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H — Cezanın es asî meşruiyet i . M a l u m a c t i o n i s m a l u m paas ion is ve b u n u m ac t i on i s . 

m — Ceza s i s t em le r i nde t a d i l temayü l ler i . Suç lunun şahsiyet ine hü rme t ve suçun 

m u t l a k o l a r a k t a z m i n i n d e güç lük ler . 

T V — Sosya l b i r v ak ı a o l a r a k suç lu luk : b u n d a n doğan mese le ve va z i f e l e r . M u k a b e l e 

vası tas ı o l a r a k k ıymete göre seçiş. Zarar ın t a z m i n i ve a lacak lar ın korunmas ı . 

V — Mükâ f a t l a nd ı r ı n ada le te d a i r mü l â h a z a l a r . Ah l â k i v i c d a n ve a d a l e t i n gerçek­

leşmesi. '•:''*';•• *\ • 't '* İ - • • s * r •' 

V I — Hü l â s a ve ne t i ce ler . Zarar ın t a z m i n i n i n şekil ve hudu t l a r ı . Borçlar ın eda ed i lmes i 

iç in ça l ı şma m e c b u r i y e t i . B u gayeye m a t u f m u h t e m e l b i r m a z e r e t ve zecr in 

meşru iyet i . 

Fenalığa karşı fenalıkla mukabelede müsavat prensibi (Wiederver­

geltungsrecht; jus talonis) bilindiği üzere bilhassa Kant tarafından, 

ceza adaletinin cihanşümul kıymette temeli olarak ortaya atılmıştır \ 

Bu mânada, yani yerine getirilmesi zarurî bir mesele olarak, (de jure 

condendo) böyle bir prensip hiç olmazsa kabili münakaşadır ve esasen 

çok da münakaşa edilmiştir Aşikârdır ki, yüksek adalet ideali nazarı 

1) Bk . K A N T , me taphys i che An f a ng sg r u nde der Rech ts lehre , I I , T e i l I , Absehm. , 

A l l g e m . A n m . E. Aynı t e z i m ü d a f a a edenler meyan ında mesela MAMÎANt ' y i hat ı r ­

laya l ım. M u m a i l e y h aynı z amanda kısas ka ides ine baş v u r u p , prens ip i t i b a r i y l e bu 

k a i d e y i t a s v i p ederek beser cem iye t i ne su v a z i f e y i de t a h m i l e t m e k t e d i r : fenal ığa 

karsı a y n i derecede fenal ık la mukabe lede b u l u n m a k hu susundak i ebedî k a i dey i 

yeryüzünde t a t b i k e tmek . (Fondamentİ de l l a F l l o so f i a de l d i r i t t o e s i ngo l a rmen te 

de l d i r i t t o d l p un i r e . T . M A M I A N I ve P. S. MANCIN I ' n İn mektup lar ı . L i v o r n o baskısı. 

1875, S. 39 ve m . ve 51 ve m. ) ' 

2) Kant ' ın ceza d o k t r i n i n e karşı b izzat K a n t dev r i nden İtibaren o r t a y a çıkan 

m u h a l e f e t hakk ında SOLARI ' n ı n enteresan e tüdüne bakın ız : ( R i v . d i F l l o so f i a , 

Sene X X ; 1929, s. 25-28). B u etütde, b u d o k t r i n i (sadece t a r i h i bak ımdan i zah deği l) 

f a k a t felsefî n o k t a d an meşru gösterme teşebbüsü, k a n a a t i m i z c e m u v a f f a k o lmamış t ı r 
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itibara alınınca, cezanın esasî meşruiyeti meselesi, ne sadece bizatihi 

cezanın tarihî menşeinin isbatı, ne de şeklî bünyesi ile, yani adaletin 

mantıkî kısmına ait oluşu ile halledilmiş addedilebilir (hukukîlik). Bu 

meselenin hallini kolaylaştırmak için, bazı basit noktalara işaret edilebilir. 

Başkalarına karşı yapılan her hareket (dolayısile suç vasfını taşıyan 

bir hareket), tamamen mücerret bir sıra dahilinde, (adaletin mantıkî 

şeması gereğince muhtelif süjelerin ikame veya kaybolma imkânı dola­

yısile) mukabil bir harekete cevaz verir, yani mukabil hareketi hukuken 

mümkün kılar. Bununla beraber bu hareketi zaruri kılmaz, (bir vazife 

ve za ten olmasına da imkân y o k t u . Kant ' ın ceza h u k u k u d o k t r i n i n e t evc i h edi len 

pek çok k r i t i k t e n meselâ şunlar ı ha t ı r l a ta l ım: F R A N C K , Ph i losoph ie du D r o i t Pénal 

(Pa r i s 1864), s. 110 ve m . ; SEEGER, Die S t r a f r ech t s t heo r i en Kan t s u n d seiner Nach ­

f o l g e r ( Fe s t s ch r i f t f u r Berner 'den ayrı bası, Tub i ngen 1892), s. 20 ve m. ; H O F F D I N G , 

M o r a l e (2 . bası, Par is 1907), s. 525 ve m . ; J E L L I N E K , D ie sozia leth ische Bedeu tung 

v o n Recht , Un r e ch t u n d Sta fe (2 . bası, B e r l i n 1908), s. 99 ve m . 106 ve m.'; U m u m i ­

ye t l e bk . G U N T H E R , D ie Idee der Wäedervengeltung i n der Geschichte und Ph i l o ­

sophie des S t r a f rechts (E r l a ngen 1889-1895); M E R K E L , Ueber ve rge l t ande Gerech­

t i g k e i t , Gesamm. A b h a n d l . aus dem Gebiet der A l l g e m . Rechts lehre und des S t ra f ­

rech t s içinde. S t r a sbou rg 1889, I . s. 1-14); A . m . Verge l t ungs ide und Zweckgedanke i m 

S t r a f r e c h t ( a y n i eser I I , s. 687-723); B E L I N G , Die Verge l tungs idee und i h re Bedeu­

t u n g f ü r das S t r a f r e c h t ( Le i p z i g 1908) ; E X N E R , Ueber Gerech t i gke i t i n S t ra fmass 

(Ge rech t i g ke i t u n d R i ch t e r a m t içinde Le i p z i g 1922) Cezayı suça mütenasip k ı lmanın 

imkâns ız l ığ ı daha G O D W I N taraf ından açıkça hissedilmişti: «Daha yen i b i r cereyan 

meselâ u m u m i y e t l e sadece cezanın lüzumsuz değil, f a k a t aynı zamanda g a y r i mü te ­

nas ip o lduğunu ispata çalışmış ve her hâdisede suçla cezanın t e t a b u k u n u n imkânsız 

o l d u ğunu bel irtmişt ir .» ( B n q u i t y concern ing política] j u s t i c e and i t s i n f l uence 

on morá is and happiness , K i t a p V I I , kısım I V ; 4. tabı L o n d r a 1S42, c i l t I I ; s. 166) . 

Aynen RODER de t ıpkı f a s i t da i re meselesi g i b i su sua l i n çözülmesini İmkânsız 

b u l u y o r : Suçun sa i k l e r i ne tes i r eden h a r i c i u n s u r l a r ne le rd i r ? (Grundzuge des 

N a t u r r e c h t s oder der Rech ts f i l oso f (sie) 2 A u f l . ; Le i p z i g 1860-1863 I I Ab t . s. V I I ; 

bk . kısım 124, s. 163 ve m . ayrıca bk . ayn i müel l i f in Ueber den w a h r e n Rech tsbegr i f f 

iç indeki S t r a f vo l l z ug s , P r a g 1869, s. 29-47). BOVIO ' nun a yn i i s t i k a m e t t e k i müşa¬

hede le r i ne bk . Saggio c r i t i c o de l d i r i t t o pénale (Napo l i 1872, 3. bası, 1883, s. 32, 

37 ve m.\ ve T ISSOT 'nun I n t r o d u c t i o n ph i losoph ique à l'étude du d r o i t pénal (Par is 

1874, s. 316 ve m. ) Daha yen i o l a r a k ceza i le suç arasındaki h a k i k i b i r muade le te 

va rman ın imkâns ız l ığ ı b i lhassa H E I M B E R G E R taraf ından İleri sürü lmüştür : Der 

B e g r i f f der Ge rech t i gke i t i m S t r a f r e c h t ( Le i p z i g 1903). B u r a d a k i f i k i r l e r de SEUF-

