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1959 yılında İngiliz k a n u n koyucusu hayat kadınlarına 
k a m u y a açık yerlerde meslekler ini icra etmeyi yasaklayan 
b i r k a n u n u Street Offences Act'ı yayınladı. Sokaklarda 
meslekî faal iyet ler ini yapmaları artık yasak lanan hayat 
kadınlarının d u r u m u n a acıyan b i r kişi o lan M. SHAW, 
The Ladies' Directory başlıklı b i r broşür yayınlayarak kâr 
amacı da güden b i r jest yaptı. 28 sayfalık b u basit k i t ap ­
çık, M. SHAW'in mahkûm olmasına yol açarak İngiliz ceza 
içtihadında i y i b i l i nen ünlü suçlular içerisinde yer in i al­
masını sağladı. B u kitapçık hayat kadınlarının i s imler in i 
ve adresler ini , çıplak kadın fotoğraflarını içeriyor ve b u 
kadınların telefon numaralarını göstermenin yanı sıra, 
sundukları h izmet ler i üstü kapalı b i r şekilde k ibarca an­
latıyordu. Elbette k i , hayat kadınları kend i l e r in in reklâ­
mını yapan M. SHAW'a ücret ödemekteydiler. M. SHAW, 
eserini yayınlamadan önce polise danıştığını i ler i sürme­
sine karşın, koğuşturma yapıldı ve kadın satıcılığı, müs­
tehcen b i r eser yayınlama ve özellikle de kamusa l ahlâkı 
bozmaya yönelik b i r komploya iştirak (conspiracy to cor¬
rupt public morals) şeklinde üç suçlama nedeninden 
mahkûm o ldu . Lordlar Kamarası 1962 yılında, kamusa l 
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ahlâkı bozmaya yönelik b i r komploya iştirakin İngiliz h u ­
k u k u tarafından tanınan b i r suçlama dayanağını oluştu­
r u p oluşturmadığı s o r u n u n u çözüme kavuşturdu. Lordlar 
Kamarasının beş üyesinden dördü, b u suçun İngiliz h u ­
k u k u n d a mevcut olduğuna kara r verdiler. Yalnızca Lord 
REID, tanımı b u denl i bel irsiz o lan böyle b i r suçun mev­
cud iye t in i reddett i ; 

Lord REID, «hukukumuzun ve özellikle de ceza h u k u ­
k u m u z u n be l i r l i olması temel önemlilikte o lan b i r i lke 
o larak da ima k a b u l görmüştür" şeklinde b i r ifadede b u ­
l u n d u k t a n sonra şöyle devam etmektedir : "B i rey in hang i 
davranışların cezalandırıldığını ve hang i l e r in in cezalandı­
rılmadığını, özellikle cezalar ağır b i r n i t e l i k taşıyorsa, b i l ­
mesi gerekir... Kanımca, jüri üyeleri "saptırmak", "boz­
mak " ve "baştan çıkarmak" g ib i sert t e r imle r i yalnızca 
"ah laken yo ldan çıkarmak" anlamına gelinceye dek y u ­
muşatma hakkını kendi ler inde görürlerse, mahkeme jüri 
üyeleri lehine censor morum (ahlâk zabıtası) rolünden 
vazgeçmiş o lur ve davada jüri üyeleri tarafından sürdü­
rülen düşünce ne o lursa o l sun, k a n u n suçu tasvir etme­
l id i r . A k s i takd i rde , h u k u k u n b u dalı, h u k u k u m u z u n d i ­
ğer bütün dallarına nazaran haklı o larak daha çok önem 
verdiğimiz bütün belirliliğini kaybedecekt ir" 1 . 

XV I I . yüzyıldan i t ibaren İngiliz mahkeme le r i - özellikle 
King's Bench (Kraliyet Mahkemesi ) - ceza h u k u k u n d a 

1) [1962] A.C. 220, 281-2. V i scount S IMMONDS karşı görüşü be­
nimsemiştir: «Mahkeme, he rhang i b i r k a n u n Commun law'un ye­
r i n i d o l d u r m a k için henüz devreye girmediği takd i rde , k a m u h u ­
z u r u n a zarar veren suç ları (offences ıjjfhich are prejudicial to the 
public welfare) k u r a l a bağlama ye tk i s in i el inde tu t a r . Böyle d u ­
r u m l a r a az rastlanır, z i ra Parlamento, k a m u n u n i lgisi uyandırıl 
dığı zaman k a n u n y a p m a k t a ağır davranmamaktadır. Fakat i n ­
sanın kötü niyet iy le b i raraya geldiğinde t o p l u m d a k i düzeni boza­
b i l d i bütün y o l l a n hiç k imse öngöremediği için boşluklar ka l ­
maktadır ve her zaman da kalacaktır... K a n u n k o y u c u b u n l a r l a 
meşgul olacak zamanı bu luncaya kadar beklemek gerekir m i? B u 
koşullar çerçevesinde Common law etkisiz kalıyorsa, artık ona 
u y g u n hareket e tmemiz gerekmediği kanısındayım. Ancak Com­
mon law un da ima e tk i l i olduğunu ve Majeste 'nin yargıçlarına 
Lord Mansfîeld'in on lara gösterdiği rolü oynamak düştüğünü ifade 
ediyorum» ([1962] A.C. 220, 268). 
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tespit e t t ik ler i boşlukları d o l d u r m a hakkını giderek ken­
di ler inde görmeye başlamışlardı. Örneğin 1663 yılında Sir 
Charles SIDLEY Covent Gardenda b i r ba lkon üzerinde 
büyük b i r kalabalık önünde soyunur , aşağıda b i r i ken 
kalabalığın üzerine idrarını yapmaya başlar ve ha t ta ka­
falarına şişeler fırlatır. Şişelerle neden o lunan yara lan­
maların M a h k e m e l i n yargılama görevine girdiği s o run 
teşkil etmemesine karşın, Sir Charles SIDLEY' in diğer 
dışa vurumları aynı şekilde değildi. B u n u n l a b i r l i k t e , 
King's Bench şöyle demekteydi : «Bu mahkeme Kral'ın 
bütün uyruklarının custos m o r u m (ahlâk zabıtası) u d u r 
ve bugün için b u aykırılık türünü cezalandırmaktadır»2. 
Mahkemeler diğer davalarda da b u i lkeyi benimsemişler­
d i r 3 . XX. yüzyılda az sayıda dava olsa bile, Profesör 
JEFFRIES'e göre, günümüzde herkes in tasvip etmeyeceği 
h u k u k s a l b i r yen i l ik örneği oluşturan4 1933 yılındaki 
Manley davasında 5 Lord HEWART, C.J., alt derece m a h ­
kemes in in kararında J . Lawrence tarafından ortaya atılan 
aşağıdaki ifadeyi onaylamıştır: «Kamusal n i t e l ik tek i her 
suç, başka b i r ifadeyle, k a m u y a b i r zarar vermeye yönelen 
her türlü eylem veya teşebbüs ceza mahkemeler i önünde 
koğuşturulabilir»6. Böyle b i r eylemin s o n u c u n u n kamusa l 
zarara (public mischiefl yo l açıp açmayacağına karar ver­
mede bütün görevi yargıçların takd i r ine bırakan b i r k u ­
ralın, yargıçlara ceza h u k u k u içerisinde aşırı ve belirsiz­
liğe yol açan b i r ye tk i verdiği açıktır. Sir Charles SID-
LEY' in Covent Garden'da kalabalığın üzerine idrarını 
yapmayı kafasına koyduğundan i k i buçuk asır sonra Lord 
S U M N E R m açıkladığı g ibi . b u tür karar la r b u işlevle ne-

2) R v . SIDLEY (1663) 1 Sid. 168. 
3) R v. CURL (1 727) 2 Stra. 788. 789 per Lord Raymond. C.J. _ 
4) Legality, Vagueness and the Constmction oj'Penal Statutes, 71 Va. 

L. Rev. 189,^224 (1985). 
5) |1933] 1 K.B. 529. 
6) R v. Higgins. 2 East 5. 2 1 . Ayrıca bkz. R v. Bagg (1616) 11 Co. Rep. 

98a ve Jones v. Randall (1774) Lofft 383 içerisinde özellikle Lord 
Mansfîeld'in sözleri şu şekildedir: «Hukukumuzun temel i lke ler i 
iyi ahlâk ve yaşama biçimine karşı (contra bonos mores et decorunı) 
o lan her şeyi yasaklamaktadır ve kamusa l ahlâkın denetçisi ve 
bekçisi o larak King's Bench b u n u aza l tmak ve cezalandırmakla 
v u kumludur». 
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redeyse görevli o lan dinse l ve s iv i l mahkeme le r in d i n ve 
ahlâka yönelik ihlâlleri artık cezalandırmadığı b i r dönem 
için z o run lu o larak düşünülmüştü 7. 

