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C E Z A HUKUKUNUN GERÇEK KAYNAKLARI 

l inç. Dr. ÖZTKKtN T O S l \ 

I Ç I N D E K 1 I, F R 

Gırl». 1 — Ah l ak ; A ) Cozn Hukuku Ue ah l âk ın saha lar ın ı or tak sayan nörüs, 
1 • • Cvr.n Hukukunun en m ü h i m ı ıh lâks ız l ik lar ı kunu nUİıütnı kabui erten gör Us. 

O ' ' - - / i Hukuku ılf .Km ortak çuhaları uttluftu KMIL n y n gahulun ,ı., bu l unduğunu 

kabul eden nörüa, 3 — ö r f ve Ûdel. 3 — Zaruretler* 4 — T a b i i hukuk. 5 — NûSûfel , 

B — Iç l İhat . 7 — Dnktrln, fl — Eknnomlk r t reyan la r , 9 — Sosya l ı-ere yanlar . 

1 0 — Dini « r e y n n l a r . 1 1 — Siyanı atteyanlar. Nel lce. 

Giriş 

Suç, hukuk kaidesinin ihlâli halinde ceza denilen müeyyideyi 

gerektiren fiil olarak tarif olununca, bu hukuk kaidesinin daha 

doğrusu ceza hukuku kaidesinin üzerinde durulması gerekliği açıktır. 

Ceza hukuku kaideleri acaba nasıl meydana gelmişler, hangi tesirler 

altında olmuşlardır, bunların mense'leri nelerdir diye düşünüldü

ğünde, ceza hukukunun gerçek kaynakları ffonti sostanziali) bahis 

konusu olmaktadır. Ceza kaidelerini nerelerde bulabiliriz şeklindeki 

bir soru da ceza hukukunun şekli kaynakları f font i forma!i) mese

lesini ortaya koymaktadır. Ceza hukukunun şekli kaynakları Üzerinde 
hukukçular daha fazla durmuş görünmektedirler. Şekli kaynaklar, 

yürürlükte olan ve suçlan ve cezalarını gösteren kanunlar, nizam

nameler, v.s. gibi hukuk kaidelerinin kendileridir. Buna mukabil 

gerçek kaynaklar bu hukuk kaidelerinin muhtevasını, malzemesini 

teşkil eden hususlardır. 

Bir çok müellifler, gerçek kaynakların üzerinde durmayı hukuk 

dışı (— meta-giuridico) bir mesele saymışlardır. Bazıları ise, gerçek 

kaynak olarak sadece ahlâk ve tabiî hukuk üzerinde durmakla 

yetinmişlerdir (meselâ, Bettiol). Gerçek kaynaklar, aslında, kanun 

nizamname, v.s. şeklinde hukuk kaidesi haline gelen kaidelerin 

malzemesini teşkil etmesi bakımından bunlardan daha evvel mevcut 
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bulunmakta olduklarından, bunların üzerinde durmayı Cavallo gibi 

(Bk. Diritto Pénale, Parte generale. Napoli, 1948, C. 1, s. 188 ve 

müt.) uygun bulmaktayız. 

Ceza hukukunun gerçek kaynakları arasında, en başta ahlâk 

olmak üzere, örf ve âdet, içtihat, zaruretler, tabii hukuk, doktrin, 

nasafet, ekonomik, sosyal, dini ve siyasi cereyanlar üzerinde durmak 

istiyoruz. 

1 — Ahlâk 

Ahlâk kaidelerinin ceza hukukunda kaynak olduğu hususunda 

bütün müellifler müttefik olmamakla beraber, hemen hemen her 

ceza hukuku kitabında ceza hukuku İle ahlâkın münasebetleri 

üzerinde durulmak suretile, onun kaynak olduğu, belki farkında 

olmadan kabul edilmiş bulunmaktadır. Ceza yazarlarının bu mev

zuda ayrıldıkları nokta, bu münasebetlerin derecesinin t âyin indedir. 

Bunlardan bir kısmına göre, bütün suçlar ahlâka aykırı fiillerdir; 

bir kısmına göre. en mühim ahlâksızlıklar suç olup. o kadar mühim 

olmayanları suç değildir; nihayet bir kısmı bazı suçların ayni 

zamanda ahlâksızlık teşkil eden hareketkr olduğunu kabul ederken, 

bazı suçların ise ahlakla ilgili olmadığını kabul etmektedirler. Görül

düğü gibi, eczacılar arasında ahlâk ile hukukun hiç bir ilgisi bulun

madığını iddia eden çıkmamıştır. Filozoflar arasında ise, ahlâk ile 

hukukun birbiri ile ilgisi olmadığını İleri sürenler çıkmıştır. Meselâ, 

Thomasius. Devletin vicdan hürriyetine müdahalesini önlemek için. 

hukukun dış hayatımızı, ahlakın ise iç hayatımızı tanzim ettiğini, 

bu iki disiplinin birbirile ilgili olmadığını iddia etmişti. Bu fikir 

sonradan Kant tarafından işlenmiş, talebesi Fichte'de en aşın şeklini 

bulmuştur. Fakat hiç bîr cezacı bu fikre iltifat etmemiş, bütün 

cezacılar, ahlâkın ceza hukukuna kaynak teşkil ettiğini kabul etmiş

ler, fakat bunun derecesi, ölçüsü üzerinde İhtilâfa düşmüşlerdir. 