F E R T ' i n müşab ih k a n a a t i n i ha t ı r l a tmaktad ı r (s. 6 ve 10 ve m . ) . Ha t t â E. FERR I ' ye 

göre dah i , suç i le ceza arasında k a t ' l b i r nisbet k r i t e r i tesb i t edi lemez, z i ra bu i k i 

m e f h u m mütecanis b i r man z a r a a r ze tmey ip b i r a rada ölçülmeleri imkânsızdır . ( L a 

g l u s t l z i a n e l secólo X X , Roma , 1912, s. 29 ve m. ) Ayrıca b k : S. GLASER, L ' idea d i 

g iustJz ia n e l d i r i t t o pénale ( R i v . i n t e m a z . d i Filosofía del d i r i t t o içinde sene I X , 

s. 769-787). 
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gibi). Zira bir kimsenin, böyle bir haktan sonuna kadar istifade etmesi 

için hiç bir mecburiyet mevcut değildir; ve sonra haksız muameleye 

maruz kalmış kimsenin ihtiyarına, sembolik veya hafif bir reaksiyonla 

tatmin olmak veya iktifa etmek, veyahut hususile haksız muamelenin 

faili pişman olup elinden geldiği kadar hatasını tamir etmesi halinde 3 , 

hıristiyan ahlâkının ilâhî tavsiyesi gereğince onu affetmek gibi, yine 

hukukî diğer bazı ihtimaller katılmaktadır. Bir haktan vaz geçmek, 

aynen borcun ibrası gibi, (burada bazı iptidaî hakikatleri zihnimizde hazır 

bulundurmalıyız), bizatihi hakkın inkârı demek değildir; bilâkis vaz 

geçme hakkı peşinen zarurî kılar ve zımnen ifade eder *. Zaten burada 

hukuk ve ahlâk arasında bir mübayenetten bahsedilemez, çünkü daima, 

her zaman olduğu gibi burada da hukuk (daima icbar etmemekle beraber), 

ahlâkî vazifenin yerine getirilmesini mümkün kılar \ Diğer taraftan fena-

3 ) Qu i cumque homo r e m i t t i t o f f ensam i n se absque sa t i s f ac t i one m i se r i c o r d i e r 

et non i n j u s t e a g i t St. T H O M A S D ' A Q U t N . S u m m a Theo l . 3 a, quaes t 46, madde 2 

i l â 3. B k : RQTTECK , L e h r b u c h des V e r n u n f t r e c h t s und der S t a a t sw i s senscha f t e n I I I 

( S t u t t g a r t 1834), s. 228: «Şayet tecavüze uğrayan a f feder , veya tecavüze uğr ıyan ın 

veya tecavüzden mutazarr ı r o l a n cem iye t i n m e n f a a t i ceza hakk ın ı ku l l anmamay ı 

i k t i z a ederse, o zaman k imseye haksızl ık edi lmemiş o l u r ve dolayısile ada le t İncin­

mez..» Po z i t i f b i r şekilde teessüs etmiş b i r s is temde m e t n i n a t ı f yapt ığ ı iht iyarın 

sadece ferde değil f a k a t ih l â l ed i len h u k u k i n izamın süjesi olması dolayısile Dev le te 

de r a c i o lduğunu b e l i r t m e k yer inde olacaktır . H e m de f e r d i n ikt idarı ma r u z kald ığ ı 

haksızl ık sebebile yapt ığ ı şikâyetten m u h t e m e l b i r vaz geçme hususunda , Dev l e t 

taraf ından vaz edilmiş k a i d e l e r l e t a h d i t edi lmiş o l m a k l a beraber ve z a t i o l a r a k 

nazarı i t i b a r a a l ınd ık lar ı t a kd i r d e , şahsî v icdanlar ın h u k u k e n t e s b i t i n i n , menşei b i r 

k a r a k t e r a rze tmes i ve b i r mânada m u h t a r olması , her poz i t i f s isteme has man t ı k 

icabıdır. (Şu e tüdümüze bk. A propos de la concept ion état ique du d r o i t , Jus t ice , 

D r o i t , E t a t c i l d i içinde, Pa r i s 1936, s. 282 ve m . ) Demek k i , mesele sadece beşerî 

v icdanın çerçevesi d ah i l i n de değil ( f o r u m i n t e r n u m ) , teşriî sahada da (ve buna bağl ı 

o l a r a k hukuk î sahada da) ele a l ınmal ıd ı r . B u n l a r h iç b i r z aman daha y u k a r d a 

z i k r ed i l e n , mese l in hak ik i l i ğ in i h a l e l d a r etmez, sadece t a t b i k i n i n çeşit ve sınır larına 

taa l l ûk eder. 

4) Bu kanaa te göre St. A U G U S T I N , esk i v a s i ye t i n k a i d e l e r i (Göze göz, dişe 

diş) i le yen i v a s i y e t i n k i l e r arasındaki (Fenal ığa m u k a v e m e t e tmemek vs.) tezadın 

sebep le r i n i b u l u yo r : İ lk ka ide le r , bo rcun hukuk î sınırını i f ade eder le r : Est en im 

quaedem j u s t a cum lgnosc imus , de nos t ro qUodam modo j u r e larg ímur . Quod debe tu r 

ets i bénigne d imí t t i tu r non t amen i n i que repe t i t u s . Peccat en im q u i e x i g i t u l t r a 

d e b i t u m n on peccat a u t em q u i e x i g i t d e b i t u m : sed t u t i o r longe est a peccato i n j u s t i 

e x a c t o r i s q u i omn i no e x i g i t d eb i t um (Con t r a F a u s t u m M a n i c h a e u m L . X I X , C. 25; 

M I G N E , P a t r o l T . X L I I , s. 364 içinde) Deb i tores i g i t u r Lege m o n s t r a n t u r u t quando 

i g no s c i t u r appa rea t q u i d d i m i t t a t u r Neque en im deb i t a d i m i t t e r e m u s n i s i q u i d nobis 

debe re tu r Lege İndice d isceremus. (Quaest İn H e p t a t e u c h u m L . I I . quaest 8 0 ) ; M I G N E , 

P a t r o l T . X X X I V , s. 626) . 

5 ) Tabiî k i , ara lar ında b i r n e v i u y g u n l u k bu lunmas ı zarurî o l an ah lâk î ve 
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lığa fenalıkla mukabele etmek ihtiyarını (tekrar edelim, bu kaide hukukun 

mücerret hududunu teşkil eder), cezanın temeli hakkındaki doktrini, Kant 

gibi bir mantık hatasına düşerek, kategorik bir emir saymamak lâzımdır 6 . 

Zaten buna dolayısile bir delili şu vakıada buluyoruz ki, mutlak kısas 

formülü, yani suçla ceza arasında maddî tetabuk (meselâ: per quod quis 

peccat, per idem punitur formülü gereğince hırsızın elini, yalancının dilini 

kesmek v.s.) ancak iptidaî örf ve âdet ve kanunlarda yer almaktadır. 

Bilâkis, daha yüksek bir ahlâkî ve hukukî vicdan, sadece maruz kalan için 

değil ve belki de bilhassa tatbik eden için alçaltıcı olan, insan şahsiyetinin 

özüne tevcih edilen cezaların kaldırılması veya değiştirilmesi suretile, 

kıymetler arasında mantıkî bir müsavat veya muvazene arar. 

Bütün bunlar tabiatile (tamamen başka bir mânası olan), bir hakka 

tecavüz vukuunda meşru müdafaa prensibini ihlâl etmez. Bu tecavüzler 

sadece m abstracto muhtemel oldukları halde değil, in concreto tehditkâr 

ve başlamış bulundukları halde (zira hak daima maddeten ihlâl edilebilir) 

ve bu muayyen ve aktüel sebep dolayısile çizilmiş dar hudutlar çerçeve­

sinde (cum moderamine inculpatae tutelae) meşru müdafaaya baş vuru­

labilir. Müdafaanın meşruiyeti hakikatte, karşılıklı muhtelif kimselerin 

durumlarını hudutlayan ve zararı önleme ihtimalinden başka b;r şekilde 

ifade edilmesine imkân olmayan, bizatihi hakkın şeklî mefhumundan derhal 

çıkmaktadır. 

Her halü kârda geriye, hattâ ceza hususuna da şamil olmak ve ceza 

için yegâne umumî temel olarak şu yüksek adalet iktizası kalmaktadır: 

herkesin başkalarile olan münasebetlerinde, bizzat kendi hareketlerinin 

faili sayılması ve bunların neticelerine katlanması, (sübjektivitenin azal­

tılması prensibi): bundan, başkasına ika edilen zararın tazmini ve 

dolayısile duçar olunan zararın mümkün olduğu nisbette münasip b ;r şekil­

de tazminini talep ihtiyarı doğmaktadır. 

I I 

Mamaafih bu konuda bazı tefrikler yapmak zaruridir. 

Bir insanın yaptığı bir hareketi anlayıp ve hakkında hüküm verebil-

hukuk î k a i d e l e r i i h t i v a eden ayni etik sistemi dah i l i nde bah is konusudu r . Bk . b i z im 

Concet to de l D i r l t t o , s. 64 ve m . 