1962 yılında suçluluk alanını genişletmekte serbest 
o lan mahkeme le r in custodes morum (ahlâk zabıtası) ola­
r ak daimî yön değiştirdiğinin ortaya çıkması herkes in pek 
hoşuna gitmemiştir. B u n u n l a b i r l i k t e , be l i r tmek gerekir 
k i , İngiliz d o k t r i n i , Lord lar Kamarasının Shaw davasın­
dak i kararını beğenmemekte görüş birliğine varmış değil­
d i . Profesör Glanvi l le WILLIAMS, ceza h u k u k u kuralları­
nın "b i r ey lemin yasaklanmış o lup olmadığını hiç k imse­
n i n b i r mahkeme kararından önce kestiremeyeceği dere­
cede somut an l amdan y o k s u n olmaması" kanısında ol­
masına karşın 8, Profesör A. L. GOODHART, ceza alanında 
belirliliğin b i r aşama s o r u n u olduğunu ve «istenilen h u ­
susun , m a k u l b i r insanın, suçun, yasak davranışın spe­
sif ik ve b i l ineb i l i r b i r kategorisiyle i lg i l i olduğunu kavra­
yabi lmesi için, yeterince açık b i r biçimde tanımlanması 
olduğunu» i ler i sürerek b u bakımdan daha az kaygılan­
maktaydı. Zaten ahlâk anlayışının b i r dönemden başka 
b i r döneme değişme eğiliminde olması s o r u n teşkil etme­
mektedir , yeter k i b i r jürinin b u k o n u d a kara r verebi lmesi 
için tanım yeterince açık o l sun 9 . 

7) Bowman v. Secular Society Ltd [1917] A.C. 406. 456 . 
8) Conspiracy to Corrupt, The Listener, 24 Ağustos 1961 , p. 275. B u 

düşünce BECCARIA'nın sözlerini hatırlatmaksızın yapamıyor: 
«toplumun b i r üyesi o lan hâkim cezanın gerekçesini t o p l u m u n 
başka b i r üyesine adalets iz l ik o lmadan benimsetemez» [Des délits 
et des peines, s. 3). 

9) Vie Shaw Case: H\e Law and Public Morals (1961) 77 L.Q.R. 560, 
565. Shaw kararı i k i büyük l ibera l , yargıç Lord DEVLIN (The en­
forcement of Morals (1959) Oxford) ve' h u k u k filozofu H.L.A. HART 
{Law, Liberty and Morality (1963) Oxford) arasında önemli b i r tar­
tışmaya neden olmuştur... Ceza h u k u k u n u n rolünün «en kaba 
hatlarıyla kötü eğilimin önlenmesinden» ibaret olduğunu i ler i sü­
ren hukukçu Vic tor ien James F ITZJAMES STEPHEN tarafından 
açıklanan düşüncelere [Liberty, Equality, Fraternity (1967) Camb­
ridge ed. White) yaklaşan f ik i r ler ortaya a tan Lord DEVLIN, «kötü 
eğilimin o r t adan kaldırılmasının zarar ver ic i faa l iyet in o r tadan 
kaldırılması kadar aynı derecede h u k u k u n işlevi olduğu» kanaa-
t indeyd i . J o h n S tua r t MILL ' in yazılarından (ve özellikle On Liberty 
- Özgürlük özerine - el kitabından) daha çok esinlenen HART. ce-
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Lordlar Kamarası, içerisinde homoseksüeller tarafın­
dan veri len ilânlar b u l u n a n b i r magazin derg is in in edi­
törlerinin, 1962 yılında SHAW'a yönelik i ler i sürülen 
suçlama dayanaklarından b i r i de olan, k a m u ahlâkını 
bozmaya yönelik komplo k u r m a k t a n dolayı koğuşturul-
duğu 1973 yılındaki Knuller davasında 1 0, h u k u k u n belir­
sizliği ve mahkemeler in yeni suçlar oluşturma yetk is i so­
r u n u n a geri dönmüştür. Lordlar Kamarası, b u davada 
Shaw davasındaki kararından ayrılmayı reddetmiştir. 
Lordlar Kamarasının i k i üyesi alt derece mahkemes in in 
kararını onaylamışlardır. Kararın gerekçesini göstermek 
için de Lord MORRIS, özellikle "ince buz i l k e s i n f ortaya 
atmış ve b u n u şu şekilde açıklamıştır: «Çok ince b i r b u ­
z u n üzerinde paten yapanlar [veya gergin b i r ip üzerinde 
b u l u n a n l a r ] , orada, kendi ler ine, düşecekleri be l i rg in yeri 
gösteren b i r uyarı d u y u r u s u n u n bulunmasını pek bekle­
yemezler» 1 1. B u i lke, çok kısa süreli b i r eylemin ahlâk d i ­
şiliğinin suç hâline get i r i lmesin in haklı kılmabilmesini, 
alenî b i r tartışmaya gereksinim duymaksızın ve k a n u n 
k o y u c u n u n i rades in i ve ye tk i l e r in i göz önünde b u l u n d u r -
maksızın önceden varsaymaktadır. 

B u n u n l a b i r l i k t e , Lordlar Kamarasının diğer üç üyesi, 
alt derece mahkemes in in kararı yasal temelden yoksun 
olsa bile, karara , k a n u n koyucu tarafından aks i gerçek­
leştirilinceye kadar uyulması gerektiğini ifade ederek 
şüphelerini de ortaya koymuşlardır. Aynı zamanda, 
Lord lardan dördü, Shaw davasının, mahkemeler in b u 
zamana kadar gözden kaçan b i r davranış kategor is in i ce­
zalandırılabilir hâle getirecek derecede kendi ler ine yeni 
suçlar oluşturma veya mevcut suçların uygu lama alanını 
genişletme olanağı sağlayan genel b i r hakkı benimseme-

zalandınlabilir ey lemler in k a m u d a güçlü ahlâki b i r kınamaya yol 
açmalarından dolayı yalnızca bunları dile get iren Lord DEVLIN ' in 
tezini sertçe eleştirmiş ve yalnızca başkalarının zararına (harm) 
neden o lan eylemlerle meşgul olan b i r ceza h u k u k u i lkes in i be­
n imsemey i t e rc ih etmiştir. 

10) Knuller v. Director of Public Prosecutions [1973] AC. 435.) 
11) îbid., p. 463. Cp. BECCARIA'nın düşüncesine göre (op. cit., s. 4): 

«Hiçbir şey k a n u n u n r u h u n a göre hareket edi lmesi gerekliliği 
şeklindeki or tak aks iyomdan daha teh l ike l i değildir». 
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s in i doğruladığını kes in o larak reddetmişlerdir 1 2. D u r u m 
oldukça karmaşıktır. Yine de, Lordlar Kamarasının ken­
d in i custos morum (ahlâk zabıtası) o larak sunduğu ve yeni 
b i r suç oluşturduğu Shaw davasındaki kararının ölçülü 
olduğunu söylemek mümkündür. Fakat . İngiltere'de 
Knul l e r davasından ber i - i r o n i n i n Lordlar Kamarası nı b i r 
suç daha icat etmiş görünmesine engel olduğu davada; 
Heathrow havaalanının araba parkının üçüncü katında 
pa rk hâlindeki b i r o tomob i l in k a p u t u n u n üzerinde çılgın 
fantez i ler inin f i lm in i çektirten b i r çiftle i l g i l i o larak E k i m 
1998'de devam et t i r i l en uygu lamada b u kez k a m u 
ahlâkına aykırı davranma (outraging public decency) suçu 
sözkonusuydu 1 3 - Lord lar Kamarası ceza h u k u k u n u n 
oluşturulmasında yaratıcı rolünden açıkça vazgeçmekte­
dir . 

Birleşik Krallık'ta her yerde d u r u m böyle değildir. Z i ra 
İskoçya'da yargıçlar, ceza h u k u k u n u günün sosyal ge­
rekler ine uyar l ama hakkını da ima el lerinde b u l u n d u r ­
maktadırlar. Böylece kendi ler ine özgü, t inerci lere yönelik 
materya l satışı suçunu ortaya koymuşlar 1 4; ve 1989 yı-
lıncla, b u zamana kadar iskoç ceza h u k u k u n d a b i l inme­
yen b i r suç o lan b i r kocanın karısının ırzına geçmesinden 
dolayı mahkûm edilebileceğini i ler i sürmüşlerdir 1 5 (Göre­
ceğimiz gibi , İngiliz mahkemeler i aynı şekilde b u suçu 
1995 yılında k a b u l etmişlerdir). Kuşkusuz, felsefeleri, 
hem İskoç yargıçlarının ceza h u k u k u n u n korumasına 
lâyık olan sosyal değerleri tanımlayabildiklerini, h e m de 
b u n u yapmadıkları takd i rde k a n u n k o y u c u n u n elbette k i 
yaptırım altına alınmaya lâyık olan ahlâk dışı veya ra­
hatsız edici davranışları suç hâline get i rmek için müda­
hale etmeyeceğini varsaymaktadır. Bazıları için b u kar ine 
biraz tahminî görünmektedir. 

12) Ibid., pp. 457-458 per Lord REID; pp. 464 -465 per Lord MORRIS 
OF BORTH-Y-GEST; p. 490 per Lord SIMON OF G LAI S DALE; p. 
496 per Lord KILBRANDON. 

13) R v. Cwron (1998) 29 E k i m (İstinaf Mahkemesi ) . 
14, Kha l iq v. H .M. Advocate 1983 S.C.C.R. 483. 
15) Stallard v. H.M. Advocate 1989 S.C.C.R. 248. Genel o larak bkz. 

