degildir. Ancak sartlar degistiginde toplum faydasi, bu
olaganiistii sartlarda yapilan yargilamalar neticesinde verilmis kararlarin
kaldirilmasinda yatmaktadir. Kosullar saglandiginda ve ihtiya¢c dogdugunda
adaleti ve toplumsal fayday1 saglamak, hukuka aykir1 sekilde verilmis mahkeme
kararlar1 ile degil, ¢ikarilacak af yasalar1 ve benzer mekanizmalarin hayata
gecirilmesi ile mimkdn olabilmektedir.

Tiirkiye’de, af ismi yerine farkli isimlerle ¢ikarilan sartla saliverme ve
erteleme yasalari ile infaz diizenlemeleri incelendiginde bazi adi suglarin ve siyasi
suglarin genellikle kapsam dis1 tutuldugu goriilmektedir'l. Meclisten daha kolay
gecirilebilmesi acgisindan af ismi yerine farkli isimler kullanilarak infaz
yasalarinda degisiklige gidilmesi ve mahk(mlar arasinda suga goére ayirim
yapilmasi esitlik ilkesine aykir1 oldugu gerekgesi ile ciddi elestirilere maruz
kalmaktadir'®?. “Keyman (...) genel affin yalnizca siyasi suglulara degil, hem adi
hem de siyasi suglulara uygulanmasi gerektigi goriisiinii de savunmaktadir!33.”
Siyasi suglarin blyiuk oranda kapsam disinda tutularak ve Terdrle Miicadele
Kanunu®®* ( TMK ) kapsaminda yer alan suglar arasinda ayirim yapilarak infaz

kanunlarinda cesitli degisiklikler yapilmasi hususunda ayni elestiriler varliginm

130 Dursun, s. 374.

131 https://t24.com.tr/yazarlar/riza-turmen/infaz-yasasi-ve-esitlik,26361 e.t.:3/1/2021.

132 Alcakaptan, s. 385.

133 Dursun, s. 380.

134 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.3713.pdf ( RG. 12/4/1991- 3713 ) e.t.:3/1/2021.
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korumaktadir™®®. Bu uygulamalar basta esitlik ilkesine aykir1 oldugu gibi toplum
icinde de kutuplasmalara neden olmaktadir. Af uygulamalarma toplumu
baristirmak ve huzuru saglamak i¢in bagvurmalidir. Ancak esitlige aykir1 bu
uygulamalar toplumu birlestirmek yerine ayristirmaktadir. Bu haliyle beklenenin
aksine toplumun ortak ¢ikarlarina zarar verilmektedir.

“Meray, hicbir zaman cezaevlerinin kapisina Dante’nin cehenneminin
kapisindaki “Buraya girenler, biitiin {imitlerinize veda ediniz” (Lasciati ogni
sperenza voi che entrata) tiimcesinin yazilmamasi gerektigini, cezaevlerinin her
seyden once sucglunun psikolojik, sosyal ve hatta ekonomik biinyesini sagaltacak
(tedavi edecek) kurumlar oldugunu ileri siirmektedir!®®.” Bu bakis agistyla Meray,
uygun sartlarin bulunmasi durumunda affin gerekli oldugunu ve toplumun
yararma olan sonuglar dogurdugunu yine adalet duygusu agisindan dogru
zamanda ¢ikarilan aflarin faydali olacagini diistinmektedir.

Affi gerekli gorenlerin biiyiikk ¢ogunlugu ister siyasal, sosyal sebeplerle
olsun ister maddi baz1 gereksinimler sonucu olsun temelde; "sosyal hayatin daimi
bir ilerleme icerisinde olmasi sebebiyle kanunlar bu ilerlemeye ayak
uyduramamaktadir'®” diisiincesine sahiptirler. Bu nedenlerle dinamik ve siirekli
bir degisim igerisinde olan toplum agisindan sabit ve duragan olan yasalar ile
yasamin sorunsuz ilerlemesini beklemek ¢ok mantikli géziikkmemektedir. Hukuk
alaninda ozellikle de ceza hukuku alaninda bu durum agir sonuglara yol
acabilmektedir. Bazen kagmilmaz olarak bu sorunlarin giderilmesi ancak af ile
mimkin olabilmektedir. Bu bakis agis1 ile af kurumunu reddetmek mantiga

uygun olmadig1 gibi temelde hukuka da uygun degildir.

135 Sibel Inceoglu, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda
Esitlik ve Ayrimcilik Yasag1 Cercevesinde Af, Sartla Saliverme, Dava ve Cezalarin Ertelenmesi,
Anayasa Dergisi, Cilt 17, S. 1, Ankara 2001, s. 41, 43, 47.

136 Dursun, s. 378.

187 Can, s. 1295.
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I1. BOLUM

1. ESKi TOPLUMLARDAN GUNUMUZE AF

1.1. Eski Toplumlarda Af

Bu bélimde, affin ortaya ¢ikisi ve tarihteki bazi 6rneklerine yer
verilerek eski ¢aglarda af uygulamalarina ne sekilde ve ne amagla bagvuruldugu,
giliniimiiz uygulamalari ile aralarindaki farklar ve benzerlikler ortaya konulacaktir.
Affin kurumsal anlamda yazili ilk 6rnegine Milattan Once ( M. O. ) dordiinci
yiizyilda (yy.) Atina’da rastlanmaktadir'®®. Tarinhteki ilk 6rnek kabul edilen bu af,
savas sonrasi baris ortaminin saglanabilmesine yonelik olmustur®3®,

Roma imparatorlugu déneminde af kurumsal olarak yasalarda yer almisg
uygulanma sekli ve kullanilan yetki acisindan donemlere gore bazi farkliliklar
gostermigtir. Cumhuriyet doneminde bu yetki halk tarafindan kullanilirken daha
sonra senatoya ait olan bu yetki, imparatorluk déneminde ise imparatora ait
olmustur4°,

Mutlak  yonetimlerin ve kralliklarin  giicli  oldugu ddénemlerde
cezalandirma ve affetme yetkisi tanrimm temsilcisi sayilan krallar tarafindan
kullanilmigtir. Sugun topluma ve toplum diizenine karsi islendigi diisiincesinin
heniiz yerlesmedigi bu donemlerde kral, yaraticinin yeryliziindeki temsilcisi
oldugundan suglarin krala kars1 islendigi kabul edilmekteydi'**. Bu sebeple de af
yetkisini kullanma hakki zarar gorende degil kraldaydi'2. Bu dénem tarihsel
siire¢ acisindan ara bir siireci temsil etmektedir.

Avrupa’da imparatorluklarin yikilmasi, derebeyliklerinin giic kaybetmesi
ve kralliklarin yikilmasi ya da gii¢ kaybetmesi ile bu yetki kullanim: zamanla

degisime ugramis ve Once soylularla paylasilmaya baslanmuis, ileriki asamada

138 Bulut, 7; Dogan, s. 14.
139 yqldirim, s. 11.

140 Dogan, s. 16.

141 Friedrich, s. 173, 177.
142 Dogan, s. 17.
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meclislere devredilmistir’*®. Bu donemde daha farkli nitelikte af uygulamalarina
basvuruldugu da olmustur. Avrupa’da otuz yil siiren ve cografyanin neredeyse
tamamini etkileyen savaslardan sonra “Vestfalya Baris™ ile bu donemde islenen

144 Aradan gegen otuz yiizyila ragmen bu af uygulamasi, sekli

suclar affedilmistir
olarak Kades Anlasmasi ile kabul edilen affa ¢ok benzerdir. Bu durum, zaman
icerisinde, benzer durumlarda kaginilmaz olarak af kurumuna ihtiyag
duyuldugunun gostermektedir. Baska sekilde bir arada ya da birbirine saygi
cergevesinde yasamanin miimkiin olmadigi, caglar boyunca defalarca benzer
sekillerde tecribe edilmistirr Bu durum aslinda insanlik hafizasina isaret
etmektedir. Tim elestirilere ve olumsuz yaklasimlara ragmen affi tamamiyla
reddetmek toplumsal yasamin kendi dogasina aykiridir.

Birer toplumsal so6zlesmecil® olan Locke ve Rousseau’nun her ikisi de
temelde sik uygulanan, yersiz aflara karsidirlar. Bununla birlikte nadiren de olsa
bu yetkinin kullanilabilmesinin bir ihtiya¢ oldugunu kabul etmektedirler. Bu
kabuliin temelinde affa duyulan ihtiyacin zaman zaman kag¢iilmaz oldugu ve
toplumsal diizenin bazen ancak bu sekilde siirdiiriilebilecegi diisiincesi
yatmaktadir®.

Montesquieu konuya daha olumlu bir yaklasim sergilemektedir. Bu
konuda onun igin smir akillica bir yaklasim sergilenmesidir. Bu cergevede
kullanilacak bir af yetkisi, Montesquieu tarafindan adeta bir sans olarak
gorilmektedir. Affin akillica kullanilmasi ile kastedilen toplumsal ihtiyaglardan
dogmasi ve birlikteligin devami i¢in kaginilmaz olmasidir. Bu yonde bagvurulacak
aflarin  birer mutluluk kaynagi olacagimi belirtmektedir'*’. Gergekten kot

orneklerden kaginilarak, Ozellikle ortak menfaatler gercevesinde kabul edilen

aflar, toplum tarafindan daha gok kabul gormektedir. Af yasalarinin, ¢ogunluk

43T, H. Marshall-T. Bottomore, Yurttashk Ve Toplumsal Simflar, ( ¢eviren: Ayhan Kaya )
Ankara 2000, s. 23.

144 Helmut Gropengisser, Af- tartismali Bir Hukuksal Kuruma Karsilastirmali ve Tarihsel Bakis,
(ceviren: Serap Keskin Kiziroglu ), Tiirk Hukukunda ve Karsilagtirmali Hukukta Af Sorunu
Sempozyumu, Okan Universitesi, Istanbul 2010, s. 27.

145 Jean-Jacques Rousseau, Toplum Sézlesmesi Ya da Siyasi Hukukun ilkelerine Dair, ( geviren:
Turhan Ilgaz ), Istanbul 2017, s., s. 27, 28.

146 Yqldirim, s. 15.

147 Montesquieu, Kanunlarin Ruhu Uzerine, ( ceviren: Fehmi Baldas ), Istanbul 2014, s. 118.
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tarafindan desteklenerek kabul edildikleri toplumlar agisindan ayni zamanda yeni

bir toplum sdzlesmesi*®

olduklarini sdylemek yanlis olmayacaktir.

Cezalandirma sistemlerinin gelismesi ve 0zellikle modern ceza infaz
kurumlarinin ~ sekillenmesi, Avrupa cografyasinda 16. yiizyildan itibaren
sistematik bir hal almaya baslamistir. “Sehirlerde ilk hapishane 1555 yilinda
kurulmus ve Avrupa kitasinda hizli bir sekilde yayginlasmistir. Oncelikle
Avrupa’da ve 1773 yilinda ise Amerika’da kurulan hapishaneler, 6zgilrligi
simirlandirmanin yeni bigimlerini gelistirmislerdir'4°.”

Modern ceza infaz kurumlari sistemlerinin ortaya c¢ikmasi ile eskiye
nazaran cezalandirma yontemleri degismis kisiyi alikoyma yani ozgiirliigiin
sinirlandirilmast bigimini almistir’®, Hapishane kelimesi Arapga’da kapatmak,
birakmamak, zapt etmek manalarinda kullanilmaktadir. Foucault benzer sekilde
hapishaneyi, 6zgiirliikten alikoyma diisiincesi (izerine temellendirmektedir'®!. Bu
bakimdan o6zellikle 6zgiirligiin kisitlanmaya baglanmasiyla af konusunun daha
onemli bir hale geldigini belirtmek gerekir. Ciinkii eskiye nazaran artik affin kisi
ve toplum 6zerinde doguracagi etkiler cok daha etkili bir hal almistir. Cezalarin
ozgiirliigii kisitlayic1 boyutu arttikca kuskusuz affa olan ihtiyag ve beklenti de
artmigtir.

Zaman icerisinde cezalandirilanlar i¢in yeni mekanlara ihtiya¢ duyulmaya
baslanmistir. Ozellikle 16. yiizyildan itibaren hapishanenin giniimiize benzeyen
ilk bigimleri ortaya cikmaya baslamistir. “iIlk hapishanenin kurulusu Kuzey
Avrupa’ya dayandirilabilir. Spierenburg’un arastirmalarinin 1s18inda; sehirlerde
ilk hapishane Londra’da 1555 yilinda kuruldu. Londra’y1 diger Avrupa sehirleri
Amsterdam (1596), Copenhagen (1605), Bremen (1608), Antwerp (1613), Lyon

(1622), Madrid (1622) ve Stockholm (1624) takip etti. Amerika ise ilk olarak

148 Cecile Fabre, Toplumsal Sozlesme, ( ceviren: Mehmet Fatih Deniz ), Felsefe Arkivi Dergisi, S.
48, Tstanbul 201, s. 123, 124.

Ozgiir Yildiz, Osmanli Hapishaneleri Uzerine Bir Degerlendirme: Karesi Hapishanesi Ornegi,
Akademik Bakis Dergisi, Cilt 9, S. 17, 2015, s. 1.

150 Mehmet Emin Artuk-Mehmet Emin Alsahin, Hapis Cezalarmin ve Cezaevlerinin Tarihi
Gelisimi, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, Cilt 21, S. 2,
Istanbul 2015, s. 153.

Michel Foucault, Hapishanenin Dogusu, ( ¢eviren: Mehmet Ali Kiligbay ), Ankara 2006, s.
337. http://www.lugatim.com/s/hapishane e.t.:3/1/2021.
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151
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1773 yilinda hapishane ile tamsti’®2.” Bundan sonra basta Amerika Eyaletleri
olmak {izere hapishane sistemi benzer sekilde tiim diinyaya yayilmaya baglamistir.
Ilk hapishanelerin kurulusunun Avrupa kitasinda baslamis olmasi tesadiifi
degildir. Sanayi devrimin yasandig1 ve biiyiik sehirlerin kuruldugu bu cografyada,
kirsal kesimlerden sehirlere akin yasanmis, bu cografyanin niifusunun biiytik
cogunlugu belli bashi bolgelerde yogunlasmistir. Bu bolgede sanayinin ve
teknolojinin hizli gelisimi ve niifusun buralarda toplanmasinin sonucu olarak

188 Kaginilmaz

sosyallesme ve kentlesme blyiik bir hiz ve ivme kazanmistir
olarak su¢ oranlar1 ve suc igleyenleri bir yerde alikoyma, kapatma ihtiyaci
artmistir. Hapishaneler bu ihtiyaca paralel olarak her yere yayilmustir,

Alikoyma ve 6zgiirliigiin sinirlandirilmasi iizerine kurulan yeni sistemde
mahkiimlarin ayn1 zamanda c¢alistinlmiglardir. Ozelikle 1slah etme kavrami
tizerinden Ozglirligi kisitlanan mahkdmlar bulunduklart kurumlarda ¢alismaya
devam etmislerdir. Giiniimiizde agik cezaevlerinde siirdiiriilen durum bu sistemin
devami niteligindedir. Ac¢ik ceza infaz kurumlarinda mahkGmlarin ¢ok diisiik
ticretler karsiiginda ya da {icretsiz olarak c¢alistirllmasi durumu halen ¢ok

15 Gunumiizde denetimli serbestlik adi altinda hapis cezalarina

yaygindir
alternatif olarak kamu islerinin yaptirilmast ( ¢Oplerin toplanmasi, resmi
kurumlarda temizlik igleri gibi ) aym diisiinceyi ve cezalarin doniligiimiini
gostermektedir®®®.

Tarihte, monarsik yonetimlerce istenilen her sart ve durumda higbir
simirlama ya da 0Olgii olmaksizin affa basvurulabilmistir. Ancak demokratik
sistemlerde hangi sartlarda ve hangi yollarla af yetkisine basvurulabilecegi

yasalarla belirlenmistir'>®. Bu sistemlerde, toplumsal ihtiyaglar dogal bir 6l¢tdiir.

12 y1ldiz, s. 2.

153 Childe, s. 17, 18; Harari, s. 345.

154 https://bianet.org/bianet/insan-haklari/157093-mahpus-iscinin-aylik-ucreti-354-tl
e.t.:3/1/2021.

155 Bakiniz ( Bkz.) TCK m. 50.
https://www.mevzuat.gov.tr/mevzuat?MevzuatNo=5237&MevzuatTur=1&MevzuatTertip=5
e.t.:3/1/2021.

1% Bayhan, s. 29.
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Bununla birlikte demokratik diizenlerde de aflara sik sik basvuruldugu

gorilmektedirt®’,

1.2. Osmanhi’da Af

Osmanli doneminde hapishane kavrami ( baslangigta daha ¢ok zindan
kavrami kullanilmistir ) bazi farkliliklarla birlikte tarihteki genel gelisime
paralellik gostermistir. Cezalandirma yetkisi padisah adina kadilar tarafindan
kullanilirken verilen cezalarda seri hiikiimler uygulanmistir. Cezalandirmada bu
yol izlenmekle birlikte affetme yetkisi tamamen Padisaha ait olmustur'®®. Ancak
yenilesme cabalar1 ve Tanzimat Donemi sonrasi |. ve II. Mesrutiyetin ilani ile bu
yetkinin kullanim1 zaman igerisinde el degistirmistir. Osmanli’da kisilerin siirgiine
gonderilmesi, kale yapim islerinde c¢alistirilmasi gibi cezalandirmalar s6z konusu
iken yenilesme hareketlerinin baslamasi ile 6zellikle on dokuzuncu yiizyildan
itibaren hapishaneler ortaya ¢cikmaya baslamistir'®®,

On dokuzuncu yiizyilda baslayan batililasma ¢abalarinin, sosyal,
ekonomik ve idari tiim alanlara yansimasi sonucu hukuk ve hukuk kurumlari da
bu siirecten etkilenmistir. “Bunun yaninda Kanun-1 Esasi ile birlikte zindan
anlayisindan hapishane anlayisina bir gecis basladi ve bu konuda yapilacak 1slah
faaliyetleri icin nizamnameler yaymlandi*®.” 1800°1ii yillardan itibaren Osmanli
Imparatorlugu her alanda yenilesme calismalarina hiz vermistir. idari ve siyasi
sitemin degismeye basladigi on dokuzuncu yiizyil ve yirminci yiizyilin baglarinda
siyasi alanda ve hukuk alaninda yogun degisimler gerceklesmistir’®l. Sirasiyla
Tanzimat ve Islahat fermanlari yayinlanmis, birinci ve ikinci mesrutiyet ilan

edilmistir!®?. Bu siiregte Osmanli’nin ilk yazili anayasas1 olan Kanuni Esasi kabul

157 Ozek, s. 135.

158 Bulut, s. 7.
9https://cte.adalet.gov.tr/Home/SayfaDetay/turkiye-ceza-infaz-kurumlari-tarihcesi-arastirma-
projesi e.t.:3/1/2021.

160 y1ldiz, s. 3.

161 fhsanoglu, s. 430.

162 Ali Fuat Oreng, Osmanl Tarihi ( 1789-1908 ), Ders Notu, istanbul 2020, s. xi.
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edilmistir'®. Her ne kadar Osmanli Imparatorlugu’nun son dénemleri olsa da bu
cografya i¢in degisimin basladig1 bir gecis siireci olmustur. Osmanli kanunlarinda
af, ilk kez bu dénemde kendisine yazili olarak yer bulmustur®*,

Osmanlilarda klasik hapishane anlayisindan once ihtiya¢ halinde nadiren
suclularin  kapatildign Yedikule benzeri zindanlar bulunmaktaydi'®. Ancak
yenilesme hareketleri ile birlikte bu anlayis terk edildi. Bu donem o©ncesinde
sirekli ~ bir bigcimde  Ozgiirliigli  kisitlama  uygulamalarma  nadiren
bagvuruldugundan gegici olarak her yer zindan olabilmisti. Bir mahzen bu
ihtiyaca cevap verebildigi gibi Yedikule Zindanlari’nda oldugu gibi Istanbul
Surlar1 dahi bu amagla kullanilabilmistir. Bu durum on dokuzuncu yiizyilda bi¢im
degistirmeye baslamistir. “Bu amagla, Istanbul zindanlar1 1831°de kaldirildi ve
fbrahim Pasa Sarayr’min bir kismi Hapishane-i Umimi haline getirildi®®.”
Hapishane anlayisina gegilmesi ile bu donemde af uygulamalarina da siklikla
bagvurulmustur. Af ilan etme yetkisinin tamamen padisaha ait oldugu donemde ve
yine Mebusan Meclisi’ne gegtigi donemde siyasi amaglarla ve yine kutlama
amaglariyla affa siklikla bagvurulmustur®®’,

I. Abdulhamit doneminde ilan edilen aflar ayni zamanda padisahin
biyiikliginin ve bagislayiciliginin gostergesi olarak sunulmuslardir. Af ilan
edilmesinin arkasinda ekonomik ve toplumsal sebepler bulunmakla birlikte af
ilanlar1 6zellikle o6nemli giinlere denk getirilmeye calisiimistiri®®.“Osmanli
Doneminde II. Abdiilhamit’in tahta ¢ikisinin 25. yildoniimii sebebiyle 1901 yilinda
ilan edilen af, hukuk tarihimizin en genis kapsaml aflarindandir'®®.”

Ikinci Mesrutiyet’in ilan1, Osmanli siyasi hayati icin kesin ve doniilemez
bir asamay1 temsil etmektedir. Birinci Mesrutiyet’in ilanindan sonra Padisah’in

170

savas nedeni ile meclisi kapatmas1 miimkiin olabilmistir*"™®. Ancak buna ragmen

163 Soyaslan, s. 414.

164 Serap Keskin Kiziroglu, Ceza Hukuku’nda Af, Tiirk Hukukunda ve Karsilastirmali Hukukta Af
Sorunu Sempozyumu, Okan Universitesi, Istanbul 2010, s. 72.

165 Oreng, s. 38.

166 y11diz, s. 3.

167 Soyaslan, s. 415.

168 Y1ldiz, s. 98.

189 Dogan, s. 14.

170 https://tr.wikipedia.org/wiki/Birinci_Me%C5%9Frutiyet e.t.:3/1/2021.
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Ikinci Mesrutiyet’in, iistelik de Padisah’m yetkilerinin ¢ok biiyiik oranda
kisitlanmasi ile birlikte ilan edilmesi sonucu yeni bir siire¢ baslamistir. ilk
icraatlardan biri olarak donemin siyasi sug¢lularina yonelik ¢ikarilan af
olmustur.!”* Bu dénemde alikonulan siyasi mahkfimlarin biiyiik cogunlugunun
Padisah’a mubhalif kesimlerden oldugu diisiiniildiigiinde meclisin ac¢ilmasindan
hemen sonra bir af ilanina gidilmesi olagan goziikmektedir.

Osmanli’nin son donemlerinde 06zellikle Balkanlar’da azinliklar kendi
orgitlenmelerini  saglamaya c¢alismis bu durum zamanla tim Osmanl
cografyasia yayilmistir'’2, Nitekim fkinci Mesrutiyet’in ilanindan sonra ¢ikarilan
af yasas1 temelde Makedonya’da bulunan siyasi suglulara yonelik diistiniilmiistiir.
Ancak olusan elestiriler ve talepler sonucu nihayetinde bir genel affa doniismiis ve

cezasinin ticte ikisini infaz eden her mahkdm serbest brrakilmigstir'’s.