Şimdi bu görüşleri daha yakından inceliyelim. 

At O M Hukuku lir HİıtAkın *nhnlı»r»m « C M »urun tıurü* 

Bu görüş en eski olanıdır; ahlâka aykırı her fiilin cezalandırıl-

ğını yani suç olduğunu, suç olan her fiilin de ahlâka aykırı olduğunu 

kabul etmektedir. Tarihen en eskisi olmasına rağmen ceza hukuku 

tarafından suç olarak kabul edilmiş fiillerin ahlâka da aykırı 

olduğunu bugün bile müdafaa eden müellifler bulunmaktadır. Rossi, 



Pessina ve Lanza bu fikre taraftardırlar '; daha yeni İtalyan c 

alarmdan Maggiore ve Bettİol da ayni fikirdedirler. Maggiore, ceza 

hukuku kaidelerinin aslında ahlâk kaidelerile ayni mevzuu tanzim 

ettiklerini, ahlâk kaidelerinin zaman içinde değişmelerine mukabil, 

ceza hukuku kaidelerinin muayyen bir tarihî andaki ahlâk kaidelerini 

âdeta dondurduğunu söylemektedir'; netice olarak Maggiore huku

kun statik, hareketsiz bir hale sokulmuş, kaide haline getirilmiş ahlâk 

olduğunu, bu bakımdan her ikisi arasında bir mahiyet farkı bulun

madığını iddia etmektedir. 

Bu görüş taraftarlarına göre, hukuku ahlâktan ayırmak, kanun 

vazıının keyfiliğine imkân vermek olur-1; ahlâka uygun bir hukuk 

nizamı cemiyetin kendi içinden çıkmış bir hukuk nizamı olacağı için 

daha kolaylıkla benimsenir, bu sayede hukuktaki cebrilik azalmış 

olur. Suç ayni zamanda ahlâksızlık da olunca, ferdler suçların taki

binde Devlete yardımcı olurlar, ona karşı gelmeğe kalkışanlar 

azalır \ 

Ceza hukuku kaidelerinin ahlâk kaideleri ile ayniyet arzetmesi 

sayılan faydaları temin etmekle beraber, bazı mahzurlar da doğur

maktadır. Her şeyden evvel, ahlâk kaideleri o kadar fazladır ki, bir 

kere bütün bunları suç olarak kanunlara koymak başlı başına bir 

meseledir; bir an için bunun yapılabildiği düşünülse bile, ahlâk 

kaideleri o derece kaypak ve seyyaldir ki, daima ceza kanunlarının 

değiştirilmesi durumu hasıl olacaktır. Ayrıca, ahlâk kaideleri pek 

fazla olduğu için, suçlar da pek fazlalaşacak, takip imkânsızlığı hasıl 

olacaktır. Netice olarak, bütün ahlâksızlıkların suç sayılması halinde, 

hem ferdî hürriyet çok tahdit edilmiş olacak, hem de takibat yapıl

ması güçleşecektir. 

R ) f 'r/j ı Hukuk t mim ı<n mlihhu [thlı ik*ırlıklurı komi aldıft ını kaimi eden «Ur 

Bu görüş de, yukardaki gibi, ceza hukukunun tarif ettiği suçların 

hepsinin netice itibariyle ahlâka aykırı olduğunu kabul etmektedir; 

fakat, bütün ahlâksızlıkların suç olduğunu kabul etmemekte, ancak 

pek mühim ahlâksızlıkların suç sayıldığını İleri sürmektedir. 

Bu görüş, Jellinek'in hukuk tarifine dayanmaktadır; Jellinek 

I H ftHhntJnl; Ifttltutloni dl dlr l t lo penale. Ca lan ln , 194R. C I . I. 3? , not 1. 

[31 Mflfffflorr: D i r i l i n ı•< n . i . BologriB, 1949. B, 16-20. 

T31 B*ttlol: Dlr l t lo ;•• ı ı . I N- Pnlermo, 1345, V, 66, 

[4] Kun te r : Suç ve tosy^ l te lâkki ler (Sosya l Hukuk ve tkllBat Mcrmunai. 