FARMER, «The Gen ius of our Law»: Criminal Law and the Scottish 
Legal Tradition (1992) 55 M.L.R. 25. 
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Mar t 1999 da yüz yaşma ulaşarak hayatını kaybeden 
büyük yargıcımız Lord DENNING, daha 1949 yılında Fre­
edom ander the Law (Hukuk Dahilinde Özgürlük) adlı k i ­
tabında şunları yazmaktaydı: 

«Kamuya zarar veren (public mischiej) her eylemin ce-
zalandırılabilirliği öğretisi, ... k a n u n u n kodlarda yansıttığı 
özgürlüğü terc ih eden Fransaya ve diğer bütün kıta Av-
rupası ülkelerine t amamen yabancıdır. B u ülkeler d u ­
rumlarını, hiç k imsen in , davranışının k a n u n tarafından 
açıkça yasaklanmadığı sürece cezalandırılmaması i lkesi­
ne dayandırmaktadır (Nullum erimen, nulla poena sine 
lege). B u i lkey i özgürlük şartı o larak k a b u l etmektedir ler. 
Ülkemizde, aksine, Common law böyle sınırlı değildir. 
Common law b i r koddan değil, ansızın ortaya çıkan bazı 
yeni durumları k u r a l a bağlamak için gerekli i lke ler i dile 
get iren ve geliştiren yargıçların sinesinden (from the bre­
asts of the judges) çıkmaktadır. "Bu düşünce biçiminin', 
Sovyet hukukçularının sosyal b i r tehl ike gösteren eylem­
le r in cezalandırılmasını haklı kıldıkları düşüncelerini 
tehl ike l i b i r biçimde andırdığı kanısı sözlerimize eklene­
bilecektir» 1 6. 

B u düşünceden 13 yıl sonra Shaw davası, b i r common 
law s i s t emin in kaynağında yoğunlaşmış b i r görünümde 
b u l u n a n , temel olarak üç ana s o r u n u n simgesini oluş-

16) (1949), pp. 40-42. K a n u n i l i k i lkesi h em suçlarla hem de ceza­
lar la i lg i l id i r . Çalışmamız spesifik o larak ceza s o r u n u n u ele a l ­
mamasına karşın, be l i r tmek gerekir k i . b u alanda da İngiliz h u ­
k u k u özellikler taşır. Özellikle - özgürlüğü bağlayıcı cezaların ya 
da para cezasının söz k o n u s u olduğu common law suçlarında, 
k a n u n koyucu cezaları ku ra l a bağlamak için müdahale etmediği 
sürece, İngiliz mahkeme l e r in in hükmedebileceği yaptırımlar sı­
nırsız kalmaktadır. Böylece, b i r i n i herhang i b i r suç işlemeye 
t a h r i k etme eylemi common iauî'un ye tk i alanına girdiği için. b u 
eylemden s o r u m l u o lan kişi. teorik o larak ömür boyu hapis ce­
zası tehl ikesiyle karşı karşıya bulunmaktadır: e.g., R u. Booth 
[1999] C r i m . L.R. 144 (yangın çıkarmaya tahr ik ) . Fakat gerçekte, 
mahkemeler , içtihat tarafından hazırlanan b i r k u r a l koymakta ­
lar ve cezaların uygulanması «bir b i l i m değil, sanat» teşkil etme­
sine karşın [R v. Graham. (1999) 12 Şubat, İstinaf Mahkemesi ) , 
yargıcın t a k d i r i oldukça sıkı b i r biçimde sınırlı kalmaktadır. 
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tunnaktadır. Kuşkusuz b u n l a r b i rb i r ine bağlıdırlar. Fa-

u r m a 

kat aşağıdaki sorular sorulmaktadır: 

1° Mahkemeler yeni suçlar oluş 
suçların e tk i alanlarını aşırı b i r şel 
kına sahip mid i r l e r? 

2° Mahkeme kararlarının geçmişe uygu lanab i l i r e tk i ­
s inden dolayı içtihadın suçların kapsamını genişletebildi­
ği common law s istemler inde k a n u n i l i k i lkesi , ceza içti­
hadının geçmişe uygulanmasına uyar lanab i l i r mi? 

3° Common law s istemler inde içtihat bazen ceza hu¬
M 

k u k u kurallarının gelişiminde baskın b i r ro l oynar (Üste­
l ik jüri kararları be l i rs i z l ik le r in daha da artmasını sağla­
maktadır). Yargılanan kişilerin, yargıcın önemli b i r yer 
tuttuğu b i r sistemde ceza h u k u k u n u n t a m d u r u m u n u 
keşfetmeye çalıştıklarında h isse t t ik le r i güçlüklere ekle­
nen b u be l i r l i l i k eksikliği k a n u n i l i k i lkesine yeterince uy­
g u n ^üşmekte mid i r ? 

Amerika Birleşik Devletleri ve Kanada'ya Toplu Bir 
Bakış 
Araya kısa b i r parantez o larak girecek o lursam, çö­

zümleme şekli her zaman aynı olmamasına karşın, bütün 
common law s istemler inde b u üç s o r u n u n ortaya çıktığı 
görülmektedir. Şu hâlde, b i r common law ülkesi o lan 
Amer ika Birleşik Dev le t ler inde oldukça yakın b i r döneme 
kadar, mahkemele r in , yalnızca k a m u y a zarar vermeye 
yönelen eylemleri cezalandırma hakkını k i m i kez kend i ­
sinde gördüğü b i r gerçektir. Böylece 1955 yılında Com­
monwealth v. Mochan kararında 1 7 b i r mahkeme, müsteh­
cen telefon çağrıları yapmış o lan b i r sanığı, böyle b i r 
davranışı cezalandıran k a n u n u n yokluğunda, mahkûm 
etmek için b u öğretiye başvurmuştu. Ancak her k a n u n u n , 
her mahkeme kararının u y g u n o lmak zorunda olduğu b i r 
k r i t e r o lan Amer ika Birleşik Devletleri Anayasası n m ve 

17) 110 A. 2ci 788 (1955). Henüz 1900 yılında b u ye tk i y i dile get i ren 
mahkeme kararlarına az rastlanmaktaydı. Ayrıca bkz, Common­
wealth v. Donoghue, 63 S.W. 2d 3 (1933). 
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özellikle de anayasal gerekler inin, mahkemeler in yeni 
suçlar oluşturma ya da daha önce mevcut o lan suçları 
genişletme serbestisini kes in b i r şekilde sınırlandırdığı ve 
aynı zamanda k a n u n koyucu lara çok muğlâk ceza ka­
nunları yapmayı yasakladığı açıktır. 

Klas ik doktr ine göre, k a n u n i l i k i lkesi Amer ika Birleşik 
Devlet ler inde üç görünüm altında ortaya çıkmaktadır 1 '. 
İlkin, suç ve cezaların oluşturulması k a n u n k o y u c u n u n 
tekelci yetkis ine düşmektedir. B u kuvvet ler ayrılığı aks i ­
y o m u k i m i kez mahkeme kararlarında ya da ha t ta eya­
le t l e r in ceza mevzuatlarında dile ge t i r i lmekted i r 1 9 . Fakat 
doğrusunu söylemek gerekirse, b u kavrama çok seyrek 
o larak başvurulmaktadır. Genellikle mahkemeler b i r b i r i ­
ne çok bağlı olan i k i f ikre, b i r tara f tan suçların ceza mev­
zuatında açıkça kaleme alınması gerektiği f ikr ine, diğer 
tara f tan b u kanunların mahkemelerce uygulanmasının 
k a n u n a sıkı sıkıya u y g u n ve dar olması gerekliliği f ikr ine 
müracaat etmektedir ler . Böylelikle, Amer ika Birleşik 
Devletleri Yüksek Mahkemes i ne göre: 

«Orta b i r zekâ düzeyine sahip insanları, uygu lama 
alanında, öngörülerinde yanılgıya düşürecek d u r u m a ge­
tirecek derecede be l i r l i l i k t en yoksun o lan ter imler çerçe­
vesinde b i r davranışı yasaklayan ya da emreden b i r ka­
n u n , muhakeme ada le t in in (due process of law) vazgeçil­
mez i lke ler in i ihlâl eder» 2 0. 

B u emir, oldukça iz lenimci ifadelerle kendiliğinden 
anlaşılmasına karşın, y ine de k a n u n koyucuya ceza ka­
nunlarının açık b i r şekilde kaleme alınması gerekliliği 
mesajını vermeye yaramaktadır 2 1. B u emir, i k i kavramın 
somut örneğini teşkil etmektedir : 

18) Genel o larak bkz. JEFFRIES. Legality, Vagueness and the Cons­
truction of Penal Statutes, 71 Va. L. Rev. 189 (1985). 

19) E.g., Keeler v. Superior Court 2 Cal. 3d 619, 470 P. 2d 617 
(1970). 

