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1. ILKENIN ONEMi

Kanunsuz sug ve ceza olmaz (nelum crimen sine lege, nula poena sine lege)
kurali, Roma hukukundan beri tim medeni toplumlarn ortak kurali olmustur.
Bu kural tim 6zgiirliklerin temelini olusturur. Engizisyon devrinde dahi bu
kuralin kutsiyeti kabul olunmustur. Centel hakli olarak “giintimiizde bu ilkenin
anlami sadece su¢ ve cezanin kanunsuz olamayacagi degildir, bu ilke ayn1 za-
manda yasakoyucuya insan haklarinin ve demokratik anayasal haklar ihlal eden
ceza yasalan getirmeme yukumluligi getiren bir anlam tagimaktadir” dedikten
sonra' bu ilkenin anlami ve iglevinin ii¢ yonli oldugunu ifade etmektedir:

“- bireylerin hangi davraniglarinin sug¢ olusturdugunu ve bunlarmn hangisinin
karsiliginda hangi cezalann 6ngoriilldiigiinii bilmelerine olanak saglamak,

- hakimlerin bireyleri keyfi cezalandirmalarnni 6nlemek,

- vyasakoyucunun insan haklarina ve demokratik anayasal haklara ters diisen
yasalar yvapmasmi engellemedir” diyerck bu ilkenin 6nemini vurgulamak-
tadir.

2. ULKEMIZDE BU ILKENIN ACIKLI UYGULAMASI

Biz burada, bir Medeni hukuk 6gretim iiyesi olarak haddimizi agmak sure-
tiyle ulkemizde bu kuralin uygulamasi ile ilgili ¢ok genel bir degerlendirme
yapmak istiyoruz. Bu yaziyi neden yazdigima gelince, bir defa Dogan Soysalan,
benim 40 yillik dostumdur. Bir cezaciya 6zel hukuk ile ilgili birseyler yazmak
icimden gelmedi. ve biliyorum ki degerli hocamizin, kanunilik ilkesi en sevdigi

Bir Ozel Hukukgu olarak, saf ceza hukuku konusu sayilan kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi
iizerinde yaz1 yazma cesaretimin, kadim dostum Armaganin sahibi Dogan Soyaslan’in hatinn
igin hos goriilecegini umuyorum.

Yasar Unversitesi Medeni Hukuk Anabilim Dali

Centel/Zafer/Cakmut, Turk Ceza hukukuna Giris s. 46, Konuyu felsefi agidan inceleyen
Montesquue, Kanunlarun Ruhu adli eserinde “Ozgiirliik yasalarin izin verdigi herseyi yapa-
bilmektir. Yurttas yasalarn yasaklamadig her seyi yapabilir. Bireylerin 6zgiirliigiinti simrla-
yacak her sey yasalar da belittilmelidir. Beldas gevirisi 5.232.
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konulardan biridir. Hepsinden o6nemlisi, tilkemizin hapishaneleri, yazargizer
deposu olarak kullanmasidir. Bu kisiler hapishanede sadece, hareket 6zgiirliilii-
giinden yoksun birakilmazlar, yazmaktan, ¢izmekten ve hatta diisinmekten bile
yasaklanmaktadirlar. Bir hapis cezasi, mahkumunun 6zgiirlik dinyasinin ne
kadarna kadar uzanacaktir? Bir ¢cok degerli yazanmiz, biiyiik eserlerini hapis-
hanede, yonetimden gizli tuvalet kagitlarina yazmak zorunda kalmigtir. Cumhu-
riyet tarihimizin en bityiik sairi kabul olunan Nazim Hikmet, yagaminin dortte
birini hapiste gegirmistir.

3. ILKENIN POZITiF HUKUKUMUZDAKI YERi

Tanzimat fermanindan itibaren® Tiirkiye “kanunsuz su¢ olmaz” ilkesini po-
zitif hukuk olarak benimsemistir. Biitiin Anayasalarimizda bu ilke vurgulannmis-
tir. Bu ilke Hukuk devletinin de temelini olusturmaktadir. Bu ilkenin gegerli
olmadig ulke olsa olsa haydut devlet olabilir.