1949. ı. 301). 
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oıkuku asgari ahlâk olarak kabul etmektedir; hukuk kaideleri de 

L hlâk kaideleri gibi cemiyetteki düzeni temin etmektedir; bu bakım

dan iki grup kaide arasında mahiyet ve fonksiyon bakımından fark 

yoktur. Ahlak İle hukuk kaideleri arasındaki yegâne fark, hukuk 

kaidelerinin ahlâkın menettiği bütün fiilleri menetmemesi, fakat 

cemiyet içinde ferdlerin bir arada yaşayabilmeleri için yeter miktarda 

olanı menetmekle iktifa etmesidir. Hukuk, medeni bir hayata yetecek 

¿'Sgarí ahlâklılığı temin İçin, en mühim ahlâksızlıktan müeyyide 

altına almaktadır \ Jellinek'in bıraktığı bu noktadan hareketle, 

İtalyan cezaeıl arından Manzini, madem ki, hukuk asgari ahlâkı 

müeyyide altına almaktadır, ceza hukuku da hukukun diğer müey

yideleri ile önlenemiyen fiilleri suç saymaktadır, o halde ceza hukuku 

asgari ahlâkın da asgarisini mevzu olarak kabul etmekledir netice

sine varmaktadır (Teoría del mínimo entico = E n az ahlakilik 

nazariyesi) *. 

Netice itibariyle, bu görüşe göre, bir kısım ahlâksızlıklara hukuk 

yabancı durmaktadır, bunları ika edenler hiç bir hukuk müeyyide

sine maruz kalmamaktadırlar. Meselâ, çok zengin bir kimsenin 

hakikaten fakir bîr komşusunun yardım talebini reddetmesi halinde 

durum böyledir. Diğer bir kısım ahlâksızlıklar ise cemiyetin niza

mını daha ağır bir şekilde ihlâl ettikleri için hukukun müdahalesine 

lüzum görülmektedir; meselâ, aldığı borç parayı zamanında ödemi-

yen kimse bunu Ödemeğe icbar edilebilmektedir. Yalnız görüldüğü 

t»ihi, hukuka aykırı her fiil hemen cezayı gerektirmemekte, başka 

müeyyideler tatbik edilmektedir. Bu cezadan gayri müeyyidelerle de 

nnlenemiyen daha tehlikeli fiiller suç sayılmaktadır; meselâ, başka

sının malını çalan kimse, hem çaldığı malı iadeye mecbur edilmekte, 

hem de cezalandırılmaktadır. Demek ki. suç en mühim sayılan ahlâk

sızlıkları önlemek için cezalandırılan fiildir. 

ttalyada Manzini'den başka, Grispigni r, Fransada Bouzat 1 da 

bu fikirdedirler. 

Bu görüş, kanun vazı'larının keyfi hareketini, yani her İstedik

leri fiili suç saymasını önlemektedir. Bunun gibi, suç sayılan fiiller 

maşeri (collektif) vicdan tarafından da hoş görülmediklerinden, 

vatandaşların ceza kanunlarına riayetleri daha kolay sağlanmakta

k i A r u l , rUdrl M < I h Hukukun umumi p u t l a r ı , s 68. 

[Sİ Mi tmln l : T rnUn lo di fttHttO pénale İt altano. Torlno. IBffcO, C. I, •- S. 

( T l <;rt*plini: Dlr i l to pennle IiullnnoH Mllnnn. Iflflí. C. I. M. 230, 

' - I Vaumat: Manuel de drc l l prnal Pnr l ı . IBM 5-



«lir. Nihayet, bütün ahlâksızlıklar değil de, sadece en mühimleri 

yılmış olduğu için, bunların takibi de mümkün olabilmekle 

Böyle olmakla beraber, yaşayan ve tatbik edilen hukuka banı*-

dığı takdirde, bu görüşün her zaman doğru olmadığı anlaşılmaktadır. 

Ceza kanunları tarafından suç sayılmış bütün hareketlerin ayni 

zamanda ahlâksızlık olduğunu kabul her zaman mümkün değildir. 

Bilhassa siyasi suçların ahlâki bir temele dayandığı daima İddia 

edilememekte, bunun gibi, taksirli suçlar ve kabahatler ahlâksızlık 

teşkil ettiklerinden dolayı suç sayılmıştır, denilememektcdir. 

Meselâ, kendi memleketi namına hayatım tehlikeye koyarak bazı 

sırları elde etmeğe çalışan kimse, casus olarak cezalandırılmaktadır, 

fakat bu hareketi ahlâka aykırı değildir; otomobilini zamanında 

durdur a madiği İçin bir kimseye çarpan kimse cezalandırılmaktadır, 

fakat bir ahlâksızlık yaptığı söylenemez; nihayet, ruhsat almadan 

matbu kâğıt dağıttığı için hakkında Türk Ceza Kanununun 543. 

maddesindeki kabahat cezası verilen kimsenin de ahlâka aykırı 

hareket ettiği söylenemez. Bütün hu hareketler karşısında toplumda 

«aman ne ayıpî* diye bir reaksiyon meydana gelmemektedir; bir 

fiilin ahlâka aykırı olup olmadığını ise bu suretle anlamamız müm

kündür. 

