Durmus Hocaoglu

Af Uzerine Felsefi Bir Egzersiz:
“Af” Mesri mudur?

Zaman., 17 Agustos 1998, Pazartesi., s.02 [“Gorligler” sayfasi]
Durmus Hocaoglu, Zaman Yazilart Sira No: 12

Atf:

e Hocaoglu, Durmus., “Af Uzerine Felsefi Bir Egzersiz: “Af” Mesrt mudur?”., Zaman., 17.08.1998,
Pazartesi., s.02

ZAMANZ]|

“Af”’ Uzerine Negatif ve Pozitif Iki Kisa Tarif: Nedir ve Ne Degildir?

Once negatif tarif: Af, bir yargilama degildir.

Sonra pozitif tarif: Af, kanunlar tarafindan ‘sug¢’ olarak kabul edilen belirli bir fiilin yine
hukuk normlarinca 6ngdriilmiis bulunan miieyyidesinin yargi organlar1 tarafindan uygulan-
masina karsi, bu miieyyidenin, hukuk disi bir irade ile kismen veya tamamen ortadan
kaldirilmasidir. Yani, en genel anlamiyla Af, hukuk dis1 bir irade tarafindan yargiya miidahale
edilmesidir. Buradaki “hukuk dis1 irade” ise, Siyasi Otorite, veya diger adiyla “Egemen
Giig™ tiir.

Imdi, bu noktada su sorunun sorulmasi elzemdir: Siyasi Otorite’nin yargiya miidahalesi,
Hukuk Felsefesi agisindan mesrt mudur? Buna cevap verebilmek i¢in 6nce “hukuk nedir”
diyelim.

Hukuk

Hukuk, bir ‘diinya’dir; bir ‘degerler diinyas1’. O, ‘fizik diinya’ gibi objektif olarak bizim
disimizda bulunmaz, tersine, bizim tarafimizdan kurulur. Aksi olsaydi insani ve elestiriye agik
olmazdi.

Ancak, hukuk kendi basina yani kendisi olarak bir anlam tasimaz; zira, madem ki bir
degerler diinyasidir, bu degerlerin ne(ler) oldugu sorulmalidir. Bu degerlerin tiimiiniin birden
genel bir ad1 vardir: Adalet. Yani Hukuk, Adalet i¢in kurulan bir diinyadir.

Adalet soyut bir kavramdir, somutlasmas1 Hukuk ve Yargi ile olur. Adalet denen deger
icin kurulan Hukuk, onu nesneler diinyasinda Yargi ile somutlastirir, tesahhus ve tecessiim
ettirir.



Hukuk, Yargi, Adalet ve Siyasi Otorite

Imdi: Siyasi Otorite’nin Hukuk alanina miidahalesi, bir kamu sektorii olan Yargi’y1 devre
dis1 birakmasi1 demektir. Yargi’nin devre dis1 kalmasi agik bir tecaviizdiir ve bunun neticesi
ise, Adalet’in somutlasamamasidir.

Burada karsilagtigimiz problem, isbu “miidahale”nin zihniyet olarak ve hukuk sistemi
icerisinde mesralastirilmasi problemidir. Sayet Egemen Gii¢’liin hukuk ve yargi alanina
miidahalesi prensip itibariyle kabul edilecek, yani mesrilastirilacak olursa, buradan iki tarafi
da kesen bir kili¢ elde edilir. Zira, Yargt’ya siyaseten miidahale, felsefl olarak, bizzat hukuk-
disidir. Halbuki, Egemen Giig, Yargi’nin her tiirlii miidahalelerden mastn olmasinin birinci
ve tek teminatidir. Boyle bir miidahalede bulunan siyasi otorite, her tiirlii miidahaleye kars1
korumasi icap eden Yargi’y1r bizzat kendisi bir miidahale nesnesi haline getirmekle, bir
anlamda kendisinin de mesriiiyet gerekgesini kismen veya tamamen tahrip etmis olmaktadir.
Zira, bir devletin mutlaka ve behemehal saglamasi gereken seylerden birisi de “Adalet’tir.

Devlet, bir toplumun en iist diizeydeki organlagsmis seklidir. Devlet, mahiyeti geregi bizzat
“diizen” demektir, hatta bir¢ok bakimdan, “diizen” fikrinin somut ifadesidir. Bu noktada
Devlet ile diger diizen tesis eden organlar arasinda bir kriter konmasi icap etmektedir ki bu
kriter de “mesriaiyet” kavramidir. Mesrliyeti sarsintiya ugramis bir devlet, bu sarsinti
oraninda “devlet” olmakliktan uzaklasir ve gayri mesrQ diizen tesis eden sistemlere yaklasir;
daha acik bir ifade ile dile getirilecek olursa, Devlet, mesriiyet temelleri sarsildik¢a sadece
zora dayanan bir sisteme, yani, “¢cete”’ye doniismeye baslar.