20) Connolly v. General Construction Co.. 269 U.S. 385, 391 (1926). 
21) Benzer şekilde, A v rupa İnsan H a k l a n Sözleşmesinin ingiltere'de 

yürürlüğe girecek olması b i r İngiliz yargıcını [Westminster City 
Council u Blenheim Leisure (Restaurants) Ltd and Banger and 
Cura (1999) kararı 163 J.P. 4 0 1 , 406-7'de BROOKE, L.J.] b i r 
tüzük k o n u s u n d a açık b i r dilde şunları açıklamaya itmiştir: 
«İngiliz common law suçlarının, k r i t i k özeni, yurttaş haklarının 
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Bir inc i s i , kanunların öngörüsüdür. B u , yalnızca, Ana-
yasa 'nm 1. maddes in in 9 ve 10. fıkralarının k a n u n koyu ­
cuya geçmişe uygulanabi l en kanunların oylanmasını ya­
sakladığını düşündürtmemekte, aynı zamanda yargıla­
nabilecek b i r kişinin, davranışlarının ceza h u k u k u n u 
ihlâl etme r iskiy le karşı karşıya olduğu k o n u s u n d a «adil 
bir uyarı» (fair warning) hakkına sahip olduğunun da altını 
çizmektedir 2 2; 

İkincisi, b u kanunî belirliliğe başvuru hem polisler ta­
rafından hem de mahkemeler tarafından ceza kanunları­
nın keyfî ya da yer ve zamana göre değişen uygulamasını 
engellemeyi sağlamaktadır 2 3. 

Papachristou v. City of Jacksonville davasında Yargıç 
DOUGLAS'm açıkladığı gibi , m u h a k e m e n i n b u temel i l ­
keler i «toplumumuzu birleştiren önemli değerleri oluş­
turmaktadır» 2 4. 

İngiliz Hukukunda Kanuni l ik İlkesi: nul lum erimen, 
nulla peona sine lege 
İngiliz h u k u k u n u n spesif ik bağlamında b u değeri i n ­

celeyelim. 

K a n u n i l i k i lkes i Jerome HALL tarafından ceza h u k u ­
k u n u n yedi büyük i lkes inden b i r i o larak tanımlanmasına 
karşın 2 5, giriş olarak, bazı i t i ra f larda bulunalım: K a n u n i -

korunmasına hasredi len b i r içtihadın u lusa l bekçileri o lan yar­
gıçlardan hiç almadığı b i r dönemde, hayat kadınlarının faaliyet­
l e r i n in denet iminde çok bel irsiz bîr niteliğe sahip o lan " i y i düze­
n i n sürdürülmesi" kavramının uygulanması be lk i k a b u l görmüş 
olabi l i r , f i ikat b u dönem yakında sona erecektir. İngiliz yargıçla-
n , suçların be l i r l i şekilde tanımlanması gerekliliğini z o run lu kı­
l a n Av rupa İnsan H a k l a n Sözleşmesi yürürlüğe girer girmez 
b u n u uygulayacaklardır». 

22) Bkz. Papachristou v. City of Jacksonville, 405 U.S. 156 (1972); 
U.S. v. Harriss, 347 U.S. 612 (19). Cp. Burg v. Municipal Court, 
35 Cal. 3d 257, 673 P. 2d 732 (1983)'de sarhoş d u r u m d a oto­
mob i l kullanılması hakkındaki k a n u n u n , ifadeleri çok be l i r l i o l­
duğu için, b u anayasal i lkey i ihlâl etmediği belirtilmiştir! 

23) momhül v. Alabama, 310 U.S. 88, 97-98 (19); Kolendor v. Law-
son, 461 U.S. 352 (1983). 

24) Cit . Suprcu 
25) General Principles of Criminal Law (1960) 2nd ed., p. 18. 
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l i k i lkesi İngiliz yazarlarca çok seyrek olarak z ikredi lmek­
t ed i r 2 6 . Glaser n i n cümlesini anımsatacak o lursak, k a n u ­
n i l i k i lkes i İngiliz h u k u k u n d a hiçbir yerde «somutlaşma-
mıştır» ve dokt r inde bile tartışmalıdır2 7. 

Tarihî açıdan baktığımızda, geçmişte İngiliz mahke­
me le r in in suçlar oluşturmayı sürdürdüğü açıktır. Aks i 
takd i rde , bugün b i r ceza h u k u k u mevcut olmayacaktı. 
Yoksa, t amamen mahkeme kararlarıyla k a b u l et t i r i len 
kuralları olan adam öldürme suçunun günümüze kadar 
neden b i r common law suçu olarak kaldığı nasıl açıkla­
nabi l i r? Ancak XX. yüzyıl boyunca, İngiliz mahkemeler i ­
n i n b i r ceza common law unu kura l a bağlama (İskoçya'da 
mahkemelerce da ima büyük b i r cesaretle sürdürülen b i r 
rol) iddiasından yavaş yavaş vazgeçtiklerini görmekteyiz. 
Fakat İngilizler için Shaw davası, ASHWORTH'in söylediği 
gibi , b u öğretinin «büyük b i r zaferini» ifade e tmekted i r 2 8 . 

A v rupa İnsan Hakları Sözleşmesi - ve özellikle 7. 
maddes i - İngiliz h u k u k u y l a henüz bütünleşmemesine 
karşın 2 9, k a n u n u n önceden ilân edilmesi gerekliliği ve 
b u n a ulaşmanın en e tk i l i y o l u n u n da yasama olduğu 
u z u n zamandan ber i k a b u l edi lmektedir . Kuşkusuz yazılı 
k a n u n , mahkemeler i bütün y o r u m yetk i l e r inden yoksun 
bırakamamaktadır. Fakat b u fonks iyonun zayıfladığı gö­
rülebilir. K a n u n koyucu ceza h u k u k u n u n oluşturulma­
sında mahkeme le r in rolünü azaltıp sadece, demokrat ik 
anayasacılığm temel veri lerine uygun davranmalıdır. 

26) Cp. ASHWORTH, Principles of Criminal Law (1995. Oxford) 2nd 
éd., pp. 58ff. 

27) S. GLASER, «Le pr inc ipe de la légalité en matière pénale, no­
t a m m e n t en dro i t codifié et en droi t coutumier» (sic). Rev. dr. pen. 
et de erim., 899 , 945 (1966). 

28) ibıd., p. 68. 
29) Başlangıçta b u k a n u n u n 1 Ocak 2000 için yürürlüğe g i rmes in i 

öngören hükümet, b u n u n gerçekleşmesini daha sonraya, be lk i 
2001 yılına kadar erte lenmesini tasarladı. S o r u m l u b a k a n Lord 
Wi l l i ams of MOSTYN şöyle demekteydi : «Sözleşmenin bütünüyle 
yürürlüğe ne zaman gireceğine henüz t a m olarak ka ra r verme­
d ik . Yine de, b u n u mümkün olduğu kadar çabuk yapacağız» (The 
Independent 7 Nisan 1999). 19 Nisan 1999 t a r i h l i Financial Ti­
mes b u k a n u n u n 1 E k i m 2000'de yürürlüğe gireceğini be l i r t ­
mekteyd i . 
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Kanunil ik i lkesinin Uç Görünümü 

1. Geçmişe Uygulanabilir Mevzuat ve içtihat 
Şu hâlde, günümüz mahkemeler i ceza h u k u k u n u n 

oluşturulmasında k a n u n k o y u c u n u n önceliğini k a b u l et­
mektedir ler . Acaba yasama yetkis inde sınırlar mevcut 
m u d u r ? K a n u n i l i k i lkes i kanunların geçmişe uygulana-
mazlığını da kapsamına alır mı? T a m olarak değil. 

Mevzuatın geçmişe yönelik e tk is i s o r u n u İngiliz m a h ­
kemeler in in önünde k i m i kez ortaya çıkmıştır. Kanun la ­
rın geçmişe uygulanamazlığı ( i lkenin k a n u n l a r d a ve kuş­
kusuz Av rupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 7. madde­
sinde belirtildiği) Fransa 'da-k inden daha az biçimsel b i r 
şekilde k end in i göstermektedir. İngiliz h u k u k u n d a ka­
nunların geçmişe uygulanamazlığı, lex prospicit non res-
picit özdeyişi şeklinde 3 0 ve aynı zamanda mevzuatın yo­
rumlanmasında mahkeme le r i bağlayan b i r kar ine o larak 
u z u n zamandan ber i mevcut tur . K a n u n k o y u c u n u n teo­
rik o larak (muhtemelen 1 E k i m 2000'de yürürlüğe girecek 
olan Human Rights Act 1998 ' in yürürlüğe girmesine ka­
dar) geçmişe e tk i l i kanunları, aksine güdülen b i r amaç 
hariç o lmak üzere, oylayıp k a b u l edebilmesine karşın, 
mahkemelerce, k a n u n k o y u c u n u n k a n u n hükümlerinin 
geleceğe yönelik ve böylece Av rupa İnsan Hakları Sözleş­
m e s i n i n ifadelerine u y g u n olmasını arzu ettiği varsayıl­
maktadır 3 1. Şu hâlde, b i r k a n u n b i r i geleceğe yönelik d i ­
ğeri geçmişe yönelik uygu lama o lmak üzere i k i y o r u m a da 
müsait ise, me tn in , A v rupa İnsan H a k l a n Sözleşmesinin 
imzacı tarafı oları Birleşik Krallık'ın yükümlülüklerine 
u y g u n olarak, sözkonusu Sözleşme İngiliz h u k u k u y l a 
henüz bütünleşmemiş olsa bile, geleceğe yönelik uygula­
mayı amaçladığı varsayılacaktır. Üstelik b i r Birleşik Kra l ­
lık vatandaşının haklarının 7. maddeye aykırı o larak ihlâl 
edildiği değerlendirmesinde b u l u n a n Strasbourg Mahke-

30) 2 Co. Inst . 292. 
31) Brind v. Secretary of State for the Home Department [1991] 1 A l l 

E.R. 720 . 722-3 per Lord Bridge. Aynca bkz. Maxwell on the In­
terpretation of Statutes (1969) 12th ed., p. 215. Carson v. Carson 
[1964] 1 W.L.R. 5 1 1 , 516. 
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meşinin önündeki b i r davanın ardından, hat ta Avrupa 
İnsan Hakları Sözleşmesinin yürürlüğe girmesinden 
daha önce, Birleşik Krallık, kanunlarını sözkonusu Söz­
leşme n i n ifadelerine u y u m sağlamak için değiştirmişti3 2. 