Dernek ki. bu görüşün ilk eksik tarafı, suç teşkil eden bütün 

fiillerin aynı zamanda ahlâksızlık da teşkil ettiği neticesine götür-

mesidir; halbuki realitede ahlâksızlık teşkil etmeyen bazı fiiller de 

suç olarak kabul edilmiş bulunmaktadır. 

Bundan başka, bugün artık Devletlerin vatandaşları, belki bazı 

hallerde arzuları hilâfına terakki ettirmek vazifeleridir; muayyen bir 

zümre tarafından ahlâka aykırı sayılmayan fiiller meselâ kan dâvası 

sebebiyle adam öldürmeler, cezalandırılmaktadır; Devlet vatandaş

larda yeni bir ahlâk telâkkisi yaratmak mecburiyetindedir; bu görüş 

içinde kalındığında böyle bir mecburiyet yerine getirilemez olur 1'. 

C ı I • ı . Hukuku ' i' uhlAkııı ıırtjık •• * h . ı • • nlriıi£ıı ullıl uy ti • • lı • I ••• dtı 

tmlıinılıifcıımı kıılıiıl r ı l rn ilkrll ı 

Ceza hukuku tarafından cezalandırılan, suç sayılan bir çok 

fiiller, meselâ adam öldürme. ırza geçme, hırsızlık zina, v.s. aynı 

zamanda en ağır ahlâksızlıklardır. Bu durumlarda, ahlâk ceza 

hukukunun kaynağım teşkil etmektedir. 

tf> 1 Antnllurl: Mnnunlp rll d i r i l in ncnnlr. Mltantı, 1955. * f> 
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Buna mukabil, bir çok ahlaksızlıklar vardır ki. bunlar ceza 

hukukunca suç sayılmamışlardır. Meselâ, fahişelik umumiyetle 

ahlâksızlık sayılmakla beraber, bir takım sebepler yüzünden Devlet 

bunu bir meslek olarak tanımakta, bazı kayıt ve şartlarla cezalandır-

mamaktadır 4 Bunun gibi, yakın akraba arasında mal aleyhine işlenen 

bîr takım suçlar suç siyaseti bakımından takip ve tecziye olunma-

maktadır, halbuki bunlar belki de diğerlerinden daha ziyade ahlâka 

aykırıdırlar 1HJ. Nihayet, meselâ memleketimizde çok büyük ahlâk

sızlık sayılmakla beraber, aynı cinsten olan kimseler arasındaki cinsi 

münasebetler gibi, pek yakın akraba arasındaki fücur denilen cinsi 

birleşmeler suç teşkil etmemektedir. 

Suç sayılmayan ahlâksızlıklar olduğu, ahlâksızlık teşkil etmeyen 

suçlara da rastlanmaktadır. Defter tutmayan otelcinin füli ayıp 

sayılmamakta, fakat cezalandırılmaktdır; bir çok kabahatlerin, 

bilhssa taksirli suçların, siyasi suçların bir çoğunun, mali ve iktisadi 

gayelerle İhdas olunan bir çok suçların ahlâkla bir- İlgisi olmadığı 

görülmektedir. 

Kanaatimizce. Türk hukukunda Taner, Donmezer - Erman, 

Fransada Garçon, Halyada Pannain ve Antoüsei tarafından kabul 

edilen bu görüş en isabetlisi olsa gerektir. 

Hülâsa etmek icap ederse, ahlâk ile hukukun tamamiyle 

birbirinden ayrı daireler şeklinde gösterilmesi yanlıştır. Fakat bun

ların merkezleri ve kenarları aynı olan iki daire şeklinde de göste

rilmesinde İsabet yoktur; çünkü her suç ahlâksızlık her ahlâksızlık 

da «uç değildir. Ahlâkın büyük bir daire, hukukun ise onun içinde 

daha küçük bir daire şeklinde gösterilmesi de hatalıdır; hukukun 

ahlâk ile ilgili olmayan tarafları da vardır. Hukuk ile ahlâkın kesişen 

iki daire şeklinde gösterilmesi şematik olarak bunların münasebet

lerini en iyi aksettiren bir şekil olmaktadır; bu suretle hukuk ile 

ahlâkın müşterek, ortak taraftarı olduğu gibi, müstakil ayrı taraf

ları olduğu da kolaylıkla hatırda.kalmaktadır. 

2 — Örf ve âdet 

IsıaTMvmlTESl 
DEVLE.TLCR HUKUKU ENSTİTÜSÜ 

Hukuk kaidelerinin yazılı hukuk kaidesi haline geçmeden evvel 

örf ve âdet kaideleri şeklinde tatbik edildiği bir hakikattir; hemen 

hemen her hukuk kolunda, evvelâ örf ve âdetin teşekkül ettiği, son-

[10] Tftntr : Cetn Hukuku , Ut 1953, f. B-B: rNiniru»frr <• F rman Na i a r l Cem 

ukuku. t ı t . 1 9 » . C Ü >. 145: Oarccm- Drult p ina l PaHa. J923 h t. 131: Patınaln; 

ManuHlp Ğ\ dlrlttn r-. n ••• Roma. Ift4î. t 18. 