Sine poena lege ilkesi Anyasamizin 38. m.'sinde “kimse iglendigi zaman yii-
rirlitkte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz. Kim-
se sugu isledigi zaman kanunda o sug i¢in konulmus cezadan daha agir bir ceza
verilemez” geklinde ifade edilmigtir. Ayni ilke 5237 sayilh TCK. 2. m. de “Ka-
nunda agik¢a su¢ sayilmadigi bir fiil i¢in kimseye ceza verilemez ve giivenlik
tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik tedbirlerinden bagka
bir ceza ve giivenlik tedbirine hitkmolunamaz™ seklinde tekrarlanmaktadir.

Kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi iilkemizin de taraf oldugu Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesinin 7/1 m.'sinde yer almistir.

4. ILKENIN “KANUNSUZ CEZA OLMAZ” KISMI
UYGULANMAMAKTADIR

Maksadimiz bu ilkeyi burada serh etmek degildir. Bu gérev ceza hukuku
uzmani meslektaglarimizindir. Ben burada bu ilkenin iilkemizdeki yanlis uygu-
lanmasima dikkat ¢ekmek istiyorum.

Crimen ve Poena sine lege kurali esasinda iki temel ilkeyi igermektedir.
- Kanunsuz su¢ olmaz
- Kanunsuz ceza olmaz.

Sorun bu ilkenin ikinci kisminin uygulamadaki yorumundan ¢ikmaktadir.
Klasik ceza Hukuku kitaplarmda konu sadece sugun unsurlar1 bakimindan ince-
lenmekte, cezanin unsurlan tizerinde durulmamaktadir.® Suglar gibi cezalar da

Centel, age 5.52
* Ornegin blz. izzet Ozgec, Tiirk ceza hukuku s.106 vd
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tim ayrici 6geleri ile yasada diizenlenmeli, mahkuma bu ceza 6geleri disinda
veya bunlar asacak sekilde cezai yaptinimlar uygulanmamalidir.

Tirk Ceza Kanunu 45. m. sug karsiligi uygulanabilecek cezalan “hapis ve
adli para cezas1” olarak smirlamigtir. Yani bir kisiye sug isledigi sabit olsa bile
bu cezalarin disinda bir ceza vermek mimkiin degildir.

Degildir de bu hapis cezast nedir, ne anlama gelir, hapis cezasinin yasal
ogeleri nelerdir? Eger bunun sinirlarini ¢izmezseniz hapis cezasi ile mahkum bir
kigi tiim 6zgiirlikklerinden yoksun birakilabilir.

Yasalarda hapis cezasimin tanimi yapilmamistir. Halbuki kanunilik ilkesi
geregi sug gibi bu cezanin da tanimi yapilmali, unsurlan belirtilmelidir. Timur
Demirbag Infaz Hukuku adli eserinde, hapis cezasmi “Failin isledigi sug karsili-
&1 olarak kanunda 6ngoriilen siire i¢in 6zgirlikklerinden yoksun birakilmasidir™
seklinde tanimlamaktadir. Insaf be meslektasim, burada sadece siire mi 6nemli-
dir? Mahkum bu siire i¢inde tiim 6zgiirliikklerinden mahrum mu edilecek. Bura-
da yoksun birakilacak 6zgiirligiin sadece failin hareket 6zgirligii oldugu yasal
bir tamimla belirtilmelidir. Ancak o zaman nulam crimem sine lege ilkesi ger-
¢eklesmis olur.

Insanlarin anayasalarda ve uluslararas: belgelerde garanti altina almnus te-
mel 6zgirlikleri, renk skalas1 gibidir. Tek bir renkten ibaret degildir. Bir ceza-
nin kisi bu skaladaki hangi renkten, temel hak ve 6zgirlikten yoksun birakaca-
gmin da yasal ceza taniminda diizenlenmis olmasi lazimdir. veya bu yapilmamig
ise sayin Ceza Hukuku hocalan bu gorevi yerine getirmelidir. Renkler skalasin-
dan bir rengin ¢ikarilmasi, renk skalasii ortadan kaldirmaz. Cezalar da, 6zgiir-
lukler skalasindaki hangi 6zgiirligi smirladigt agikga® belli degilse, Anayasanin
2. m.'sindeki devletin temelini olusturan hukuk devleti amacma ulasamaz.

Ceza Hukukgularin bu temel ilkenin daha ziyade kanunsuz sug¢ olmaz ilkesi
tizerinde durarak, yuritme organinin yaptig1 dizenlemelerle sug yaratip yarata-
mayacagi konusunu tartigmakta, cezalarn i¢erigini ¢ok incelememektedir.