Iste, bu mesrhiyet gerekgelerinden birisi de “adalet’tir; Adalet’in tam ve noksansiz olarak
temini ve tevzii yalniz ve ancak Devlet’in tekelindedir. Devlet isletme agmayabilir, sanayi
tesisi kurmayabilir, bunlar1 “Kamu Alani”ndan “Ozel Alan”a aktarabilir; ama “Adalet” asla
ve kat'a Ozel Alan’a kismen veya tamamen aktarilamaz, aktarilmasi zihnen dahi
tasarlanamaz.

En eski caglardan beri, her devlet kendisini kaginilmaz olarak Adalet temin etmekle
yukiimlii addetmis, Adalet’in temin ve tevziini tekeline almistir. Adalet’in temin ve tevzii, bir
devlet i¢in, tam anlamiyla bir hiikiimranlik sembolii ve sartidir.

Devlet, bir iilkedeki en yliksek otoritedir; onun {istiinde, onu asabilecek ve rakip
olabilecek bagka bir kuvvet kaynagi olamaz, olmamasi gerekir. Bu biiyiik kuvvet, “egemen
iktidar’in elinde toplanmistir. Bahis mevzuu olan bu “egemen iktidar” bir monark, bir
oligarsi, bir meclis, ya da demokratik bir mekanizma olabilir. Iste, burada ¢ok zorlu bir
problemle karsilasilmaktadir: Bu denli biiylik bir diinyevi giicli sahsinda temerkiiz ettiren
otorite, Adalet sahasina miidahalede bulunacak olursa ne yapilabilir? Bu sorunun cevabi pek
meshur “kuvvetler ayrilig1” prensibinde aranmalidir.

“Kuvvetler Ayrihig1 Prensibi”, su basit ve saglam gerek¢eye dayanmaktadir: Tek ve
kars1 konulamaz bir egemen gii¢, bir hiikiimran kuvvet, hem “kanun yapma” (tesri, yasama),
hem “icra” (kaza, kanunlara gore i yapma, yiiriitme), hem de “yargilama” (muhakeme etme,
kaza) giiclerini elinde toplayacak olursa, bu, “siyasi ve hukuki hilkmetme”nin tek elde
birlesmesi demek olacaktir ki bunun bir “despot devlet” anlamina gelecegi ve “otokrasi’ye
(istibdat) yol acacagi asikardir.



Iste, bu sebepledir ki, Kuvvetler Ayrilig1 Prensibi, Adalet alaninmn iktidarlarin keyfi
miidahale ve tasallutlarina karsi emniyet altina alinmast ve Adalet’in ve “Kanun
Hakimiyeti”nin gergeklestirilebilmesi i¢in tek sart1 degildir, ama en dnemli sartlarindandir.

Modern Devlet, “transandantal devlet’ten “enstriimantal devlet”’e ge¢mekle kurulabilir.
Halbuki, biitiin bu yetkileri tek elde toplayan bir devlet giicii, bir “transandantal devlet” haline
dontisecektir.

Af ve Mesriiiyet

Mesrii kelimesi Arapga’da Seriat ile ayn1 kokten gelmektedir ki, “seriata uygun olan”
anlamindadir. ‘Sar’ kokiinden tiiretilmis olan Seriat kelimesi ise bir kavram olarak en genis
anlamiyla ‘hakka uygun, dogru ve hakli olan kurallar sistemi’ anlamindadir. Su halde
mesriiyet kavrami, Ozii itibariyle haklilik, hakikate ve dogruluga uygunluk demektir.
Herhangbi bir fiil, davranis ve diisiinceye mesriiyet tanimak, onu dogru ve hakka uygun
kabul etmek demek olacaktir.

Konumuzla ilgili olarak mesrQiyet kavramini ele alacak olursak, Siyasi Otorite’nin
Yargt’ya miidahalede bulunarak ‘Affetme’ gibi bir yetkisi bulundugunu mesralagtirmak, bu
yetkiyi dogru, hakka ve hakikate uygun bulmaktan bagka bir anlama gelemez.