6) Me tap . A n f a n g s g r u n d e de r Rech ts lehre (a .g .e . ) ; HOFFDTNG, bu e m r i n 

keyH o lduğunu beyan ed iyor (a.g.e., s. 526) f a k a t i sbat e t m i y o r (ve mese len in h a t a ­

n ın menşeinde y a n i b i r gerçek payı taş ımak la beraber mant ık î b i r noksanl ıkla ma l û l 

K a n t d o k t r i n i n d e , başkalar ı taraf ından İzah edildiğini sanmıyoruz. Bk . KANT' ın 

husus i le mukabe l e hakk ına (vaz i fes ine deği l) a t ı f yapt ığ ı şu pasa ja : Pro legomena zU 

e iner jeden K u n f t i g e n Me t aphys i k b l . 58 ) . 
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mek için sadece dış görünüşünü ve maddî tesirini değil, fakat ayni nisbette, 

irade, niyet ve vicdanî yani ruhî veya iç elemanı da nazarı itibara almak 

gerektir. Bir hareket, bir başkasına haksız bir zarar verince fail için 

tazmin mecburiyeti doğar. Hattâ failin zarar vermek niyeti olmasa dahi: 

zira herhalde meydana gelen zarara onun yerine başkalarının maruz 

kalması âdil olmazdı. Fakat eğer hukuka mugayir hareket, bilerek 

ve mahsus (kasden) yapılmışsa, veyahut da kasda müsavi sayılmasını 

intaç ettirecek derecede bir hatanın mahsulü ise, meydana gelen hasar, 

sadece tesadüfen bu zarara maruz kalmış şahsı değil, fakat ayni hukukî 

sisteme iştirak eden herkesi ilgilendirir. Bu itibarla, hususî tazminden daha 

ileri giden, umumî mahiyette bir tazmin, yani ceza, zaruridir. 

Cezaların esası meşruiyeti bilhassa ihlâl edilen hakkı tazmin ve iade 

fonksiyonunda bulunmaktadır: mantıkî hududuna da orada erişmektedir. 

Bu mefhumların mücerret bir karaktere sahip oluşları, tatbiklerini olduk­

ça güçleştirmektedir. Nitekim bu hususta, doktrinde olsun, pozitif kaide­

lerde olsun, hattâ vahim denilebilecek hatalara, sık sık rastlanılır 7 . 

Fenalığa karşı ayni nisbette fenalıkla mukabelede bulunmak, bozulan 

muvazeneyi yeniden temin etmenin en kolay yoludur, fakat en sahihi 

değ i l 8 : hakikatte fenalık ancak iyilikle tazmin edilebilir 9. Bu itibarla 

7) Bundan başka hiç b i r husus ta hukuk î m u h t e v a d a n âr i mücerret b i r i l m i n 

kifayetsizl iği ve t eh l i k e s i bu derecede bar i z b i r şekilde müşahede edi lemez. Meselâ 

H E G E L ' i n fo rmü lü g i b i (D ie T a t des Verbrechens i s t . . . e in Nega t ives , so dass d ie 

S t r a f e n u r Nega t i o n der Nega t i o n i s t . v .s . . . . ; G r u n d l i n i e n der Ph i losoph ie des Rechts 

b l . 97 Zusa ts bk . b l . 98-103; C. Lasson 'un i k i n c i baskısında 1921 ,s. 87 ve m . s. 309 

ve m . ) formül ler b ü t ün ceza n e v i l e r i ve ha t t â en vahşi lerine k a d a r a y n i şekilde 

t a t b i k ed i l d i k l e r i n den en v a h i m haksız l ık lar ı Örtmeğe yardım edeb i l i r l e r , n i t e k i m 

f i i l e n etmişlerdir de. 

8 ) St . Augus t i n ' e göre, i nsan ada l e t i u z a k t a n İlâhî a d a l e t i n dunundad ı r ve 

husus i l e fenal ığa karşı fena l ık la mukabe l e ett iği için sadece zahir î b i r a d a l e t t i r . 

N a m et m a l u m pro po lo reddere j u s t i t i a v i d e t u r ; sed non est e jus de q uo d i c t u m 

est: Q u i f a c i t o r i r i so lem s u u m super bonos et ma los . . . H o m o a u t e m c u m m a l u m 

pro m a l o redd i t m a l o v o t o i d f a c i t : ed ob hoc p r i o r ipse ma l u s est d u m pun i r e v u l t 

m a l u m (Ena r r a t i o ne s i n Psa lmos, V b l . 10; M I G N E , P a t r o l T . X X X V I , s. 87 iç inde). 

9 ) Bu r ada St . P A U L ' u n şu değerli vecizesi hat ı r lanab i l i r : N o l l v i n c i a m a l o 

sed v ince İn b onoma l um . (Rom. , X I I , 2 1 ; ayrıca bk i b . 17 ) . Karşı laşt ır ın ız D A V I D : 

D i v e r t e a m a l o e t fac b onum . Psaume ' l a rda X X X I I I ( X X X I V ) ) 15) Dec l i na a m a l o 

et fac b onum . X X X V I ( X X X I I I ) ve St . P I E R R E ' i n k i l e r : N o n redentes m a l u m pro ma l o 

nec m a l e d i c t u m pro ma l ed i c t o sed o c o n t r a r i o benedlcentes . . . Me l i u s est e n im bene-

fac ientes s l v o l u n t a De l v e l i t p a t i q u a m ma le fac len tes . (Ep i s t I , I I I , 9, 17 ) . Az 

veya çok ustal ık l ı m u h t e l i f t e f r i k l e r e başvurmak su re t i l e b u mefhumlar ı hakik î suç 

f a i l l e r i n e veya f a i l o lduklar ı sanı lan k imse le re t a t b i k ed i len b i lhassa vahşî cezaların 

i s t imâ l ve sui ist lmâl l i l e uz laş t ı rmağa çalışı ldığını b i l m i y o r değil iz. F a k a t husus i le 
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şu prensip ileri sürülebilir: suçun temsil ettiği malûm actionis'e, adalet 

icabı olarak, kadim formül gereğince bir malûm passionis deği l 1 0 " 1 1 fakat 

bu derece sun ' i inşalar, d o k t r i n i n ana f i k r i n i k a y b e t t i r m e k t eh l i k e s i n i a rzedar ler . Bu 

f i k i r b ü t ün m u t l a k k a r a k t e r i i l e TOLSTOY taraf ından k a b u l edilmiş ve cezaya da i r 

öneml i ist ihraçlar yapı lmışt ır , ( bk . b i lhassa Non posso tacere ( i t a l . te re . M i l a n o 1908) 

ve muhabera t ı na : Ueber das Rech t - B r i e fwesche l m i t e i nem Jurísten ( t e re . A.-

S k a r v a n , E. S c h m i t t ' i n ön sözü i l e , He i de l be rg , 1910), ceza s i s t em le r i n i n se r t b i r 

kr i t iğ i içinde Basübadelmevt i s i m l i roman ına bak . M u h a k k a k k i , To l s t oy ' u n h u k u k 

telâkkisi u m u m i y e t l e mükemme l değildir. Z i r a meşru müda f aa i l e zararın t a z m i n i 

m e c b u r i y e t i n i d a h i sınır ları dışında b ı rakmaktad ı r . TOLSTOY ' u n ah lâk i ve hukukî 

düşünceleri hakk ında bk . OSS lPLOURÎE , L a ph i losoph ie de T O L S T O t (Par i s 1899) 

b i lhassa s. 129 ve m . K O V A L E V S K Y , l a m o r a l e de T O L S T O I (Mo ra l e Sociale c i l d i 

içinde, Pa r i s 1899, s. 169, 191 ) ; E L T Z B A C H E R , D ie Rechts ph i losophie To ls to j ' s 

(Preuss iche J ah rbuche r içinde, b l 100, B e r l i n 1900, s. 266-282); CRESSON, Le Chris-

• t i a n i sme de T o l s t o i (Revue de Métaphysique et de Mo r a l e içinde. Yı l I X , 1901, s. 764¬

773, husus iy le , 767 ve m . ) ; P E T R O N E , F . N ie tsche e L . To l s t o i ( N a p o l i 1902) s. 127¬

163) ; A . S. G O L D E N W E t S E R , Das Verbrechen als S t ra fe u n d die S t ra fe ais Verbrechen 

( B e r l i n 1904) ; DORADO , E l derecho p r o t e c t o r de los c r im i n a l e s ( M a d r i d 1916), T . I I , 

s. 579-609; A . S. G O L D E N W E l S E R ( j u n ) To l s to i s K a m p f gegen das Recht ( A r c h i v . 

f. Rechts-und w i r t s c h a f t s p h i l o s içinde b l . X X I I 1928, s. 98-116); M . MARKOVÎTCH. 

J . J . Rousseau et T o l s t o i (Par i s 1928), s. 159 ve m . ; SAPİR, Dos to jewsky und Tolstoï 

uber Prob leme des Rechts (Tub i ngen 1932). Ayrıca: S T A M M L E R ' i n k r i t i k deneme­

l e r i n e bk . L e h r b u c h der Rechtsph i losoph ie (3 a u f l . B e r l i n 1929), s. 208, RADBRUCH '-

u n Rechtsph i losoph ie (3 a u f l . Le i p z i g 1932), s. 38, 94 ve b i z im şu denememize bk : 

î l fenómeno de l l a gue r r a e l ' idea de l l a pace (2. baskı, T o r i n o 1911) . 