1.3. Cumhuriyet Donemi’nde Af

Af kurumu, ¢aglar boyunca hemen hemen her hukuk sisteminde cezalarin
hafifletilmesi ya da ortadan kaldirilmasi amaciyla temel bir ara¢ olarak sik¢a
kullanilmistir!™®.  Turkiye Cumhuriyeti de bir hukuk ve ceza kurumu olarak bu
uygulamaya benzer sekilde sikga bagvurmustur. 1921 Anayasasi’nda af kurumuna
yer verilmedigi goriilmekle birlikte, s6z konusu dénemde bir meclis hukimeti
modeli benimsenmistir!”>. Meclis hiikiimeti sistemlerinde, yiiriitme, yasama ve
yargl yetkilerinin tamami meclisin kendisinde toplandigindan, anayasada yer
almasa da af ¢ikarma yetkisi meclistedir'’®. Gergekten bu dénemde ¢ikarilan af

kanunlar1 incelendiginde, s6z konusu yetkinin meclis tarafindan kullanildig:

171 Taner Aslan, II. Mesrutiyet Dénemi Af Uygulamalari, Akademik Bakis Dergisi, Cilt 3, S. 5,
Ankara 2009, s. 2, 3, 42.

172 Bulut, s. 1, 2.

173 Tlay ileri, Bat1 Gziiyle Mesrutiyet Kutlamalar ve Genel Af, Ankara Universitesi Osmanli
Tarihi Arastirma Ve Uygulama Merkezi Dergisi, Ankara 2005, s. 6.

174 Cahide S. Sonmez, Cumhuriyet Dénemi Genel Af Tartigmalar1 ve Uygulamalar1 Uzerine,
Hacettepe Universitesi Cumhuriyet Arastirmalar1 Dergisi, S. 3, Ankara 2006, s. 29.

175 Adem Soziier, Tirk Hukukunda Af, 4454 ve 4616 Sayili Kanunlarda Ongoériilen Sartla
Saliverilme ve Ertelemeye [liskin Hiikiimlerin Hukuksal Niteligi {le Bu Hiikiimlerin Anayasaya
Uygunlugu Sorunu, Anayasa Yargist Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 220.

176 Atila, s. 276.
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gorilecektir”’. Meclis bu dénemde hemen her konuda yasa ¢ikarma ve icraya
koyma konusunda tek yetkilidir. Hatta istiklal mahkemeleri 6rneginde oldugu gibi
bazen yargi yetkisini dahi dogrudan kullandig1 durumlar s6z konusu olmustur.
Zira bu meclis olaganiistii yetkilere sahiptil’®. Ancak meclis hiikiimeti sistemi ok
kisa siirede terk edilmis ve sonrasinda durum degismistir. 1924, 1960 ve 1982
anayasalarinda meclis hukimeti modelinden vazgegilerek kuvvetler ayriligi
sistemi benimsenmistir. Bu nedenle bu {i¢ anayasa doneminde af ¢ikarma yetkisi,
yasama organina ve bazi durumlar i¢in meclisle birlikte cumhurbaskanina
verilmistirt’®.

1924°ten giiniimiize kadar gegen siirede yasama organlari, anayasalarca
kendilerine verilen yetkilere dayanarak cesitli zamanlarda genel af ve o6zel af
kanunlar1 ¢ikarmiglardir. Tirkiye’de gesitli zamanlarda yasama ya da yiriitme
organi tarafindan ¢ikarilan af kanunlarinin bir kismi, sadece belli sahislar i¢in, bir
kism1 6zel af olarak, bir kismi genel af olarak bir kismi da toplu 6zel af ya da
kismi genel af olarak cesitli isimlerle kabul edilmislerdir'®’. inceleme konumuzun
kapsamu itibariyle ¢ikarilan tiim bu aflar1 inceleme imkanimiz bulunmadigindan,
burada bu aflarin ancak bir kismi {izerinde durabilecegiz. Bunu yaparken
Cumbhuriyet Dénemi’ni her biri kendi icinde benzer 6zellikler arz eden donemlere

ayirarak incelemek yerinde olacaktir.

1.3.1. Tek Partili DOnem

Tek partili donemin baslarinda uzun siire devam eden savaslardan sonra
toplumun yeniden insasi dogrultusunda ortaya c¢ikan ihtiyaglarin karsilanmasi
amaciyla hukuki araglardan yararlanilmistir. “Aslinda hukuk degisimi yasalrin
boyutunu asmaktaydi ve bir sosyal doniisiim arac1 idi*®!.” Bu dénemde ¢ikarilan

aflarmn toplumsal ihtiyaglar g¢ergevesinde neredeyse bir zorunluluk dahilinde

17 Akagiindiiz, s. 13.

178 Hamza Eroglu, Atatiirk Ve Cumhuriyet, 4. Baski, Ankara 2014, s.31

178 Soyaslan, s. 415.

180 Akaglindiz, s. 13, 77.

181 Biilent Tanor, Kurtulus Kurulus, Cagdas Yaynlari, Istanbul 1998, s. 210.
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cikarildipr goriilmektedir. Insan giiciinii savaslarda yitirmis ve ekonomisi ¢okmiis
bulunan cografyada yeni kurulan devlet sistemi olarak Cumhuriyet’in ayakta
kalabilmesi ve kurumlarinin yerlesebilmesi agisindan ihtiyaclara ¢ok hizli bir
sekilde cevap verilmesi gerekmistir. Bu ihtiyaclara cevap verilebilmesi icin uygun

ortami hazirlamak amaciyla 1923 yilinda bir af yasas1 ¢ikarilmigtir®?

. Buyasaile
yeni yonetim, benimsedigi hedeflere ulasmak amaciyla kendisine gereken ortami
olusturmaya ve ihtiyag duydugu insan giiciinii karsilamaya ¢alismistir.
Cumbhuriyet’in ilanindan hemen sonra ¢ikarilan bu af sonucu, donemin
suglularinin yarisi serbest birakilmistir. Af ile uzun siire devam etmis olan yorucu
savas ve buhran déneminin etkilerinden kurtulmak istenmistir. Bu istek, ¢ikarilan
af ile topluma da yansitilmaya ve ayni istek toplumda uyandirilmaya calisilmastir.
Cumbhuriyetin, “aldig1 yolun biitiin yurtta idrak edilmesi™®, istenmekteydi.

Tek partili donemde, 26 Ekim 1933 tarihinde ikinci bir genel af
cikartilmistir®. Bu sefer ¢ikarilan af daha cok siyasi niteliklidir. Cumhuriyetin
ilanindan bu tarihe kadar gecen siirede yeni devletin temelleri atilmis, sosyal ve
siyasal bir¢cok degisiklik meydana gelmistir. Daha 0Once igerisinden gegilen
donemin hassasiyeti nedeniyle kabul edilmis bazi sert kanunlara ihtiyag
kalmamistir. Bu yeni af kanunu daha once kapatilan Terakkiperver Cumhuriyet
Firkast mensuplarna  ve Izmir Suikasti tutuklularina yonelik olarak
cikarlmistir’®. Bu donemdeki affin siyasi nitelikte olmasi 6nemlidir. Siyasi
suglularin yani bir bakima mubhaliflerin affedilmesi, kurulan yeni sistemin
yerlestigini ve baslangigta hissedilen korkularin atlatildigini gostermektedir.

26 Haziran 1938’de donemin son affi ¢ikarilmustir. “Yuzellilikler”in affi
seklinde adlandirilan kanunun kabulii ile savas yillarindan itibaren o gline kadar

affedilmeyen ve geriye kalan tim siyasi mahkdmlar affedilmistir. Bu af, bir

182 Cahide S. Sonmez, Cumhuriyet Dénemi Genel Af Tartigmalar1 ve Uygulamalar1 Uzerine,
Hacettepe Universitesi Cumhuriyet Arastirmalari Dergisi, S. 3, Ankara 2006, s. 7, 8, 10.

183 Cahide S. Sénmez, Cumhuriyetin 10. Y1l Kutlamalar1 ve 26 Ekim 1933 Tarihli Genel Af
Yasasi, Ankara Universitesi Tiirk inkilap Tarihi Enstitiisii Atatiirk Yolu Dergisi, S. 33-34,
Ankara 2004, s. 89,90.

184 Akaglindiiz, s. 28.

185 Cahide S. Sonmez, Demokrat Parti Iktidarmin {lk Icraatlarina Bir Ornek: “Baz1 Sug ve
Cezalarin Affi Hakkinda Kanun”, Yo6netim Bilimleri Dergisi, C. 10, S. 20, 2012, s. 113.

40



bakima Lozan Konferansi'min bir geregi olarak yerine getirilmistir'®®,

Cumbhuriyet’in ilanindan sonra gecen on bes yillik siire igerisinde 6zellikle o giine
kadar tiim af yasalarinin kapsami disinda tutulan ytizelliliklerin de affedilmesi ile
tum muhalifler ve siyasi suclular kademeli olarak serbest birakilmistir'®’. Aym
donemde incelenen aflar disinda baskaca bir¢ok af yasasi daha giindeme gelmis ve
uygulanmistir. Bunlarin bir kismi genel af niteliginde olmakla birlikte ciddi bir
kismi da 6zel af niteliginde olmustur. Cumhuriyetin kurulusunda ve tek partili
donemde basvurulan af uygulamalarina benzer sekilde ¢ok partili donemde devam

edilmistir.

1.3.2. Cok Partili Donem

Cok partili dénemde®®® ilk af yasast 14 Temmuz 1950 tarihinde
cikarilmistir!®®, Bu af yasasi daha ¢ok segim Oncesi verilen vaatlerin yerine
getirilmesi amaciyla kabul edilmistir. Bu bakimdan Demokrat Parti ( DP ) halka
vermis oldugu sozii yerine getirmis 6te yandan tek partili ddnemin kapandigini ve
cok partili donemle yeni bir siirecin basladigini gostermek istemistir. Mesrutiyetin
ya da Cumbhuriyetin ilaninda goriildiigii iizere aslinda gili¢ odagi her degistiginde
yeni egemen neredeyse istinasiz bir sekilde af uygulamasina bagvurmustur. Bu
sekilde ¢ikarilan af yasalari toplumda rahatlama saglarken diger yandan onceki
doneme verilen birer tepki olarak siyasi ac¢idan birer zafer gdstergesi
olmaktadirlar. Zira 6zellikle siyasi nedenlerle mahkim edilmis 6nceki donemin
muhalifleri kuvvetle muhtemel yeni donemin kurucularidir.

1974’¢  gelindiginde cezaevleri doluluk oranlarinda asir1 derecede
yukselmesi ve halkin talepleri neticesinde tiim partilerin se¢im programlarinda af
vaadinin bulundugu goriilmektedir. 1968’de tiim diinyay1 saran ve Tiirkiye’yi de

ayn1 sekilde etkileyen 68 kusagi ve olaylart olarak adlandirilan bir slreg

186 Akaglindiiz, s. 37.

187 Cahide S. S6nmez, Demokrat Parti Tktidarinin Tlk Icraatlarma Bir Ornek: “Baz1 Sug ve
Cezalarin Affi Hakkinda Kanun”, Yonetim Bilimleri Dergisi, C. 10, S. 20, 2012, s. 113.

188 Hikmet Ozdemir, Tiirkiye Tarihi 4 Cagdas Tiirkiye 1908-1980, Cem Yaynlari, 9. Baski,
Istanbul 2007, s. 227.

189 Seyidoglular, s. 7.
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yasanmistir. Bu donemde genclik hareketleri, sendikal ve siyasal yapilar, sivil
toplum orgutleri oldukca giiglenmis ve toplumsal olarak destek goérmiislerdir.
1961 Anayasasi ile sivil toplum orgiitleri ve partiler i¢in ayr1 kanunlar

cikariimistir®

. Ancak 1971 yilinda askeri baski sonucu hiikiimet degismis ve sert
uygulamalar yeniden giindeme gelmistir. Bu uygulamalarin sonucu olarak se¢im
oncesinde af konusu ciddi bir giindem olusturmustur. Nitekim se¢cimden sonra 15
Mayis 1974°te yeni bir af kabul edilmistir'®?.

12 Nisan 1991 tarihinde kabul edilen yeni kanunda dogrudan aftan
bahsedilmemis, afla ulagilmak istenen sonuclara sartli saliverme ve erteleme
kurumlartyla ulagilmaya calisilmistir. S6z konusu yasanin ismi farkli olsa da
dogurdugu sonuglara ve s6z konusu yasanin etkilerine bakildiginda aslinda 6zel
toplu bir aftan s6z edilebilecektir'®2. Yasanin kabul edilmesinden kisa bir siire

sonra segimler yapilmigstir'®

. Yasanin kabul edilmesinin arkasinda yatan sebepler
acisindan Onemli olan bu durum, segime yonelik bir yatirnm oldugu ve ismi
dolayistyla gercek niteliginin gizlendigi gerekgeleri ile sert elestirilere maruz
kalmistir'®, “23 Nisan 1999 Tarihine Kadar islenen Suglardan Dolay1 Sartla
Saliverilmeye, Dava ve Cezalarm Ertelenmesine Dair Kanun!®” ismiyle yeni bir
af ¢ikarilmigtir. Bu yasa da her ne kadar baska bir isimle kabul edilmis ise de
burada asil amag yine bir af ¢ikarilmasidir. Burada yasanin adindan anlagilacagi
tizere kosullu bir aftan soz edilebilecektir. Soziier’in de belirttigi iizere

“...kanunlarin ismi sartla saliverme ve erteleme olmasina ragmen kamuoyunda bu

diizenlemeler af kanunlar1 olarak adlandirilmakta, ceza hukuku 6gretisinde de bu

1% Osman Sahin-Sema Akboga, Tiirkiye’de Devlet-Sivil Toplum Kuruluslar iliskisi ve Sivil
Toplum Kuruluslarina Katilim, International Journal of Political Science and Urban Studies,
2009, s. 7.

191 Seyidoglulary, s. 7.

192 Armagan, s. 360.

198 Seyidoglular, s. 8.

194 Adem Séziier, Tiirk Hukukunda Af, 4454 ve 4616 Sayili Kanunlarda Ongoériilen Sartla
Saliverilme ve Ertelemeye iliskin Hiikiimlerin Hukuksal Niteligi {le Bu Hiikiimlerin
Anayasaya Uygunlugu Sorunu, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 222;
Keyman, s. 17; Sancar, s. 156.

195 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.4616.pdf ( 21/12/2000-4616 ) e.t.:3/1/2021.
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kanunlar af niteliginde goriilmektedir'®.” Gergekten bu yasalarin hem hukuk ve
ceza alanindaki yansimalart hem de toplum hayatindaki yansimalar1 af seklinde
olmaktadir. Etkileri itibari ile af uygulamalarinin dogurdugu etkiyi
yaratmaktadirlar. S6z konusu yasalar ne kabul edilmelerinden 6nce, ne de kabul
edildikten sonra kanunda yer alan isimleri ile anilmamislardir. Kamuoyunda
yasada belirtilen isimleri yerine af olarak kabul gormiislerdir’®’. Bunun tipik
ornegi 22 Aralik 2000 yilinda kabul edilen yasada kendini gostermektedir. Bu
yasa giliniimiizde dahi sartla saliverme ve erteleme olarak degil, “Rahsan Affi”
olarak adlandirilmakta, bu isimle bilinmektedir®®e.

Cok partili dénemde daha ¢ok secimlere yonelik politikalar gergevesinde
ve cezaevlerinde tutulan insan sayisinin cezaevlerinin kapasitelerini zorlamasi
neticesinde af kurumunun bir arag¢ olarak kullamldig1 goriilmektedir!®®. Bununla
birlikte 15 Mayis 1974 affinda oldugu gibi toplumsal ihtiyaglarin bazen de olsa af
cikarilmasinda etkili oldugu goriilmektedir. Ancak tek partili donemle
kiyaslandiginda bu doénemde ¢ikarilan af yasalarmin daha ¢ok iktidardaki
partilerin politikalarina hizmet ettigi gézden kagmamaktadir. Cok partili dénemde
af uygulamalarina, se¢imlere yonelik olarak basvuruldugu ve suglularin cezasiz
kaldig1 algist ile olusan olumsuz yaklasim, c¢ikarilan yasalara bakildiginda dogal

karsilanmalidir.

1.3.3. Yakin Ge¢mis

Tiirkiye’nin yakin gegmisine baktigimiz zaman iki binli yillardan sonra ilk

on yil boyunca af ve benzeri uygulamalara bagvurulmadigi goriilmektedir.

1% Adem Soziier, Tiirk Hukukunda Af, 4454 ve 4616 Sayili Kanunlarda Ongoriilen Sartla
Saliverilme ve Ertelemeye iliskin Hiikiimlerin Hukuksal Niteligi fle Bu Hiikiimlerin Anayasaya
Uygunlugu Sorunu, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 228, 229.

197 Ugur Alacakaptan, 23 Nisan 1999 Tarihine Kadar Islenen Suglardan Dolay1 Sartla Salivermeye,
Dava Ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanuna Genel Bir Bakig, Sempozyum, 2001, s. 381.

198 Kay1han I¢el, Anayasa Hiikiimleri Ve Yiiksek Mahkemelerin Kararlar1 Cercevesinde Af, Sartla
Saliverme Ve Ertelemeye Iliskin Yasal Diizenlemelerin Yasaklanmis Haklar Uzerindeki
Etkileri, Anayasa Dergisi, Cilt 17, S. 1, Ankara 2001, s. 211.

199 Bkz. Istanbul Bilgi Universitesi, insan Haklar1 Biilteni, S. 8, Istanbul 2010, s. 7.
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Cumhuriyetin ilanindan beri ve hatta 6ncesinden dahi ortalama olarak nerdeyse
her iki yilda bir af ya da benzeri uygulamalara basvurulmustur?®,

2010 yilindan itibaren olusan siyasi atmosfer, ceza infaz kurumlarinda
olusan kalabalik mevcut, gidisati zorlamaya baglamistir. 2012 yilindan itibaren
ismi af olmasa da benzer sonuglar doguran baska yollara bagvurulmustur. Ozelikle
infaz yasalarinda ve kanunlarda yapilan degisiklikler ile affa yakin sonuglar elde
edilmistir. 2016 yilinda infaz yasasinda yapilan degisiklik sonucu cezasinin
infazina devam edilen ve yine aldig1 cezanin infaz edilecek siiresi iki yilin altina
diisen bircok hUkimll serbest birakilmistir. Anilan degisiklik kapsaminda
mahkimlarin cezalarinin yarisini infaz etmesi ve infaz edecekleri bu cezanin son
iki yilin1 denetimli serbestlik kapsaminda disarda tamamlamalari igin yasal
dizenleme yapilmistir. Bu diizenleme yapilirken TMK kapsaminda kalan suglar,
kasten Oldiirme suglari, Ust ve altsoya karsi islenen kasten yaralama suglari,
uyusturucu ticareti suglar1 ve cinsel suglar kapsam disi tutulmus ve degisiklik
kapsamina alinan suglar acisindan 01/01/2016 tarihinden 6nce islenmis olma
kosulu getirilmistir’®’. Ceza infaz kurumlarinda mevcudun kapasitenin Ustiine
cikarak agir1 derecede kalabaliklagsmast bu diizenlemenin yapilmasinda onemli
sebeplerden biri olmustur. Ancak bu durum miimkiin mertebe kamuoyuna
yansitilmamaya calisilmis bu konuda biiyiik gayret sarf edilmistir. Infaz yasasinda
gerceklestirilen degisiklik ile binlerce hiikiimlii ve tutuklu serbest birakilmustir.
Ancak TMK kapsaminda sayilan suglarin tamaminin kapsam dis1 tutulmasi esitlik
ilkesine aykirt olmustur. Devletin, kisilere kars1 islenen suglar i¢in infaz yasasinda
yapilan degisiklik ile bircok sugluyu serbest birakirken kendisine karsi islenen

suclarda farkli bir tutum icerisinde olmas1 yogun tartismalara sebep olmustur?®2,

200 frem Erbuyurucu, Tiirk hukukunda Erteleme Ve Kosullu Saliverme Baglaminda Dolayli Af
Uygulamalari, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul 2019, s.1; Burhan Kuzu, Af Milessesesi Ve
Diisiinceleri Aciklama Ozgiirliigii, Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt 17, S.1, Ankara 2001, s. 254.

201 Mehmet Zengin-Furkan Akbulut, Yeni Infaz (Af) Yasas1 Kapsaminda Ortaya Cikan Neticeler,
Metodolojik Olarak Degisiklik Oncesi Ve Sonras1 Kapsamindaki Mukayeseli inceleme,
Istanbul Barosu, Istanbul 2020, s. 1.
https://www.istanbulbarosu.org.tr/files/docs/komisyon-merkez/gencavukatlar/7.pdf
e.1.:3/1/2021.
https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2016/08/20160817-18..htm e.t.:3/1/2021.

202 hitps://t24.com.tr/yazarlar/riza-turmen/infaz-yasasi-ve-esitlik,26361 e.t.:3/1/2021.
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2. BARIS SURECI VE AF TARTISMALARI

Yaklasik olarak kirk yildan bu yana devam eden ¢atisma®® siireci ve “Kiirt
Sorunu®®” inceleme konumuzun bir baska boyutunu teskil etmektedir. Uluslasma
siirecinde uygulanan politikalar ek insan haklar1 ihlallerinin olusmasina neden
olmaktadir. Bunun kaynaklarindan birisi de “ Gilineydogu illerinde uygulanan
olaganiistii rejim kosusudur?®.” Tiirkiye’de, iilkenin en 6nemli meselelerinden
biri olan Kiirt Sorunu’na yaklasim ge¢miste kalan otuz yilin aksine kismen
degismistir. “Demokratik a¢ilim, Kiirt agilimi, baris siireci, ¢oziim siireci” gibi
isimlerle adlandirilan bir siire¢ yasanmis, bu siiregte “Imrali Goriismeleri” ve
¢ekilme siirecinin baslamasi ile bu donemin en hassas ve umut verici noktasina
ulagilmistir. Taraflarin siirece yaklasimlar1 ve siiregten beklentileri soru
isaretlerine neden olsa da, 0 dOnem gesitli ¢oziim Onerileri gelistirilmeye
calistlmistir®®. Ancak s6z konusu siire¢, 2015 yilmin Agustos ayindan itibaren

207

yerini yeniden c¢atismalara birakmistir Tiirkiye’nin i¢cinde bulundugu

cografyada devam eden diger catigmalarla birlikte degerlendirildiginde gelinen

asamada iilke icindeki catismalarn?®®

onceki yillara oranla azaldig1 ancak
uluslararas1 catismalarin®® daha fazla yogunluk kazandigi goriilmektedir. Bu
noktada giindeme gelecek olan bir af ilanin nasil bir etki yaratacagi onemli bir
soru haline gelmektedir?°,

Kiirt Sorunu®''nun ¢oziimii iizerine baslatilan siire¢ cercevesinde, af

konusu siirekli giindemde yer almakta ve tartisiimaktaydi?*?. Kirk yildan bu yana

203 Melike Batur Yamaner, Silahli Catismalarda Sivillerin Korunmasi, Istanbul 2007, s.22.

204 Tarik Ziya Ekinci, Vatandaslik Acisindan Kiirt Sorunu ve Bir Céziim Onerisi, 1. Baski,
Istanbul 1997, s. 11; Hiiseyin Yayman, Kiirt Sorunu Hafizas1, 2. Baski, Istanbul 2014, s. 19-21.