Kanunların geçmişe uygulanabilirliği s o runu , doksanlı 
yılların başlangıcında Br i tanya Hükümeti savaş suçları 
hakkında b i r k a n u n u (son olarak 1991 yılında oylanan 
k a n u n : War Crimes Act) i k i defa yürürlüğe sokmaya ça­
lıştığında kesk in b i r biçimde ortaya çıkmıştır. B u dönem­
de, k i m i yazarlar b u yeni suçu oluşturan b i r k a n u n u n 
nullum erimen, nulla poena sine lege i lkes in i ihlâl ettiğini 
i ler i sürmekteydiler. İngiliz mahkemeler in in k i m i kez, 
«belki de hiçbir k a n u n y o r u m u i lkes in in k a n u n i l i k i lke­
s inden daha iy i yerleşmiş olmadığını - b i r k a n u n u n geç­
mişe uygu lanab i l i r b i r y o r u m u k a b u l etmeyeceğini, zira 
b u n u n , yalnızca muhakeme sorunlarına ilişkin olmadığı 
sürece, yargılanan kişilerin hak ve yükümlülüklerine za­
rar vereceğini... -» be l i r tmeler i b i r gerçektir 3 3. 1991 tar ih l i 
k a n u n d a cezalandırılabilir eylemler, işlenme tar ih ler inde 
b u n i t e l ik l e r i k a b u l edilen bütün savaş suçları olduğun­
dan ve k a n u n yalnızca b u davaları yargılamak için İngiliz 
mahkeme le r in in ye tk i s in i genişlettiğinden geçmişe uygu­
lama etk is i b i r muhakeme so rununa ilişkindi ve böylece 
yukarıda anılan kar iney i hiçbir şekilde ihlâl e tmiyordu. 
Ayrıca be l i r tmek gerekir k i , 1991 yılından önce k a n u n 
koyucu , yeni ceza sorumluluğu biçimleri icat etmektense, 
geçmişe e tk i l i kanunları yürürlüğe sokmak suretiyle ilâve 
hak la r tanıyarak b u konuya daha önce müdahale etmişti 
[Aksine b u kanunların farazi savaş suçları davalarına 
o lanak sağlamaktaıısa. savaş mağdurlarının zararlarını 

32) Welch v. U.K. (1995) 20 E.H.R.R. 847. R v. Director of Public Pro­
secutions, ex parte Kebilene, Boukemiche and Souidi (1999) 30 
Mar t (Q.B.D.) de, b i r sanığa karşı k a m u yararıyla koğuşturma 
açıldığı t akd i rde , koğuşturmaeının b i r mahkûmiyetin insan 
hakları hakkındaki k a n u n u n {Human Rights Act 1998) yürürlüğe 
g i rmes inden sonra bozulabileeeği r i s k i n i de diğer so run lar ya­
nında göz önünde bulundurması zorunluluğu tespit edilerek 
daha genel b i r ka ra r ver i ld i . 

33) ReAthlumney [1898] Q.B. 547. 551 per Wr ight . J . 
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telâfi etmeyi amaçladıkları (War Damage Act 1965) b i r 
gerçektir] 3 4. 

İngiliz h u k u k u n d a genel olarak geçmişe uygu lama so­
r u n u içtihat bağlamında tartışılmaktadır. So run i k i b i ­
çimde ortaya çıkmaktadır: Mahkemeler ya yen i b i r suç 
oluşturabilmektedirler veya mevcut b i r suçu genişletebil-
mektedir ler , ya da sanığın talebi üzerine suçlamanın uy­
gu lama alanını dara l tab i lmektedir ler . Örneğin Howe da­
vasında 3 5 Lordlar Kamarası, zorlayıcı kuvve t in adam öl­
dürme suçunda artık b i r mazeret nedeni teşkil etmeyece­
ğine karar vermiş, böylece sanığı, daha önceden kendis ine 
tanınan suçlama dayanağına cevap verme hakkından 
y o k s u n bırakmıştı. İki d u r u m d a da, mahkemeler , b u za­
mana kadar h u k u k e n beraat edebileceğine biraz i nanan 
sanıklar hakkında ex post facto yaptırımlara ka ra r ver­
mektedir ler . Anayasasında k a n u n i l i k i lkes in i açıkça zik­
reden Amer ika Birleşik Devletleri n i n aksine, İngiltere'de 

— • • 

mahkemeler b u n d a n pek bahsetmemektedir ler . Örneğin 
1995 yılında C davasında 3 6 Lordlar Kamarası, 10-14 yaş­
ları arasındaki küçük çocukların yargılanamayacağı ka­
rinesinin o r tadan kaldırıldığını 3 7 i l er i süren alt derece 
mahkemes in in kararını bozmuş (aksine del i l i l er i sürül­
medikçe: doli incapax), fakat Lordlar Kamarası k a n u n i l i k 
i lkesine açık hiçbir göndermede bulunmamıştır. Lordlar 
Kamarası ceza h u k u k u kurallarını değiştirmeye çalışan 
bütün mahkemelere aşağıdaki tavsiyeleri sağlamakla ye­
tinmiştir: 

- B i rden fazla çözüm yo lu ortaya çıktığında, mahke­
meler b i r çare b u l m a d a n önce duraksayıp düşünmek zo­
rundadırlar; 

- K a n u n koyucu re formu k a n u n a vardırmayı bilinçli 

34) Genel o larak bkz . E. STEINER, Prosecuting War Criminals in 
England and France [ 19911 C r i m . L.R. 180. 

35) [1987] A.C. 417. Ayrıca bkz. Pommell[ 1995] 2 Cr. App. R. 607 . 
36) C v. D.P.P. [19951 2 Al l E.R. 43. 
37) Sonuç o larak b u re form, suç ve düzensiz yaşam hakkındaki 

1998 t a r i h l i k a n u n u n (Crime and Disorder Act 1998) 34. mad­
desiyle gerçekleştirildi. 
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olarak ihma l ederse, mahkemeler b u n a başlamadan önce 
duraksayıp düşünmek zorundadırlar; 

- Tartışmalı sosyal sorunlar söz k o n u s u olduğunda, 
mahkemeler, k u r a l koymadan önce duraksayıp düşün­
mek zorundadırlar; 

- S is temin temel indeki önemli i lkelerden iy i düşünül­
meden vazgeçilmemelidir; 

- Mahkemeler ceza h u k u k u kurallarını yalnızca, yapı­
lacak değişiklikler amaca ve belirliliğe katkı sağlayacaksa, 
değiştirmelidirler. 

Lordlar Kamarası C davasında ölçülülüğü ve ihtiyatlı-
lığı tavsiye etmiştir. Be l i r tmek gerekir k i , hiçbir açık me t in 
k a n u n i l i k i lkesine u y u m sağlayamamıştır. Aynı zamanda 
hiçbir öneri de Av rupa İnsan Hakları Sözleşmesi n i n 7. 
maddesine u y u m sağlayamamıştır. 

Yazılı Olmayan Hukuk ve Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesi nin 7. Maddesi: C.R. c/Birleşik Krallık 
Yargıcın önem taşıdığı b i r s istemin geçmişe uygulana­

b i l i r ka rak te r inden doğan b i r sakınca da, İngiliz mahke­
me le r in in common lawu yo rumlayarak ve hazırlayarak 
verdiği kararların, "hiç k imse işlendiği zaman u lusa l . . . 
h u k u k a göre b i r suç teşkil etmeyen b i r eylemden dolayı 
mahkûm edilemez..." hükmünü taşıyan İnsan Haklarının 
ve Temel Özgürlüklerin Korunması hakkındaki Av rupa 
Sözleşmesinin 7. maddes in i ihlâl etmeye elverişli olabile­
ceğidir 3 8. B u hipotez 1995 yılında C.R. c/Birleşik Krallık 