10) GROTÍUS'un cezayı şöyle t a r i f ett iği ma l ûmdu r : M a l u m passionis quod 

i n f l i g t u r ob m a l u m aet ion is . (De j u r e be l l i ac pacis K. I I , b l . X X , I ) ve bu te lâkki , 

( k i ceza h u k u k u n u n ipt idalar ına k a d a r çıkar) u m u m i y e t l e t a k i p edi lmiş ve e d i l ­

m e k t e d i r . Meselâ C A R M Î G N A N İ için ceza: suçlulara, işledikleri suça m u k a b i l t e v c i h 

ed i len fenal ıkt ır . ( E l e m e n t i d i D i r i t t o Crimínale, M i l a n o 1863, s. 105) . CARRARA ' n ı n 

( P r o g r a m m a de l corso d i D i r i t t o c r i m i n a l e , 3. tabı , Lucques , s. 333, 1867) . P. ROSSI'-

n i n ( T r a t t a t o d i D i r i t t o Pénale, M i l a n o baskısı, 1853, s. 359) t a r i f l e r i de buna müşa­

b i h t i r . Prens ip i t i b a r i y l e GROTIUS ' un fo rmü lüne i l t i h a k l a onu benimseyen PESStNA 

h a k i k a t e n as ı n b i r i n ce l i k l e b u n u n fenal ığa karşı fenal ıkla mukabe l e e tmek o lduğunu 

inkâr ey lemekte , z i r a ceza, demek ted i r , b i r fenal ığın acısı o lmayıp b i r acının fenal ı ­

ğıdır. ( E l e m e n t i d i D i r i t t o Pénale, C i l t I , N a p o l i 1882, s. 330 ) ; FLOR ÎAN , cezanın 

suçlu için b i r fenal ık teşkil edebileceği müstakbel b i r ceza h u k u k u t emenn i eder. 

F a k a t bu müe l l i f sunu tan ır : Ha l en k a n u n l a r d a i t i b a r ed i l en ceza m e f h u m u b i r 

suçluya t e v c i h ed i len fenal ık s ek l i n dek i an ' anev l ceza m e f h u m u d u r . ( T r a t t a t o d i 

D i r i t t o Pénale, umum î kısım, 4. tabı , C. I I , M i l a n o 1934, s. 762) . Ha t t â BATTAGLÎNÎ '-

ye göre cezanın maz iden bize i n t i k a l eden ve ha l en h u k u k i müesseselerimizde k u l l a n ­

m a k t a o l duğumuz sek l i İle Özü i t i b a r i y l e b i r ez iyet vasıtası o lduğuna şüphe y o k t u r . 

B u husus müel l i f ler in ekser is i t a ra f ından k a b u l edi lmiş o lup , müel l i f ler cezayı b i r 

fenalık, b i r eziyet , b i r acı o l a r a k t a v s i f t e i t t i f a k e t m e k t e d i r l e r . ( D i r i t t i Pénale, u m u m i 

. kısım, 3. bası Padova , 1949, s. 520 ) ; K a n o n i k Ceza H u k u k u İçin meselâ şu müel l i f ler i 

ha t ı r l a t a l ım : lega prae lect lones i n t e x t u m j u r i s canoníci . De de l i c t i s et poenis 
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bilâkis bir bomm acti&nis, yani suç failinden aksi istikamete müteveccih 

bir hareket, mümkün olduğu nisbette suçun tesirlerini yok eden veya 

azaltan bir hareket tevcih etmek gerektir. Böyle bir borcun yerine getiril­

mesi, tabiî ki, bir miktar acıyı da zaruri kılacaktır. Tazmin hareketinin 

öncüsü olan veya olması gereken pişmanlık (nedamet) nasıl tabiatı icabı 

acı ile müterafık ise, yukarda zikredilen borç da bir cebir neticesi olduğu 

nisbette ayni duygu ile karışık olacaktır. Demek oluyor ki, kaideten 

suç, bizzat kendisinde, her şeyden önce kendi cezasını ihtiva etmektedir 1 2. 

Fakat bir başkasına acı vermek keyfiyeti, mukabele kasdı ile dahi olsa, 

yüksek etik idealinin ışığında, meşru bir gaye sayılamaz 1 3 . 

(2. bası, Roma 1910) ; «Poena d e f i n i r i potest ; M a l u m passionis p r op t e r m a l u m ac t i on i s 

a compétent! potesta te sanct ium» (s. 8 6 ) ; W E R N Z - V l D A L , Jus canon i cum C. V I I Jus 

poenale ecc les ias t lcum (Roma 1937) «Ma lum quoddam passionis a u t p r i v a t i o n l s . . . ad 

conse rvandum soc ia lem Ecclesiae o rd i nem j u s t e i n f l i c t u m . (S. 170) . A y n i mevzuda bk . 

C A V A G N I S , I n s t i t u t i o nes j u r i s p ub l i c i ecclesiast ic ! , C i l t I (4 tabı , Roma 1906) s. 76. 

11) Basi t l iğ i dolayısile bu formül baz ı lar ına m u t l a k a aş ikar ge l eb i l i r . ( B u dene­

m e n i n i l k defa neşrinde olduğu g ib i ) B u n u n l a beraber daha önce bah is konusu 

husus İçin ne zikredilmiş, ne de ha t t â t a t b i k edilmiştir . (Bi lâkis aks i m e f h u m bu 

sahada da ima h âk im olmuştur . B i r önceki nota bk . ) B e l k i bu rada , (bazen SCHOPEN­

H A U E R taraf ından da müracaa t ed i len ) şu a t a sözü de t a t b i k a lan ı bu lacakt ı r : 

Simplex sigillum veri. B izzat formül ve ayn i zamanda hakik i l iğ i diyeceğimiz, y u k a r d a 

z i k r ed i l e n ( no t 9) Mukaddes K i t a p vec i ze l e r i n i n n e t i c e l e r i d i r k i , bun lar ın ah lâk î 

mâna l a r ı ndan k imse ciddî b i r şüphe duymamışt ı r . N a d i r cezacılar meyanında RODER 

husus i le evve lce z i k r ed i l e n eser ler inden i k i n c i s i için z i k r e lây ıkt ı r . Ayrıca bk : 

S A L E t L L E S , L ' i n d i v i d u a l i s a t i o n de la peine, 1898, s. 1 1 . 

12) Doğru o l a r a k St. A U G U S T I N şöyle müşahede etmişt i : Juss is t l en İm et 

sic est u t poena sua s ib i s i t omn is i n o r d i n a t u s an imus (Confessions I . 12 ) . Gerçekten 

eğer şahsî v i cdan boş b i r k e l ime değil de b i r ana h a k i k a t ise, yapı lan iyi l iğin mükâ ­

fat ı o lduğu k a d a r işlenen k ö t ü l ü ğ ün cezası da onda mündemiç t i r . «Fena b i r ha reke t 

için en büyük ceza tasv ibe mazha r o lmamakt ı r » ( M O N T E S Q U I E U , De l ' espr i t des 

lois, K . 4, Ks. I X ) «Cürmün cezası onu işlemiş o lmakt ı r» (A . F R A N C E , Sur l a p i e r re 

b lanche, s. 90 ) , Vicdanın y o l u n u şaşırdığı veya karan l ık lara boğu lduğu ha l l e r de onu 

m u h a k k a k yen iden t e rb i ye edip aydınl ığ ın ı iade e tmek g e r e k t i r ; ve t a m a m e n bozu l ­

duğu ha l l e r de de hakkeden veya e tmeyen bahis konusu o lmayacağ ına göre, mük â f a t 

ve cezaya da yer o lmayacakt ır . 

13) Daha E F L A T U N , Socrates namına (ve h a k i k a t t e m u h t e m e l e n Socrates biz­

z a t ) a da l e t i n , dostlarına i y i l i k düşman lar ına kö t ü l ük y a p m a k t a n i b a re t o lduğunu 

söyleyen b i r te lâkk iy i , Hır is t iyan l ığ ın en yüksek d o k t r i n l e r i n d e n b i r i n e d a y a n a r a k 

ce rhed i yo rdu . Bi lâkis âd i l İnsana düşenin, ne düşman ına ne de başka b i r k imseye 

z a r a r v e r m e m e k o lduğunu söylüyordu. Cumh . I , 9, 335 d. ayrıca b k : ( C r l t o n X ) ; 

Fena l ığa fena l ık la mukabe l e e tme imkân ın ın k a b u l veya i nkâ r ı na göre, umum î 

ada l e t ve a h l â k telâkkis i aras ındaki a n t i t e z husus i y l e i n c i l ' d e k ıymet lendlr i lmişt i r : 
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Başkalarını ayni kötü misali tekrar etmekten korkutmak veya caydır­

mak için, bir kimseyi ika ettiği zararla mütenasip olmayan veya hakket­

mediği bir cezaya tâbi kılmak hâdisesinde olduğu gibi, ayni ideal gere­

ğince, insan şahsiyetinin basit bir şey, yani kendi dışında bulunan bir 

gayeye ulaşmak üzere bir vasıta telâkki edilmesi büsbütün kabul edilemez. 

Yukarda işaret edilen hudutlar dahilinde âdil bir ceza tabiî ki böyle 

pedagojik veya terbiyevî bir tesiri haizdir. Fakat bu niyet hiç bir zaman 

fazla ve bizatihi gayri âdil bir cezayı mümkün kılmaya yanyamaz. 