205 Biilent Tanor, Tiirkiye nin Insan Haklar1 Sorunu, BDS Yayinlari, Istanbul, 1991, s. 105, 106.

206 Yayman, s. 440, 441.

207 Tansu Piskin, https://m.bianet.org/bianet/insan-haklari/194809-peki-cozum-sureci-neden-bitti
e.t.: 3/1/2021.

208 Fatma Tasdemir, Uluslararasi Nitelikte Olmayan Silahli Catismalar Hukuku, Ankara 2009, s. 7.

209 Ayse Nur Tiitiincii, Insancil Hukuka Giris, 2. Baski, Istanbul 2012, s. 54; Yamaner, s.24.

210 Ekinci, 5.265

211 Ekinci, s. 11; Yayman, s. 19-21.

212 Cahide S. Sénmez, Demokrat Parti Tktidarinin 1k Icraatlarina Bir Ornek: “Bazi Sug ve
Cezalarin Affi Hakkinda Kanun”, Yo6netim Bilimleri Dergisi, C. 10, S. 20, 2012, s. 134.
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devam eden catisma®®® neticesinde ¢ok sert yasalar ¢ikarilmis ve agir yaptirimlar
uygulanmistir.  Ancak 2013-2015 yillar1 arasinda gergeklesen goriismeler
neticesinde “Baris Siireci?*” olarak adlandirilan bir dénem yasandi. Bazi
kesimlerin elestirilerine ragmen, 0 donemde toplumun stirece genel olarak olumlu
yaklastig1 gdzlemlenmistir?®,

Bu surecte son kirk yilin en ¢atismasiz donemi yasanmistir. Dolayisiyla
savasin etkilerinden kurtularak yeni, toplumsal uzlasinin hakim oldugu bir siirece
girilebilmesi agisindan af konusu en giincel tartisma konularindan birisi haline
gelmisti?®, Sert yaptirrmlarin devami halinde bu yaptirimlara yénelik karst
cikiglar da devam edecektir ki bu durum sert ceza uygulamalarmin tehlikeli
sonuclarindandir. Yonetimler cezai yaptirimlara Olglisiiz ve asir1 bir sekilde
yonelebilirler. Ancak sikintili donemler asilip hayat olagan akisina dondiigiinde
aflara bagvurmak gerekir?’’. Tam da bu gerekceler ile Baris Siireci boyunca
Turkiye’de genel af ¢ikarilmasi konusunda siirekli bir tartisma devam etmisti.

Cumhuriyet tarihine bakildiginda daha once de siyasi ve sosyal agidan
bliylik  degisikliklerin  yasandigi  donemlerde af kurumuna siklikla

18 Ac1 deneyimlerin unutulmasi agisindan af kurumunun bilytik

basvurulmustur
katkilar1 olabilmektedir?'®. Nitekim yukarida belirttigimiz iizere Cumbhuriyet’in
ilanindan hemen sonra yeni bir baslangi¢ yapmak, ¢ok partili doneme gegisle
birlikte DP’nin iktidara gelmesinin ardindan tek partili donemin etkilerinden

kurtulmak ve 90’11 yillardan sonra fiilkede yasanan c¢atismanin etkilerinin

213 Melike Batur Yamaner-A. Emre Oktem-Bleda Kurtdarcan-Mehmet C. Uzun, 12 Agustos 1949
Tarihli Cenevre Sozlesmeleri Ve Ek Protokolleri, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yaynlari, No: 42, Istanbul; Bkz. ( Savas kavrammim tanimi ve sartlari icin ) 12 Agustos 1949
Cenevre Sozlesmelerine Ek 1. Protokol, m. 1..

214 Talha Kose, Coziim Siirecinin Yiikselis Ve Diisiisii, Tiirkiye Ortadogu Calismalar Dergisi, Cilt
4,8. 1, Istanbul 2017, s. 15.

215 Bkz. http://www.trthaber.com/haber/gundem/anketten-cozum-surecine-destek-cikti-88475.html
e.t. 05.05.2020.

216 Akaglindiz, s. 1.

217 Seyidoglulary, s. 5.

218 hitps://www.dogrulukpayi.com/bulten/turkiye-tarihindeki-aflar e.t.:3/1/2021.

219 Cahide S. Sénmez, Demokrat Parti Tktidarinin 1k Icraatlarina Bir Ornek: “Bazi Sug ve
Cezalarin Affi Hakkinda Kanun”, Yo6netim Bilimleri Dergisi, C. 10, S. 20, 2012, s. 112.
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azaltilmas1 amaclariyla cesitli aflar ¢ikarilmistir??®, Bu donemlerin hepsi Tirkiye
acisindan 6zellik arz eden ve biiyiik degisikliklerin yasandigi donemlerdir.

Cesitli zamanlarda kamu diizenine uymamalari sebebiyle yaptirimla
karsilasanlarin, toplumda yeniden bir barisin ve huzur ortaminin saglanabilmesi
amaciyla affedilmesi gerekebilir??l. Baris Siireci’nde, Tiirkiye’de bu duruma c¢ok
benzeyen bir slire¢ yasanmustir. Yillarca siiren ¢atigmalarin ardindan Tiirkiye’deki
biitiin halklarin ve gruplarin kendilerini giivende hissedebilecekleri daha
demokratik bir toplumun olusturulmasi ve silahsiz bir dénemin baglatilmasi

222

konusunda uzlasi meydana gelmistir Gelisen bu ¢6ziim iradesi ile birlikte

genel olarak toplumun biiylik boliimiinde ve 6zellikle de Tiirkiye’nin dogusu ve

223 Buhranli zamanlarda

giineydogusunda af konusunda bir beklenti olusmustur
toplumlarin tamaminda suglarda artis yasanabilir. Boyle zamanlarda dénemin
yasalarina ve ihtiyaglarina gore kisilere agir yaptinmlar uygulanabilir. Ancak
normallesme siirecine girilip tekrar dizen saglandiktan sonra bu Kkisilerin
affedilmesi de ayn1 zamanda siyasi bir ihtiyactir. “Af, bu ¢ercevede toplumsal bir
zorunluluk olarak dogmustur ve bu yaklasim devam etmektedir??4.”

Af konusu ile birlikte, olas1 bir affin genel af m1 yoksa 6zel af m1 olacag:
ve ceza adaletinin gergeklesip gerceklesemeyecegi konular1 giindeme gelmektedir.
Bu konularda degerlendirme yapilirken icinde bulunulan siyasi ve sosyal
kosullarin ¢ok yonlii olarak incelenmesi gerekmektedir. Ayrica ceza adaleti
acisindan kisa vadede ve uzun vadede ne gibi olumlu sonuglarin ya da risklerin
ortaya ¢ikabilecegi de gz oniinde bulundurulmalidir. Toplumun ¢ikarilacak boyle
bir affa gerektigi gibi hazirlanmamasi durumunda beklenen olumlu neticelerin

aksine olumsuz gelismelerin ortaya ¢ikmasi ihtimali yiiksektir. Son yillarda ¢ok

sancili siirecler yasanmis, toplumda biiyiik degisimler meydana gelmistir.

220 Timur Demirbas, Af Tartigmalar1 ve 4616 Sayil1 23 Nisan 1999 tarihine Kadar Islenen
Suglardan Dolay1 Sartla Saliverilmeye Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun, DEU
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 18, Izmir 2001, s. 78.

221 Seyidoglulari, s. 2.

222 Yayman, s. 467

223Bkz.http://www.haber7.com/ic-politika/haber/1013643-cozum-sureciyle-ilgili-en-kapsamli-

anket e.t. 05.05.2013
e.t.:3/1/2021.

224 Akaglndiz, s. VI.
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Anayasa’da yapilan degisiklikler ile devletin yonetim seklinde dahi ciddi
degisimler yasanmistir’®, Tiirkiye’nin son yillarda igerisinden gectigi ve ge¢gmeye
devam ettigi siireg, siyasi, ekonomik ve sosyal anlamda bir¢ok yeni degisikligi
glindeme getirmistir. Yasanan bu degisimler neticesinde toplumda bir af beklentisi
olugsmustur. Ancak suana kadar mevcut iktidarin bu ihtiyaci infaz yasalarinda
yapilan diizenlemeler ile gidermeye calistig1 gdzlemlenmektedir??®,

“Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tarafindan ilan edilecek kosulsuz bir Siyasi
Genel Afin sorunun ¢6ziimiinde en etkili yol olduguna inaniyor ve boyle bir af
ilanindan sonra yapilacak ve i¢inde gercek esitligi barindiran yeni bir Anayasa'nin
aym olaylarn yeniden yasanmasim engelleyecegini diisiiniiyoruz??’.” Dile
getirilen diislincelerde belirtildigi lizere toplumun igerisinden gegilen zorlu ve
sancili donemin etkilerinden kurtulabilmesi ve ger¢cek anlamda yeniden
kaynasabilmesi agisindan af konusunun ciddi bigimde tartisilmasi1 gerekmektedir.
Barig Siireci her ne kadar olumsuz sonuglanmis ve ¢atigmalar yeniden baglamis
olsa da kisa bir dénem icinde dahi gerektiginde toplumun, sorunun ¢oziimii i¢in

gerekli adimlarin atilmasina destek verebilecegini ortaya koymustur??®,

3. CEZA INFAZ KURUMLARININ DURUMU

16. yiizyildan itibaren yayilmaya baslayan ve bugiin az ¢ok farkli tipleri
olmakla birlikte diinyanin her yerinde mevcut bulunan cezaevi sistemlerinin
temeli, kisiyi ozgiirliigiinden yoksun birakmaya dayanmaktadir?®®. Bu yolla hem
kisinin 1slah edildigine hem de cezalandirildigina ve adaletin saglandigina
inanilmaktadir. Ancak yasamin en degerli 6gesi olan Ozgiirliigiinden yoksun
birakilmis bu kisilerin suglari ne olursa olsun cezaevlerinde ek olarak hak

ihlallerine ugramamalar1 en dogal insan haklaridir. Teoride bdyle olmakla birlikte

225 http://anayasadeqgisikligi.barobirlik.org.tr/Anayasa Degisikligi.aspx e.t.:3/1/2021.

226 hitps://tukd.org.tr/page/page/99 e.t.:3/1/2021.

227 hitp://bianet.org/kurdi/siyaset/131747-siyasi-genel-af-cagrisi-ve-surgunler e.t.: 05/05/2020.

228 hitps://www.aa.com.tr/tr/turkiye/sehit-ailelerinden-cozum-surecine-destek/247227 e.t.
1/1/2021.
https://www.aa.com.tr/tr/turkiye/aydinlardan-cozum-surecine-destek-kampanyasi/106229
1/1/2021.

229 Artuk-Alsahin, s. 154.

48


http://anayasadegisikligi.barobirlik.org.tr/Anayasa_Degisikligi.aspx
https://tukd.org.tr/page/page/99
http://bianet.org/kurdi/siyaset/131747-siyasi-genel-af-cagrisi-ve-surgunler
https://www.aa.com.tr/tr/turkiye/sehit-ailelerinden-cozum-surecine-destek/247227%20e.t
https://www.aa.com.tr/tr/turkiye/aydinlardan-cozum-surecine-destek-kampanyasi/106229

gercek yasamda durum bunun aksidir. Cezaevlerinde ¢ok ¢esitli hak ihlalleri
yasanmakta, c¢ogu zaman asgari diizeyde dahi yasam standartlar
bulunmamaktadir®®, Bu durumun baslica sebeplerinden birisi kalabalik cezaevi
niifuslari ve kapasite yetersizligidir?!.

Tiirkiye’de cezaevlerinde bulunanlarin sayisi, ¢ikarillan af yasalan ile
bircok defa azalmis ama yillar iginde tekrar yiiksek sayilara ulasmistir. Sayilar
tizerinden yapilacak degerlendirme ile bazi sonuglara ulasmak mumkin olmakla
birlikte tizerinde durulmasi gereken en 6nemli hususlardan birisi, af ilanlarindan
hemen sonra tig, bes yil icerisinde tutuklu ve hiikiimlii sayisinin tekrar katlanarak
eski rakamlara ulasmasidir. Niifus artis hizinin bu oranda gergeklesmedigi
actktir?®?, Bu durumda affa kars1 olanlarin sdyleyecegi, affa ugrayanlarin tekrar
sug isledigi olacaktir. Ancak durum bu kadar basit degildir. “Ulkemizde ¢ikarilan
aflardan sonra saglikli bir istatistik tutulmadig i¢in, aftan yararlanan kag kisinin
yeniden suc islediginin tespiti miimkiin olmamistir?*3” Bu agidan belki
affedilenlerin bir kisminin yeniden sug¢ isledigi kabul edilebilir ama bu durum
istatistiklerle ortaya ¢ikan artis1 tek basina agiklamaya yeterli degildir. Goriinen o
ki, Turkiye’de ceza adalet sisteminin tamami agisindan ciddi reformlara ihtiyac
bulunmaktadir. Kroniklesmis sorunlarin tek basina af ile ¢6zilmesi mimkin
olmadig1 gibi bu sorunlardan kaynakli olarak affin etkisine ve af lehindeki
goriislere zarar verilmektedir. Bu durum aslinda aftan kaynaklanmamaktadir.

Ortaya c¢ikan durum gostermektedir ki yargiglar tarafindan tutuklama
tedbirine siklikla ve kolayca bagvurulabilmektedir. Tutuklama bir ceza gibi
uygunlanmaktadir®®*, Aslinda kisiler bu kadar kolay cezalandirilmamali ki affa da
bu siklikta ihtiyag duyulmasin?®, Halbuki kanunda bir cezalandirma yontemi

olarak degil, tedbir ve kontrol yontemi olarak belirlenen tutuklamaya son care

230 hitps://www.ihd.org.tr/tag/cezaevleri/ e.t.:3/1/2021.

231 https://www.gazeteduvar.com.tr/gundem/2019/04/24/koguslarda-kapasite-sorunu-kisa-vadede-

cozulmeyecek e.t.:3/1/2021.

232 http://www.diken.com.tr/10-yilda-yuzde-162-avrupada-cezaevi-nufusu-en-fazla-artis-gosteren-

ulke-turkiye/ e.t.:3/1/2021.

23 Seydiogullari, s. 9, 16.

234 Bahri Oztlirk-Mustafa Ruhan Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin Yayinlari, 12. Baski,
Ankara 2008, s. 12.

235 Ozek, s. 144.
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olarak bagvurulmas gerekmektedir. Ulkemizde mahkemelerin pratiginin bu yénde
olmadig1 agiktir. Bu durum AIHM tarafindan Tiirkiye aleyhine verilen kararlarda
da kendini gostermektedir?®. Cezaevlerine konulan kisilerin affedildikten sonra
tekrar su¢ islemesi sadece bu Kkisilerin su¢ islemeye meyilli oOlmalariyla
aciklanamaz. Bu kisiler az ya da c¢ok, bir siire Ozgiirliiklerinden alikonarak
cezaevlerinde kalmalarina ragmen neden 1slah olmak yerine yeniden sug
islemektedirler sorusu 6nemlidir. Bes yil ceza evinde kalarak islah olmayan bir
kisinin on y1l ya da daha fazla cezaevinde kalmasiyla 1slah olacaginin ya da ceza
adaletinin gergeklesecegini savunmak hicbir bilimsel veriye dayanmamaktadir.
Yeter ki hapis cezalarinin tek amaci, cezalandirmak ve O¢ almak olmasin.
Gunidmuz ceza adalet sisteminde sayet cezalandirmanin bir diger amacinin 1slah
etmek oldugu savunuluyorsa Tiirkiye acisindan cezaevlerinin bu ozellige sahip
olmadig1 aksine sisteme zarar verdigi zira mevcut cezaevi kosullari nedeniyle
islah  etme vasfinin saglanmasinin  mimkiin ~ olmadigr  goriilmektedir.
Cezaevlerinin fiziki yapilart ve sosyal durumlar diizeltilmeden, sadece hapis
cezalari ile ceza adaletinin gerceklestirilmesi ve 1slah amacina ulagilmasi miimkiin
degildir®’,

Cezaevlerinin mevcut yapist ve durumu nedeniyle giderilemez sekilde
insan haklar1 ihlalleri gergeklesmektedir. Cezaevlerinin neredeyse tamaminda
kapasitenin ¢ok {istiinde hiikiimlii ve tutuklu bulunmaktadir. Bu sebeple
cezaevlerinde bulunanlarin bir kismi uyuyacak yatak sikintis1 yasamakta, yerlerde
uyumaktadir. Ortaya ¢ikan salgin hastaliklar ve sosyal haklardan yararlanamama

verebilecegimiz 6rneklerden yalmzca bazilaridir®®, Bununla birlikte birgok ilde

2% Sesim Soyer Giileg, Tutuklamaya Iliskin Temel Sorunlar Ve Avrupa insan Haklari
Mahkemesinin Giincel Kararlar1 Cer¢evesinde Adli Kontrol Konusunda Bazi Tespit Ve
Degerlendirmeler, TBB Dergisi, S. 98. Ankara 2012, s. 37; Feridun Yenisey, Salih Oktar, insan
Haklar1 Acisindan Yakalama Ve Tutuklama, DEU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 21, Ozel Sayi,
Izmir 2019, s. 3138; Bkz. ( ATHM’in 14.4.2015 tarihli Liitfiye Zengin vd. v. Tiirkiye karar1 );
Alipour ve Hosseinzadgan/Tiirkiye( Bagvuru no. 6909/08, 12792/08 ve 28960/08 ); Charahili
K. (13.04.2010-46605-07 ) ve ayrica D.B.— Turkiye (Basvuru no: 33526/08-13 Temmuz 2010)

27Timur Demirbas, Cezaevleri Gergegi, Dokuz Eyliil Universitesi, Izmir 2020, s. 240.
https://hukuk.deu.edu.tr/wp-content/uploads/2020/01/T.Demirbas3.pdf e.t.:3/1/2021.

238 Ali Haydar Hakverdi, Cezaevlerinde Tespit Edilen Sorunlar Ve Céziim Onerileri, Ankara 2020,
S. 4. https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/docs/2020/elazig_muhalefet_serhi_2.pdf
e.t.:3/1/2021.
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yeni ceza infaz kurumlarmin yapimina devam edilmektedir®®. Ancak sorunu
istesinden bu sekilde gelmeye calismak ¢6ziim liretmeyecegi gibi ileriye yonelik
cok daha biiylik hak ihlallerinin ger¢eklesmesine ve sorunlarin iginden
cikilamayacak bir y1g8in haline gelmesine neden olacaktir. Bu sorunla bas etmenin
en temel yolu, tim ceza adalet sisteminde yapilacak koklii reformlardan
geemektedir. Bu reformlarin yapilmasi ise mevcut kosullarda miimkiin degildir.
Reformlar icin gerekli zeminin hazirlanabilmesi igin Oncelikle bir af ilanina
ihtiya¢ bulunmaktadir. Mevcut diizenin 6ncelikle herkesi kapsayan ve mahkdmlar

arasinda ayrimcilik yapmayan bir af ile ortadan kaldirilmasi gerekmektedir.

4. SIYASi ATMOSFER

“Son donemlerde ¢ikarilan yasalarinin gerekgelerinde ki bunlarda af terimi
yerine sartli saliverme ve erteleme gibi isimler kullanilmistir, genel olarak
ekonomik ve sosyal bozulma nedeniyle suglarda artis meydana geldigi
belirtilmistir?®.” Kuzu tarafindan dile getirilen bu diisiince, mevcut iktidarin
ekonomik ve sosyal anlamda ciddi sorunlarin mevut oldugu ve bu sorunlarin bazi
degisimlere zorladig1 konusunda farkindalik i¢inde oldugunu gostermektedir.
Sorunlarin iistesinden gelinmek amaciyla dile getirildigi izere sartli saliverme ve
erteleme gibi isimlerle infaz yasalarinda bazi degisikliklerin yapildigini
gormekteyiz. Ancak bu tir diizenlemeler ile bu sorunlarin ¢oziilmesi mumkun
degildir. Kisa vadede bazi sorunlari1 agmada daha kolay ve pratik olan bu
yontemler, Ozellikle siyasi sorumluluk ve getirecekleri kiilfetler acgisindan
iktidarlar1 daha az riske soktugu i¢in daha ¢ok tercih edilmektedir. Halbuki bu
sorunlarin koklii sekilde ortadan kaldirilmasi isteniyorsa toplum yarari i¢in
sorumluluk alinarak af dahil gerekli tim yollara bagvurulabilmelidir.

Tiirkiye’de ister af yasalari olsun ister infaz yasalarinda yapilan
degisiklikler olsun, bu degisiklikler giindeme geldiginde genel olarak ydntem
acisindan yanlis bir politika izlenmektedir. Cok kirilgan bir yapiya sahip olan af

B ttps://www.dw.com/tr/adalet-bakanl%C4%B1%C4%9F%C4%B1-137-yeni-cezaevi-
planlan%C4%B1yor/a-49597805 e.t.:3/1/2021.
240 Kuzu, s. 255.
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yasalar1 agisindan daha baslangicta yanlis yontemlerle yola ¢ikilmasi, sonug itibari
ile cogu zaman yarardan ¢ok zarar getirmektedir. “Bizde ¢ikarilan af ya da benzeri
tyilestirmeler genelde “davullu-zurnali ¢ikarilmaktadir. Aylar 6nceden basinda yer
almakta, en sorumlu makamlarca alenen beyan edilmektedir?®.” Tirkiye
acisindan bu fikre katilmamak miimkiin degildir. Konu higbir yetkinligi olmayan
kisiler tarafindan medyada, kamuoyu Oniinde tartisilmakta ve ciddiyetinden
uzaklastirilmaktadir. Ancak s6z konusu olan bitiin toplumu etkileyecek ve sosyal,
siyasal, ekonomik yansimalari olacak bir af ilan1 oldugunda ama¢ durumdan
siyasi cikar elde etmek olmamalidir. Aksine toplum faydasi i¢in gerekli riskler
alinabilmelidir. Bir politikacinin ya da siyasi partinin bu riskleri almasi kolay
degildir. Bununla birlikte toplum icin politika yapan ve toplumun yararlarini
oncelikli olarak gordiigiinii iddia eden politikact ya da partilerin bu iddialar1 dogru
ise gerekli sorumlulugu almaktan kaginmamalari gerekmektedir. Kaldi ki kisa
vadede bu kisi ya da partiler igin kismi kayiplar s6z konusu olsa dahi uzun vadede
politik acidan onlar da kazangli g¢ikacaktir. “Umumi af dogustan, politik bir
hiikiimet tasarrufudur?*2.” Bu agidan yapilmas1 gereken, bir af yasas1 s6z konusu
oldugunda konunun ger¢cek uzmanlar1 tarafindan objektif olarak tartisilmasi ve
gerekliligin topluma iyi bir sekilde gerekgeleri ile anlatilmasidir. Bu yonde
caligmalar yapilmali uygun ortam ve sartlar saglanmalidir. Bu ortam olustugunda
ise ¢ok fazla zaman kaybetmeden gerekli calismalar yapilarak nihai sonuca
varilmalidir.

Cumbhuriyet’in ilanindan sonra ve 10. yilinda, ¢ok partili siyaset anlayisina
gecildikten sonra DP’in iktidara gelmesi ile yogun siyasi ve sosyal olaylarin
yasandi1g1 donem sonrast 1974 yilinda ve darbe sonralarinda birgok af yasasi kabul
edilmistir’®®. Sadece bir kismindan bahsettigimiz bu af yasalarinin ihtiya¢ disi,
farkli ¢ikar ve beklentiler sonucu ¢ikarilmis olan 6rnekleri bulunmakla birlikte,
yogun ekonomik, sosyal ve siyasal donemlerin ardindan rahat bir nefes alabilmek

amaciyla affa bagvurulmasi dogaldir.