Nuh Kak Mcc — 40 



radan bunların yazılı hale getirildiği görülmektedir. Bu bakımdan, 

yani yazılı hukuk kaidelerinin esasını teşkil etmiş bulunması bakı

mından, bir çok hukuk kaidelerinin evvelce örf ve âdetten madut 

esaslardan ibaret olduğu anlaşılmakta ve böylece örf ve âdetin gerçek 

kaynaklar arasında bulunduğu kabul edilmek gerekmektedir. 

örf ve âdet kaideleri, uzun zamandanberi kendisine uyulmakta 

olan ve uyulmasının da mecburi olduğu kabul edilegelen bir takım 

hattı hareket kaideleridir. Demek ki, bunlarda devamlı olmak gibi 

bir maddi unsur ve kendisine uyulması gerektiği gibi bir manevi 

unsur bulunmaktadır. 

Örf ve âdet kaidelerinin bir kısmı kanuna aykırıdır; meselâ kan 

dâvaları hususundaki örf ve âdet, devamlı olarak yıllar yılı tatbik 

edilegelmektedir; fakat kanun bunu cezalandırmaktadır. Bu nevi, 

kanuna aykırı (contra legem) örf ve âdetin kaynak sayılamıyacağı 

aşikârdır. Bir kısım örf ve âdet de kanun tarafından kabul edilmiş 

bulunduğundan, bunların kanundan farkı yoktur; bu nevi örf ve 

âdet, sadece şekli kaynakları kabul edenlere göre, kaynak sayılmaz

ken, bize göre, gerçek kaynaklardandır. Meselâ, caddede donla 

dolaşmak suç teşkil eden bir fiildir; fakat plajda olursa, suç teşkil 

etmemekte, hattâ bazı yerlerde denize çıplak girmek bile cezalandı-

nimamaktadır; bu durumlarda, ahlâk ve âdaba aykırı hareketleri 

tâyin ederken teessüs etmiş örf ve âdete göre bir neticeye varılmak

tadır. Bunun gibi, kanundaki aile efradına pek fena muamelelerde, 

İnzibat ve terbiye vasıtalarının suiistimalinde fiilin suç teşkil edip 

etmediğini tâyin ederken daima örf ve âdete müracaat edilmesi 

gerekecektir. 

Bazı hallerde örf ve âdetin, hukuka uygunluk sebebi sayıldığı, 

müşahhas hâdisede fiilin suç teşkil etmesine mâni olduğu görülmek

tedir; bayram günleri geç vakitlere kadar devam eden gürültü, 

patırdı ve şamata cezalandırılmamaca, memurun filigranlı Devlet 

kâğıtlarını hususi bazı işlerde kullanması zimmet suçuna mahal 

vermemektedir; bu hallerde, riözü geçen fiillerin cezalandırılmayaca

ğına dair kanunlarda bir kayıt bulunmamasına rağmen, Örf ve âdete 

dayanılarak bunlar suç kabul edilmemekledirler. Sadece şeklî kay

naklar üzerinde .iuran müelliflerin bazıları, ancak bu halde örf ve 

âdete İlga edici bir kuvvet tanıyarak, menfi mânada kaynak saymak

tadırlar 1 ' . Bu hallerde kanun vazıının bu durumları cezalandırmak 

i l l i MeııelA. Dttnmı rı • - E r m i n : H . a . e . , C I, s. 1 « : AH ID İ İHP I- a.g.o., t. 49; 

Gı-lflpLml: a. e C. I. ı . 315, v.«. 
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isteseydi, ayrıca tasrih etmesi gerekirdi diyenler olduğu gibi, örf ve 

âdetin hukuk kaidesi olması bakımından, bir hukuk kaidesince cevaz 

verilmiş bir fiilin diğer bir hukuk kaidesince menedilmiş bulunma

sının kabul edilemiyeoeği de ileri sürülmüştür. 