Aynı sebepten ötürü, bütün insanlık tarihinin en haksız hükmünü 

meşru kılmak için ileri sürülen şu mesel de tabiî ki tecviz edilemez: 

Bütün bir milletin mahvmdansa, (masum dahi olsa) tek bir insanın 

ölmesi müreccahtır 1 4 . Aldatıcı olduğu kadar da çirkin olan 1 5 bu mesel, 

bilindiği üzere Devletin hikmeti vücudu 1 6 nazariyesi taraftarları tarafın­

dan muhtelif tatbik şekillerine bürünerek benimsenmiştir. Hakikat şudur 

ki, masum bir kimse, gayet tabiî, umumî menfaat namına hayatını fedaya 

davet edilebilir, fakat netice itibarile bundan istifade edecekleri ayni 

«Nlsi a b und ave r i t j u s t i t l a ves t r a p lus q u a m S r l b o r u m e t Pha r i s ae r um non i n t r a b i t i s 

İn r egnum caelorum» (St . M A T H I E U , V. 5.) «Audit is qu i a d i c t u m est: D i l iges 

p r o x i m u m t u u m et odis habebis i n i m i c u m t uum» Equo d ico vob ls : D i l i g i t e i n im icos 

vestros benefac i te h is , q u i ode run t nos» v.s. (ay . e. 43 ve m . ) . Ha t t â i b r a n i ah lâk ında 

dah i daha yüksek o l an bu i k i n c i m e f h u m u n bazı emare l e r i eks ik değildi. B . BON-

S t R V E N , Le Juda ïsme pa les t in ien au temps de Jésus-Christ, Par i s 1935, c. I I , s. 202, 

204 ve m . Bk . U m u m i y e t l e M A N Z O N l , Ossevazioni su l l a mo r a l e c a t t o l i c a , c. I , B l . V : 

«Bir insana eziyet v e r m e k n i y e t i d a ima b i r günah teşkil eder. B u kö tü gayeye t evc i h 

e d i l d i k l e r i t a k d i r d e en meşru h a r eke t l e r ve en sah ih hak lar ın ifası d e r ha l b i r suç 

teşkil eder». («Eserleri» içinde, Lesca tabı , F l o ransa 1923, s. 124) . 

14) «Expedit vob is et unus m o r i a t u r homo pro popu lo et non t o t a gens pereat» 

(S t . J E A N , X I , 50, bk . X V I I I , 14 ) . 

15) Böyle b i r mese l i ROUSSEAU gayet meşru b i r şiddette reddetmişti: «Eğer 

h ü k üme t e çoğun luğun selâmeti namına b i r m a s u m u feda e tmek selâhiyetinin tanın­

mas ı anlaşıl ıyorsa, b unu işkencenin i c a t ett iğ i en m e n f u r , i l e r i sürülebilecek en sahte, 

k a b u l ed i leb i lecek en t e h l i k e l i ve c em i ye t i n ana ka i de l e r i ne en z iyade aykır ı o l an 

b i r mesel addederim» (De l 'Economie Po l i t i q ue , Oeuvres, Le f evre bas. C i l t I V , s. 235 ) ; 

K A N T (Metaphys iche An f a n sg r unde der Rech ts lehre 2. A u f l . 1798, s. 226) ve M A N Z O N l 

(De l s is tema che fonda l a m o r a l e sulTuti l i tâ . Osservaz ion i s u l l a m o r a l e c a t t o l i c a 

bahs in i n İlâvesi. Ese r l e r i içinde. Lesca tabı , s. 221) k i söyle der : ( A m m e m e n f a a t i 

d a i m a ada l e t i İh lâ l e tmek İçin b i r ves i le o lmuştur , a.g.e.) aynı şekilde düşünür ler . 

16) B u mevzu hakk ında u m u m i y e t l e bak : M E t N E C K E , D ie Idee der S taa ts ­

räson İn der neueren Geschichte (3 . A u f l , Mün ich 1929) ; D E M A T T E ! , I i p rob l ema 

de l l a «Ragion d i Sta^o» ne l Selcento ( R i v . t n t e r n a z . d i d i r . içinde yıl X X V I , 1949, 

fas . I I - I I I ; yıl X X V I I , 1950; fas. I , yıl X X V I I I , 1951; fas . I I ) . 

H u k . Fak . Mec. — 26 
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şekilde haksız bir utanç ve zarara mahkûm etmeksizin böyle bir mahkû­

miyete maruz bırakılamaz 1 7 . 

Bu konuda bir diğer zarurî tahdit de şundan doğmaktadır ki, muhte­

lif şahıslar arasındaki münasebetlerde görülen, fiilî münasebet ve bağlar 

ekseri masumlar da zarar görmeden, suçluların tecziyesini mümkün 

kılmazlar. Şairin şu meşhur beytinde ifade ettiği gibi: Pur che il reo non 

si salvi, il giusto pera18 (suçlu kurtulmasın diye, isterse suçsuz da 

mahvolsun), bu zalimane fikir en basit adalet postülası ile aşikâr olarak 

mübayenet halindedir ve şu şekilde baştanaşağı tadili gerekir : 

Bur che il giusto si salnn il reo non pöra (suçsuz kurtulsun diye, isterse 

suçlu mahvolmasın). 

Bu mevzuda bir tereddütten bahsedilemez. Fakat bu mefhumu gerçek­

ten takip edebilmek için, daha ileri gitmek ve mahkûmiyetin sadece 

doğrudan doğruya tesirlerini değil fakat dolayısile tesirlerini de, nazarı 

itibara almak lâzımdır. Aile bağının dar karakteri cezaların (ve bilhassa 

uzun bir müddet için veya müebbet ağır hapis gibi ağır cezaların) sadece 

suçlu üstünde değil, fakat masum aile efradı üstünde de ağır bir tesir 

icrasını intaç etmektedir. Bunun doğru olduğunu kimse iddia etmemek­

tedir. Fakat umumiyetle önlenmesinin kabil olmadığı kanaati hâkimdir. 

Ve belki de bu kanaatten ötürüdür ki, ekseriya bu mesele hukukçular 

tarafından tetkik edilmemektedir. Bununla beraber, muhtaç veya suçsuz 

kimseler tarafından çekilen acıları ortadan kaldırmak için değilse bile, 

hiç olmazsa azaltmak üzere, muayyen bazı hallerde, tasarlanan hattâ 

hükmedilmiş cezaları; in abstracto azaltmak veya kat etmek suretile 

adaletin muhtelif icaplarını telif etmenin mümkün olup olmıyacağı mese­

lesi ortaya atılabilir. Ayni zamanda suçlunun kısmen dahi olsa, sadece 

cemiyete ve mağdur ettiği kimselere karşı değil, fakat çalışması ile kendi­

lerini desteklemek zorunda olduğu kimselere kafşı olan vazifelen nokta-

17) A . FRANCE ' a göre ada le t saraylar ına ve mahkeme l e r e isa 'n ın r e sm i n i 

asmak yers i zd i r , çünki o r a l a r d a t a t b i k ed i l en «adalet» le teza t h a l i n d e d i r ; ( B k : Cra in-

queb i l l e , s. 6, 8) «Bü tün Hırist iyan m i l l e t l e r i n müt te f ik k a n a a t i n e göre b i r adlî h a t a y a 

k u r b a n o l an Al lah ' ın oğlu adına , man t ı ken h l c b i r . h âk im in , h iç b i r k imsey i m a h k û m 

edememesi l âz ım gelir» (GAFFÎOT, Les théories d 'Ana to le F rance su r l ' o rgan i s a t i on 

socia le de son temps, Par i s 1928, s. 191) . Diğer t a r a f t a n bu m e n f u r yanl ış l ığ ın h a t ı ­

rasının h a k i m l e r i n v icdanına İhtiyatl ı b i r t e m k i n ve zaman ım ızda dah i ekser i ağ ı r 

o l an , ceza kanun lar ın ın t a t b i k i n e o l gun b i r müsamaha ge t i rmes i , z a r u r e t i n o k t a ­

sından hayır l ı sayılması İcap eder (Ga f f i o t , a.g.e., s. 187 ve m . ) Za ten m u k a d d i m e ­

l e r i n teha lü füne rağmen bu mevzuda A . F r a n ce 'm verdiği ne t i c e l e r i n , daha yukar ı da 

İşaret et t iğ imiz T o l s t o y ' u n k i l e r e uyması mana l ıd ı r ; 

18) T . TASSO, Gerusa lemme l i b e r a t a , B l . I I , 12. 
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sından da bu mesele önemlidir. Muhakkak ki bahis konusu mesele 

çetindir ve belki de insan kabahat ve kötülüklerinin karışık ve değişik 

realitesi gözönüne getirilecek olursa, çözülmesi imkânsızdır. Bununla 

beraber kanaatimizce, kanun koyucuların ve hâkimlerin gayretlerini bu 

istikamete tevcih edebilmeleri için, ideal bir görüş zaviyesinden, kendi 

unsurları içinde vaz edilmeğe değer kıymettedir 1 9 . 