241 Kuzu, s. 257.

242 Ozek, s. 128, 129.

243 Seyfullah Cakmak, Tiirk Hukukunda Af Sorunu, Tiirk Hukukunda ve Karsilastirmali Hukukta
Af Sorunu Sempozyumu, Okan Universitesi, Istanbul 2010, s. 45.
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Turkiye, son kirk, son yilda ¢ok zorlu surecglerden ge¢mistir. “Bizim
toplumumuz gegtigimiz otuz yilda toplumsal olaylardan diinyada en ¢ok 6rselenen
toplumlardan biridir?**.” Ekonomik krizlerin eksik olmadigi bu donemde siyasi
olarak da oldukga hareketli ve yogun bir donem yasanmustir. “1980°i izleyen yillar
Tiirkiye’nin yakin siyasal tarihinin en calkantili dénemlerinden biri saylir®®.”
Ayrica yillardan bu yana devam eden ¢atisma siireci, Tirkiye disina tagsmis ve
uluslararasi bir boyut kazanmistir®*®. Tiim bu siirecte olaganiistii yargilamalar soz
konusu olmus, 6zel yetkili ve gorevli mahkemeler yolu ile sert yaptirimlar
uygulanmustir. Ustelik darbe girisimi sonrasi bu mahkemelerde karar veren ve
gorev alan hakimlerin ve savcilarin biylk bir kismi darbe girisimine katildiklari
ya da bu girisimi gerceklestiren Orgiitiin {iyesi olduklar1 suglamasi ile
tutuklanmigtir. Tutuklananlarin biyik bir kismi yargilamalar sonucunda suglu

47 Yine aym siirecte, Anayasa’da ¢ok dnemli degisikler yapilmustir.

bulunmustur
Once Cumhurbaskani’nin halk tarafindan secilmesi y&niinde yapilan yasal
degisiklik kabul edilmis ardindan parlamenter sistemden Cumhurbagkanligi
sistemine gecilmistir?®®, Aym siiregte, gezi olaylar1 yasanmis, baris ve ¢dziim
siireci olarak isimlendiren ¢atismasizlik siireci s6z konusu olmustur. Sonrasinda
yeniden c¢atisma siireci baglamistir. 2016 yili ortalarinda meydana gelen darbe
girisimi neticesinde Tirkiye’de siyasi ve toplumsal atmosfer tamamen farkli bir
asamaya evirilmis, olaganiistii hal ( OHAL ) ilan edilmistir. Bu siirecte ceza infaz
kurumlarinda ( cezaevi ) bulunanlarin niifusu hizli bir sekilde artmis, kanun
hiikmiinde kararnameler ( KHK ) ile ihraglar yasanmus, siyasi atmosfer giderek
karigik bir hal almistir. Ohal’in kaldirilmasiyla kismi bir rahatlama gerceklesmis
ancak tam ve gercek anlamda bir normallesmeden bahsedebilmek miimkiin

249

olamamistir®™”. Yasanan bu olaylarin ardindan sug isleme oranlari artmistir. Son

244 Kaan Arslanoglu, Unutmak, Bilmezden Gelmek, Tiirkiye insan Haklar1 Hareketi Konferans:
2001 Bildirileri, Antalya 2001, s. 23,24.

245 Biilent Tanor, Turkiye Tarihi 5 Bugiinkii Tiirkiye 1980-2003, 7. Baski, Istanbul 2007, s. 29.

248nttps://tr.wikipedia.org/wiki/T%C3%BCrk_Silahl%C4%B1 Kuvvetlerinin_Suriye%27ye_yapt

%C4%B1%C4%9F%C4%B1 operasyonlar listesi e.t.:3/1/2021.

247 https://www.sabah.com.tr/gundem/2017/09/09/iste-fetoden-ihrac-edilen-hakim-ve-savci-sayisi
e.t.:3/1/2021.

248 Cakur, 5.179.

249 hitps://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2018/07/20180731-1.htm e.t.: 3/1/2021.
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infaz yasasindan Once cezaevlerinde yaklasik olarak ¢ yuz bin tutuklu ve
hiikiimliiniin bulundugu belirtilmekteydi®®°. Gelinen siirecte af ilanma ciddi bir
ihtiya¢ bulunmaktadir. Yeter ki bu ihtiyag topluma dogru bir sekilde

aktarilabilsin®?,

I11. BOLUM

1. SUC VE CEZA POLITIKASI

1.1. Siyasi Suc¢ Ve Siyasi Af Tartismasi

Tarihte devlet ve devlet benzeri yapilanmalarin ortaya ¢ikisi ile birlikte
siyasi su¢ kavarami sekillenmeye baslamis ve zamanla siyasi sug, adi su¢ ayirimi
belirginleserek hukuk diinyasinda kendisine daha ¢ok yer bulmaya baslamstir.
Devletler kendi iglerinde siyasi suglara yonelik olarak agir yaptirimlar
uygulayabilmektedirler®®2. Ancak bu yaklasim iilkeden iilkeye degismektedir.
Gunumuzde siyasi suglularin, ¢ogu iilke tarafindan su¢lu bulunduklar iilkelere
geri gonderilmedigi ve siyasi iltica kapsaminda korunduklari goriilmektedir.
Siyasi suglarin affina daha olumlu yaklasanlar, bu tiir su¢larin toplumsal ilerleme
ve degisim igin faydali olduklarini dile getirmektedirler 253,

“Devlet belirli bir sinifin ve siyasal diizenin temel kurumu oldugu i¢in
tarihin her evresinde siyasal suglar ve bu suglara karsi hukuki yaptirimlar
olageldi®®*.” Tiirkiye’de mevcut ceza kanuna baktigimiz zaman suglarin kendi
icerisinde mala kars1 suglar, devlete karst suglar vb. ayirimlara tabi tutuldugunu
gormekteyiz. Bununla birlikte kanuna gore siyasi su¢ diye bir tanim ve ayirim

mevcut degildir. Kanunda durum bdyle olmakla birlikte uygulamada ve 6zellikle

infaz rejiminde bazi suglarin farkli bir kategoriye konuldugu goriilmektedir. Bu

20 Zengin, s. 1.

251 Cakmak, s. 51, 52.

22 Hasan Snar, Siyasal Sug Uzerine Bir Deneme, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiltesi
Mecmuast, Cilt 58, S. 1-2, Istanbul, s. 4, 54.

28 Dogan, s. 32, 33.

254 https://yeniyasamgazetesi.info/siyasal-suc-kavrami-ve-af-sorunu/ e.t.: 05/05/2020.
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bakimdan kesin, herkes tarafindan kabul edilmis bir siyasi su¢ tanimi

bulunmamaktadir®>®

. Ancak bazi oOzellikleri Uzerinden siyasi su¢ kavramini
aciklamak miimkiindiir. Her rejim muhaliflerini ve karsitlarim1 saf dis1 birakmak
ister. Bunun dogal sonucu olarak iktidari ele gegirenler kendilerine ve rejime karsi
gergeklesen bazi fiil ve davraniglart sug olarak kabul eder ve bunlan isleyenleri
cezalandirirlar. Bunun en kolay yolu da 6zgiirligiin kisitlanmasidir. Bununla
birlikte 6zelikle siyasi sug¢ olarak tanimlanan sug tiplerinin zamana, topluma ve
icerisinde bulunan sartlara gore kolayca degistigini sdylemek yanlis olmayacaktir.
Elbette diger baz1 suglar i¢in de daha nadiren de olsa ayni durum séz konusu
olabilmektedir. Ancak bu durum siyasi su¢ kategorisinde bulunanlar icin ¢cok daha
nettir. Mesru bir neden olmaksizin insan 6ldiirmek diinyanin her yerinde ve her
zaman sug olarak kabul edilirken, gosteri ve ylirliylis yapmak, zamana, topluma ve
hatta rejime gore su¢ olabilecegi gibi dogal bir hak olarak da kabul
edilebilmektedir. Yine siyasi olarak nitelendirilen sug tiplerinde failin amaci ve
motivasyonu farklidir. “siyasal suglularin hirsizlik, yagma, 1rza ge¢me gibi adi
suclara karigmamalar1 ve yalnizca kendi idealleri ugruna kendilerince zorba

bulduklar iktidara karsi miicadele eden kisiler olmalar1®?%

onlar1 adi suglulardan
ayirmaktadir. Burada fail, toplum igin yararli bir amaca hizmet ettigini
diisiinmektedir ve motivasyon kaynagi bu diisiincedir. Icerisinde bulunulan
diigiince ve fiillerin yararli olup olmadigina ancak zaman igerisinde Kkarar
verilebilmektedir. Siyasi miicadele igerisinde galip gelen diisiince ve taraf dogal
sonucu olarak kendisini hakli ve yararli kabul etmektedir.

Siyasi su¢ olarak tanimlanan kategoride bulunan fillerin genel olarak
devlete ve dlizene karsi islenen suglar olarak kabul edildigini séylemek yanlis
olmayacaktir. Af s6z konusu oldugunda devleti temsilen iktidar1 elinde
bulunduran yoéneticilerin bu konuda devlete karsi islenen suglar1 affetmesi

cezalandirma manti§ia daha uygun diismektedir®’. Ancak uygulama bunun tam

aksinedir. Zira her donemin siyasi mahkGmlar1 genel olarak ayni donem

2% Haluk Colak, Siyasal Suclarin 3005 Sayil: Kanuna Gére Yargilanabilmeleri Sorunu, TBB
Dergisi, Ankara 1998, s. 581, 583.

2% Snar, s. 57.

27 Seydiogullari, s 5.
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iktidarinin muhalifleridir. Bu bakimdan iktidarlar, affa bagvurmak istediklerinde
genel olarak siyasi mahktamlar1 kapsam dis1 tutularak diger mahktimlar1 yasa
kapsamina almayi1 tercih etmektedirler. Bu sekilde iktidarlar kendilerine oy
verenler acisindan rahatsiz edici olabilecek bir davramistan kacinmis olurlar.
Ancak s6z konusu olan toplumun faydasi ise ve bu yonde bir af ihtiyact olusmus
ise ideal olan ve ceza adaletine uygun olan, esitlik ilkesine uygun bir sekilde
ayirimer uygulamalardan kaginilmasidir. Aksi tutum siyasi mahkamlar ve aileleri
tarafindan ceza adaletinin ve tiim sistemin sorgulanmasina neden olmaktadir.
Devletler ve rejimler devamliliklarini saglamak agisindan zor zamanlarda
sert yaptirimlara bagvurmaktadir. Bu durum siyasetin dogasina uygundur. Zira
yasayan her organizma gibi devlet ve devlet adina yoneticileri sistemi devam
ettirmek, dizeni korumak isterler. Bu diizen ayni zamanda kendileri agisindan
varolus sebebidir. Dolayisiyla varligina yonelik bir tehlike hissettiginde tiim
organlar1 ile bu tehdide karsi miicadele etmesi normaldir. Ustelik bu durum
rejimin tiiriine gére degisiklik arz etmez. Ister demokratik ister otokratik bir
yonetim ve devlet yapis1 olsun hepsi, mevcut haliyle kendisini siirdiirmek ister?8,
Ortaya ¢ikacak fark, sadece tehdide kars1 verilecek tepkinin sertligidir. Ancak s6z
konusu donem atlatildiktan sonra -ki burada micadele eden taraflardan birisi
listiin gelecektir- artik gegmiste yasanan miicadelenin unutulmas: gerekecektir?®.
Iste tam da bu nedenle ihtilaflar yeniden kendini hissettirmeden siyasi mahk{mlar
icin af yoluna gitmek en akilci ve toplum acisindan faydali tercihtir. Bu bakimdan
eski uyusmazliklarin unutularak af ilan edilmesi ve bu kisilerin toplumun yararina
olacak sekilde fikirlerinden yararlanilmasi yerine eski ihtilaflart canli tutmak
hicbir iktidar agisindan akilci degildir. Bir donemin siyasi suglularinin bir baska
donemin kahramanlar1 olabilecegini ya da bir kesim i¢in sug¢lu bulunanlarin bagka

kesimler icin tamamen masum goriilebilecegini unutmamak gerekir?®. Bu agidan

ozelikle su¢ isleme kaynagi agisindan siyasi olanlar ile digerlerini bir tutmak

2% Cegen, s. 94.

29 Keyman, s. 23, 24.

260 Apartayd Rejimi Sonrasi1 Giiney Afrika’da Uzlagma Ve Birarada Yasama, Karsilagtirmali
Caligma Ziyareti Raporu, Demokratik Gelisim Enstitlisii, Galler 2013, s. 25.
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mimkun degildir. Af s0z konusu oldugunda siyasi amagclarla sug isleyenlerin
affedilmesi 6ncelikli olmalidir?®?,

Siyasi sebeplerle sug isleyenlerin affedilmesi toplum gergeklerine daha
uygundur. Toplumun yeniden bir birliktelik icerisinde gelecege giivenle
bakabilmesi ancak bu sekilde mimkun olabilmektedir. Toplumu tehdit eden siyasi
suclularin  affedilmesi degildir. Devletin kendisine karst islenen suglari
cezalandirmas1 kadar affedebilmesi de dogaldir. Kriz zamanlarinda gereginden
fazla sert yasalara basvurulmasi muhtemel oldugundan zamani gelince
yaptirimlarin hafifletilmesi ya da bunlardan vazgegilmesi olagandir. Asil tehlike
devletin yurttaslara karsi islenen suglarda, magdurlarin rizas1 olmadan af yetkisini
kullanmasindadir. Tek basina adi suglularin affedildigi bu durumlarda ceza adaleti
sorgulanir hale gelmekte ve adalet duygusu zarar gérmektedir?®?, Bu nedenle
ancak adli suglularin, siyasi suglular ile birlikte affedilmesi ile affin topluma
faydali olabilecegi anlatilabilir. Bu sekilde ilan edilecek aflarda magdurlar,
toplumun gelecegi i¢in kendi magduriyetlerini goz ardi edebilir, toplum refahinda
kendi faydasini da gorebilir.

Tirkiye’de siyasi su¢ kapsaminda yargilananlarin daha ¢ok ayr1 bir kanun
olan TMK kapsaminda degerlendirildikleri ve bunun sonucu olarak 6zel yetkili ve
gorevli mahkemelerde yargilandiklari, ceza almalari durumunda ayni cezayi alan
diger hilkimlilere gére daha uzun siire cezaevinde tutulduklar: bilinmektedir?®,
Mevcut hali ile diger hiiklimliler cezalarinin, 2/3’linii cezaevlerinde gegirirken
siyasi hukimliler cezalarinin, 3/4’linli cezaevlerinde gecirmekte ve agik ceza
evlerine ¢ikmalari ile denetimli serbestlikten yararlanmalari ¢ok daha zor sartlara
baglanmakta ya da bu haklar tanmmamaktadir®®*. Tiirkiye’de siyasi atmosfer
nedeniyle bu gruptaki mahk{mlar, ayri ve daha sert bir cezalandirma rejimine tabi

tutulmaktadirlar. Bu durum esitlik ilkesine aykiridir. Barig Siireci sonrasinda

281 Dursun, s. 379.

262 Ugur Alacakaptan, 780 Sayili Baz1 Su¢ Ve Cezalarm Affi Hakkinda Kanun, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 22, S. 1, Ankara 1966, s. 21, 24.

263 Bijlent Tanor, Terérle Miicadele Kanunu Uzerine Tlk Diisiinceler, MHB, S. 1-2, 1990, s. 165,

166, 173.

Adalet Bakanlig, infaz Yasast Degisiklikleri Uygulama Kilavuzu, Egitim Dairesi Bagkanlig

Yayinlari, Ankara 2020, s. 44, 47-50.
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catismali siire¢ yeniden baslamig olsa da barig ve ¢bziim siirecinin toplumun
biyik boliminde kabul gorerek desteklendigi siirecte af tartigmalarinin yogun
olarak giindemi mesgul ettigi ve destek buldugu bilinmektedir?®®. Bu agidan
catismalarin eski donemlere oranla ¢ok daha diisiik seviyede oldugu
diistintildiigiinde genel af kapsaminda kabul edilecek siyasi bir af ile ¢atigma
zeminin tamamen ortadan kaldirilmast miimkiindiir. Siyasi mahk{mlarin
affedilmesi ve barig ortaminin saglanmasi neticesinde siyasi kanallar mevcutken
affedici davranan devlete karsi yeniden catismalarin baslamasi pek miimkiin
olmadig1 gibi c¢atismalarin baslamasi durumunda destek bulamayacagi ve
kendiliginden soniimlenecegi aciktir.

“Romanya, Polonya, Bulgaristan ve Orta Almanya’da 1963 ve 1964
yillarinda ilan edilen ve genellikle siyasi suclulara iliskin olan genel aflar, bu
tilkelerin fagist rejimlerden kurtulmalarinin  yildontimleri vesilesiyle ilan
edilmistir®®.” Bircok (lke, darbe sonralari normallesme saglanip, secimler
yapildiginda ve anayasal diizen olagan sekilde devam etmeye basladiginda bu
yola basvurmustur. Tiirkiye’de de savas sonrasi ya da darbe sonralari yapilan
secimlerden sonra iktidara gelen partiler benzer uygulamalara basvurmustur?®’,
Bu agidan ilan edilecek bir af, sert ve baskict donemin tam anlami ile ortadan
kalktiginin bir gostergesi olacaktir. Doksanli yillardan bu yana zaman zaman
yumusamalar olsa da ¢ok sert politikalar izlenmistir. Bu politikalar neticesinde
tutuklanan birgok kisi halen cezaevlerinde bulunmaktadir. S6z ~ konusu  olan
Ozellikle savas ve buhran sonrasi yeni bir sayfa agmak oldugunda toplumlarin
biiylik cogunlugu bu aflara destek vermektedir. Diinya tarihi bu agidan sayisiz

ornek ve deneyim barindirmaktadir. Sadece Dogu Avrupa’da 1963 ve 1964
yillarinda  antidemokratik  iktidarlardan  kurtulus nedeniyle birgok af

265 TBMM, Toplumsal Baris Yollarmin Arastirilmas: Ve Coziim Siirecinin Degerlendirilmesi
Amaciyla Kurulan Meclis Arastirma Komisyonu Raporu, Ankara 2013, s. 357-358.
https://www.tbmm.gov.tr/lkomisyon/cozum_sureci/docs/cozum_kom raporu.pdf e.t.:3/1/2021.

26 Dogan, s. 12.

267 https://www.hurriyet.com.tr/qundem/turkiye-tarihinde-af-yasalari-74638 e.t.:3/1/2021.
https://hukukbook.com/1960-genel-af-kanunu/ e.t.:3/1/2021.
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268 Oyle ki affa kars1 olanlar dahi ancak bu tiir durumlarda toplumun

cikartlmistir
genel faydasini saglamak amaciyla affa basvurulabilecegini belirtmektedirler.
“Pozitivistler af yetkisinin, ancak belirli hallerde, siyasi suglular hakkinda
kullanabilecegini kabul etmektedirler?®®.” Genel olarak af uygulamalarma radikal
bicimde kars1 olan pozitivistler dahi siyasi suclulart diger suglulardan ayirmakta
ve gerekli olmasi halinde sadece siyasi suclularin bu kapsama alinmasi gerektigini
dile getirmektedirler. Esitlik ilkesine aykiri big¢imde devletlerin kendilerine karsi
islenen suglar yerine sadece bireylerin bireylere karsi islemis olduklari suglarda af
yetkisini kullanmas1 genel olarak elestirilmektedir?’®. Toplumlarin icerisinden
gectigi ekonomik, siyasi ve sosyal siiregler hukuka ve hukuk araglarina bakis
acilarini dogrudan etkilemektedir. iginden gegilen bu siirecler bazen toplumlarin
siyasi suclulara bakisini olumsuz yonde etkileyebilmektedir. Bu agidan siyasi
suclara yonelik aflara, genel af igerisinde bagvurulmasi bazi1 zorluklari asmakta
kolaylik saglayabilecektir.

Af kurumuna kars1 olan goriisleri ile bilinen Bentham, nadiren de olsa
siyasi suglular agisindan affa bagvurmanin zorunluluk oldugu durumlar
olabilecegini kabul etmektedir. Affa karsi olan Bentham’in dahi gerektiginde affa
olumlu yaklasabildigini gormekteyiz. Bu durum siyasi affin doktrinde daha ¢ok
destek buldugunu ortaya koymak agisindan énemlidir?’*. Bunu savunanlar, ihtiyag
halinde en mesru aflarin bunlar oldugunu belirtmektedir. Toplum huzuru ve baris
s0z konusu oldugunda bir kisim diisiiniirler acisindan durum cok nettir. Baris ve
gelecek adma bu tiir durumlarda ne olursa olsun her tiirlii sugun affedilmesi
gerektigi ve bunu sorgulamanin gereksiz oldugunu diisiinmektedirler. Glinimizde
genel olarak insan haklar1 mahkemeleri ve o6zellikle uluslararasi mahkemeler
acisindan bu diistince karsisinda olumsuz bir yaklasim sergilenmektedir. Bu

mahkemeler tarafindan gerekli olmasi halinde ancak temel hak ve o6zgiirliikler

268 Dogan, s. 12, 14.

269 Ozek, s. 137.

210 Inceoglu, s. 41

211 Jeremy Bentham, Ahlak ve Yasama Ilkelerine Giris, ( ceviren: Aysel Dogan ), Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 57, S. 4, Ankara 2008, s. 388; Ozek, s. 138; Keyman,
s. 19, 21; Keyman, s. 19, 21.
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acisindan  bir denge saglanmasi durumunda aflara basvurulabilecegi
belirtilmektedir?’2.

Af kurumu lehine diisiincelere sahip olanlarin yaninda affa karsi olanlarin
da 6zellikle zorunlu hallerde sadece siyasi suclara yonelik olarak kabul edilecek af
yasalarinin mesrulugunu kabul etmekte olduklarin1 ve bu grubun adli suglara
yonelik aflara genel anlamda karsi oldugunu belirtmistik?”®. “Dénmezer-Erman
da, affa taraftar olmakla beraber, adi suglarin affindan titizlikle kac¢inmak
gerektigi kanaatindadirlar?’*.” Ancak belirtmek gerekir ki bu diisiinceye sahip
olanalar Tirkiye’de azinligi temsil etmektedir. Teorik alanda bu diisiinceler dile
getirilmekle birlikte, pratik alana yansitilmasi pek miimkiin olmamistir. TUrk
doktrininde, dunya dérneklerinin aksine genel olarak siyasi suc¢lularin affedilmesi
konusunda olumlu bir yaklasim mevcut degildir. Siyasi af konusunda olumlu
diistinceye sahip olanlarin diisiincelerini yeterince dile getirebildigini sdylemek
miimkiin degildir. Zira mevcut kosullardan toplum kadar bu kisiler de
etkilenmektedir. Bu nedenle konu hakkinda cogunluktan farkli fikirlere sahip
olanlar, zaman zaman bu diistinceleri dile getirmekten c¢ekinebildikleri gibi, bazen
de dile getirdikleri bu diisiinceleri kamuoyu ile paylasma konusunda yeterli
imkanlar1 bulamayabilmektedirler?™.

“Diinyanin higbir yerinde siyasal tutuklular omiirlerinin sonuna
kadar cezaevinde kalmaz. Cumhuriyet déneminin en uzun sureli ve en ¢ok siyasi
tutuklu ve hiikiimliisiiniin cezaevlerinde oldugu bir dénem yastyoruz?'®.” Tiirkiye
acisindan bu durumun izahi gergekten zordur. Zira bu sebeplerle agir insan haklari

ihlalleri yasanmaktadir®’’. Ulkemizde halen otuz yila yakin bir siiredir cezaevinde

272 Serdar Giilener, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda “Genel Af’ Kanunlari,
Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S. 4, Ankara 2014, s. 423.