3 — Zaruretler 

Gerçek kaynaklar üzerinde durmayan müellifler yani sadece 

şekli kaynaklara kaynak diyenler tabiatiyie zaruretlerin kaynak ola

bilmesini reddetmektedirler. Çünkü, bunlara göre, zaruretler bazı 

hukuk kaidelerinin (tabii şekli kaidelerin) meydana getirilmesinde 

bir vesile, sebep olabilirler; fakat bu yüzden kaynak vasfını 

alamazlar Bunların hakkı vardır; za^ıretler şekli kaynaklardan 

değildir; fakat bunlar gerçek kaynaklar arasındadır. Şöyic ki. evvelce 

ceza hukuku dışında kalan hukuk branşları tarafından himaye 

edilmekte olan bazı menfaatlerin gereği şekilde korunamadığı görül

düğünde, yani zaruret halinde, bunların cezai himayeye mazhar 

kılınması yolu tutulmaktadır; yahut bazı suçların cezaları az görü

lerek daha ağır cezalar kabul edilmektedir. Meselâ, hileli yollardan 

gitmek sureliyle hazinenin büyük zararlara uğramasına sebep 

olanların bu fiillerini vergi cezaları ile önliyemediğini gören Devlet, 

hileli vergi suçlarını ihdas etmiş ve bu fiilleri cezalandırmak yoluna 

gitmiştir; bunun gibi, adam öldürme fiillerinin artması karşısında, 

son çare olarak cezalar ağırlaştırılmıştır; kan dâvaları sebebiyle adam 

öldürme fiillerini Önllyebilmek için. bu fiilleri işleyenlere ölüm cezası 

kabul edilmiş, ayrıca hem failin, hem de mağdurun yakınları hakkın

da sürgün cezasını andıran bazı emniyet tedbirler! kanunlaştırıl

manı 

Teknik imkânların fazlalaşması sebebiyle, Is hukuku, hava 

ukuku gibi yeni bir takım hukuklar meydana geldikçe, bunları 

tanzim eden kaidelerin de cezai müeyyide İle teçhizi zaruretleri yeni 

suçlara mahal vermektedir. 

4 — Tabiî hukuk 

Umumiyetle müelliflerin tabiî hukuku kaynak olarak kabul 

etmedikleri görülmektedir '\ Şekli kaynaklardan başka hukuk 

(12] Mnwi.u Tmt t n i n İl dlrl lto Pönale Itoltann Tohn* . 1950, C. 1, a M î . 

rnnnnLn; Mnnunlt' ril dlrl lto pönale. Par le f f m r a l c Roma. 1*42, s. AT 

1131 M'-- •• ı.ı Ranlpr|h Antollsei, Grlapignl, Pcirocel l l , v . l . 



kaynağı üzerinde durmayan bu müelliflerin hareketleri mantıkidir; 

tabiatile bunun mantıki olması gerçek kaynaklar üzerinde duranları 

tabii hukuku da kaynak saymakta haksız kabul etmek için sebep 

olamaz. Nitekim, gerçek kaynaklara yer ayırmış bulunan Bettiol 

ve Cavallo tabii hukuku kaynak olarak zikretmektedirler u , ideal 

veya tabii hukuk, müspet hukuka model vazifesini gören akli pren

siplerdir ve müspet hukuk daima ideal hukuku imkân nispetinde 

aksettirmelidir. 

5 — Nasafet (Equitâ) 

Nasafet hukuk kaidelerinin müşahhas durumlara uydurulma

yıdır. Umumiyetle hukukun yalnız şekli kaynakları üzerinde duran 

yazarların nasafetin kaynak olmadığını ileri sürdükleri görülmek

tedir "\ Hukuk kaidelerinin objektif, mücerret, umumi olması, her

kese eşit olarak tatbik edilmesi lâzım gelmekte ise de, müşahhas 

mırumları nazarı itibara alarak farklı davranılması, bazı istisnalar 

kabul edilmesi nasafet icabıdır. Nitekim, cezaların ferdileştirilmeGİ, 

takdiri hafifletici sebepler, hâkimin cezayı aşağı ve yukarı hadler 

arasında tâyin ederken takdir salâhiyetini haiz olması gibi durumlar 

bahis konusu olduğu hallerde kanun vazıının nasafet kaideleri icabı, 

bu hususları şekli kaynak haline getirdiği b&zı müelliflerce kabul 

lmektedir l r t, 

6 — İçtihat 

içtihat, mahkemelerin kanunları müşahhas olaylara tatbik 

etmesile hasıl olan mahkeme hükümleridir. Mahkemeler kanunları 

tatbik ederken biribirinden müstakil hareket etmek yetkisini haiz 

olduklarından, bir mahkeme başka bir mahkemenin bir olayı hallet

tiği gibi halletmeğe mecbur değildin Bu bakımdan, sadece şekli 

kaynaklar üzerinde duran yazarların mahkeme İçtihatlarının kaynak 

olmadığını ileri sürmeleri makuldür. 1 7 . Fakat, mahkemelerin tatbi

katı neticesinde bazı fiillerin zararlı olmalarına rağmen niçin suç 

teşkil etm^li^i hususu daha iyi anlaşılarak kanunların bu suretle 

114J Brt l ln l , * r 64; r * t a l l a , %. 19fl, 

[ I * } M***fA. Antol l t t l , Pannmn Grlfplgnl . Petrorcl l l . R an i rN , Vannlnl . 

U61 Mese l i . Man ı ln l? C. I, i . 26S, Fro ıa l l ; C. I , ı . 303. 