Imdi:

1: Eger, Egemen Gli¢’lin hukuk-dis1 ve daha da mithimmi adalet-dis1 “affetme” gibi bir
vetkiye sahip bulundugu fikri mesrilastirilacak olursa, bu Egemen Gii¢’lin yasa disi ve en
onemlisi hukuk-dist keyfi tasarruflarda bulunmasini megrilastirmak demek olacaktir.

2: Boyle bir mesralastirma, kacinilmaz olarak iki tarafli c¢alisan bir mekanizma
yaratacaktir: Kendisine hukuk-dis1 ve adalet-dis1 olarak “affetme” yetkisi verilen Egemen
Gli¢’e, ayn1 sekilde, yani, hukuk-dis1 ve adalet-dis1 olarak baski uygulama, daha acik bir ifade
ile, “zulmetme” yetkisi de verilmis olacaktir. Bu takdirde, Af’tan memnuniyet duyanlarin
Zuliim’den ikayet etmeleri de anlamsiz hale getirir.

3: Sayet Egemen Giig, icrasin1 hukuka ve adalete gore degil de keyfl tasarruflara gore
yiirlitecek olursa, bu bizi Hobbesun “despot devlet” kavramina geri gotiirlir. Otoriter bir
devleti savunan Thomas Hobbes, 1651°de kaleme aldig1 baseseri Leviathan’in 21. Boliimiinde
sunlar1 soylemektedir:

“Uyrugun 6zgiirliigii, egemenin smirsiz giiciiyle tutarlidir. Ancak, bu 6zgiirliikler, ldiirmeye
ve yasatmaya kadir egemen giiciin lagvedildigi veya sinirlandig1 anlamina gelmez. Ciinki, ...
egemenin hangi gerekceyle olursa olsun bir bir uyruga yapabilecegi higbir sey, adaletsizlik
veya haksizlik olarak adlandirilamaz; ¢iinkii her uyruk, egemenin yaptigi her bir eylemin
amilidir.../ Dolayisiyla, devletlerde, bir uyruk egemen giiciin emriyle dldiiriilebilir; ve yine de
ne uyruk ne de egemen birbirlerine haksizlik etmis olmayabilir.”

Kanun, Hukuk ve Adalet

Af konusunu zihinlerde mesrilastirmak i¢in ileri siiriilebilecek gerekgelerden birisi, Af’in
keyfi bir tasarruf ile degil, kanun ile gergeklestirilecegi seklindeki argiiman olacaktir. Bu
argiiman Formel Hukuk acisindan normal ve dogru goriilebilir, ama, salt bir argliman olarak
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Dogal (Ideal) Hukuk acisindan reddedilmelidir. Zira, Kanun, &zii itibariyle bir “mevzl
hukuk” normudur; yani, kanun ¢ikarma yetkisini ve otoritesini haiz bir ger¢ek ve tiizel
kisiligin iradesinin bir eseridir. Ancak, yetki ve otorite ile bir hiikiim konmasi, bu hiikkmiin,
biitiin hukuk sistemlerinin tek ve biricik gayesi olan Adalet’in temin edilmesi hususunda
yeterli ve tatminkar olacagi anlamina gelemez.

Konuyu soyle 6zetleyebiliriz: Bir kanunun mesriiyeti su ii¢ ana referans cercevesinde
miitalea edilebilir:

1: Form Cercevesi: Bir kanun, formel (sekli) olarak, onu ¢ikarma yetki ve otoritesine
sahip bir merci tarafindan tarafindan c¢ikartiliyorsa, seklen mesriidur. Ancak, bu cerceve
sadece sekil ile ilgilidir, hukuk ve adalet ile ilgili olmasi zorunlu degildir. Zira, bizatihi
Kanun, bir kurallar sistemi olarak Hukuk ve Adalet demek degildir. Kanunlar, birer miieyyide
olmak itibariyle Hukuk-dis1 ve Adalet-dis1 da olabilirler. Ciinkii, Hukuk-dis1 ve Adalet-dis1
bir zorba kuvvet de kanun ¢ikartabilir.

2: Hukuk Cercevesi: Bir kanunun hukuki ¢ercevede mesri olabilmesi, onun belirli bir
miiesses hukuk nizamina uygun olmasi anlamina gelmektedir. Bu miiesses hukuk nizami ise
bir mevzl (vaz edilmis, maddeler halinde tddat edilmis) bir anayasayr zorunlu kilmakta
degildir. Bu zorunsuzluk (gayri zartriyet) konusunda verilebilecek en miimtaz Ornek,
Ingiltere gibi Modernite’nin ilk &nciilerinden birisi olan bir iilkenin yazili bir anayasasinin
bulunmamasidir. Bugiinkii bilinen sekli ile Anayasa, modern zamanlar hukuk anlayisinin bir
mahsulii olup o da netice itibariyle yine insan eliyle yapilmis (beseri) bir kanunlar sistemi
demektir ve bu haliyle, kanunun (veya kanunlarin) Anayasa’ya uygun olmasi tek basina bir
mesrliyet gerekcesi temin edemez.