38) B i r köpeğin terbiye edi lmesiyle aynı şekilde ex post facto (eylem 
sonrası) yargılananları da eğitmeye çalıştığı gerekçesiyle BENT-
HAM tarafından «köpek kanunu» (dog law) o larak adlandırılan 
içtihat yalnızca, k a n u n d a b i r değişiklik get iren istisnaî d u r u m d a 
geçmişe yönelik etkiye sahipt i r . Böylece karar , örneğin suçların 
be l i r l i b i r kategor is i çerçevesinde uygu lanab i l en cezalan azalta­
rak b i r h u k u k kuralını yumuşatmaktaysa, sözkonusu k a r a r d a n 
önce mahkûm o lan kişiler hiçbir şekilde cezaları için i s t ina f ka­
n u n yo luna başvurma hakkına sahip değildirler: R v. GRAHAM 
(1999) 12 Şubat (İstinaf Mahkemesi ) . K i m i kez İngiliz yazar lar 
(e.g., NICOL, Prospective Ovemıling: A new Device for English 
Courts? (1976) 39 Modern Law Review 542) ve ha t ta yargıçlar 
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davasında denemeden geçirilmiştir3 9. C.R. artık beraber 
yaşamadığı karısının ırzına geçmeye teşebbüsten dolayı 
mahkûm olmuştu 4 0. Mahkemeler in bazı kararlarının 
daha önceden, b i r kocanın günümüzde evl i l ik içerisinde 
zorla cinsel ilişki yo luy la karısının ırzına geçmesinin asla 
mümkün olamayacağı şeklindeki geleneksel d o k u n u l ­
mazlık alanına (kadının sırf evlenmekten dolayı kocasıyla 
cinsel ilişkilere zımnen rıza göstereceği varsayılmakta­
dır) 4 1 i s t isnalar oluşturduğu b i r gerçektir. Aynı zamanda 
bazı yargıçlar da, kadınların çağdaş d u r u m u n u artık 
yansıtmayan böyle b i r dokunulmazlığı eleştirmekteydi­
ler 4 2 . Fakat yine de AİHM'ne başvuran, ey leminin işlediği 
sırada İngiliz h u k u k u n a göre suç teşkil etmediğini haklı 
o larak i l e r i sürmekteydi. Strasbourg Mahkemesi , suçların 
ve cezaların kanuniliği i lkes in i ve genel o larak da ceza 
k a n u n u n u n sanığın aleyhine o larak geniş b i r biçimde 
uygulanmamasını d ikte eden b i r i lkey i benimseyen 7. 
madden in , b i r suçun k a n u n tarafından açıkça tanımlan­
ması gerekliliğini empoze ettiğini k a b u l e tmekted i r 4 3 . B u 
koşul, yargılanan kişinin, hang i icraî ve i h m a l i hareket­
le r in sorumluluğunu doğuracağını, be l i rg in hükmün ka ­
leme alınmasından i t ibaren ve gerektiğinde mahkemeler­
ce hükmün y o r u m u n u n yardımıyla bilebildiği takd i rde 
yerine get ir i lecektir . 7. maddede kullanılan «hukuk» kav­

le, g., Jones v. Secretary of State for State Services [1972] A.C. 
944, 1026 per Lord S imon of Glaisdale) gelecek bakımından iç­
tihadın b i r yön değiştirme s is temin i kurumsallaştırmaya çalış­
m a k t a iseler de, b u girişimler sonuçsuz kalmaktadır. Böyle b i r 
r e f o rmun leh ve a leyh indek i argümanların gözden geçirildiği ge­
nel b i r eser o larak bkz. C. MOÎJLY. be revirement poıır Vavenir, 
J.C.P., 1994.1.3776. 

39) Dava no: 4 8 / 1994/495/577. Ayrıca bkz. S.W. v. Birleşik Krallık 
(1995) E.H.R.R. 363 . 

40) Bkz. R v. R [1991] 2 A l l E.R. 257 (İstinaf Mahkemesi ) , [1^91] 4 
A l l E.R. 4 8 1 (Lordlar Kamarası). 

41) Örneğin KOWALSKI (1987) 86 Cr. App. R. 339 : «belirli, iy i o tu r ­
muş ve eski b i r h u k u k a göre, fail o larak b i r erkek karısının ırzına 
geçmekten dolayı s o r u m l u olamaz». Ayrıca bkz. ROBERTS [1986] 

V' C r i m . L.R. 188. f> . ' , / . . 
42) R v. C [1991] 1 A l i E.R. 755. 
43) Kokkinakis c. Yunanistan, seri A no: 260-A (1993) par. 52. 
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ramı böylelikle, hem yazılı h u k u k u hem de yazılı o lmayan 
h u k u k u kapsamaktadır ve mahkemeye göre, nite l iksel 
koşullar olarak, ulaşılabiliıiiği ve öngörülebilirliği de içer­
mekted i r 4 4 . H u k u k u n , «Sözleşmeye tara f diğer devletler 
g ibi Birleşik Krallık'm h u k u k geleneği çerçevesinde sağ­
l am b i r temele oturtulduğunu ve h u k u k kaynağı o larak 
içtihadın kaçınılmaz olarak ceza h u k u k u n u n derece de­
rece gelişimine katkı sağladığını» k a b u l eden 7. madde. 
«bir davadan diğerine mahkemeler in y o rumuy l a ceza so­
rumluluğu kurallarının aşamalı o larak açıklığa kavuştu­
rulmasını, ortaya çıkacak sonucun suçun özüyle tutarlı 
ve m a k u l b i r biçimde öngörülebilir olması koşuluyla, hiç­
b i r şekilde yasaklamamaktadır» 4 5. İngiliz mahkemeler i , 
karısının ırzına geçmekten dolayı sanık o lan kocanın ya­
rarlandığı geleneksel dokunulmazlığı o r tadan kaldırarak, 
mevcut b i r suçu common law un b u zamana kadar red­
detmiş olduğu b i r davranışı kapsamına alacak b i r şekilde 
uyarlamalarına karşın, kararları «yalnızca, kocayı koğuş-
t u r m a l a r d a n k o r u y a n dokunulmazlığı yıkarak içtihadın 
gelişimi çerçevesinde anlaşılabilir b i r eğilimi devam ett ir­
mekteydi». S t rasbourg Mahkemesi , b u gelişimin, «doku­
nulmazlığın or tadan kalkmasının mahkemelerce k a b u l 
edilmesiyle b i r l ik te , k a n u n u n m a k u l b i r şekilde öngörü­
lebi l i r b i r safhasını artık oluşturduğunu» açıklamıştır4 6. 
Böylece öngörülebilirlik koşulu konusunda , mahkemele­
r i n in is iyat i f ler i 7. madden in hükümlerini ihlâl etmeye­
cekt ir , yeter k i içtihadı değişim «açık b i r gelişimi» izlesin. 
1995 yılında Tolstoy Miloslavsky c/Birleşik Krallık dava­
sında Strasbourg Mahkemesi , kararında be l i r l i l ik ten 
daha az dile getirse de, özellikle belirlenmiş başka b i r ko­
şulu, ulaşılabiliıiiği ortaya atmaktadır. Kısacası içtihadın 
içeriğinin b u n u bi lmeyenlere ulaşması güçtür. Fakat C.R. 

44) Tolstoy Miloslavsky c. Birleşik Krallık, seri A no: 316-B (1995) 
par. 37. 

45) C.R. c. Birleşik Krallık par. 34. B u sonuç R v. Kelly [1998] 3 Al i 
E.R. 7 4 1 , 748'de «common laıv'un oluşturulması, bize göre. ka­
nunların geçmişe uygulanması s o r u n u n u ortaya çıkaramaz» ifa­
des in i k u l l a n a n L.J. Rosen in açıklamasına t a m olarak u y g u n 
düşmemektedir. 

46) Ibid., par. 4 1 . 
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c/Birleşik Krallık davasında b u koşula spesifik o larak 
başvurmaksızın, çağdaş yaşamın verileriyle ters düşen b u 
dokunulmazlığın eskiyen niteliğinden dolayı Strasbourg 
Mahkemesi , «bir kocanın karısının ırzına geçmekten do­
layı koğuşturulamayacağı şeklindeki k a b u l edilemez f i ­
k i rden vazgeçilmesinin... evliliğin uygar anlamına... ve 
özellikle kend i özünde insan o n u r u n a ve özgürlüğüne 
saygı o lan Sözleşmenin temel amaçlarına u y g u n düşece­
ği» düşüncesine sığınmıştır 4 7. 