U T l Meıafa, AmnMHl» Prlmi-elll. Pnnnnin, Munzlnl, Or l ip ian l . Rnnlprl, 

Varınım, VM. 
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boşluklarının meydana çıkması ve bu fiillerin icabındı suç haline 

getirilmesi İmkân dahiline girmektedir. 

1928 İspanya Ceza Kanununun mahkeme içtihatlarına gerçek 

kaynak olarak sarahaten kıymet verdiği görülmektedir. Bu kanunun 

üçüncü maddesinde aynen şu hüküm yer almış bulunmaktadır 1 1: 

«Mahkeme cezalandırılması gereken, fakat kanunda tecziye edilme

miş olan bir fiille karşılaştığı takdirde, nihai hükmünde, bu fiilin 

cezalandırılması hususundaki gerekçelerile, fiili Hükümete bildirmek 

m ecbur iy et İ nded i r. 

Aynı şekilde, mahkeme, hükmün infazım geri bırakmamak 

şartiyle, cezalandırılması gereken bir icrai veya ihmali fiilin kendi 

takdirine göre cezalandırılmamasını yahut suçlunun ahlâki redaeti, 

içtimaî tehlike ve suçun sebep olduğu zarara nisbetle verilen cezanın 

ehemmiyetli surette aşırı olduğunu, münasip olanı izah ve teklif 

etmek suretiyle. Hükümete bildirmelidir.» 

Görüldüğü gibi, bilhassa ceza kanunlarının hususi kısımlarının 

ikmal edilmesi, tamamlanması mevcut hükümlerinin tatbikatta görü

lebilecek eksikliklerinin anlaşılmasite mümkün olabilmektedir. Bu 

bakımdan, mahkeme İçtihatlarının müspet hukuk için gerçek kaynak 

teşkil edebildiği görülmekledir. Nitekim, gerçek kaynaklara yer 

ayırmayan bazı yazarların bu hakikati gözöniinde tutarak, içtihat

ları dolayısiyle de otea, kaynaklar arasında göstermekten vazgeçe

mediklerine rastlanmaktadır *• 

İçtihatları, îçtihadı birleştirme kararları (tevhidi içtihat karar

ları) ile karıştırmamak lâzımdır. Çünkü, İçtihadı birleştirme karar

ları, bizim hukukumuzda. «Temyiz Teşkilâtına dair 1221 numaralı 

kanun* un 1953 yılında 6082 sayılı kanunla değiştirilmesindenberi, 

mahkemeleri bağlamakta yani kanun kuvvetini kazanmış bulunmak

tadır. Bu bakımdan, İçtihadı birleştirme kararları artık gerçek 

kaynak değil, şekli kaynaklar arasında sayılmaktadır. Bu kararlar 

Devletin iradesinin bir izhar, tezahür, açıklama vasıtası olmuş 

bulunmaktadırlar. 

7 — Doktrin 

Birçok müellifler doktrini kaynak olarak kabul etmemektedir-

Judlrlalre «rrMSiiîrı* ( M M InternııtliiîiniF de drtflt [tfnal 1937. B. 166-1ÖT1, 

[191 DUnmr ı r r - firman: Na ı a r l ve Tatb ik i C « a Hukuku . Umumi Hükümler , 

ÎPtanbul, 1959, C I. ı . 146, 



ier-1'. Bunlara göre, doktrin hukuku tanıma vasıtası yahut da pozitif 

hukukun incelenmesinden ibarettir; fakat kaynak değildir. Sadece 

şekli kaynaklar üzerinde duran müelliflerin bu hareket tarzı sistem

lerine aykırı düşmemektedir. Gerçek kaynaklara da yer vermiş 

bulunduğumuzdan, biz, doktrinin de, tıpkı içtihat gibi, pozitif huku

kun kaynağı olabileceğini, icabında bunun tesiri altında hukuk 

kaidelerinde değişiklikler yapıldığını gözönünde tutarak, kabul 

etmekteyiz. Sadece şekli kaynaklar üzerinde durduğu görülen bazı 

müelliflerin doktrini bizim anladığımız mânada kaynak olarak kabul 

ettiğine de rastlanmaktadır". 

8 — Ekonomik cereyanlar 

Ekonomik cereyanların ceza hukuku üzerinde tesir ettiği bilhassa 

zamanımızda pek açık bir şekilde müşahede edilmiştir. Meselâ, 

îıalyada Faşizmin kabul edilmesile, Rocco kanunu evvelce suç 

olmayan bir takım fiilleri, sırf faşist ekonomik nizamını himaye 

ettiği için, tecrim etmiş, âmme ekonomisini alâkadar eden fiillere 

ayrı bir yer tahasi etmiştir. Bunun gibi. buhranlı hallerde evvelce suç 

sayılmayan bir çok fiillerin, sırf o zamanların İktisadi durumunu 

muhafaza etmek için, cezalandırıldığı görülmekledir. Bizde Millî 

Korunma Kanununun bir çok fiilleri tecrim etmesinin sebebi, mem

leketin içinde bulunduğu ekonomik duruma ve o durumdaki zihni

yete bağlanmalıdır 

9 — Sosyal cereyanlar 

içtimaî müesseselerin şu veya bu şekilde olması hususunda 

ferdlerin sahip olduğu fikirler bazen kuvvetlenir ve muayyen cere

yanlar halini alabilir. Bu durumlarda, müesseseler sözügeçen fikri 

cereyanlara uydurulur; bu arada ceza kanunları da ekseriya reviz

yona tâbi tutulur. 