273 Y1ldirim, s. 38, 39.

214 Keyman, s. 26.

275 hitps://birikimdergisi.com/guncel/9667/turkiye-de-ifade-ozgurlugu e.t.:3/1/2021.

276 https://yeniyasamgazetesi.info/siyasal-suc-kavrami-ve-af-sorunu/ e.t.: 05/05/2020.

2lhttps://www.diyarbakirbarosu.org.tr/haberler/cezaevlerinde-yasanan-hak-ihlalleri-ile-ilgili-

ortak-basin-aciklamasi e.t.:3/1/2021.
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bulunan siyasi suclular oldugu gibi bir kisminin yasami yillarca cezaevlerinde

kaldiktan sonra buralarda sonlanmaktadir®’®.

1.2. Insan Haklar1 A¢isindan

Islenen her bir sug agisindan failin cezalandirilmasi ve 1slah edilmesi yolu
ile hem magdur haklarinin hem de toplumun korundugu ve gelecege yonelik
olarak ceza adaletin saglandigi kabul edilmektedir. Bu nedenle su¢ ve ceza
arasindaki bagin koparilmasi toplumda adalet duygusunun kaybolmasina ve genel
anlamda cezasizlik algismin olusmasma neden olabilmektedir?”®, Ceza adalet
sistemi araglarindan biri olan affa bagvuruldugunda bunun sug ile ceza arasinda
bulunan iligskiye zarar verilmeden yapilmasi zorunluluk arz etmektedir. Zira
toplum kadar kisi haklarinin korunmasi da yine ceza adalet sisteminin en temel
amaglarindan birsisidir. Dolayisi ile bu amaca hizmet etmeyen politikalarin yararl
sonuglar dogurabilmesi miimkiin degildir. Bu bakimdan devletin hak ihlallerini
engellemeye calismasi, hak ihlali gerceklestiginde ise magduriyetin giderilmesini
saglamaya yonelik adimlar atmasi ayn1 zamanda bir gorev ve zorunluluktur?®,
Bununla birlikte s6z konusu temel hak ve Ozgiirlikler oldugunda devletin,
magdurlar1 korumasi kadar cezalandirilmis bulunan suglular1 da korumasi
gerekmektedir. Ozellikle devlet ve memurlar1 araciigi ile gergeklesecek hak
ithlallerine karst bu korumanin saglamasi 6nemlidir. Cogu zaman bu gereklilik,
haklarin kullanim1 Oniindeki engelleri kaldirmak anlaminda kendini pozitif bir
yukumlulik olarak gostermektedir. Ancak mevcut ceza infaz sistemi ve 6zelikle
fiziki kosullar1 dikkate alindiginda, Tirkiye acisindan hikumldlerin  ve

tutuklularin temel insani haklarindan tam olarak yararlanabildiklerini sdylemek

28 Ata Soyer, Cezaevi Ezaevi Sayrievi Oliimevi Cezaevi Ve Saglik, Tiirk Tabipler Birligi Yayini,

Ankara 1999, s. 13-19.

219 Serdar Giilener, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda “Genel Af’ Kanunlari,
Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S. 4, Ankara 2014, s. 412.

280 Vahit Bigak, Onaric1 Adalet Yaklasimiyla Ceza Adalet Sisteminin Yeniden Insas1, Adalet
Surasi, Ankara 2018, s. 19.
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guctar. Aksine ceza infaz kurumlar fiziki kosullar1 ve yapilariyla insan haklar
ihlallerinin en ¢ok gerceklestigi devlet kurumlarmin basinda gelmektedir?®!.,
Kisinin su¢u ne olursa olsun dogustan gelen temel hak ve 6zgurliklere
aym sekilde sahip oldugunu kabul etmek gerekmektedir. Ceza adalet sisteminin
amagclarindan biri yurttaslarinin temel hak ve 6zgiirliiklerini korumaya yardimci
olmaktir. Devletin birer yurttasi olan mahkiimlari bu korumanin disinda tutmasi
mimkiin degildir. Eski Britanyali bakan Straw bu konuyu, “bir toplumun,
Ozgiirliigi elinden alinmus tiyelerine uyguladigi muamelenin s6z konusu toplumun
insan haklarina ne 6l¢iide bagli oldugunun en kesin gostergesi olduguna yiirekten

inantyorum?8?”

seklinde dile getirmistir. Bu agidan ceza infaz kurumlarinda
gerceklesen hak ihlallerinin kalic1 olarak ortadan kaldirilamadigr durumlarda af
yoluna bagvurulmasi ceza adalet sistemine katki sunacaktir. Bu tir durumlarda
affin, su¢ ile ceza arasinda bulunan iliskiyi sorgulanabilir hale getirdigini
savunmak miimkiin degildir. Agir insan haklar1 ihlallerinde dahi bu iliskiyi
korumak adina cezalandirmadan vazgegcmemek, ceza adalet sistemi politikalarinin
sorgulanmasina neden olur. Hasta mahkdmlara ve yine ceza infaz kurumlarinda
bulunan c¢ocuklara ve cocuklu annelere yonelik yetersiz politikalar bu durumun
orneklerindendir?®,

“Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, s6z konusu uygulamalara baslangigta
olumsuz bir yaklasim sergilerken, ilerleyen siirecte bu tavrini daha yumusatmaistir.
Toplumsal uzlasma arayisinin s6z konusu oldugu toplumlarda ¢ikarilabilecek
genel af kanunlarinin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ni ihlal etmeyebilecegini

ifade etmistir?®*.”

Tiirkiye’de son yillar, ¢ok yogun siyasi ve ekonomik
degisimlerle ge¢mis, toplumda biiyiik kutuplagmalar olmustur. Toplumda bir
yandan bu kutuplasma giderek artarken diger yandan uzlasmaya olan ihtiya¢ da
buna paralel olarak artmaktadir. Bu derece gergin bir toplumda kaginilmaz olarak

insan haklar1 ihlalleri giderek yogunlasmakta ve baskilar artmaktadir.

281 http://cdn.chp.org.tr/cms/0/Other/NewFolder/hak_ihlali_raporu.pdf e.t.:3/1/2021.

282 Andrew Coyle, Cezaevi Yonetimine, Insan Haklarini Géz Oniine Alan Bir Yaklasim,
Uluslararasi Cezaevi Arastirmalart Merkezi, Londra 2002, s. 3.

283 Cegen, s. 106.

284 Serdar Giilener, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda “Genel Af’ Kanunlari,
Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S. 4, Ankara 2014, s. 411.
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“Dolayistyla AIHM gibi bir yarg: yeri tarafindan sdz konusu kapsamda atilacak
adimlar politik kurumlara ihlalleri gésterme potansiyeline sahip oldugundan, yol
gosterici kabul edilebilir?®.” Mevcut sartlar altinda siyasi partilerin ve siyasi alan
icerisinde bulunan tiim kisi ve kuruluslarin, AIHM’in bu yol gdstericiligi
kapsaminda yeni politikalar tiretmeleri ve gelistirmeleri, Tiirkiye ag¢isindan
elzemdir. Bu politikalarin gelistirilememesi durumunda baski ortaminin artmast
ve hak ihlallerinin daha yogun bir sekilde gergeklesmesi so6z konusu olacaktir.
Boyle bir ortamin basta toplumun ortak menfaatleri olmak {izere kimseye fayda
saglamayacag1 ortadadir.

Siyasi atmosferin yumusamasi ve rahatlamanin saglanmasi agisindan
uluslararas1 mahkemeler tarafindan verilen kararlar 6nemsenmelidir. ATHM
tarafindan af konusunda 6nemsenen unsur, birey ve devlet ¢ikarlar1 arasinda
denge saglanmasidir?®®. Bu agidan toplumsal ihtiyaglar gergevesinde ortaya ¢ikan
af uygulamalar1 esnasinda bireyin magdur edilmemesi ve bireylerin devlet
karsisinda olgiilii bir sekilde korunmasi 6nem arz etmektedir. Burada toplumsal
ihtiyaglar ile magdur haklar1 acisindan dengenin saglanmast kosulu ile devletin
egemenlik yetkileri kapsaminda af uygulamalarina basvurulmasi olagan kabul
edilmektedir. Onemle iizerinde durulan denge unsurunun saglanabilmesi ancak
magdurlarin da siirece katilimi ile miimkiindiir. Bu katilim kisilerin yasananlar ile
yiizlesmesini kolaylagtiracag1 gibi parcgasi olduklar1 ve katilim sagladiklar: siireg
neticesinde olas1 bir affi kabullenmelerine imkan saglayacaktir®®’. Ozellikle
catisma donemlerinde magduriyetler tiim taraflar agisindan s6z konusu
olabildiginden siirece tiim bu taraflarin dahil edilmesi gerekmektedir.

Ruanda’da yasanan i¢ catismalardan sonra yine Giliney Afrika

Cumhuriyeti’nde yasanan siyasi micadelelerin ve c¢atismalarin ardindan gegis

285 Serdar Giilener, Catismaci Bir Gegmisten Uzlasmaci Bir Gelecege Gegiste Adalet Arayist:
Gecis Donemi Adaleti ve Mekanizmalarina Genel Bir Bakis, Uluslararas1 Hukuk ve Politika,
Cilt 8, S. 32, 2012, s. 417.

286 Serdar Giilener, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda “Genel Af’ Kanunlari,

Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S. 4, Ankara 2014, s. 423.

287 Armagan, s. 357.
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donemi adalet mekanizmalar1 basarili bir sekilde uygulanmistir?®, Bu 6rneklerde
gecis daha ¢ok magdurlarm failleri affetmesi seklinde gerceklesmistir?®,
Uygulanan bu mekanizmalar ile toplumun kolektif vicdaninin tatmini saglanmis
ve uzlasi konusunda ortaya c¢ikan sonuglarin cezalandirmadan daha faydali
sonuglar ortaya ¢ikardig1 ve etkili oldugu goriilmiistiir?®.

Insanliga kars1 islenen savas suglar1 konusunda uluslararast hukukun diger
suglara oranla daha kati bir tutum sergiledigi gozlemlenmektedir. Bu tlr suclar
acisindan devlet gorevlilerinin af kapsami disinda tutulmasi  gerektigi
vurgulanmaktadir. Belirtilen suglar agisindan af yasalari ile devletin 6zellikle
kendi eliyle islenen suglari  cezalandirmaktan vazgegmesi  olumlu
karsilanmamaktadir. Uluslararas1 Ceza Mahkemesi’nin igtihatlar1 bu yondedir?®!.
Bu yolla 6zellikle kolluk giicleri tarafindan islenen suglarda bir cezasizlik durumu
s0z konusu oldugundan, ortaya ¢ikan sonug cezasizlik ile miicadele politikalarina
ve insan haklar1 koruma mekanizmalarina zarar vermektedir. “ATHM, uluslararasi
alanda gittikge artan bir oranda yukarida sayilan suclari isleyenlerin affedilmemesi
hususunda bir oydasmanin olusmaya basladigin belirtmistir?®2.” Devlet eliyle sugc
islenmesi ve bunlarin yine devlet tarafindan affedilmesi diisiincesi birgok
tartismay1 ve sorunu beraberinde getirmektedir. Ancak toplum gelecegi ve barisi
adina genel af giindeme geldiginde belirtilen suclar1 kapsam disinda tutmanin ne
derece miimkiin ve yararli olacagi tartigmalidir.

Tirkiye’de, ceza adalet sisteminin pargasi olarak ceza infaz kurumlari
yapilart ve kosullari itibari ile insan haklar1 agisinda uygun yerler degildir. Hasta

mahkdmlar agisindan asgari standartlarin dahi saglanamadigi, ozellikle siyasi

suglu olarak gorulen mahktmlarin hastaliklar1 nedeniyle tedavi géremedikleri

288 (Ozgiir Sevgi Goral, Gecis Donemi Adaletinde Hatirlamanin Onemi, Kiirt Meselesinin

Coziimiine liskin Algilar, Aktdrler Ve Siirec, Disa Ve Heinrich Béll Stiftung Yaymi, Birinci

Baski, Istanbul 2013, s. 39.
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289 Serdar Giilener, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda “Genel Af’ Kanunlar,
Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S. 4, Ankara 2014, s. 413, 414

29 Ebru Coban Oztiirk, Uzlasma Siirecleri Ve Uluslararast Mahkemenin Sonlandirilmasi Uzerine
Bir Deneme, Uluslararasi fliskiler Dergisi, Cilt 12, S. 48, Ankara, s. 49.
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siklikla giindeme gelmektedir. Yine cezaevinde mahkimlarin 6lmesi, gocuk
tutukevlerinde gerceklesen hak ihlalleri ve tecrit uygulamalari ¢ogu zaman en
temel insan haklarmmn ihlal edilmesine neden olmaktadir®®®. Keyfi disiplin
cezalar1 ve bu nedenle uygulanan hak mahrumiyetleri, cezaevlerinde mahkimlarin
birbirlerine uyguladiklar1 siddet, kalabalik mahkim ve tutuklu sayisi
sayabilecegimiz orneklerden bazilaridir. “Esaret en biiyiik cezayken mahkdm bir

de cezaevi kosullariyla cezalandirilmamalidir?®.”

1.3. Ceza Adaleti Agisindan

Af kurumunun, ceza adaleti sistemine etkileri konusunda olumlu ve
olumsuz bir¢ok diisiince bulunmaktadir. Cikarilan af kanunlar1 neticesinde
cezanin caydiricilik 6zelligi yok oldugundan ve toplumda yargiya ve adalete olan
giiven azaldigindan ceza adaletinin, af uygulamalarindan zarar gordiigii one
siriilmektedir®®, Ancak bazi durumlarda toplum agisindan yeni bir baslangig
yapilabilmesi ve gec¢misin unutularak gelecege daha giivenle bakilabilmesi
acisindan, af kurumuna bagvurulmasi toplumda baris ve uzlaginin saglanabilmesi
acisindan bir zorunluluktur. Bu durumlarda bazi risklerine ragmen af kurumu,
ceza adaleti agisindan zararli degil yararli bir aragtir. CUnku ceza adalet sisteminin
asil amaci, toplumun huzur ve barigini dolayisiyla ortak menfaatini saglamaktir.

Adalet kavramina uygun olarak af yasalarmin c¢ikarilmasi gerektigi,
nitekim bu amaca uygun olarak ¢ikarilan aflarin, topluma yararli olacagi, ancak
bunlarin yalnizca hak edenlere uygulanmasi gerektigi disiincesi sikga dile
getirilmektedir?®®. Baris siirecinde, Tiirkiye halklarinin barismasi ve toplumsal
uzlaginin hakim oldugu yeni bir doneme girilmesi amaclanmaktaydi. Bu siirecin

tekrar canlandirilmasit durumunda bir af ihtiyacinin dogmasi muhtemeldir.

293 Hakverdi, s.1-3.
https://www.ihd.org.tr/tag/hapishane-raporu/ e.t.:3/1/2021.
29 Faruk Erem, Sug Bilimi Agisindan Adalet Psikolojisi, Ankara 1997, s. 212.
2% Seyidoglular, s. 5.
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297 » Byrada bir bakima

“Genellikle her barig antlagmasi bir genel af hiikmii igerir
taraflar savas ile ilgili sucglar hakkinda yargilama yapmaktan vazge¢mektedirler.
Bu nedenle olasi bir baris siirecinin amacina tam olarak ulasabilmesi igin, siyasi
bir affin kabul edilmesi uygun goriinmektedir. Bu tiir baris siireglerinin ardindan
af yetkisinin, kisilere yonelik degil, devlete yonelik islenen suglara karsi

kullanilmas: gerekir?®,

“Af, eger zaman1 gelmis, sartlar1 hazirlanmigsa, sadece
siyasi suclar icin yapilabilir, yapilmalidir®®.” Gergekten de toplumun ikna
edilebilmesi agisindan arka planinda siyasi nedenler bulunan suglar ile diger
suclar arasinda fark bulunmaktadir. “...siyasi suglularin suc¢luluk durumlarini adi
suclularla  bir  tutmak  olanaksizdir®®.”  COzim  siirecinin  yeniden
canlandirilabilmesi agisindan siyasi igerikli bir affin ger¢eklesmesi daha gergekgi
ve toplumun ihtiyaglarina uygun olacaktir. Taraflar arasinda uzun yillar devam
eden catismanin ve uyusmazligin arkasinda siyasi nedenler bulunmaktadir. Kabul
edilen af yasalarinda ve yine infaz diizenlemelerinde bu suglar kapsam disi
tutuldugu siirece var olan ¢atisma sebepleri ortadan kalkmayacaktir. Bu suglarin
kapsama alinmasi ile olusacak politik ortamda uyusmazliklari, siyasi yolarla
¢ozme yoniinde daha gergcek¢i adimlar atilabilecektir. Olusan siyasi ortamin
bozulmasim1 kimse istemeyecegi gibi bu ortamda ortaya c¢ikan imkanlarin ne
derece faydali oldugu da daha net anlagilacaktir.

Catigma nedenlerinin kalmadigi bir toplumda ayni nedenlerle sug
islenebilecegi ihtimali ortadan kalkacaktir. Buna ragmen c¢atismalarin tekrar
baglamasi durumunda destek bulmasi miimkiin degildir. Fikirlerin toplumda
0zgurce ve her alanda tartigilabildigi, diislince ve ifade 6zgiirliigliniin bulundugu
bir zeminde bu zemini kullanmak tim kesimlerin ve nihayetinde toplumun

faydasinadir. Bazen af yoluna bagvurmak ge¢miste yasanan catigmalarin

27 Cahide S. Sonmez, Cumhuriyet Dénemi Genel Af Tartismalar1 ve Uygulamalari Uzerine,

Hacettepe Universitesi Cumhuriyet Arastirmalari Dergisi, S. 3, Ankara 2006, s. 37.

2% Seyidoglulary, s. 5.

299 1. Hakki Balemir, Af Kanunlari, Ankaral961.
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Bkz. http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/ankarabarosu/tekmakale/1961-2/1.pdf e.t. 3/1/2021.

30 Egitimsen, Siyasi Suglar ve Genel Af; s. 295.
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sebeplerinin ortadan kaldirilmasi ve bahsettigimiz demokratik zeminin saglanmasi
acisindan en pratik arag olabilmektedir.3%:,

Toplumsal uzlas1 sonucu c¢ikarilacak siyasi bir affin barig siirecine gok
bliyiik bir katkis1 olacaktir. Nitekim barig ortaminin olugmasi, toplumun daha
huzurlu hale gelmesi ve gelecege giivenle bakabilmesi, toplumdaki c¢atisma
nedenlerinin ortadan kalkmasiyla miimkiin olabilecektir. Dolayisiyla siyasi
icerikli bir affin ¢ikarilmasi ceza adaletine zarar veremeyecektir. Aksine ceza
adaletinin gergeklesmesine yardimci olacaktir. Bu nedenle uygun sartlar
olustugunda ve kosullar gerektirdiginde yeni bir baglangi¢ yapilabilmesi i¢in af
kurumu, bagvurulmasi gereken temel ceza adalet sistemi araglarindan birisidir.
iktidarlar tarafindan uygun goriilen stratejiler ceza adaletinin birer par¢asidir®®,
Bu cercevede kabul edilecek bir af yasasinin ceza adalet sisteminin bir parcasi
olarak sosyal ve siyasal stratejiler kapsaminda degerlendirilmesi, toplumun bu
yonde bir yasay1 benimsemesini kolaylastiracaktir.

Cikarilacak bir af yasasinin ceza adaleti agisindan tatmin edici olabilmesi
icin herkese en c¢ok menfaati saglayacak sekilde diizenlenmesi gerekmektedir.
Ancak bu donemlerden adaletin zarar gérmeden ¢ikabilmesi de oldukca zordur.
Adaletin zarar gormesi durumunda toplumda sug isleyenlerin cezasiz kaldig
izlenimi olusacaktir ki bu, sirecin tamaminin riske atilmasi anlamina gelecektir.

Gilnumuzde ceza adalet sistemlerinde yeni mekanizmalar ve araclar ortaya
cikmaktadir®®. Geleneksel yontemlerin aksine bu yeni yontemler ile daha verimli
ve etkili sonuclar elde edilebilmektedir. Bu anlamda eski baskici yontemlerin
yerine alternatif ¢oziimler gelistirmek de miimkiin olabilmektedir. Yeni bir af
ilaninin bu alternatif ¢éziimler cergevesinde ele alinmasi, eski yontemlere oranla
daha basarili ve etkili sonuglar dogurabilecektir. Bu nedenle olasi bir affin,

magdur odakli, onarict adalet programlar1 c¢ercevesinde tartisilmasi yararl

olacaktir. “Onaric1 adaletin gecerli ceza adaleti sistemlerine esnek bir bicimde

301 Umit Firat, Avrupa Birligi, Kiirtler Ve Tiirkiye AET’den AB’ye, Tiirkiye Insan Haklar
Hareketi Konferans1 2004 Bildirileri, TIHV Yayini, Bursa 2004, s.102; Gropengisser, s. 34, 35.
Zekeriya Sevimli, Tiirk Ceza Adalet Sistemi ve Yargi, Ankara Barosu Dergisi, S. 3, Ankara
2007, s. 80.

303 Galma Jahic/Burcu Yesiladali, Onarict Adalet, Istanbul Bilgi Universitesi, Istanbul 2008, s. 21.
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uyarlanabilen ve bu sistemleri tamamlayan, hukuki, sosyal ve Kkiiltiirel sartlari
dikkate alan®®* niteligi cercevesinde ve uzlasma esasina dayali bir ydntemin
benimsenmesi durumunda affa basvurulmasi siirece biiylik katki saglayacaktir.
Burada kastettigimiz, suan ceza kanunlarinda mevcut bulunan uzlagma
kurumunun birebir aynis1 olmamakla birlikte benzeridir. Benimsenecek yontem
bireysel olarak fail ile magdurun bir araya getirilmesine degil, savas siirecinin
taraflar1 olarak catisan kesimlerin toplu olarak bir araya getirilmesine
dayanmaktadir. Bu amacla yasamin her alaninda catisan taraflarin bir araya
getirilerek iletisime ge¢meleri igin uygun zemin hazirlanmali, birbirlerini
anlayabilmeleri ve kendilerini ifade edebilmeleri i¢in uygun ortamlar
saglanmalidir®®. Bu sekilde af ¢ikarilmas1 konusunda dogal bir zemin olusacak ve
taraflarin birbirlerini affetmesi kolaylasacaktir. Bu anlamda magdur-fail ( ¢atisan
taraflarin her ikisi a¢isindan da magdurlar ve failler bulunmaktadir ) uzlasmasina
ve birbirilerini affetmelerine dayanan bir yontemin benimsenmesi ile ¢ikarilacak
bir af, adalet sistemine olan giiveni arttiracaktir>®.

Ceza adalet politikalar1 kapsaminda adalete uygun ve toplum faydasina
olmasi kaydi ile her araca bagvurmak miimkiindiir. Bir hukuk kurumu olarak af,
ceza adalet sistemi igerisinde ¢ogu zaman kullanigh bir ara¢ haline gelmektedir.
Af ile genellikle toplumda adalet duygusuna zarar verildigi iddia edilmekte ise de
bu gercekei bir iddia degildir. Hukuk araglarinin kullanilma yontemine gore
olumlu sonuglar elde edilebilecegi gibi olumsuz sonuglar da elde edilebilir. Ancak
bu durum sadece af icin gegerli olmayip tiim hukuk araglari i¢in gegerlidir.
Cezalandirma ile sug¢ isleme konusunda kismi bir caydiricilik saglanabilmektedir.
Ancak keyfi sebeplerle cezalandirmaya bagvurulmasi su¢ islenmemesine olumlu
katki sunmamaktadir. Aksine bu keyfi uygulamalara verilen tepki sonucu sug
oranlart artmaktadir. Bu nedenle 6nemle {izerinde durulmasi gereken, hukuk
araglarina dogru zamanda ve uygun yontemlerle basvurulmasidir. “Ceza vermek

hakki, 6zellikle, toplumsal yarara dayali oldugu gibi, kimi kez ceza vermemek de

304 Galma Jahic/Burcu Yesiladali, Onaric1 Adalet, Magdur-Fail Arabuluculugu ve Ceza
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toplumsal yararin bir geregi olarak goriilebilir. Kamunun huzur ve sukdnu igin
kimi suglarin artik hi¢ s6z konusu edilmemesi dogru goriilebilir®®’.”