V 

I I I 

Yukarda işaret ettiğimiz ana prensiplere, gerek ceza hukuku mües­

seselerinde ve gerekse ceza dâvalarında, (ve hem de sadece uzak devir­

lerde ve iptidaî kavimlerde olmamak şartile) sık sık riayetsizlik, hattâ 

tecavüz edilerek, adaletin mukaddes isminin çiğnendiği, o derece herkesin 

malûmudur ki, bu hususu ayrıca ispata lüzum yoktur. Her türlü peşin 

hükümden sıyrılarak, asırlar boyunca bu konuda birbirini takip eden 

muhakeme hataları serisinin, feci realitesini gözönüne getirecek olan 

herkes, ceza tarihinin, bir çok sayfalarının, insanlık için, suç tarihinin-

kinden daha az şerefsizlik teşkil etmediğini itiraf etmek zorunda kala­

caktır 2 0 . 

19) Bah is konusu k r i t e r i n t a t b i k i n i n , zayıf d ah i olsa, bazı i z l e r i , h am i l e kadın­

l a r l a , çocuk'ar ını emz i ren anne lere hap ishane lerde t a t b i k edi lecek muame leye da i r 

hükümlerde bu lunmak tad ı r . Ceza ta tb ikat ın ın b i r başka sahasında, kıyas yo l u İle 

•muayyen a i l e v i ş a r t l an ha iz k imse l e r i n a ske r l i k h i zme t l e r i n den kısmen veya geçici 

o l a r a k m u a f t u tu lma la r ı na cevaz ve ren ka i de l e r de nazar ı İt ibara a l ınabi l i r . 

29) «Tarihi t e t k i k ederken insanlar ın soğukkanl ı l ık la İcat ve i c r a e t t i k l e r i 

vahşiyane ve lüzumsuz İşkenceler karşısında dehşete düşmemek k a b i l m i d i r ? B u 

l üzumsuz yarat ıc ı l ık İnsanları asla daha i y i k ı lmamışt ır .» BECCAR IA , Deİ d e l i t t l 

e délie pene. b l . X X V I I - XXVTIT (başka t ab . X V - X V I ) Aynı zamanda V O L T A ÎR E 

söyle yazıyordu: «Kanun i t eamü lün en korkunç m a n z a r a l a r arzett iğ i m e m l e k e t l e r i n , 

suçların en çeşitli o lduğu ye r l e r o lduğuna d i k k a t e t m i y o r musunuz? Hays i ye t aşkı 

ve u tanç k o r k u s u n u n cel lât lardan daha i y i t e r b i yec i o lduğunun farkında değil m i s i n i z ? 

Faz i l e te m ü k â f a t v e r i l e n mem leke t l e r , k a n dökmek ve suçlu ahfad ı y a y m a k için 

bahane ler aran ı lan lardan daha meden i değil midir ler?» ( P r i x de l a j u s t i ce et de 

l 'humani té , m a d . X X V I I I ; E se r l e r i içinde C. XXDC, 1785, s. 347) Gerçekten ceza­

lar ın gaddar l ığ ı ekser iya b izzat c ü r üm ve suç lan daha vahşi k ı lmak İçin b i r t a h r i k 

teşkil e tmek t ed i r . N i t e k i m P A I N E şöyle müşahede etmişt i : İnsanlar ekser iya a l t ında 

yaşadıklar ı i d a re l e rde yapı ld ığ ın ı gördükleri şeyleri âdet eder ve görmeğe al ışt ıkları 

c e z a l a n başkalar ına t a t b i k eder l e r . . . öy le k i , ağacı kökünden kes in ve İdarelere 

İnsaniyet öğret in . İnsanl ığ ı i f s a t eden, onların kan l ı cezalarıdır. Bu vahşi e z i ye t l e r i n 

meydana getirdiği ne t ice , hissiyatın y ok olması ve İnt ikamın körüklenmesidir . İdare­

l e r ha lk ın en aşağı tabakası Üzerine dehşet saçmak İsterler ve bu vası ta lar b i lhassa 

bu sınıf üzerinde en kö tü t e s i r l e r i n i gösterirler. ( D r o i t s de l ' homme. 2. t ab . Pa r i s 
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Saklamayalım ki, yukarda zikredilen prensiplere bağlanmak, ceza 

hukukunun az veya çok kötü şekilde sayılı derecede müesseselerini tadil 

suretile, hattâ halihazır hareket sahasının daralmasını intaç ettirecektir. 

Bu sahada mümkün reformlar yapmış veya önemli bazı takipleri lâğvet­

miş milletler için de durum ayni olacaktır. Son olarak muhtelif Devlet­

lerin mevzuatında yer alan bu reformlardan bazıları, henüz inkişaf halin­

de olan bir temayül arzetmekte, ve bizce yukarda arzedilen postülalara 

ancak kısmî bir yakınlık arzetmektedirler. Misal olarak şunları zikrede­

lim: cezanın şarta bağlı olarak taliki müessesesi ve kazaî, adlî af (italyan 

CK. m. 163-165 ve 169); suçlular için yeniden talim ve terbiye vasıtası 

olarak, açık havada çalışma evleri ve ziraî koloniler; küçük çocuklar 

için hususî kanunlarla mücehhez mahkemeler, ki bunların da gayesi 

aynen kazaî, adlî af gibi — tecrübe ile de sabit olduğu üzere — islâh 

edici olmaktan ziyade, ifsad edici olan her nevi ceza şekillerinden kaçın­

maktır 2 1 . Bu misallerde ve diğer bazı nadir hallerde, ceza hukuku, bugün 

hâlâ cari olan sistemlerin temelini teşkil eden kriterleri, mutlak olarak 

tatbikten sarfı nazar etmektedir. Terhipli cezalar, suçları yarı mekanik 

olarak telâfi etmek için artık mutlak olarak lüzumlu ve değerli sayıl­

mamaktadırlar. Bilâkis bunlar talik edilmiş, hafifletilmiş veya yerlerine, 

ihlâl edilen hakkı iade edip, iradeyi tashih edecek diğer vasıtalar ikame 

1793, C. I , s. 50 ve m.) A y n i z amanda bk . G O D W I N ' i n d e r i n kr i t iğ ine: E n q u i r y 

conce rn i ng p o l i t i c a l j u s t i ce and i t s i n f l u ence on mo r a l s a n d happiness . K i t a p V I I 

(a.g.e., c i l t I I , s. 154 ve m . ) . 

Ha t t â H O F F D I N G ' e göre de z a l i m ceza lar ha lk ın r u h u n d a gaddarl ık ve vahşet 

uyandır ıp içt imaî n i z am için t e h l i k e l i o l a b i l i r l e r (a . g . Mo r a l e , s. 515) . 

21) H â l â mer'î ceza s i s t em l e r i n i n zarar l ı ne t i ce le r i ne bazen b i r derece m ü b a ­

lâğa i l e f a k a t maa lesef d a ima b i r derece h a k i k a t payı i l e işaret edi lmişt ir ( B k . F . 

T U R A T I , I c i m i t e r i de l v i v i ( M i l l e t Mec l i s i nde söylenen n u t u k , 18 M a r t 1904) ; 

R U G A R L Î , R i f o r m a pen i t enz i a r i a ( M i l a n o 1947) B i r diğer münekk id de şöyle demek­

t e d i r : «Cezaevleri dah iyane b i r cümle i l e «suç Üniversiteleri» d iye ad landır ı lmış lar ­

dır. Dev l e t suç lu lar ın t e h l i k e l l l i k l e r i n i ve suç k a b i l i y e t l e r i n i a r t t ı rmak için mua z z am 

m a s r a f l a r y a p m a k t a ve cemiyete öncekinden daha korkunç suçlu lar iade e tmek t ed i r . 

Kapa l ı ve d a r hap i sane le rdek i müşterek h ay a t ve işsizlik, m a h k û m l a r ı büsbütün 

fenal ığa sevketmektedir» (BERR İN Î , L a g i us t i z l a , P r o b l e m i g l u s t i z i a r i i t a l i a n i , 1921, 

s. 42) Bu i s t i k a m e t t e yen i b i r şahadete daha bk . : L a v i t a segreta d i un e rgas to lo 

(G i us t i z l a pénale İçinde c i l t L I I , 1947, K . I , s. 141-142) Bazı mem l eke t l e r de bu mev-

z u d a k i en v a h i m m a h z u r l a r l a mücadele için bazı ölçülerin arandığ ı doğrudur ; ancak 

m a h z u r çok daha r a d i k a l b i r r e f o r m l a i za le ed i leb i lecek d e r i n l i k t e d i r . Bu mevzua 

mü tea l l i k ( b u mesele İçin n i h a i b i r h a l çaresi a r z e tmek t en çok uzak o l a n ) bazı 

e l eman l a r İçin meselâ bk : GUNZBURG , Les t r a n s f o r m a t i o n s récentes du d r o i t pénal 

e t in térnat lona l (Pa r i s 1933) ; GRANDÎ , Bon i f i c a u m a n a (Roma 1941) . 
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edilmiştir 2 2 . Böylece bazı sınırlar çerçevesinde, fakat muhakkak ki mazi­

den çok daha fazla olarak, suçlunun şahsiyetine hürmet istikametinde 

bir temayül mevcuttur. Suçlunun şahsiyetinin de daima mukaddes bir 

22) B u mevzuda ha len D e v l e t l e r camiasında h âk im o l a n l a r d an çok daha geniş 

k r i t e r l e r d e n i l h a m a l an , k a non i k h u k u k u n bazı k a i d e l e r i z i k r e lâyıkt ır : Meselâ 

Codex j u r i s canon ic l 'ye göre (Can . 2223, B l . 3 ) «Conscientiae e t p ruden t i ae j uducus 

v e l Super ior i s c o m m i t t i t u r : 1 - Poehae app l i c a t i o nem ad tempus mag is o p p o r t u n u m 

d i f f e r r e , s i ex p raeproprea r e i p un i t i o ne m a j o r a m a l a even t u r a p zaew idean tu r ; 

2 - A poena i n f l i g e nda abstinerê s i reus per fec ta f u e r i t emendatus , et scanda lum 

r e p a r a v e r i t a u t s u l f i c i e n t e r p un i t u s s i t v e l pun iendus p r aev i dea t u r poenis a u c t o r i t a t e 

c i v i l i s anc i t i s ; 3 - Poenam de t e r m i n a t e m t empera re v e l loco ipsius a l i q uod r emed i um 

poenale adh ibere a u t a l i q u em poen i t en t i am injugere» v.s . . . . ( Bk . Can. 2214 ve m . ) . 