Alman Hukuku'ndan bir 6mek olay vererek meselenin 6énemini ortaya ko-
yalim. Tanmmnus bir ressam hapis cezasia mahkum olur. Infaz basladiktan son-
ra kendisine resim yapmak i¢in malzeme ve ortam temini i¢in hapishane yone-
timine bagvurur. Hapishane yonetimi talebi reddeder. Onlara gére hapis cezast,
kiginin her tiirlii faalivetten men edilmesi anlamina gelir, mesleki sanatsal faali-
yetten yoksun olmak bu cezasmin igindedir. Ressam mahkum bu karara karsi
dava acar, ona gore hapis cezast mahkumu sadece hareket 6zgirligiinden yok-
sun birakan bir cezadir, mahkumun anayasa ile teminat altina alinmig diger te-
mel haklar, 6zgurliikkleri devam eder, bunun iginde sanat ve bilim 6zgiirligii de

4 Aksi takdirde biz 6zel hukukcularm bu alana girmelerini hosgorii ile karsilasimlar.
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vardir. Hapishane yonetimi hukuka aykin olarak kendisini bu 6zgiirlitkten yok-
sun birakmaktadir. Mesele Alman Anayasa Mahkemesinin 6niine kadar gider.
Alman Anayasa Mahkemesi, hapis cezasinin dar yorumlanmasi gerektigine,
sadece mahkumun hareket 6zgiirligiiniin bu yolla kisitlanmis oldugunu, mah-
kumunun anayasada teminat altina alinmis 6zgiirlikklerini korudugunu, bunlar
kullanmasinin engellenmesinin anayasaya aykirt olduguna karar verir.

Bizdeki uygulamada mahkum, infaz yonetimi uygun gérmezse, yazamaz,
cizemez, birakin dizisti bilgisayar, bir kaleme dahi sahip olamaz. Sanki miil-
kiyet hakki dahi ortadan kalkmistir. 21 Subat darbecilerinden Talat Aydemir,
yargiland1 ve darbeci olarak asildi. Asilmadan 6nce darbe giinligiinii vazdi, bu
giinligi hapishane yonetiminden gizli tuvalet kagidina yazdi, sonra bu giinlitk
gizlice disar ¢ikarildi ve basildi. Bir ¢ok biiyitk vazar en énemli eserlerini ha-
pishanede yazmistir. Almanya’da en fazla okunan baski yapan Karl May’in,
romanlarini hapishanede yazdigi bilinmektedir. Biiyilk mizah yazarimiz Aziz
Nesin, hayatmin neredeyse yarisini hapishanede gegirmistir. Hababam Sinifi
yazan Rifat [lgaz'in bagima gelenler malumdur. Bilinmelidir ki, hapis cezasi,
mahkumun sadece hareket 6zgiirluguni kisitlayan bir cezadir. Hapis cezasi ile
mahkum bir kiginin:

- Meslek ve sanatini icra etme 6zgiirligii devam eder.
- Saglik tizerinde 6zgiirligi devam eder.

- Miilkiyet hakk1 devam eder.

- Din ve vicdan 6zgiirliigii devam eder.

Bu nedenle nasil bir mahkumunun dini, ibadet 6zgurligi devam ediyorsa,
siir yazma, roman yazma, resim yapma, saglikli yasama 6zgurligi de devam
eder. Topluma mal olmus bir sanatgiyi, hapishanede sanatini icradan men etme,
toplumu da onun yaratacagi sanat eserlerinden mahrum etmek anlamina gelir.
Bir gazete kose yazan, tutuklandigi veya hapse mahkum edildi diye, kose yazi-
larin1 yazmasi engellenemez. Hepsinden 6nemlisi insan sagligi tizerindeki hak-
tir. Balyoz ve Ergenekon davalarinda bir ¢ok tutuklu gereken tedaviler yvapila-
madig1 i¢in hayatinm1 kaybetmistir.

Anyasamizin 13. m.'si kigilerin temel hak ve 6zgiirliklerden ancak yasa ve
hakim karan ile yoksun birakilacagini belirtmektedir. Bu bakimdan mahkum ve
tutuklularin, agik yasal dayanak ve hakim karan olmadan bir temel hakkindan
yoksun birakilmasi, hukuka aykindir, bunlara neden olan yargiglar, ceza infaz
yoneticileri en azindan TCK'daki gorevi kétiiye kullanma sucunu islemis oldugu
kabul olunmalidir.