Onemli olan ne tek basina bireyin ne de toplumun korunmasidir. Tek tek
bireylerin korunmasi ile toplumun korunmasi miimkiin olabilecegi gibi toplumun
korundugu durumlarda dogal olarak tek tek bireyler de korunmus olmaktadir. iste
bu nedenle i¢ ice gegen birey ve toplum agisindan her anlamda bir tatminin
saglanmas1 miimkiin olmamakla birlikte kabul edilecek asgari bir denge igerisinde

af uygulamalarina basvurmak miimkiindiir®®®

. Aksi bir diisiince ile sadece bireyin
oncelikli kabul edildigi bir sistemde toplumun menfaatlerini gerceklestirmek
miimkiin degildir. Yine toplumun faydasina olanin bireyin faydasina olacagi
diisiincesi ile bireyin yok sayilmasi da kabul edilemez bir durumdur. Ikisi arasinda
asgari bir dengenin saglanmasi ancak alternatif ceza adalet sistemleri ve onarici

adalet yaklagimlari ile miimkiin olabilmektedir.

1.4. Reddetme Hakka

Af s6z konusu oldugunda tartismali konularin basinda aftan
yararlanabileceklerin bunu reddedip edemeyecegi gelmektedir. Bu tartigmanin
icerigini, aklanma hakki, kiginin cezay1 tamamlamak yoniinde isteginin bulunmasi
ve bunda kendi faydasin1 gormesi, dzelikle siyasi suglar agisindan mahk{m edilen
kisinin bu mahkdmiyeti miicadelesinin bir pargast olarak gdrmesi ya da
affedilecek bir davranisinin olmadigini diistinmesi gibi konular olusturmaktadir.

“Tirk hukukunda af, yasama organmin yaptig1 bir islem olup af yasasi
cikarilarak uygulanmaktadir. Af yasasinda aksine bir hiikiim yoksa sanik ya da
hiikiimliilerin bu kanundan yararlanip yararlanmamasi konusunda se¢im hakki
yoktur3®.” Doktrinde af uygulamasimin bir atifet islemi oldugu kabul edilmekte ve
tek tarafli yetki kullanimi ile sonu¢ dogurdugu dolayisiyla bu sonuca herkesin razi
gelmek zorunda oldugu belirtilmektedir. Aksi bir durumun ancak yasada ayrica

belirtilmesi ile miimkiin olabilecegi diisiiniilmektedir. Ancak farkli hukuk

307 Halit Celenk, 12 Eyliil Ve Hukuk, 1. Baski, Ankara 1988, s. 96.
308 Bygak, s. 19.
309 Can, s. 1298.
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diizenlerinde tam aksi disilincelerin ve uygulamalarin varligma da
rastlanmaktadir. Bu hukuk diizenlerinde, reddetme hakkinin bulundugunun ayrica
belirtilmesine ihtiya¢c bulunmamaktadir. Bu konuda tamamen bir irade serbestisi
ve aftan yararlanma sartlarina sahip olanlarin bir tercih hakki séz konusudur®,
Bu uygulama sekline realist hukuk 6gretisinin benimsendigi {ilkelerde rastlamak
mimkindir3!, “Hususi af, Amerika’da, hiikiimden sonra olabilecegi gibi evvel
de olabilir. Af bir bahs oldugundan, hiikiim ifade edebilmesi igin, affedilen
tarafindan kabulii gereklidir®'?.” Belirtildigi iizere Amerika’da, yasada 6zel bir
hitkkme ihtiya¢ duyulmamakta aksine affin sonu¢ dogurabilmesi, mahkiimun affi
reddetmemesine baglidir. Mahkdmun kabulii olmadan dogrudan bir af miimkiin
olamamaktadir.

Reddetme hakkinin taninip taninmamasi giindeme geldiginde, Uzerinde
durulmasi1 gereken bir diger husus oOzellikle yargilamasi devam eden kisiler
acisindan  aklanma hakkiin  kullanilamamasi  durumunda olusabilecek
olumsuzluklardir. Yargilanan kisinin, kisisel menfaatini yargilamaya devam
etmekte gormesi mumkindir. Ancak genel af s6z konusu oldugunda heniiz
yargilamast  tamamlanmamis  bulunanlar  agisindan  dahi  yargilama
sonuglandirilmakta ve diigme kararlar verilmektedir. Uygulamada sanik lehine
goriinen bu durum sanik agisindan bazi olumsuzluklar tasimaktadir®®®, Zira sugsuz
oldugunu diigiinen kiginin yargilamaya devam edilmesi ile sugsuzlugunu ispat
etmek istemesi dogaladir. Ancak Tiirkiye’deki uygulama g¢ergevesinde bu
durumun s0z konusu olabilmesi i¢in af yasalarina 6zel bir hiikiim konulmasi
gerekmektedir. Cikarilan af yasalarma bakildiginda bu yontemin pek tercih
edilmedigi goriilmektedir. Bu, mevzuatta affin bir atifet islemi olarak kabul
edilmesinin dogal sonucudur®*. Zira Tiirkiye’deki uygulamada, “Genel affa tabi

suglarin kendilerine isnat edildigi kisilerin, masumiyetlerini iddia ederek aftan
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312 Ozek, s. 126.

313 Zehra Odyakmaz, 1982 Anayasas1 Agisindan Bireyin Aftan Yararlanmay1 Reddetme Hakki,
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yararlanmay1 reddedip davaya devam olunmasini talep etmeleri halinde dahi bu

taleplerinin kabul edilemez oldugu ifade edilmistir®®®

.” Tirkiye’de bu yol tercih
edilmekle birlikte ABD gibi iilkelerde durumun farkli oldugu goriilmektedir.
Uygulama acgisindan Tiirkiye’nin kabul ettigi sistem, devlet agisindan bazi
kolayliklar sunmaktadir. Bu yontem ile af sonrasi usul ekonomisine uygun olarak
bircok yargilamaya son verilebilmektedir. Ancak insan haklart agisindan bu
durum sorunludur. Affin, yargilanmalarina devam edilenler i¢in dahi kabullnln
zorunlu olmasi ¢esitli tartismalara neden olmaktadir. Zira maddi hakikatin ortaya
¢ikarilmasi sadece sanik agisindan degil magdur acisinda da bir haktir. Ozellikle
sugsuz oldugundan emin olan kisiler agisindan yargilamaya devam edilmesini
istemek bir haktir. Aksi bir diisiince ile sugsuzlugunu ispat etme hakkini kisilerin
elinden almak ceza adaleti ile ¢elisecegi gibi bu kisiler toplum agisindan affa
ugramis birer suglu olarak kalmaya devam edecektir. “Kisilerin affi reddetme ve
aklanmay1 isteme haklarmi kabul etmemek, Insan haklarma saygi ve hukuk
devleti ilkeleri ile bagdasmayacaktir. (...) Bu a¢idan mahkimiyet kararinin
kesinlesmesinden Once ¢ikarilacak genel af kanunlarina, bireyin affi reddetme
hakkini, dolayisiyla aklanma imkanini tantyacak hiikiimlerin konulmasi yerinde
olacaktir®®” Anayasa m. 2’de, insan haklarin sayg1 ilkesi ve m. 36°da hak arama

hiirriyeti diizenlenmistir®!’

. Af yasalarina reddetme hakkimin konulmamasi,
yargilamasina devam edilmesini isteyenler acisindan Anayasa’nin 36. ve
dolayistyla 2. maddelerinin ihlali anlamma gelecektir. Goriilecegi tlizere affi
reddetme hakkinin taninip taninmamasi ¢ok basit bir olay degildir. Basta Anayasa
olmak iizere bir¢ok temel hak ve 6zgiirliigiin ihlaline neden olabilen Tiirkiye’deki
durum, wyillar igerisinde kaniksanmigs ve doktrinde de kabul gormiistiir.
Kaniksanan bu durum karsisinda kamusal fayda diisiincesi ile bireyin sahip
oldugu haklar ihlal edilmekte, 6ncelik kamusal ihtiyaclara verilmektedir. Mevcut

hukuk diizenlerinde kamu yararimin ve toplumsal ihtiyaglarin 6ncelikli oldugunu,

hukukun dahi bu ihtiyaglar iizerinden sekillendigini kabul etmekle birlikte asgari

315 Dogan, s. 160.
316 Atilla, s. 280-281.
Can, s. 1298, 1299.
817 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.2709.pdf e.t.: 18/11/2020.
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bir dengenin saglanmast zorunlulugunu yok saymak mimkiin degildir.
Gliniimiizde diinyanin bir¢ok yerinde bireyleri temel alan hukuk anlayislari,
bireysel haklarin korunmasi konusunda giderek daha fazla argiiman sunmakta ve
destek bulmaktadirlar. Bu nedenle affi reddetme hakki, (zerinde ciddiyetle
durulmas1 gereken bir husustur. “Affin kapsadigi kisilerin aftan yararlanmak
istememeleri durumunda ne olmasi gerektigi hususu da doktrinde yogun bigimde
tartigilan bir konudur8.”

Af yasalarina reddetme hakkinin kullanilabilecegi yoniinde bir madde
konulmasi ile hak ihlallerine sebep olan bu hususu ortadan kaldirmak
mimkindir®?®. Kamu yarar1 ve kamu diizeni s6z konusu oldugu igin bireylerin
isteklerine Oncelik verilemeyecegini savunan kesimler, aksi uygulamanin ceza
yargilamas1 ve affin amacina aykir1 olarak usul ekonomisine de zarar verecegini
dile getirmektedirler. Bir af ilanindan sonra artik yargilamalara devam etmenin
kiilfet olacagini kabul etmek miimkiindiir. Ancak bireylerin basta sugsuzlugunu
ispat etme haklar1 olmak iizere menfaatlerini gordiikleri bir konuda yargilamaya
devam edilmesini istemelerini kamu menfaati ve diizeninden ayr1 gormek
miimkiin degildir®?’. Toplum karsisinda bireyin varolusu agisindan hayati olan bir
durumun, kamu menfaati diisiincesi ile gormezden gelinmesi yiizyillar igerisinde
olusan temel insan haklar1 ve Ozgiirliikleri paradigmasma aykiridir. Baska bir
bakis acist ile gliniimiizde i¢ ice gegmis bulunan toplumsal haklar ile bireysel
haklar ac¢isindan birey haklarint korumanin kamusal menfaatler agisindan
destekleyici oldugunu sdylemek miimkiindiir. Maddi hakikatin ortaya ¢ikarilmasi
¢ogu zaman yargilanan kadar magdur agisindan da son derece 6nemlidir. Bu
durumun yansimasi olarak toplum agisindan gercegi bilmek, toplumsal hayatin
devami agisindan zorunludur. Toplum igerisinde kendini var eden birey ancak bu
sekilde varligini anlamlandirabilmektedir. “Bu hakkin fail bakimindan gorinuma
“aklanma hakki” iken; basta magdur ve esasinda toplumun geneli agisindan

bakildiginda da “maddi gercege ulasma hakki” ile karsilasiimaktadir®?'.” Bu

318 Y1ldirim, s. 35.

318 Odyakmaz, s. 377; Soyaslan, s. 421.
320 Dursun, s. 397.

321 Dogan, s. 160, 161.
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acidan bakildiginda reddetme hakkinin kabul edilmesi sadece fail agisindan degil
toplumun geneli bakimindan da faydalidir.

Uygulama, affi reddetme hakki yoniinden genel olarak olumsuz 6rnekler
barindirmaktadir. Bu durumun aksine sadece 113 ve 134 sayili af kanunlarinda
rastlamak mumkiindiir®?2, Tirkiye hukuk sisteminde tercih, daha ¢ok af yasalarina
reddetme hakkini koymamak yoniinde olmustur. Ancak verilen Ornekten
anlasildig1 iizere uygulama bu konuya tamamen yabanci degildir. “Af ise, kaide
olarak mecburidir. Fakat buna ragmen, af kanununa bunu red hakkini taniyan bir
hikim konulabilir®?.”

Bireye tercih hakki verilmesi yerinde bir uygulama olacaktir. Her af
yasasina konuya iliskin olarak yeni bir madde eklemek yerine, af ile ilgili genel
dizenlemelere tek seferlik bir ek yapilmasi ve yargilamasi devam edenler
bakimindan ancak bu kisilerin kabulii ile affin sonu¢ doguracagini belirtmek
yeterli olacaktir. Bu yonde yapilacak diizenleme ile konu hakkinda siirmekte olan
tartismalara koklii bir ¢oziim iiretilmis olacaktir.

“Affi ret hakkinin taninmasina hiimanist 6greti de taraftardir. Bu 6greti
eger muhafaza edilecekse genel affa karsi ret hakkinin taninmasina ve hatta bunun
usul kanununda bir kurum olarak diizenlenmesine taraftardir. Bu G6gretiye gore
toplumun af goriintiisii altinda kisiyi manevi olarak mahkdm etmesine imkan
verilmemelidir®*.” Ceza adaletinin gerceklesmesi, bireylerin toplum karsisinda
yok sayilmasi ile degil aksine bireylerin 6n plana ¢ikarilmasi ile saglanabilir.
Bireylerin toplum karsisinda Onemini yitirdigi bir diizende ceza adaletinin
saglanip saglanamamasi sembolik bir hal alacaktir. Birey haklarinin giivenceye
alinamadig1 sistemlerde ceza adalet sistemlerinin varolus sebeplerini yitirmesi
muhtemeldir.

“113 sayili Kanun, affi kabul etmeme hakkinin kullanilmasini bir siireye

baglamis, ret hakkinin kullanildig1 durumlarda kovusturmanin devam etmesini ve

322 Keyman, s.13.

https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR KARARLAR/kanuntbmmc046/kanuntbmmcO
46/kanuntbmmc04600218.pdf e.t.: 18/11/2020.

323 Keyman, s. 13.

324 Dursun, s. 397.
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sam@m mahk{miyeti halinde bile aftan yararlanmasi esasini benimsemistir®2®.”
Bizce bu uygulama iyi bir 6rnek teskil etmektedir. Su¢suz olduguna inanan
kisilerin istemesi halinde yargilamaya devam edilmesi ancak yargilama
sonucunda sug¢lu bulunmasi halinde dahi aftan yararlanmasi saglanmalidir. Sugsuz
oldugunu diisiinenler yargilamanin devam etmesini isteyecegi gibi suclu oldugunu
diisiinenler ise yargilamaya devam edilip su¢lu bulunup affedilmek yerine heniiz
bir mahkeme karar1 olmadan aftan yararlanmayi tercih edecektir. Toplum
nezdinde bu durum, kesin hilkiimle suclu bulunup affedilmeye oranla lehlerine
olacaktir. Yargilamasina devam edilmesini isteyenlerden ¢ok azinin yargilama
sonucunda sugsuz ¢ikmasi halinde dahi bu durumun kamusal anlamda buyik
fayda saglayacagi aciktir. Masum kisilerin bir af yasasi ile suclu kabul edilerek
affedilmesi yerine, masum olduklarinin ortaya konulmasi sadece kendileri
acisindan degil kamusal anlamda da daha fazla fayda saglayacaktir. Bu agidan
aklanma hakkini, masumiyet ilkesinin devami olarak gérmek miimkiindiir®?°.
Turk hukukunda “doktrinde kural olarak aftan yararlanmanin zorunlu
oldugu, yani affin sonuglarinin dogabilmesinin bireyin kabuline bagh
olmadig1®?” kabul edilmektedir. Bizce, yargilamasi devam edenler agisindan
ancak ve ancak affi kabul etmeleri halinde sonug dogurabilmelidir3®, Temel insan
haklar1 ve 6zgiirliikklerine 6nem verilen ve saygt duyulan bir hukuk diizeninde bu
hakkin varligin1 kabul etmek gerekir. Bu acidan gerekli diizenlemeleri yapmamak
devletlerin pozitif yiikiimliilikleri kapsaminda birer ihlal sebebi olarak kabul

edilmelidir.
2. TOPLUMSAL DURUM
Tirkiye Cumhuriyeti a¢isindan Osmanli’nin yikilisindan sonra demokratik

diizene ge¢me siirecinin halen devam ettigini sdylemek miimkiindiir. Bu siireg

icerisinde bazen geriye dontisler de olmustur. Hi¢ kusku yok ki bunlarin en agik

325 Odyakmaz,s. 376; Dursun, s. 400.
3% gSoyaslan, s. 421.

327 Atila, s. 280.

328 Keyman, s. 51.
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ornekleri askeri darbeler ile kismi darbeler ve darbe girisimleri olmustur®?®, Bu
donemler sonrasinda demokratik diizene gecis yapildiginda hukukun emniyet
subabi olarak af uygulamalaria basvurulmustur3®,

12 Eylil 1980 darbesi sonrasinda askeri mahkemeler kurulmustur. Bu
mahkemeler daha sonra devlet giivenlik mahkemeleri ( DGM ) olarak gorevlerine
devam etmislerdir®3l, Darbe sonrasi kurulan bu mahkemeler, ¢ogu zaman hukuk
diizeninin disina ¢ikmuslar, hukuk adma hukuktan uzaklasmislardir. “En vahim
ihlaller, askeri yonetim ya da sikiyonetim mahkemeleri eliyle bu donemlerde
ortaya cikar’®2” Celenk, DGM’leri yargi bagimsizhginin kalmadigi, hukuka
aykir1 deliller ile savas hukukunun uygulandigi ve idam kararlariin verildigi
mahkemeler olarak tanimlanmistir®3®.” Bu uygulamalar darbe sonras1 yeni segimler
yapilip kismen normal diizene doniildiigiinde de DGM’ler araciligr ile
stirdiiriilmiistiir. Bu mahkemelerde askeri iiyelerin bulunmasi, verilen kararlarin
tartismali  hale gelmesine Vve yargilama faaliyetlerinin mesruiyetlerini
kaybetmelerine neden olmugtur. DGM’ler tarafindan verilen kararlar nedeniyle
AIHM tarafindan, Tiirkiye aleyhine kararlar verilerek adil yargilanma hakkinin bu
mahkemeler eliyle sistematik olarak ihlal edildigi belirtilmistir. Nitekim bu
sebeplerle DGM’ler kaldirilmis askeri iiye uygulamasina son verilmistir®3. Ancak
yargi pratiginde bu degisikligin zaman igerisinde sekli bir hal aldig1 ve beklenen
faydanin saglanamadigi goriilmektedir. S6z konusu mahkemeler her ne kadar

yasal degisiklikler ile kaldirilmis olsa da daha sonra yerlerine getirilen 6zel

329 Biilent Tanor, Tiirkiye nin Insan Haklar1 Sorunu, BDS Yayinlari, Istanbul, 1991, 5.103;
Yusuf Devran-Faruk Ozcan, 1960’tan 2016’ya Askeri Darbe Ve Muhtira Metinleri Anlamlar
Amaglar Niyetler Ve Ideolojiler, Inénii Universitesi Iletisim Fakiiltesi Elektronik Dergisi, Cilt
1, S. 2, Malatya 2016, s. 7.
330 Celenk, s. 97; Bulut, s. 8.
331 Tugrul Katoglu, Devlet Giivenlik Mahkemelerinde Uygulanan Yargilama Usuliiniin Genel
Yargilama Usuliinden Farklari, s. 255.
https://dergipark.org.tr/en/download/article-file/36493 e.t.: 4/1/2021.
332 Biilent Tanor, Tiirkiye nin Insan Haklar1 Sorunu, BDS Yayinlari, Istanbul, 1991, s. 104.
333 Celenk, s. 98.
334 https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2004/06/20040630.htm ( RG: 16/06/2004-5190 )
e.1.:3/1/2021.
https://www.ihd.org.tr/dgmlerin-kaldirilmasi-kampanyasi/ e.t.:3/1/2021.
https://www.cumhuriyet.com.tr/haber/aymden-19-yillik-hukumlu-icin-karar-hak-ihlali-var-
1090016 e.t.:3/1/2021.
Bkz:https://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/basin/kararlarailiskinbasinduyurulari/bireyselbasvuru/d

etay/197.html
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gorevli ve yetkili mahkemeler araciligi ile ayni yargilama pratigine geri

donilmiistiir®®

. Celenk tarafindan dile getirilen diislinceler giiniimiizde tim
giincelligini aymi sekilde korumaktadir. Yakin donemde ceza alaninda
yargilamalarin biiylik ¢ogunlugu yine 6zel yetkili ve gorevli mahkemeler eliyle
yiriitiilmiis, darbe girisimi s6z konusu olmus ve 6zellikle de darbe girisimi sonrasi
bu mahkemelerin biiyiik ¢ogunlugunun hukuk ve adalet adina, hukuk dis1 bir¢ok
ise karistiklari, hukuka aykiri delillere bagvurulmasina izin verdikleri, keyfi
kararlara imza attiklar1 ortaya ¢ikmistir. Bu kararlar1 veren yargiglarin biiyiik
¢ogunlugu bugiin tutuklu ya da hiikiimlii iken bu yargiclar tarafindan verilen
kararlarin ¢ok azi i¢in yeniden yargilama yoluna gidilmistir. Yeniden yargilama
yoluna gidilen ¢ok az sayida davayla bile verilen kararlarin ne denli hukuk dis1 ve
keyfi oldugu ortaya ¢ikarilmistir. Yeni kararlar, daha once verilen kararlarin tam
aksi yoniinde olmus, bu sayede daha once bu mahkemeler eli ile cezalandirilan
insanlarin sugsuz oldugu ortaya ¢ikarilmistir®®®, Ancak bu imkéandan ¢ok az kisi
yararlanabilmistir. Bu mahkemelerde hukuka aykir1 sekilde yapilan yargilamalarin
biiyiik ¢ogunlugu acisindan yeniden yargilama yoluna gidilmemis ve bu yodnde
yapilan basvurular reddedilmistir®®’. Yine ayn1 donemde giindeme yeni bir infaz
yasast gelmis ancak bu infaz yasasmnin kapsamimna bu mahkemelerin
cezalandirdig1 mahkimlarin biiyiik gogunlugu alinmamistir3,

Son dénem infaz yasalarinda yapilan diizenlemelerde, affa duyulan gergek
ithtiyag ve af kapsamina alinmasi gereken suglar, politik tartismalar ve siyasi
gayelerin arka planinda kalmis, toplumsal ihtiya¢c ve fayda goz ardi edilmistir.
Halbuki degisiklik 6ncesinde giindeme gelen diizenlemelerde toplum gergeklerine
uygun olarak su ifadelere yer verilmigtir. “2017 yilinda yapilan Anayasa

degisikligi sonucunda iilkede siyasal anlamda koklii bir degisiklik meydana

geldiginden bahsedilmis, bu degisikligin genel bir barismay1 da gerekli kildig: dile

3% Turgut Kazan, Ozel Yetkili Mahkemeler Ve Adil Yargilanma Hakki, Tiirkiye Barolar Birligi,
Panel, Ankara 2010, s. 98-99.
http://tbbyayinlari.barobirlik.org.tr/TBBBooks/oym-2010-387.pdf e.t.:3/1/2021.