Kanuna ulaşılabilirlik s o r u n u hem yazılı h u k u k hem 
de yazılı o lmayan h u k u k yargılamalarında ortaya çık­
maktadır. K a n u n a ulaşılabilirlik, h u k u k u n vatandaşlar 
bakımından olduğu kadar yargıçlar bakımından da anla­
şılabilir olması ve özellikle çok bel irsiz olmaması gerekli­
liği şeklindeki oldukça geniş b i r kavramın b i r parçasıdır. 
Örneğin 1998 yılında Kanada Yüksek Mahkemes i R. v. 
Lucas davasında 4 8 b u s o r u n u n üzerine eğilmiştir. Dava b i r 
hakare t suçlamasına ilişkindi ve özellikle şu s o r u n u or­
taya atmıştır: B i r mahkeme b i r h u k u k kuralının belirsiz­
liğini hang i kr i ter lere göre - b u d u r u m d a b i z im Av rupa 
İnsan Hakları Sözleşmemizle birçok or tak noktayı payla­
şan b i r belge olan Hak ve Özgürlüklerin Korunmasına 
dair Kanada Şartı çerçevesinde - değerlendirmelidir? 
Mahkemen in çoğunluğu b u a landa i k i i l k en in e tk i l i o ldu­
ğunu ifade etmiştir. Birincisi, «yargıçların, sayesinde adlî 
yükümlülüklerini yerine get i reb i ld ik ler i anlaşılır b i r nor­
mun» gereksinimler ine karşılık vermeyen b i r h u k u k k u ­
ralı 4 9, bel irsiz ve böylece Şart tarafından k o r u n a n anaya­
sal i lkelerle, özellikle adalet in temel i lke le r in i garant i altı­
na almış olan 7. maddeyle bağdaşmaz olarak düşünüle­
cektir . İkincisi, b i r h u k u k kuralı açık b i r şekilde k a m u n u n 
bi lg is ine sunulmalıdır. Mahkeme, k a n u n u n yargılanacak 
kişilere ad i l b i r uyarıda (fair notice) b u l u n m a k zorunda 
olduğunu k a b u l ederek, böyle b i r uyarının «kanunun be­
l i r l i b i r davranış üzerinde e tk i l i olduğu, yalnızca sözko-
n u s u k a n u n hükmünün kaynağında b u l u n a n değerlerin 

47) lbid.t par. 42 . 
48) (1998) 5 B.H.R.C. 409 . 
49) trtvin Toıj Ltd v. Att.-Gen.for Quebec [1989] 1 S.C.R. 927 . 983 . 

http://Att.-Gen.for
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dayanağına değil, aynı zamanda sözkonusu hükmün 
sosyal yaşamda oynadığı role de dayalı o lan sübjektif b i r 
b i lg iden ibaret olduğunu ifade etmiştir... Ayrıca vatanda­
şa sağlanan ad i l b i r u y a n isme ilişkin b i r görünümü, şöyle 
k i bazı davranışların yasal denetimlere k o n u olduğunu 
anlayabi lme yet is in i de kapsamına alır» 5 0. Mahkeme kend i 
k r i t e r l e r in i be l i r l i b i r şekilde pek tanımlamamıştır. B u , 
be lk i yalnızca insana özgü b i r d u r u m u n b i r görünümü­
dür. Fakat b u karar en azından, sınırların mevcut o ldu­
ğunu ve belirsiz ifadelerle sınırları gerçekten aşan b i r su­
çun Kanada mahkemeler i tarafından anayasal n i te l ikte 
olmadığının ifade edildiğini göstermektedir. 

2. Kanuni l ik i lkes i ve Maksimum Belirlilik 
Yargıcın önem taşıdığı b i r sistem olarak common law, 

Avrupa İnsan H a k l a n Sözleşmesfnin 7. maddesine aykırı 
o lmasa bile, (ceza alanında mahkemeler in k u r u c u rolünü 
da ima doğrulayan ülke olan İskoçya örneği aynı değildir) 
niteliği gereği bel irsiz kalmaktadır. Genell ikle, böyle b i r 
be l i rs i z l ik b i r k u s u r o larak düşünülebilecektir. Fakat ba­
zen common law. o n u n b i r sosyal savunma politikasıyla 
haklı kılındığını düşünenlerce övülmektedir. Bunlar , dü­
zenin güçlerinin (mahkemelerin) , k a n u n k o y u c u n u n alı­
şagelmiş yavaşlığıyla harekete geçmesini beklemeye gerek 
kalmaksızın, ortaya çıktıkları ölçüde suçluluğun yen i şe­
k i l l e r i n i cezalandırmalarına olanak sağlamak için geniş 
b i r t a k d i r hakkına gereksinim duydukları kanısmdadır-
lar. Ha t ta ceza h u k u k u n u n b u belirsizliği k a n u n koyu ­
c u n u n ceza politikasını daha az görülebilir kılabilmekte­
dir . Böylece b u , yargıçların cübbelerinin arkasına gizle­
nen k a n u n k o y u c u için b i r lütuftur5 1. Sözümona. belirsiz 

50) (1998) 5 B.H.R.C. 409, 417 per Corv. J . , R v. Nova Scotia Phar­
maceutical Society [1992] 2 S.C.R. 606, 634-5'de J . Gonth i e r ' in 
kararından alınan met in . Aynı şekilde, koğuşturmalan açan 
savcılık tarafından t a k d i r i n kullanılmasında sınırların yokluğu­
n u n b i r hükmün çok belirsiz olduğunu göstermeye de yaradığını 
i l e r i süren J . Gonth ie r ' in görüşünü benimsedi : ibid., p. 642 . 

51) N. LAC EY. C. WELLS & a MEURE, Reconstructing Criminal Law 
(1990) p. 114. 
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b i r içtihat ile de ortaya çıkan serbestl ik alanı, b i rey ler in , 
suçluluk oranında etk i l i o lan k a n u n u n belirsizliğinden 
(özellikle malî ve ekonomik a lanlarda yer a lan b i r feno­
men) yararlanacakları d u r u m l a r hariç o lmak üzere, 
mahkûm olmalarına o lanak sağlamaktadır 5 2. Fakat ger­
çeği söylemek gerekirse, b u argümanlar i k n a edici değil­
dir . B u kategori ler i , bugün mahkeme le r in b u «takdir pa­
yından» vazgeçtikleri - Shaw davası, Knüller davası vs. 
g ibi - (çoğunluğu bakımından) ahlâk davaları o lan d u ­
r u m l a r d a n ayırt etmek kolay değildir. 

Ceza h u k u k u n u n hazırlanmasında içtihada temel ro l 
tanıyan common l au/un k a n u n i l i k i lkes i üzerinde ilâve 
baskılar uyguladığı açıktır. Fakat s istem yargıçlık gelene­
ğine dayanmasına rağmen, İngiltere'de XIX. yüzyılın ba­
şından ber i birçok kez b i r ceza k a n u n u yapma girişiminin 
olduğunu u n u t m a m a k gerekir. İlk defa 1818 yılında 
Parlâmento, Kra l 'dan İngiliz mevzuatının içinde b u l u n ­
duğu karmaşık d u r u m u düzene koymak ve b u n u sağ­
lamlaştırmak görevini üstlenecek o lan b i r komisyon k u r ­
m a k için talepte b u l u n a r a k , b u süreci teşvik etmeye ça­
lışmıştır. B u komisyon b i r ceza k a n u n u tasarısını kaleme 
almış, ancak b u sonuçsuz kalmıştır. 1879 yılında da b i r 
Kraliyet Komisyonu yaklaşık 550 madde l ik b i r ceza ka ­
n u n u tasarısı daha önermiş, fakat b u girişim de başarısız 
olmuştur. Daha sonra 1965 yılında Parlâmento, K u r u c u 
K a n u n u n u n ifadelerine göre «hukukun düzenli gelişimini 
ve h u k u k r e f o rmunu , özellikle k a n u n düzenlemesi de da¬
h i l o lmak üzere» kolaylaştırmaya ve genel o larak ingi l iz 
h u k u k u n u basitleştirmeye ve modernize etmeye çalışmak 

52) Ceza h u k u k u n d a böyle b i r t a k d i r payının yargılanan kişileri1 

açıkçası zarar vermediği eklenebi l i r . B u kişiler suçlu olduğunu 
ortaya çıkarabilecek b i r yola g i rmeden önce avukatlarına danış­
mak alışkanlığına sahip değildirler. K a n u n u n belirginliği onları 
i l g i l end i rmemekted i r . Ayrıca ceza h u k u k u n u n yalnızca ahlâkı 
ifade ettiği gerçek ise, ahlâk ver i ler in i ihlâl eden sanığın, m a h ­
kemeler in bu eylemi ceza yaptırımlarının uygulanabileceği b i r 
eylem olarak ele almalarını öğrenip öğrenemeyeceklerinden ger­
çekten yakınma hakları var mıdır? 

53) Genel o larak bkz. Sir J o h n SMITH, Codifıcation of the Criminal 
Law (1986, Ch i l d & Co. Lecture). 
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üzere görevlendirilen b i r organ olan Hukuk Komisyonunu. 
(Law Commission) kurmuştur. Hukuk Komisyonunun 
başarıyla sonuçlandırdığı tasarılar arasında Sözleşmeler 
K a n u n u (sonuçsuz kaldığı için bahsetmek yararsızdır) ve 
1989 yılında gün ışığına çıkan Ceza K a n u n u (şimdilik b u 
da sonuçsuz kalmıştır) yer almaktadır. B u n u n l a b i r l ik te , 
b u tasarının günün bir inde kanunlaşması mümkündür. 
Geçen yıl yüksek mahkememiz in daire başkanı ve y u k a ­
rıda da i smi z ikredi len ceza yargıcımız Lord BINGHAM 
Londra Belediye Başkanı nın dairesinde (Mansion House) 
t op lanan yargıçlar önünde İngiliz Ceza K a n u n u n u n ya­
pılmasının nedenler ini savunan coşkulu b i r konuşma 
yaptı 5 4. Geçmişte ingi l tere, kodları genellikle koloni ler ine 
i n t i k a l e t t i rmekteydi : H ind i s t an için hazırlanan ceza ka­
n u n u n u n b u ülkedeki önemli başarısı b i l i nmek ted i r 5 5 . 
Aynı şekilde birçok common law ülkesi - örneğin, ceza 
k a n u n u n yüzüncü yılını ku t l ayan Kanada 5 6 - b i r k o d u n 
varlığına alışmışlardır. Böylelikle, be l i r l i l ik , ulaşma ko­
laylığı, tutarlılık ve açıklık adına Lord B ingham şunları 
ifade etmiştir: 

«Common lawun en ateşli taraftarları bile, yedi yüz 
yıllık b i r uygulamanın ardından yüksek mahkememiz in 
(Lordlar Kamarası), en eski ve en ağır suç o lan adam öl­
dürme suçunun manevî u n s u r u n u n içeriğinin bel i r len­
mes in in çalışılmasına sık sık davet etmek suretiyle son 
yıllarda hep sürdürdüğü s i t emin in yerindeliğini k a b u l et­
melidirler» 5 7. 