B u denemen in b i r k ısmının i l k defa nesr i dolayısiyle, k a t o l i k k i l i ses in i n ceza 

h u k u k u n a mütea l l ik k a i d e l e r i yen iden nazarı d i k k a t i çekmiştir; z i r a bu r ada vaz ed i l en 

u m u m i prens ip le r le bu ka i de l e r arasında bazı benze r l i k l e r görü lmüştür . ( B k . F . A . 

L t U Z Z U , L a g i us t i z i a pénale e la Chiesa, 18 Şubat 1944 t a r i h l i Osservatore Romano ' da ) . 

B u müşahede de kısmen doğrudur ve benze r l i k t e z im i z i mahsus b i r selâhiyetle t a k v i y e 

e tmek t e d i r . Şüphe y ok k i , daha b i r çoklar ında o lduğu g i b i bu mevzuda da, Dev l e t i n 

teşrii mevzuat ı , k a n o n i k mev zua t a devaml ı b i r m u v a z i l i k ve ö lçü lü b i r yakınlaş­

m a d a n m u h t e l i f f a y d a l a r t e m i n edeb i l i r . K a n o n i k mevzuat ın son t a n z i m ed i len Kod l a 

ha t ı r ı sayıl ır b i r mükemmel l i ğe ulaşt ığ ı göz önünde t u t u l u r s a bu faydanın m a h i y e t i 

anlaşı l ı r . B u r a d a geçmiş tarihî devre le rden bahse tmek za i t olacaktır . U m u m i y e t l e 

müşahede ed i l e b i l i r k i , bazı p rens i p l e r i n değişmezl iğine rağmen K i l i s e ceza h u k u k u , 

D e v l e t i n ceza h u k u k u n a müşab ih b i r tekâmü le marUz kalmışt ır . W E R N Z bu husus ta 

d i y o r k i : «Cum hu i u smod i poenae tempora les et corpora les m u l t u m pendeant ab 

h o m o r u m c u l t u et mo r i b u s m i r u m non est q uod emo l l i t i s mo r i b u s i n f o r o c i v i l i 

m i t i o r e s a d o p t a r e n t u r poenea et Ecclesia quoque a r i g i d i o r e p r a x i a n t i q u a v . g. a. 

f u s t i g a t i o n e recederot» (Jus D e c r e t a l i u m , C. V I , Jus Poenale Eccles Catho l lcae , P r a t l 

1913, s. 99; V l D A L taraf ından haz ı r lanan yen i baskı da aynıdır. Jus canon i cum , C. V I I , 

s. 345) . B u i k i h u k u k da meydana gelmiş yen i b i r t ekâmü l m i s a l i o l a r a k damnatio 

condicionali* veya cezanın şarta bağ l ı o l a r a k t a l i k i ha t ı r lanab i l i r ; ( can . 2288) 

«novum j u r i d i c u m per Codicem f o r m a l i t e r i n t r o d u c t u m i n j us poenale Ecclesiae» 

(WERNZ-VÎDAL, a.g.e., s. 357; bk . CHELODÎ , Jus poenale et ordo proceden t i in 

j u d i c t i s c r i m i n a l i b u s , 4. tabı ( T r e n t o ) 1935, s. 63 ve m. ) H a k i k a t t e b i lhassa zaman ı ­

mızda daha açıkça o l m a k üzere k a n o n i k ceza h u k u k u da ima D e v l e t i n k i i l e sıkı b i r 

t emas ha l i nde bu l unmuş ve ha t t â b i r i k t i b a s k a r a k t e r i a rze ts in veya e tmes in geniş 

ve sık a t ı f l a r yapmışt ı r (Bk . Can. 2198; WERNZ-VÎDAL , a.g.e., s. 509 ) ; «Mutat is 

r e l a t i o n i b u s i n t e r Ecc les iam e t S ta tüm et inde e t i a m p o p u l a r u mo r i b u s in novo Çodice 

c ong r uen t e r f a c t a est d i s t i n c t i o i n t e r de l i c t a commissa a c le r l c i s et de l ic ta commissa 

a~ l a i c i s ; hos puniendos r e l i n q u i t po tes t a t i saecu l a r i , i l l o r u m pun i t i o nem s ib i v i n d i c a t 

Eccles ia s i m u l c um f o r p r i v i l e g i t o ; sed cum de f ac to ips i quoque c l e r i c i poenas 

saeculares non e f f u g i a n t ad n o r m a m , Can. 2223, b l . 3 2 - hu i u s f a c t i r a t i o n e m 

habere debet j u dex ecclesiast icus j u x t a p r i n c i p i u m «ne bis i n idem» so lva tarnen 

débi ta r epa r a t i o ne scanda l i f i de l i bus d a t i p r aese r t im a c le r i c i s q u o r u m de l i c ta sun t 

f i d e l i b u s m a x i m e nociva») V a t i k a n Dev l e t i ne a i t o l a n l a r için bk . 7 H a z i r a n 1929 

t a r i h l i h u k u k u n kaynak lar ına d a i r k a n u n u n 4. mad . : «Bundan önceki madde le rde 



406 CEZA ADALETİ V E Z A R A R I N TAZMİN İNE DA İR D E N E M E 

tarafı vardır, ve yapılan fenalıkla bu fenalığa mukabelede tasavvur edilen 

bir müsavat uğruna dahi olsa bu şahsiyetin inkârı veya ayaklar altında 

çiğnenmesi, onu inkâr eden veya ayaklar altında çiğneyenlerin şereflerini 

haleldar eder 2 3 . 

b e l i r t i l e n kaydı i h t i r a z i l e r taht ında , i t a l y a k r a l i y e t i n i n m e r ' l Ceza K a n u n u i le , işbu 

k a n u n u n mer i ye t i n e kadar , b u k a n u n u değiştiren veya t a m a m l a y a n n i z amname l e r 

Ue k a n u n l a r , V a t i k a n şehrinde müşahede ed i lmek t ed i r l e r . Z ikret t iğ imiz sebepten ö tü rü 

d i ne doğrudan doğruya bağ l ı o l m a y a n ceza s i s t em in i n bazı k ıs ımlar ı b i lhassa d e v r i ­

m i zde K i l i s e taraf ından teşrii ve a d i l b i r t a zm i ne tâbi k ı l ınmamış lard ı r . Böyle b i r 

t a z m i n yukar ıda ha t ı r l a t ı l an daha geniş ve âd i l k r i t e r l e r i n (Can . 2223 ve m. ) daha 

vas i b i r saha içinde fiilî ta tb ikat ın gösterebileceğinden çok büyük b i r i l g i a r zedeb i l i r . 