336 https://odatv4.com/fetocu-hakimlerin-yaptigi-yargilamalar-icin-emsal-karar-1302171200.html

337 https://www.hdp.org.tr/tr/fethullah-gulen-orgutu-magdurlarinin-yeniden-yargilanmasi/8676/

338Bhttps://www.evrensel.net/haber/400292/terorle-mucadele-kanunu-ve-turk-ceza-kanunu-

tartisilmadan-infaz-duzenlemesi-olmaz e.t.:3/1/2021.
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getirilmis®®.” Benzer ihtiyaclar daha sonra giindeme gelen diizenlemelerin de
kaynagimi olusturmus ve gerekgelerinde yer almistir. Teklif gerekgelerinde
sebepler dogru bir sekilde belirlenmis olmasina ragmen hayata gecirilmemistir.
2018 tasarisinin gerekcesinde yine bozulan ekonomik yapiya, issizlik ve
kentlesme sorunlarina, siddet unsurlarmin artisina ve Orgut {iyesi yargi

mensuplarmin verdigi zararlara deginilmistir34

. Gundeme gelen yasa tasarilarinda
ortaya konuldugu iizere, politikacilar toplumda meydana gelen degisikliklerin ve
affa hangi sebeplerle ihtiyag duyuldugunun farkindadir. Ornek olarak vermis
oldugumuz 2017 ve 2018 diizenlemelerinde ihtiyaglar dogru bir sekilde
belirlenmis olmasina ragmen bu ihtiyaclara cevap veren dizenlemeler
uygulamaya gegcirilmemistir. Yakin zamanda kabul edilen mevcut dizenleme, bu
farkindalik ile bir tezat olusturmustur. Bu agidan yeni infaz diizenlemesi, siyasi
gayeler ugruna hazirlanmig asil ihtiyaglardan uzaklagilmistir. Bu duzenleme ile
yine esitlik ilkesine aykir1 degisikliklere yer verilmistir. Kamuoyunda uzunca bir
siire tartisilmasina ragmen diislince suglar1 degisikligin kapsamina alinmamaistir.
Bu haliyle asil ihtiya¢ duyulan suglar yerine kamuoyu tarafindan daha ¢ok tepki
ceken suglar kapsama alimistir®*!,

Tirkiye’de en tartismali konularin basinda hukuk devleti ilkesi
gelmektedir. Tiirkiye Cumbhuriyeti’nin bir hukuk devleti oldugu Anayasa’nin
baslangi¢ ilkelerinde belirtilmis bununla baglantili olarak yine Anayasa’da

342 Ama uygulamada biiyiik

mahkemelerin bagimsizlig1 vurgusu ayrica yapilmigtir
eksikler varligim hep korumustur®*. Tiirkiye’de hukuk devleti ilkesine ne derece
uyuldugu tartigmalidir. Avrupa Birligi ( AB ) uyum yasalar cercevesinde terk
edilen ozel yetkili mahkeme uygulamalarina yeniden doniilmiis 6zel yetkili
mahkemeler ve savcilar gorevlendirilmistir. Bu uygulamalar neticesinde

yargilama faaliyetleri neredeyse tamamen kontrolden ¢ikarak, topluma karsi

339 Y1ldirim, s. 41.

340 yqldirim, s. 42.

$http://esitlikadaletkadin.org/kadinlar-infaz-paketine-karsi-cikiyor-cinsel-suclara-indirim-olamaz/
e.t.:3/1/2021.

342 Fatih Ozkul, Anayasalarimizda Yargmin Bagimsizligi ve Tarafsizligi, Ankara Barosu Dergisi,
Ankara 2016, s. 203, 207.

33 Dogan, s. 27.
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kullanilmaya baslanmistir. “Ozel Yetkili Mahkemelerin uygulamalarinda reform
kanunlar1 bir yana itilereck ve oOzellikle ceza muhakemesi koruma tedbirleri
amaglar disinda ve hukuka aykir1 olarak kullanilmistir®*4.” Iste bu tiir zamanlarda
bu zararlar1 gidermek igin yollar aranmalidir. KOklU reformlar yerine yasalarda
yapilan bazi gegici infaz diizenlemeleri ile ve daha ¢ok cezaevi yapilmasi ile
sorunlar ¢oziilmeye ¢alisilmaktadir. Mevcut sistem sorunlar yigini haline gelmis
durumdadir. Bu tiir gegici onlemler, kism1 ve gecici rahatlamalara neden olsa da
gercekci ¢ozumler sunamamaktadir.

Yeni infaz diizenlemesi ile TMK’da belirtilen ve yine devlete ve anayasal
diizene karsi islenen suglar kapsam dis1 birakilmistir. Bunlar siyasi suglardir.
Halbuki af giindeme gelecekse yurttaslara karsi islenen suglar yerine devletin
kendine Kkarsi islenen suglari affetmesi daha dogru olacaktir. Bu husus bizzat
Cumhurbaskan: tarafindan bu sekilde dile getirilmistir®®. Ihtiya¢ halinde affa
bagvurulacaksa bunun siyasi suglulara yonelik olmasi gerektigi konusunda
diistincelere sahip olan Keyman’in sozleri su sekildedir. "...siyasi ve milli
miildhazalara binaen ve muayyen suclar islemis mahkiimlara sdmil olmak iizere
umumi af yoluna gitmekle memleketin sukin ve emniyetinin tesis edilebilecegi
kabul edilir*®.” Burada deginildigi iizer siyasi amaglarla islenen suglarin
affedilmesine daha olumlu yaklasilmaktadir. Hatta siyasi olmayan diger suglarin
affedilmeleri dahi yine temellerinde siyasi sebeplerin bulunup bulunmamasina
baglanmistir. Ancak gelinen noktada bazi siyasi gayelerin daha agir bastig
sOylenebilir. Bu siyasi gayeler nedeniyle, toplum oOniinde agik¢a dile getirilen
diisiincelerden doniilerek belirtilenin aksine devlete karsi islenen suglar kapsam
dis1 tutulmus, bireye kars1 islenen suglar kapsama alinmistir.

Glinlimiizde ekonomik sartlar giderek agirlasmaktadir. 2000’11 yillardan

sonra hem Tiirkiye’de hem de diinyada biiylik ekonomik krizler ortaya ¢ikmas,

344 Adem Séziier, Tiirk Ceza Hukuku Reformu: Diinii Bugiinii Ve Yarmi, DEU Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Cilt 21, Ozel Say1, Izmir 2019, s. 3048.

https://www.sozcu.com.tr/2019/gundem/kumpas-davalari-savcisi-yondere-12-yil-hapis-5336646/

345https://tr.euronews.com/2018/09/23/erdogan-devlete-karsi-islenen-suclar-icin-af-yetkisi-

olabilire. t.:3/1/2021.

346 Keyman, s. xiii, 24.
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ekonomik sistemler ulusal ve kiiresel olarak ciddi zararlar gormiistiir®*’. Bu
duruma ek olarak tim dunyada pandemi halini alan Covid-19 nedeniyle birgok
iilkede saglik sistemleri ve sosyal hayat olumsuz sekilde etkilemistir >*. Tiirkiye
de bu durumdan agir sekilde etkilenmistir. Ekonomik ve sosyal hayatin olumsuz
yonde degistii zamanlarda buna paralel olarak sug oranlari da artmaktadir®,
Ozelikle ekonomik nedenlerle ve mala kars1 islenen suglarin artisindan bahsedilse
de3° ekonomik nedenlere bagl olarak sosyal hayatin bozulmasi nedeniyle genel
351

olarak tiim suglarda bir artisin gerceklestigini sdylemek miimkiindiir™". Kisilerin

normal gelirleri ile ihtiyaglarini karsilayamadiklar1 durumlarda sug¢a yonelimleri

artmaktadir.3%?

. Son yillarda yasanan ekonomik olumsuzluklar nedeniyle sug
oranlarinda ortaya ¢ikan artis bu durumu dogrulamaktadir®®3. Boyle zamanlarda
ister adi ister siyasi amagla islenmis olsun, tim suglarin temelinde siyasi
politikalardan kaynaklanan ekonomik ve sosyal nedenlerin bulundugunu
sdylemek yanlis olmayacaktir®®*. Elbette bireysel nedenlerle islenen suglar her
zaman mevcuttur. Ancak kriz zamanlarinda su¢ isleme oranlarinda gerceklesen
artis ve islenen sug tipleri, bu donemlerde islenen adi suglar i¢in de genel anlamda
siyasi ve sosyal sebeplerin varhgini gostermektedir®™. Dolayisiyla bu sebeplerle
islenen adi suglari, siyasi sebeple islenen suglardan ayirmak adil

gozikmemektedir. Mutlak ceza teorisini savunmasina ragmen Hegel dahi ayni

sugun bazen i¢inde bulunulan duruma gore farkli tutulmasi gerektigini belirtir.

347 Fikri Serhad Cokakli, Ekonomik Kriz Ve Tiirkiye’de Organize Suglar, Yiiksek Lisans Tezi,
Izmir 2020, s. Iv, v.

348 7afer Oztek, Pandemi Miicadelesi Ve Yan Kazanimlar, Saglik Ve Toplum Dergisi, Covid-19
Ozel Sayisi1, Ankara 2020, s. 6.

349 Cokakly, s. Iv, v.

350 Muhammet Atila, Siiha Celikkaya, Ekonomik Krizlerin Toplumsal iz Diisiimii: Tiirkiye’de
Yasanan Ekonomik Krizlerin Issizlik, Su¢ Ve Intihara Yansimalari, Siileyman Demirel
Universitesi Vizyoner Dergisi, Cilt 11, S. 26, Isparta 2020, s. 249, 250.

%1 Sidika Akdeniz, Fatih Mehmet Ocal, “Ekonomik Suglar ve Kriz”, Sirnak Universitesi Dergisi,
Sirnak 2011, s. 143.

%2 https://www.bloomberght.com/haberler/haber/1041295-dunyada-ekonomik-suclar-artiyor
e.t.: 1/1/2021; Cokakl, s. 64.

33 Kesbi¢ Yenal, Diindar Ozlem, Issizlik ve Sug Arasindaki {liskiye Teorik Bir Bakis, Yonetim ve
Ekonomi, Cilt 24, S. 2, Manisa 2017, s. 340, 342.

354 Cokakl, s. 67.
https://www.sozcu.com.tr/2021/ekonomi/ekonomik-kriz-tutuklu-sayisini-artirdi-6264070/
e.t.; 1/1/2021.

35 Alper Glivel, Sug ve Ceza Ekonomisi, Roma Yayinlari, Ankara, 2004.
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“Ona gore eger kisi a¢c kalmasi1 sonucu 6lecekse bunu siradan bir hirsizlik olarak
nitelendirmeyiz3*®.” Bizim de burada belirtmek istedigimiz, adi sug olarak kabul
edilen suglarin bazi zamanlarda sebeplerinden kaynakli olarak ayri tutulmasi
gerektigidir. Bu durumlarda ihtiya¢ bulunmasi halinde affa basvurulabilmelidir.
Ancak burada artik sadece siyasi suclara yonelik kabul edilecek bir affin yeterli
oldugundan bahsetmek miimkiin degildir. Tiirkiye’nin igerisinde bulundugu
ekonomik durum ve bu sebeplerle islenen adi suglar disiiniildiigiinde sadece
siyasi degil ancak bir genel af ile gercek ihtiyacin karsilanabilecegi kabul
edilmelidir. Baz1 durumlarda siyasi amagla islenen bir sug¢ dolayisiyla bagli olarak
bir baska adi su¢ da islenebilmektedir. Yani goriintide adi sug¢ olarak
goziikmesine ragmen siyasi nedenlerle ortaya ¢ikan suglar da vardir®®’. Tiirkiye’de
bu durumlara epeyce rastlanmaktadir. Ornek verilecek olursa siyasi bir sugla
birlikte siklikla mala zarar verme suclarina, hakaret suglarina ve mukavemet
suglarina rastlanabilmektedir. Kararlarin hukukiligi tartisma konusu olmakla
birlikte sadece bir kismini 6rnek verdigimiz bu suglardan dolay1 siklikla davalar
acilmakta ve cezalar verilmektedir®®. Bu durum yine sadece siyasi af yerine bir
genel affi gerektirmektedir. Aksi durumda goriinlirde adi su¢ kapsamina giren

siyasi temelli bu suglarin af kapsamina alinmas1 miimkiin degildir.

3. TOPLUMA GETIiRECEKLERI

“Corpus Juris Civilis’in®**° tanmimima gore adalet, digerlerinin menfaatleri
gozetilmek suretiyle, herkese en c¢ok menfaat saglayan siirekli bir gayedir.
Etimolojik koken olarak ise Arap dilindeki “Adl” sozciliglinden dilimize ge¢mis

olan adalet kavrami, diger yabanci dillerdeki karsiliklarinda da belirtildigi gibi,

356 Glingdren, s. 999, 1000.

357 Colak, s. 581, 582.

3%8 https://www.evrensel.net/haber/399151/cumhurbaskanina-hakaretten-30-binin-uzerinde-dava-

acildi e.t.:1/1/2021.

39 Haluk Emiroglu, Roma Hukuku’nun Bilgi Kaynaklarindan Corpus Juris Civilis, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 51, S. 3, Ankara 2002, s. 85.
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hukuk ve haklilikla sik1 sikiya baglanmus, i¢ ice kenetlenmis bir kavramdir®®.” Bu
acidan herkese en cok menfaat saglayanin adalete uygun oldugunu soylemek
mimkunddr. Belirtilen bakis agisi ile toplumun faydasina olan, ayni1 zamanda adil
ve hukuki olandir.

Bazi zamanlarda af, sosyal ve toplumsal baris ile i¢ i¢edir. Agir ekonomik
krizlerin ve surekli siyasi degisimlerin yasandigi bir dénemin sonunda sosyal
barisin gerceklestirilmesi yolunda atilabilecek adimlarin basinda, siyasi affi da
kapsayacak bir genel affin kabul edilmesi gelmektedir. “Gergekten, gerek
Avrupa’da, gerek iilkemizde, af yasalari, kamu yarar1 agisindan ele alinmis, kimi
donemlerde yitirilen baris ortamima yeniden kavusmanin kosulu olarak
degerlendirilmistir®.” Bu yonde atilacak adimlar toplumda olusan baskinin
azalmasin1 saglayacagindan demokratik ortamin giliclenmesi kolaylasacaktir.
Demokrasinin gii¢lendigi bir ortamda hukuk devleti 6n plana ¢ikacak ve hukuka
aykiriliklar azalacaktir. Aksi durumda sert ve baskici uygulamalar, demokratik
diizenin zayiflamasina ve bu duruma paralel olarak hukuk disi, Kkeyfi
uygulamalarin ve yine sug isleme oranlarmin artmasina neden olacaktir. Boyle
zamanlarda durumu tersine ¢evirmek icin af, faydal bir arag olarak biiytik firsatlar
sunmaktadir. Bu tiir kriz anlarinda ortaya c¢ikan firsatlart dogru sekilde
degerlendiren yonetimler toplum yararina hizmet ettikleri gibi, siyasi agidan
kendileri igin de blylk kazanimlar elde edebilmektedirler.

Su an siyasi gerekcelerle tutuklu ya da hiikiimlii bulunanlarin biiyiik
cogunlugu, topluma kendi alanlarinda biiylik katkilar sunabilecek ve toplumsal
tiretimin pargasi olabilecek niteliklere sahip kisilerdir. Bu kisiler, disarda olduklari
stirece alanlarinda stirekli iiretim saglamig akademisyenler, politikacilar,
gazeteciler ve insan haklar1 aktivistlerinden olugsmaktadir. Bunlarin bir kismi
tutuklu ya da hiikiimlii bulunduklar1 kurumlarda dahi halen c¢aligsmalarina ve
tiretimlerine devam etmekte ve toplumsal iiretime katki sunmaya caligmaktadirlar.
Topluma alanlarinda biiyiik katkilar sunmus bu kisilerin bilgi ve birikimlerinden

yararlanmak yerine toplum adma bu kisilerin cezalandirilmalar1 akilci bir

30 Ali Koyuncu, Ceza Adaleti Usul Hukuku iliskisi ve Vicdani Kanaat, Ankara Barosu Dergisi, S.
4, Ankara 2011, s. 353.
361 Celenk, s. 96.
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yaklasim degildir®®?. iktidarlarin kendilerine muhalif diisiincelere sahip olan bu
kisileri cezalandirmak yerine, demokratik diizen igerisinde bu kisiler ile Siyaset
cercevesinde miicadele etmesi, kendilerine de firsatlar sunabilir. Bu miicadelede
halkin verecegi tepkiler neticesinde, iktidarlarin, politikalarinin ne derece destek
buldugunu gérme imkanlar1 olacaktir. Muhaliflerin tutuklanarak ya da baski altina
aliarak saf dis1 birakildig1 sistemler zaman igerisinde kontrolii kaybetmekte ve
kendi varlik nedenlerini yok etmektedirler. “Clinki demokratik olmayan rejimler,
bu toplumlarin bazi unsurlarin1 dislayip yabancilastirmakta ve bu sekilde nefret ve
gerilime sebebiyet vermektedir3,”

Her ne kadar af uygulamalar ile adalet duygusuna zarar verildigi siklikla
belirtilse de bu yaklasimin kesin olarak dogru oldugundan bahsetmek miimkin
degildir. “...‘af yasalarinin bireylerin yargiya giivensizlik tutumunu artirdigr’
goriisii tartismalidir®4.” Toplumsal ihtiyaglar1 dogru bir sekilde belirleyerek bu
dogrultuda politikalar1 uygulamaya gecirmek yoneticilerin isidir. Bu nedenle
yoneticilerin ve politikacilarin statik ve klasik yaklasimlarla sinirli kalmayip,
stirekli bir arayis i¢inde olmalar1 ve toplumsal faydanin saglanmasi yolunda her
tarlt alternatif ve yeni politika araglarini takip etmeleri gerekmektedir.

Giliniimlizde adalete yaklasim degismekte, farkli yontemler ortaya
cikmakta ve bu yontemler ile eskiye oranla daha iyi sonuglar elde
edilebilmektedir. Bu yeni ara¢c ve yodntemler, ceza adalet sistemleri icin yeni
imkanlar ve daha genis alanlar sunmaktadir. ““Onaric1”, “tazmin edici”,
“uzlastiric1”, “tamir edici” ceza adalet anlayisi gibi kavramlarla ifade edilen
“restorative justice” (bundan bdyle “onarici adalet”) yaklagimi, son yillarda tiim

Diinya’da etkinlik kazanmaya bagladi. Yaklagimin temel amaci, magdurun

362 https://www.gazeteduvar.com.tr/kitap/2020/01/13/selahattin-demirtastan-yeni-roman-leylan

https://tr.wikipedia.org/wiki/T%C3%BCrkiye%27de tutuklanan gazeteciler listesi

https://www.dw.com/tr/infaz-indiriminde-muhaliflere-ayr%eC4%B1mc%C4%B11%C4%B1k-

m%C4%B1-var/a-52981416 e.t.:3/1/2021.

363 Hasan Emir Aktas, Antidemokratik Sistemlerde Siyasi Rejimi Korumaya Y6nelik
Mekanizmalar ve Bunlarin Demokratiklesmeyle iliskisi, Yalova Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt
6, S. 2, Yalova 2016, s. 212.

34 Mustafa Caglayandereli-Ali Arslan-R Nurgiil Unal, Adalet Algismin Yasam Kalitesi
Uzerindeki Algis1, Uluslararasi Tiirk Diinyast Sosyal Bilimler Kongresi, Bakii 2015, s. 7.

https://www.researchgate.net/publication/283547781 Adalet Algisinin_Yasam_ Kalitesi Uzerinde

ki_Etkileri e.t.:3/1/2021.
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ugradig1 zararin telafi edilmesi, giderilmesi ve bu yolla toplumsal barisa, huzura
ve giivenlige katki saglanmasidir®®®.” Bu yollara basvurulurken en 6nemli nokta
kisiye ve topluma vazgececekleri karsiliginda elde edeceklerinin iyi
anlatilmasidir. Kisilerin bireysel olarak vazgectikleri karsisinda toplumsal barisin
ve huzurun saglanmasi ile kendi mutluluklar giivenceye alinmaktadir. Af, ceza
adalet sistemi agisindan sadece bir vaz ge¢meyi degil bazi durumlarda adaletin

366 Kosullar

saglanmasi ag¢isindan yegane ara¢ olma oOzelligini tasimaktadir
degistiginde, yeni kosullara uyum saglanmasi agisindan bazi zorunluluklari
magdurlara anlatmak daha kolay olabilmektedir. Catisma ortaminda zarar goren
bir kisiden bu zararin ortaya ¢ikmasina sebep olanlar1 affetmesini beklemek
zordur. Ancak catismalarin azaldigi ya da sonlandig1 bir donemde magdurlarin,
yeni zararlarin ortaya ¢cikmamasi ve gelecekte benzeri durumlarin yaganmamasi
ugruna karsisindakini affetmesi ve yasananlari unutmak yoniinde bir ¢aba
harcamasi daha olasidir. Bu zamanlarda taraflarin karsilikli olarak yasadiklar
magduriyetleri birbirlerine aktarmalar1 ve empati kurabilmeleri daha kolaydir.

Yanlis uygulamalar iizerinden af kurumuna tamamen kars1 olmak miimkiin
degildir. Bu tiir orneklerde af kurumu yerine uygulayicilart ve ydneticileri
elestirmek daha dogru sonuglar verecektir. Bu sekilde affin, siyasi gayelerle arag
haline getirilmesini engellemek mumkindur. Affa basvurulmasi zorunluluk arz
eden zamanlarda yoneticileri bu yola bagvurmaya zorlamak gerekirken, toplumsal
acidan ihtiya¢ bulunmayan durumlarda guncel politikalar sebebiyle affa
basvurulmasina kars1 durmak gerekir.

Af kurumuna bagvurmak bazi durumlarda tam da yasalarmn dogru sekilde
uygulanmasi anlamina gelebilmektedir. Zira affin bir hukuk kurumu olmasi,
gerekli durumlarda adalet icin bu kuruma basvurulmasi anlamina gelmektedir. Af
hukuk dis1 bir kurum olmay1p, hukuk igerisinde bagvurulan bircok aragtan sadece
birsidir. “Ayaklanmalar veya kamu diizeninin dnemli bir derecede bozulmas1 gibi
durumlarda, cezalandirmanin iyilikten ¢ok kétiiliikk getirmesi miimkiindiir. (...) Iyi

bir mevzuatin mevcudiyeti halinde dahi bu gibi olaylar {izerine af yoluna gitmek,

365 Bigak, s. 3.
366 Y1ldirim, s. 17, 18.
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kanunlarin bir tatbiki olarak anlasiimalidir®®’

. Belirtildigi tizere bazen hukuk ve
adalet admna affin, cezalandirmadan daha cok yarar saglayabilecegi ortadadir.
Hukukun toplum i¢in var oldugu ve amacinin toplumun faydasini gergeklestirmek
oldugu kabul edildiginde bu sonuca ulasilmasini saglayan bitin araglarin hukuki
oldugunu kabul etmek gerekir. Sahip oldugumuz politik bakis agilar1 nedeni ile
hukuk araglarmin bir kismini hukuk dis1 gérmek dogru bir yaklagim degildir.