Ailenin sosyal organizasyonun nüvesi olduğu hakkındaki fikirler 

aile nizamı aleyhine işlenen suçların ihdasına sebep olmuş olduğu 

gibi, milliyetçilik ve harpçilik fikirleri de ırkın sağlığı ve tümlüğü 

aleyhine işlenen fiillere mahal vermiş, fazla nüfusla daha kolay harp 

[21)1 Metfela. I" -. • - - - r - Pp l r i re l l l , Rflnlprl. Vnnnlnl , v.B. 

• 311 Menela. Dünme ı r r - E r m a n : *n.e v? (Sit, s. 149-lRn. 

1321 Ik l l ı a ı l l suçların «Fl i t imi hnkkmdn, Pk . Tnunn: Fiyat n lznmını IhlM 

suçları, istanbul , 1960. 
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edileceği için çocuk düşürtme bir yana, doğum kontrolü lehinde 

propagandalar bile cezalandırılmıştır. 

10 — Dînî cereyanlar 

Din karşısında, topluluk veya Devletin tutumu değiştikçe, ceza 

kanunlarının da buna uygun olarak değiştiği görülmektedir. Dini 

esaslara müstenit bir Devlet nizamında suç teşkil etmiyen bir takım 

fiillerin, lâik bir Devlet nizamında suç teşkil ettiği görülmektedir. 

Meselâ, Devlet nizamlarını dini esaslara uydurmak bugün lâik bir 

Devlet nizamı kabul eden memleketimizde cezalandırılmakta (T.C.K.. 

m. 163), dinî mevzuları âlet ederek nüfuz temini suç sayılmış 

bulunmaktadır (Vicdan ve Toplantı Hürriyeti hakkında 6187 sayılı 

kanun. m. 1). 

11 — Siyasî cereyanlar 

Liberal esaslara dayanan bir Devlet nizamının ceza kanunu, aynı 

devlette bu esaslardan ayrılındıktan sonra aynı kalamamaktadır. 

1950 den itibaren memleketimizde otoriter bir Devlet nizamına doğru 

kayış, ceza hukuku sahasında da kendisini göstermiş, ceza kanunla

rında evvelce rastlanmayan bazı suçların ihdası ile karşılaşılmış 

(meselâ, 6334 sayılı kanundaki suçlar). Bakanlar aleyhine işlenen 

suçların daha kolay takip edilebilmeleri için şikâyet şartı kaldırılmış, 

bu iş savcılara yükletilmiş, neşir yasaklarının cezaları arttırılmıştır, 

v.s. Bütün bunlar, siyasi cereyanlarla ceza kanunlarının ne kadar 

sıkı ilgisi olduğunu göstermektedir. 

Netice 

Ceza hukukunun gerçek kaynaklan ceza hukuku kaidelerinin 

zaman ve mekân içinde nasıl ve ne için değiştiğini anlamak bakı

mından bize ışık tutmaktadır. Bu bakımdan, ceza hukuku inceleme

lerinde bunların da üzerinde durulmasının faydalı olduğunu düşün

mekteyiz. 

Kanun koyucunun, kanunları kabul ederken, gerçek kaynaklan 

gözönünde tutmak mecburiyetinde olduğu görülmektedir. Ceza 

kanunları, diğer bütün kanunlar gibi, gerçek kaynakların tazyiki 

altında şu veya bu fiili cezalandırmakta veya cezasını arttırıp 

İndirmekte veya hiç ceza vermemekledir. Gerçek kaynaklara bu 

bakımdan ekseriya memleketin şartları denip geçmektedir. Memle-



ketin şartları belki sadece hukuk kaidelerini tefsirle yetinen 

kanuncular bakımından ehemmiyetli olmıyabilir; fakat hukuk kai

delerinin insanlar için olduğunu idrak eden ve tefsircilerden daha 

fazla hukukçu olanlar için, kanun koyucu olanlar için, bunların çok 

ehemmiyetli olduğunu kabul etmek gerekir. Çünkü, gerçek kaynak

lara uymayan şekli kaynakların hâkimler tarafından bile uygulanma

sında bir zorluk çekileceğini, belki de bir kolayını bulup bunların 

uygulanmasının ihmal edileceğini unutmamak lâzımdır. 

Dr . OelekJn TOKUN 