54) A Criminal Code: Must We Wait for Ever? [1998] C r im ina l Law 
Review 694. Avnca bkz. The Hon. Mrs Just ice A rden DBE. Cri¬
minal Law at the Crossroads: Vie impact of Human Rights from 
the law Commission's Perspective and the Need for a Code 11999] 

4a Crim. L.R. 439. tntm g# .ifc? » ^ftnte?£*1 
55) Örnegin bkz. M.P. JA IN , Outlines of Indian Legal History (1966) 

2»d éd., pp. 655-656 . 
56) Bkz. Desmond H. BROWN (ed.), Vie Birth of a Criminal Code: Vie 

evolution of Canada's Justice System ( 1995, Univers i ty of Toronto 
Pres). 

57) [1998] C r im ina l Law Review 694 . 695. Aynca bkz. R v. Arms­
trong-Braun (1999) 163 J.P. 2 7 1 , 277 per Brookes, L.J.; R v. Ba­
ker [1997] C r im . L.R. 497, LEXIS t ranscr ip t ; R v. Abdul-Hussain 
(1999) The Times. 26 Ocak ( Ist inaf Mahkemesi ) . 
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Bi r yazılı h u k u k yargılamasının modernleştirilmek is­
tenen her s is temin hammaddes i o larak düşünülebilecek 
b i r safhası o lan b i r ceza k a n u n u n u n yapılmasını sağla­
mak için İngiltere'de e tk i l i seslerin yükseltilmesi i l k de­
ğildir 5 8. B u destek karşısında, k a n u n i l i k i l kes in in güç­
lendir i lmes i k o n u s u n d a böyle b i r r e f o rmun olası sonuç­
larının b i r t ab l o sunu çizmeye ihtiyaç d u y m u y o r u m . Fakat 
İngilizler h u k u k alanında soğukkanlı b i r mantıktan ge­
nel l ik le pek hoşlanmamaktadırlar. Profesör Raoul v a n 
CAENEGEM' in ifade ettiği gibi , «içtihadı gelenek ve İngiliz 
hukukçularının e tk i l i olduğu ampi r i zm, kod lara oldukça 
az elverişli b i r a lan sağlamaktadır» 5 9. 1992'daki yıllık ra ­
po runda Hukuk Komisyonu, k a n u n k o y u c u n u n , gerçekte 
k i m i l e r i n i n düşlediği k o d u dile get i rmek bakımından b i r 
k a n u n u devreye sokmak için zamanı olmayacağı olasılı­
ğını k a b u l etmek zorunda kalmıştır 6 0. Bugünkü strate j is i 
Kodu Parlâmentomdan yavaş yavaş geçirtmektir. 

3. Kanuni l ik İlkesi ve Ceza Hukukunun Dar 
Yorumlanması 

K a n u n i l i k kavramımıza katkı sağlamaya elverişli son 

58) Aynı şekilde, R v. Stoke-on-Trent Justices, ex parte Wilby (1999) 
163 J.P. 369 . 370'de L.J. Brooke cezalar k o n u s u n d a , özellikle de 
21 yaş altı gençlerle i l g i l i b i r Ceza Usu l K a n u n u n u n eksikliği 
k o n u s u n d a ing i l i z mevzuatının karmaşıklığını kınamıştır. 

59) The Birth of the English Common Law (1973, Cambr idge Univer­
si ty Pres) p. 89 . Genel o larak bkz . Roderick MUNDAY, Vie Com­
mon Lawyer's Philosophy of Legislation (1982) 14 Rechtstheorie 
191 . 

60) Law Commission 27th Annual Repon 1992 (1993) Law Com. No. 
210, para. 2. 16. Yine de s o r u n u çok fazla aba r tmak gerekmez. 
K a n u n i l i k i lkes i hakkındaki maka l e s in in sonuç kısmında, Shaw 
kararını ayrıntılı b i r anal izden geçiren GLASER şunları yazmak­
taydı: «İngiliz h u k u k u n d a k a n u n i l i k i lkes i ve b u n u n sonucu 
o larak geçmişe uygu l ama yasağının d u r u m u bugüne kadar t a m 
olarak oturmamıştır. Yine de, b u n u n , sadece kısmen kanunlaş-
tırılmış o lan b i r h u k u k s i s t em in in e tk is i nedeniyle, şaşırtıcı b i r 
yanı yoktur»: c i t . supra, p. 955. Ancak bütün yargılanıalardaki 
yargıçların yaratıcılığı ve kod la r dışındaki modern mevzuatın 
çoğalması ve karmaşıklığı göz önüne alındığında, öyle görünüyor 
k i kod lar boş değilse de, yalnızca kısmî b i r k o r u m a s u n m a k t a ­
dırlar. 
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b i r unsur , ceza mevzuatının dar, katı b i r şekilde yo rum­
lanması gerekliliği i lkes id ir (Poenalia sunt restringenda). 
Başka b i r deyişle, b i r ceza hükmünün anlamı k o n u s u n ­
dak i şüpheler sanığın lehine olarak çözümlenmelidir ka­
r ines i mevcut tur . Aslında mahkemeler çoğu zaman riayet 
etmedikler i b u i lkeyi ihlâl e tmektedir ler 6 1 . Öte yandan 
BENNION u n «şüpheli cezalandırma ilkesi» o larak karak-
lerize ettiği b u i l k e 6 2 , mahkemelerce ne kadar seyrek ola­
rak uygulanırsa uygulansın, muhafazası biraz sürprize 
neden o lmak eğilimindedir6 3. Böylece dar y o r u m sistema­
t i k o larak kend is in i kabu l ettirememiştir6 4. 

Üstelik mahkemeler in b u t u t u m u hiçbir sürprize yol 
açmamalıdır. Ceza politikası sorunlarını müzakere etmek 
bakımından doğal o larak ideal b i r tartışma ortamı sun ­
mamalarına karşın, mahkemeler vatandaşları suçluluğa 
yönelmekten caydırmakla ve böylece ko l l ek t i f h u z u r u 
sağlamakla görevlidirler. B u amaçla, k a n u n u n uygu lama 
alanını genişletme ehliyet leri yararsız değildir. Üstelik 
mahkemeler Av rupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 7. 
maddesiyle ters düşseler bile, Strasbourg Mahkemesi n i n 
b u maddeyi geniş b i r şekilde uyguladığını, «bir davadan 
diğerine mahkemeler in y o rumuy l a ceza sorumluluğu k u ­
rallarının aşamalı o larak açıklığa kavuşturulmasını» ya­
saklamadığını keşfedeceklerdir6 5. 

Amer ika Birleşik Devlet ler inde de mahkemeler, mev­
zuatın dar şekilde yorumlanması gerektiği; her türlü 
şüphenin sanığın lehine olarak çözüme kavuşturulması 
gerektiği kavramına yüz çevirmişlerdir. Profesör JEFFRI-
ES'İn de söylediği gibi, b u y o r u m metodu «bir pra t ik ten 
çok, iht iyaca göre başvurulması veya reddedilmesi artık 
hemen hemen hiç gerekmeyen b i r slogana benzemekte-

61) E.g.. R v. Charles (1997] A.C. 177. 
62) F. BENNION, Statutorif Interpretation, 3 r d ed. 
63) E.g., R v, Bristol Magistrates' Court, ex parte E [19991 Cr im . L.R. 

161 , 162. Sir J o h n S m i t h i n n o t u . 
64) Genel o larak bkz. ASHWORTH, Interpreting Criminal Statutes: A 

Crisis of Legality?(1991) 107 L.Q.R. 419. a. I purna le t re . 
65) C.R. c. Birleşik Krallık, dava No. 48/1994/495/577 . par. 34. 
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dir» 6 6. B u yazara göre, Amer i kan mahkemeler i ceza h u ­
k u k u n u düzene koyabi l i r ler ; yeter k i şu üç kura l a riayet 
etsinler: 

- K a n u n koyma f onks i yonunu açıkça gasbedemezler; 

- Yargılanacak kişilerin hiçbir şekilde öngöremeyecek­
ler i b i r ceza sorumluluğu biçimi oluşturarak onları hazır­
lıksız yakalayamazlar; 

- Yalnızca mahkeme önündeki özel olaya u y g u n düşen 
ceza alanındaki oldukça bireyselleştirilmiş kararları, ge­
nel b i r içeriğe sahip kuralların yerine koyarak belirsiz 
k u r a l koyamazlar. 

İngiliz h u k u k u n u n t u t u m u da oldukça benzerdir. 

66) Legality, Vagueness and the Construction of Penal Statutes, 7 1 V . 
L. Rev. P. 244 (1985). 