Affa karsi olmayanlarin bir kismi 6zellikle bazi suglar agisindan aksi bir
tutum sergilemektedir. Bu grup, toplum ag¢isindan daha vahim kabul edilen suglar
acisindan affa karsi ¢ikmaktadir®®. Bu goriisiin genel olarak biiyiik cogunluk
tarafindan destek gordiigiini soylemek gerekir. Zira bu tir suclar, dzellikle toplum
acisindan daha tehlikeli ve manevi agidan daha yikicidir ( insan oldirme ve
uyusturucu suglar1 gibi ). Boyle olmakla birlikte af konusunda suclar1 kategorize
etmenin ¢ok farkli sonucglari olabilecegini belirtmek gerekir. Tehlikeli olarak
adlandirilabilecek suglar zamana ve mekéna gore degismektedir. Yine bu bakis
acisinin benzeri siyasi suglar s6z konusu oldugunda da giindeme gelebilmektedir.
Bu sug tipleri agisindan elbette amag¢ farklidir. Ancak netice itibari ile siyasi
suclulara yonelik olarak c¢ikarilacak aflara karsi olanlar da kendi bakis acilar ile
bu suclarin ve bu suglart isleyenlerin toplum agisindan daha tehlikeli olduklarini
sOyleyebileceklerdir. Bu nedenlerle af konusu tartisilirken suglari kategorize
etmenin faydali olmadigini diistinmekteyiz.

Af konusunda ne resmi kaynaklarda ne de bilimsel arastirmalarda saglikli

ve yeterli sayida veri ortaya konulamamigtir>®®

. Yapilan arastirma sayis1 dahi ¢ok
azdir. Bu durum aflarin daha ¢ok giinlikk politikalar neticesinde gundeme
geldigini ve uygulandigini gostermektedir. Ceza adalet sistemi agisindan beklenen
faydalarin saglanabilmesi i¢in daha uzun siireli ve planli c¢alismalara ihtiyag
bulunmaktadir. Bu sayede ileride olusabilecek haksizliklarin ve yanlisliklarin
onune ge¢gmek de mimkin olabilecektir. Hukuk konulu adalet cogunlukla kisisel

beklentilerin sonucu olmakla birlikte siyasi konulu adalet toplumsal beklentilerin

37 Keyman, s. 18.
38 Seydiogullar, s. 21.
39 Seydiogullar, s. 25.
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bir sonucudur. Elbette ki bunlar her anlamiyla i¢ ige ge¢mistir ve biri olmadan

digerinin gerceklestiginden bahsetmek miimkiin degildir.

85



SONUGC

Af beklentilerinin siirekli giindemde olmasi ve bu konuda tartismalarin
hi¢bir zaman eksilmemesi, mahkemeler tarafindan verilen kararlarin niteliginin ve
ceza adalet sistemine duyulan glvensizligin birer yansimasidir. “Af’, tum
diunyada sadece hukuksal degil, ayni zamanda toplumsal boyutlariyla da
guindemlerden diismeyen 6nemli bir konudur®’?.” Kuskusuz ceza adalet sisteminin
iyl bir sekilde isledigine ve mahkeme kararlarimin adil bir yargilama sonucu
verildigine inanilan toplumlarda affa duyulan ihtiya¢ ve bu ydnde olusan
beklentiler oldukca azdir. Daha 6nce detayli olarak tizerinde durdugumuz iizere
bugiinkii anlamda af kavraminin yerlesmesi ile birlikte gerektiginde devletler
tarafindan belli sartlar c¢ercevesinde cezalandirma hakkindan vazgegilmekte,
ihtiya¢ duyulan yumusamanin saglanmasi amaciyla belli bir siire icin islenen
suglarin iizerine ortii ¢ekilmekte bir bagislama sdz konusu olmaktadir.*”* Bu tir
durumlar yalnizca yumusamanin saglanmasi veya yasananlarin unutulmasi
amaciyla degil bazen de ceza adalet sistemin yasadig: tikanikliklar1 agmak i¢in S0z
konusu olabilmektedir. Bazen kisa siireli ihtiyaglar nedeniyle dahi af ihtiyaci
ortaya ¢ikabilmektedir. Yakin zamanda Covid-19 pandemisi nedeniyle diinyanin
birgok yerinde mahkimlarin ciddi bir kismi serbest birakilmistir 372, Tiirkiye
benzer sekilde daha once glindeme gelen ancak beklemeye alinan infaz yasa
tasarisini, covid-19 nedeniyle tekrar hizli bir sekilde giindemine almistir. Tasariya,
covid-19 salgint nedeniyle eklemeler yapilarak bir kistm mahkimun serbest
birakilmasi saglanmistir. Infaz degisikligi kapsaminda infaz edilecek ceza, bazi
suglar icin 2/3’ten 1/2’ye indirilmis ve denetimli serbestlik kapsaminda disarida
infazina devam edilecek cezalarin siiresi 1 yildan 3 yila ¢ikarilmistir. Yine yaslilar
ve cocuklu mahkdmlar igin olumlu degisiklikler yapilmis ve agik ceza infaz

kurumlarinda bulunanlar belli bir siireligine evlerine gonderilmislerdir. Salginin

370 Mustafa Kogak, Tiirk Hukukunda ve Karsilastirmali Hukukta Af Sorunu Sempozyumu, Okan
Universitesi, Istanbul 2010, s. 5.

371 Soyaslan, s. 412.

$72https://www.dw.com/tr/avrupa-cezaevleri-covid-19-i%C3%A7in-bo%C5%9Fald%C4%B1/a-

53853849 e.t.:3/1/2021.
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ceza adalet sistemi ve ceza infaz kurumlar1 agisindan tehdit olmasi nedeniyle
cezasint infaz etmekte olan mahkimlarin yaklagik olarak tigte biri serbest
birakilmistir®”3. Bunlarm bir kismi gegici bir siireligine, diger bir kismi ise kesin
olarak tahliye edilmislerdir.

Gegmiste ¢ikarilan aflarla birlikte degerlendirildiginde Tiirkiye’de
toplumun, 6zellikle buhran ve savas donemlerinden sonra af ¢ikarilmasina aligkin
oldugu bu nedenle siire¢ dogru anlatilabilirse, bu yoénde bir affi
destekleyebilecegini gostermektedir. Bunun siyasi icerikli bir af olmasi, toplum
acisindan daha kabul edilebilir olacaktir. Topluma, cezalandirma yetkisinden
vazgegcmesi karsisinda kazanacaklarinin dogru bir sekilde anlatilmasi durumunda,
toplumun tiim kesimleri agisindan adalete olan giiven pekisecektir. Boyle bir af
toplumun menfaatini gergeklestireceginden ceza adalet sistemiyle ayni amaca
hizmet edecektir.

Seha L. Meray, “Sair Tevfik Fikret’in, “Kan siddeti, siddet kan1 besler; bu
muadat. Kan atesidir, sonmeyecek kanla, inandim” seklindeki dizgesinin son
derece yerinde oldugunu, eger muhakkak bir asiriliga (ifrata) gitmek isteniyorsa
bunun af yolunda olmasmin yerinde olacagini ifade etmektedir®’4.” Meray
tarafindan dile getirilen ve Tevfik Fikret’in de dizelerinde belirttigi iizere intikam
duygusu ile hareket edilmesi, suclarin olusumuna engel olamayacag: gibi aksine
siddeti artiracak, olusan siddet ortami daha fazla su¢ islenmesine zemin
saglayacaktir. Giliniimiizde ceza adalet sistemlerinin amacglarinin bu olmadigi
aciktir. Yine cezalandirma ile birlikte 1slah etme amacina ulasilabilmesi ancak
mahkimlarin gelecekleri hakkinda umut edebilmesi ile mumkindir. Umudu
olmayan bir mahkiimun neden ve nasil 1slah olabilecegini agiklamak zordur. Konu
hakkinda ATHM’de kararlarinda umut etme hakkina isaret etmektedir®’®. Iste bu
ylizden ceza infaz kurumlarinda, daha 6nce bahsettigimiz Dante’nin dile getirdigi

376

diistincenin®’® olusmasina zemin vermemek gerekir. Aksine ceza adalet sisteminin

373 Zengin, s. 1, 8, 11.

374 Meray, s. 62.

375 Fahrettin Kidil, Cezalandirmanin Amaci ve “Umut hakk:” Baglaminda Kosullu Saliverilme
Yasaklari, TBB Dergisi, Ankara 2018, s. 61.
https://www.hukukcukafasi.com/insan-haklari-acisindan-umut-hakki/ e.t.:3/1/2021.

376 Dursun, s. 378.
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mahkimlarin 1slah1 yoniindeki amaglarina ulagabilmesi i¢in her mahkimun cezasi
ne olursa olsun bir giin Ozgiirliigiine kavusabilecegi umuduna sahip olmasi
gerekir. Affa ugrayanlarin sisteme olan gilivenleri artacagi gibi bu sisteme zarar
vermek de istemeyeceklerdir. Islenen bir¢ok sucun kaynaginda sistem ve sisteme
duyulan 6fkenin yattig1 kabul edildiginde dile getirilen diisiincenin 6nemi daha iyi
anlasilmaktadir. Montesquieu affa iliskin diisiincesini “Devletin idaresini ellerinde
tutanlar aftan o kadar cok istifade edecekler ki, bu genellikle affi kullanmak
firsatin1 bulanlar icin biiyiik bir sans eseridir®’’.” seklinde dile getirmistir.

“Genel af, “etik” ile “politik” olan arasindaki iliskiyi sorunlu bir temelde
tartigmaya acarak hem sucu hem de cezayr ortadan kaldiran ve gegmiste
yasananlar1 unutturan bir etkiye sahiptir’8.” Toplumun ihtiyaglari ¢ergevesinde ve
yine toplum faydasina hizmet edecek bir af ilani, kendisine etik agidan yonelen
elestirilere cevap olabilir mi? Gegmisin gelecegi etkileyen olumsuz anilarinin
unutulmasi ve gelecege umutla bakilmasi, kamu menfaati agisindan etik
tartismalara Ustln tutulabilir mi? Bizce bu sorunun cevabi evet olmalidir.
Diislincemiz benzer diisiince ve gerekceler ile desteklenmektedir. “Siyasi
diislinceler de, affi gerekli kilabilir. (...) Bilhassa blyuk siyasi olaylardan sonra
bu olaylarin dogurdugu psikolojik ¢okiintiiyii gidermek icin aflar zarurf olur3’®.”
Zaruri olanin etik olup olmadig: tartismasi dnemini yitirmektedir. Faydali olanin
her zaman etik oldugunu séylemek miimkiin degilse de ihtiya¢ oldugunu hatta
bazen kagmilmaz oldugunu sdylemek mimkindir. Bagka tiirli yasanan
sorunlarin istesinden gelmenin mimkiin olmadigi zamanlarda affa sadece bir
hukuk kurumu olarak degil ayn1 zamanda denge saglayici bir politika araci olarak
bakmak gerekir. Ancak bu dengenin saglanabilmesi i¢in toplumun en azindan
cogunlugunun destegini almak gerekir. Burada toplum tarafindan saglanacak
destegin siibjektif olmasi yeterli olmayacaktir. Zira siibjektif nedenlere dayanan
destek, niteligi geregi her an tersine donebilme Ozelligini igerisinde

barimdirmaktadir. Hi¢ kusku yok ki objektif anlamda toplum destegi alinarak

377 Montesquieu, s, 18.

378 Serdar Giilener, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda “Genel Af’ Kanunlari,
Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S. 4, Ankara 2014, s. 411.

379 Ozek, s. 137.
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gerceklestirilecek bir af, her agidan topluma ve ceza adaletine fayda saglayacaktir.
Bu nedenle ihtiya¢ dogdugunda affa basvurulmadan 6nce toplumun gosterecegi
tepkinin ne yonde olacagi belirlenmelidir. Olusacak bu tepkiye gore gerekli
Onlemlerin alinmasi ve bu 6nlemler kapsaminda af ihtiyacinin ne gibi sebeplerle
dogdugunun topluma objektif olarak izah edilmesi sarttir. Objektif bir destegin
saglanmasi ise onarici ve gegis donemi adalet mekanizmalari ile miimkiin olabilir.
Bu mekanizmalar aracigir ile affa karst olan magdurlarin siirece katilimi
saglanmalidir. Bu sekilde ihtiyaglarin ve izlenecek yollarin belirlenmesinde siirece
dahil edilen magdurlar, silirecin parcasi olarak gerekliligi daha kolay
anlayabileceklerdir3e°,

Avrupa, uzun suren savaslara ve rejim degisikliklerine ev sahipligi yapmis
bir cografyadir®!. Yasanan bu savas ve rejim degisiklikleri neticesinde sonug

olarak yirmi iki defa af yasalarina basvurulmustur®®?,

Yasanan catigsmalar,
baskilar, acilar ve en Onemlisi can kayiplar1 slbjektif manada affi giindeme
getirmeyi zorlagtirmakla birlikte bu acilarin tekrar yasanmamasi ve yeni
kayiplarin Oniine gecilmesi istegi ve gidiisii affi kabul etmeyi ve sonug olarak
objektif bir destegi kolaylastirmaktadir.

Cok uzun bir zaman diliminde c¢atisma hukuku olarak ortaya g¢ikan
Cenevre Sozlesmesi ve ek protokolleri®®® kapsaminda, catisma sonrasi esir
alinanlarin en genis sekilde af yasalarindan yararlandirilmalari gerektigi
belirtilmektedir®*. Goriilecegi iizere ¢atisma hukuku acisindan en temel
uluslararas1 sozlesmelerde dahi catisma sonrasi igin olabilecek en genis af
desteklenmektedir. Uluslararast toplum tarafindan onay goren Cenevre

Sozlesmeleri bu konuda yol gostericidir. Zira bu sozlesmeler insanlik tarihi

boyunca ve son olarak yasanan diinya savaglarindan sonra aci tecriibeler

380 Vahit Bigak, https://www.kriminoloji.com/Ceza_Adaletinde Kalite Yonetimi.Bicak.htm
e.t.:1/3/2021.

381 hitps://tr.wikipedia.org/wiki/l. D%C3%BCnya_Sava%C5%9F%C4%B1 e.t.:1/1/2021.
https://encyclopedia.ushmm.org/content/tr/article/world-war-ii-in-europe-abridged-article
e.t.:3/1/2021.

382 Serdar Giilener, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda “Genel Af’ Kanunlari,
Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S. 4, Ankara 2014, s. 416..

33 Yamaner 1, s. I11.

384 Tagdemir, s. 131.
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neticesinde kabul edilmistir. Catisma hukuku acisindan durum bdyle olmakla
birlikte temel insan haklar1 ve 6zgiirliikleri s6z konusu oldugunda durum biraz
daha zor bir hal almaktadir. Bu konuda AHIM tarafindan verilen bir karar érnek
verilecek olursa; mahkeme, “ Tarbuk v. Hirvatistan kararinda dile getirdigi
“zorunlu durumlar”a dair bir ipucu vererek “toplumsal uzlasmnin saglanmasi”
amacini af uygulamalarinin bir 6n sarti olarak degerlendirmistir®®.” Kararda
belirtildigi lizere Oncelikle af kanunlarinin toplumsal barisa hizmet etmesi ve
zorunlu olmasmin gerekliligi tizerinde durulmaktadir. Burada mahkemenin,

ozellikle insanliga kars1 gerceklesen suglar®®

ve savas suglar1 agisindan olumsuz
bir yaklasimi s6z konusudur. Bu nedene 6zellikle bahsi gecen suclar neticesinde
gerceklesen insan haklar1 ihlalleri ile toplumsal ihtiyaclar arasinda bir dengenin
saglanmas1 zorunlu goriilmiistiir.

Affa yonelik elestirilerin temelinde af ile yargilama faaliyetlerine ve
dolayistyla yargi erkine miidahale edilmesi biiyiik yer tutmaktadir. Aslinda affin
adalet duygusuna zarar verdigi diisiincesi de yine bu elestirinin devamidir. Ancak
adalet duygusunun zarar gérmemesi sadece verilen mahkeme kararlarinin mutlak
suretle uygulanmasina baglh degildir. Toplumsal barisin ve huzurun bulunmadigi
yerde adaletten bahsetmek miimkiin degildir. Tam da bu nedenle af ¢ikarma
yetkisi yasama ve yiiriitme organlarina taninmistir ki ihtiyag halinde diger tiim
politika araglar1 gibi siyasi bir tasarruf olarak affa da basvurulabilsinler. Bu
nedenle af konusu tartisilirken temelde hukuki boyutundan 6nce siyasi agidan
gerekli olup olmadig: tartisiimali ve toplum gelecegi acisindan gerekliyse
uygulanmalidir. “Siyasi biiyilik olaylardan sonra, siyasi suglarin affi ¢ok gdziiken
bir olaydur. (...) Adi suglarin affindaki mahzurlar, siyasi suglarda yoktur®®’.” Daha
once degindigimiz iizere adi suclara iliskin olarak af yasalarinin uygulanmasi
konusunda ¢ekimser olan ya da aleyhte diisiinen ciddi bir kesim bulunmaktadir.

Bu durum ashinda af wuygulamalarina toplumsal ihtiyaglar disinda

385 Bkz. https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-115166%22]} e.t.:3/1/2021;
Serdar Giilener, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda “Genel Af” Kanunlari,
Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S. 4, Ankara 2014, s. 426.

3% Emanuela Fronza, Insanliga Kars1 Sug ( Insanliga Kars: Suclarin I¢ hukukta Ele Alinist ),
( geviren: Berna Ekal ), 1. Bask, Istanbul 2012s. 30, 49, 50.

387 Ozek, s. 133, 144.
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basvurulmasindan kaynaklanmaktadir®®,  Bu yanlis uygulamalar bir yana

birakilirsa gergekten vakti geldiginde, siyasi ve sosyoekonomik sartlar
gerektirdiginde esitlik ilkesi de gozetilerek genel af yoluna gidilebilmelidir.

Silahli catismalarin ve biiyiik i¢ karisikliklarin yasandigi donemlerde
sadece siyasi suclara yonelik olarak af yoluna gidilmesine toplumun olumsuz
yaklasmas1 muhtemeldir. Ozellikle Tiirkiye 6rneginde oldugu gibi politik
atmosfer ig¢erisinde siyasi suglarin sert bicimde cezalandirildig1 ve yine bu suglarin
faili olan mahkamlarin digerlerinden daha sert ve siki infaz rejimine tabi
tutuldugu iilkelerde bu durum daha belirgindir. Bu nedenle kategorize edilmis bir
af yerine, herkesi kapsayan bir genel af ilan1 daha uygun olacaktir. Mevcut sartlar
ve iilke atmosferi degerlendirildiginde olasi bir genel af, toplumsal barisa ve
uzlasiya hi¢bir donemde olmadigi kadar katki sunacaktir. Bu ihtiyac yoneticiler ve
politikacilar tarafindan da kabul edilmekte ancak daha gecici bazi 6nlemlere ve
yollara bagvurulmaktadir. Bu yollara bagvurulmasi ile toplumda olusabilecek bazi
tepkilerin oniine gecilmeye galisilmaktadir.

Iki binli yillarin basinda ceza kanunlari ciddi reformdan gegirilmis ve basta
ceza kanunu olmak (zere ilgili tim kanunlar yenilenmistir. Ancak bu durum
suglarin azalmasim saglayamamustir. Ister siyasi ister adi suglar agisindan sert
ceza yaptirnmlarina ragmen ceza infaz kurumlarinda bulunanlarin sayisi

katlanarak artmistir®®®

. Ceza infaz kurumlarinin mevcut yetersizlikleri ve yasanan
siyasi, ekonomik krizler birlikte degerlendirildiginde su an igin ilan edilecek bir
af, devlete duyulan giivenin artmasim1i ve gelecege daha umutla bakilmasinm
saglayacaktir. Montesquieu’nun bakis agist ile bu durumdan en kazangh ¢ikacak
olanlar yine iktidarin kendisi olacaktir.

Savas ve Baris isimli kitabinda Grotius®®, konuya daha ¢ok ulasilmak

istenen gaye yoniinden yaklasmaktadir. Cezalandirma ile ulasilmak istenen

388 Adem Soziier, Tiirk Hukukunda Af, 4454 ve 4616 Sayili Kanunlarda Ongoériilen Sartla
Saliverilme ve Ertelemeye iliskin Hiikiimlerin Hukuksal Niteligi ile Bu Hiikiimlerin
Anayasaya Uygunlugu Sorunu, Anayasa Yargisi1 Dergisi, Cilt 18, Ankara 2001, s. 219, 220.

389 y1ldirim, s. 17.

3% Hugo Grotius, Savas Ve Baris Hukuku, ( geviren: Seha L. Meray ), Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Yayinlari, Ankara 1967 http://www.muharrembalci.com/kitaplika/80.pdf
e.t.:1/1/2021
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sonuca her zaman cezanin mutlak suretle infaz edilmesiyle degil baska yollarla da

31 Yine cezalandirmadan beklenen bir fayda

ulagilabilecegini diistinmektedir
kalmadiginda cezanin sonlandirilmast gerektigi diisiincesindedir. Bu tiir
durumlarin da daha c¢ok savas sonrasi donemlerde baris adina s6z konusu
oldugunu belirtmektedir. Eskiden savas donemlerinde olusan atmosfer
gunimizde ekonomik kriz ya da sosyal patlamalar neticesinde de
olusabilmektedir. Giinlimiizde savas sekilleri de§ismis konvansiyonel yontemler
yerlerini yeni savag araglarina birakmistir. Ambargo sik¢a basvurulan bir yontem
halini almistir®®?. Bu nedenle Grotius’un dile getirdigi diisiinceyi, artik sadece
klasik anlamda savas sonrasi barig igin degil, biiylk toplumsal degisimlerin
yasandigi her siire¢ ve donem i¢in goz oniinde bulundurmak gerekir.

Ozellikle baz1 suglar agisindan bagislamak pek kolay bir durum degildir,
hatta ¢ogu zaman miimkiin de degildir. Ancak gelecek ve toplumsal beklentiler
ugruna bagislayamadigin1 unutmak en azindan unutmaya ¢alismak daha olasidir.
Bu agidan af s6z konusu oldugunda bagislama yerine konuyu unutma Uzerinden

tartismak daha verimli sonuglar doguracaktir®®,

“Bir de af yetkisi mutlaka
kullanilacaksa, devletin kendisine karsi1 islenen suglarda kullanmasi, kisilere karsi
islenen suglarda ise magdur veya magdur yakinlarina damisilmasi gerektigi de
savunulmaktadir®®4.” Burada belirtildigi {izere af giindeme geldiginde konunun iki
yonlu ilerletilmesi gerekmektedir. Gergekten kendisine karsi islenen suglar soz
konusu oldugunda devletin af etme yetkisini kullanmas1 daha kolay ve daha az
tartismali bir durumdur. Ancak adi sucglar ve yine siyasi bir gaye igermekle
birlikte bireysel magduriyetlere de sebep olan suglar agisindan siirece magdurlarin

katilmas1 ve onarict adalet ve gecis donemi adalet mekanizmalarindan®®®

yararlanilmasi ile asgari bir dengenin saglanmasi mimkiindir. Bu yolla kabul

31 yildirim, s. 17.

392 Kaya Kartal https://insamer.com/tr/uluslararasi-hukuk-acisindan-ambargo-_96.html
e.t.: 27/04/2020.

3% Goral, s. 40; Yildirim T., s. 33.

3% Seydiogullary, s. 5.

3% Mehmet Arican, Ceza Adaleti Sistemi, Etkinligi ve Isleyisi, Birinci Baski, Ankara 2009, s.
78,79.
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edilecek bir genel af yasasi, Tiirkiye toplumu agisindan belki de kurusundan bu

yana yaganacak en biiyiik rahatlamay1 ve toplumsal uzlasiy1 saglayacaktir.
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