3: Adalet Cercevesi: Herhangi bir kanunun mesrliyetinin asil aranmasi icap eden
referans cercevesi, adalet ¢ercevesi olmak durumundadir. Zira, her ne sekilde olursa olsun,
biitiin hukuk sistemlerinin sadece ve yalniz ve ancak birtek gayesi vardir: Adalet’in temini.
Biitiin tiizlikler ve yonetmelikler kanunlara, kanunlar ana-kanun olan Anayasa’ya uygun
olmak mecbiriyetindedirler. Fakat hukuk konusuyla ilgili herhangi bir tartismanin
Anayasa’da bitirilmesi miimkiin olamaz; Anayasa’nin da mesriyetini alacagi bir ¢ergeveye
ihtiya¢ vardir. Bu gerceve Anayasa’y1 vaz eden ve kabul ettiren Egemen Gii¢ olamaz, bu,
ancak, “sekli bir mesriiyet” demektir. Yani, adetd matematiksel ispat metodunda “ispat
zinciri” denen zincirin bir aksiyoma veya aksiyomlar grubuna istinad etmesi gibi, biitiin
hukuk sisteminin de saglam bir aksiyoma istinad etmesi iktiza eder ki bu aksiyom da bizzat
“Adalet’ten baskas1 degildir.

Adalet, insanligin biitiin i¢clem ve kaplamiyla tanimlamakta en ziyade zorlandigi
kavramlardan birisidir; bu zorlanma konunun zorluluundan (mudilliginden) ileri
gelmektedir.

Adalet’in en yalin, en berrak, en genel ve kapsayict tanimi, “Hakk’in teslimi, Olgii’niin
konmas1”dir. Adalet’in miyari ise, tartismasiz sekilde 6ncelikle “Vicdan”dir.

Hukuk felsefesinde bilinen sekliyle, Hukuk, ancak, Adalet i¢in vardir ve Adalet ise, bir
toplumun tiim hakkaniyetli ve adaletli diislinenlerinin vicdanlarina uygun bulundugu i¢in ve
uygun bulundugu siirece hukuktur.

Burada s6z konusu olan “vicdan” ferdi vicdanlardan ziyade “kollektif vicdan” olarak
anlasilmalidir. Zira, ferdi vicdan siibjektiftir, yanilmaya miisaittir, ayrica ferdi vicdanlar
arasinda farkliliklar da s6z konusudur. Halbuki Kollektif Vicdan, objektiftir; zira, topluma ait
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vicdandir ve Tarih igerisinde tekevviin eder. Mecelle’de de zikredilmis oldugu vechiyle,
“Ndsin ekseriyeti yanlis iizere ittfiak etmez.”. Iste burada sdz konusu edilen “nismn
ekseriyetinin vicdan1”, ferdi vicdanlara nisbetle daha az yanilma durumunda olan Kollektif
Vicdan’dir.

Simdi, burada huldsa etmeye gayret ettigimiz bu g¢erceveleri dikkatle gdzden
gecirdigimizde konumuzla ilgili olarak sunu sdyleyebiliriz: Yargi organlari tarafindan
miiesses hukuk nizamina gore vaz edilmis kanunlara gore suglu bulunan kisilerin, Egemen
Gili¢ tarafindan, Yargi’ya miidahalede bulunarak affedilmesi, bir kanun ihdas edilmesi
siretiyle olacagi i¢in sekli olarak mesri olacagi gibi, boyle bir affetme yetkisi Anayasa
tarafindan Egemen Gii¢’e verilmis bulundugu icin hukuki referans cercevesi bakimindan da
mesrQ olacaktir. Ancak, asil mesriiyetin aranmasi gereken Hukuk Aksiyomu olan Adalet
Cergevesi ve Adalet’in de temelini teskil eden Kamu Vicdani noktai nazarindan mesriiyeti
tartismalara acik ve hatta gayri mesri olacaktir.

Toplumun biitiin kesimlerinden yiikselen sesler de gostermektedir ki, yapilmasi gereken,
“Af” gibi ¢ok yanlis bir mekanizmaya miiracaat etmek degil, koklii, kalict ve adil bir hukuk
diizenlenmesini ve 1slahatini1 ger¢eklestirmek olmalidir.