K a n o n i k h u k u k l a Dev l e t i n vaz ett iği aras ındaki yak ın laşma he r ha lde kend ine 

has sınır lar d ah i l i n de tu tu lma l ıd ı r . Meselâ tebarüz e t t i r m e k lâz ımdır k i k i l i se 

h u k u k u kanun lar ın t a n z i m etmediği s aha l a rda d a h i ceza v e rmek iht iyar ını t an ımak ­

tadır . (Can . 2222 V a t i k a n D e v l e t i için yukar ıda z i k r e d i l e n k a n u n u n 23. m a d . b k . ) ; 

b u h a l bu h u k u k u n husus i bünyesi i l e İzah ed i l eb i l i r , f a k a t gayet tabiî k i meden i 

hürriyetlerin t eme l g a r a n t i s i o l a r a k b i r asırl ık b i r ça l ışmadan sonra (bugün yen iden 

münaka şa konusu o l a n ) «nuZZa poena sine lege» k a i des i n i vaz eden medenî D e v l e t i n 

h u k u k u için b i r örnek teşkil edemez. K a n o n i k h u k u k u n husus i k a r a k t e r l e r i ve tekâ­

m ü l ü n ü n m u h t e l i f safha lar ı için bk : FR IEDBERG-RUFF ÎN Î , T r a t t a t o de l d i r i t t o 

ecc les iast ico c a t t o l i c o evangél ico ( T o r l n o 1893, s. 418 ve m . ) ; H O L L W E C K , Die 

K i r c h l i c h e n Stra fgesetze (Mayence 1899) E i n l e i t u n g ; C A V A G N t S , I n s t i t u t i o ne s j u r i s 

p ub l i c i ecc les last ic i , c i l t I , s. 180 ve m. ; S C H t A P P O L l , D i r i t t o pénale canónico (Enc i c ­

loped ia d e l D i r i t t i Pénale I t a l i a n o içinde, E. PESS lNA ' y a C. I , M i l a n o , 1904) , s. 625 

ve m . 655 ve m . E l C H M A N N , Das S t r a f r e c h t des Codex J u r i s Canon i c i (Paderbo rn 

1920) ; J EMOLO , Pecul iar i tá de l d i r i t t o pénale eccles iast ico ( F . Cammeo 'ya a rmagan ' d a 

Padova 1933, C. I , s. 721-723); OTTOVÍANt I n s t i t u t i o n e s j u r i s p u b l i c i ecc les iast ic i 

(2 . t a b i , Roma 1935), C. I , s. 323 ve m . ; M l C H E L S , De de l i c t i s et poenis ( L u b l i n 1934) ; 

W E R N Z - V l D A L , a.g.e.; F. R O B E R T l , De De l i c t i s et poenis, C. I , (2. tabı , Roma 1938) ; 

P E L L E , Le droít pena l de l'Eglíse (París 1939) ; R O M A N ! , S umma j u r i s canon i c i 

l i n eamen ta (Roma 1939), s. 265 ve m . ; ' D E L L A V E N E R t A , L' lnquísizione med iova l e 

ed 11 processo i n q u i s i t o r i o (M i l a n o , 1939), s. 153 ve m . 

23) An ' anev t fenal ığa karşı fenal ıkla mukabe l e e tmek m e f h u m u n a karşı s a r i h 

ve umum î b i r redd i , Sovyet Ceza K a n u n u n d a bu l uyo ru z , ( M . 9 ) . Bu k a n u n a göre 

(sosya l müda f aa vasıtası te lâkki ed i l en ) ceza lar maddî b i r acı vermeği veya insan 

h a y s i y e t i n i a l ça l tmağ ı gaye ed inemez ler ve v a z i f e l e r i , ne mükâfatlavdtrmak, ne de 

ceza landırmakt ı r (Les Codes de l a Russie Soviétique I V tere . J. P a t o u i l l e t , Pa r i s 1935, 

s. l t f ; Scuola Pos i t i v a İçinde neşredilen i t a l y a n c a me t ne bk . 1927, K . I , s. 435 ve m . ) . 

B u t e o r i k beyan l a r aynı k a n unda mündem i ç cezai ka i de l e re t e t a b u k e tmemek t e ­

d i r l e r . Sovyet Ceza K a n u n u n u n k a r a k t e r l e r i ve tezat lar ına ( G A R R A U D ' n u n tâbir i 

İle) d a i r bk . : A . M A K L E Z O W , Das S t r a f r e c h t , Das Rech t Sow je t russ l ands içinde 

( T u b l n g e n 1925 b l l h . , s. 378 ve m . ; C. PERR lS , Le nuove teor le de l l a Russia soviética 

(Scuo la Pos i t i v a iç inde 1931, K . I , s. 1-21); P. G A R R A U D , în troduct ion â l a t r a d . 

française a.g.e., b i l h . s. X X X V I I ve m . ; J . ANOSSOU, I termîn i «pena» e m i s u r e d l 

d l fesa socia le n e l d i r i t t o pénale soviético (G ius t i z i a pénale İçinde C. X L I I , K . I , 

s. 18-25). 
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Nasıl ki, meydana gelmiş bir hâdiseyi (factum infectum fieri naquit) 

maddeten yok edebilmeyi zannetmek mânâsız ise, açıkça söylemek lâzım 

gelirse, işlenen her suçta da tazmini kabil olmayan bir şey mevcuttur. 

Ve gerek medenî hukukun, gerekse ceza hukukunun telâfi çareleri, adaletin 

özünü teşkil eden ana kaideye cevap vermemekle beraber, hem bahis 

konusu kaidenin şartlarında bir sınır bulurlar, hem de birinciyi silmek 

gayesi ile ,onun aynı yeni bir suç işlemekte 2 4 . Telâfi edici tazminat müm­

kün olduğu nisbette gayesine ulaşmalıdır, fakat her şeyden önce, ahlâkî 

bir müsavatı gözönünde tutmak, ve her halde ratiojuris'e (hukuktan 

istihraç edilen esbabı mucibe) en yüksek mânasında hürmet etmek 

zorundadır. Bu itibarla tazminat bazen kısmî veya dolayısile bir tatminle 

iktifa etmeli ,hattâ (bazen işaret ettiğimiz üzere) yeni ve belki de daha 

vahim, bir haksızlığın önüne geçilmesi imkânsız olduğu hallerde sadece 

sembolik bir mâna ifade etmelidir. Halen bu istikamette yaygın ve kök­

leşmiş bir kanaat hâkim olmakla beraber 2 5 , cezaların vahşetiyle elde 

edilecek mutlak tatmin, sadece zahiridir, aynen bu çarelere baş vurmak 

zaruretinin de zahirî oluşu gibi 2 6. Bu ve buna benzer kanaatlerin değerini 

objektif olarak, ölçebilmek için, meselâ az zaman öncesine kadar hukuk-

24) E F L A T U N C r i t o n X . 49. («Ñeque íg i lur rependere i n j u r i a m deeet ñeque ma l i s 

v l c i s s im a f f i c e re q u e m q u a m h o m i n u m quocumque te affecerit») . B u n u n g ib i St. 

Thomas D ' A Q U t N de «Non en im debet homo i n a l l u m peccare p rop te r hoc quod İlle 

pecav i t p r i u s i n ipsum» (Summa Theo l , 2 a, 2 a e , quaest . 108 mad . I c ) . 

25) i d a m cezasının kaldır ı lması bahis m e v z u u o lduğunda, İ ta lyada sık sık 

r a s t l a n a n k a n gü tme hâdiselerinin ar tmasından endişe edi lmişt i . H a l b u k i İ ta lyada 

aza lan t ek suç şekli, i d am cezalarının verildiği k a t i l suçları o lmuştur . Bü t ün diğer 

suçlar çoğalmışt ır . BU, b i r y a ndan i d a m cezasının l üzumsuz luğunu isbat etmiş, b i r 

yandan da suç l an önlemek ve a z a l t m a k için başka t e d b i r l e r i n l ü zumunu göstermiş­

t i r . E . F E R R I , L a Giustíz ia ne l secólo X X , c i l t , s. I I . Cezaların t e s i r l e r i n i n az l ığ ına 

da i r y i ne aynı müe l l i f in şu eserine bak : Sociología Cr imínale (5 . tabı , T o r i n o . 1929¬

1930), C. I , s, 421 ve m . 

26) Cezaların l ü zum ve faydalar ına d a i r m u h a k e m e l e r ekser i f as i t b i r e r da i re ­

d i r . Yegâne h a k i k i lâztme a d a l e t t i r : Ada l e te k a n u n şekli a l t ında dah i olsa b i r kere 

tecavüz ed i l ince , bu sefer de bu k a n u n l a r a tecavüz hususunda b i r temayül be l i r ­

m e k t e k l , bu da daha ser t ve daha g a y r i âd i l yen i kanun lar ın kabu lüne vesi le o l m a k ­

tadır . ROUSSEAU hak l ı o l a r a k «Kanun lar ın kudret i» d i y o r d u «kendi cevher le r inden 

z iyade v e k i l l e r i n sertl iğine bağl ıd ır ve â m m e irades i en ağ ı r yükü k a n u n u vaz eden 

sebepten çeker... Gerçekten kanun la r ın i l k i , k a n u n l a r a r i a y e t e t m e k t i r : cezaların 

sertl iği , elde edemed ik l e r i b u r i a y e t i n yer ine k o r k u y u i k am? e tmek için b i r tak ım 

bas i t z i h i n l i l e r i n tahayyü l e t t i k l e r i beyhude b i r çaredir. (De l 'Economie po l i t i q ue , 

a.g.e., s. 228) . * 
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çuların, eziyetin, adaletin tecellisinde lüzumlu bir unsur olduğunda, 

hemen hemen müttefik olduklarını hatırlamak faydadan hâli deği ldir 2 7 . 

I V 

Yeryüzünde fenalığın kökleri, o kadar geniş ve derindir ki, hukuk 

(hukukçuların da ikrar etmeleri gerektiği üzere) kendisine karşı, kâfi 

bir müdafaa vasıtası teşkil etmemektedir. Cürümle mücadelenin sadece 

hukukî müeyyidelerle devam ettirilmesi ve suç faaliyetinin bu müeyyide­

lerde uygun bir tenkil vasıtası bulduğu hususundaki yanıltıcı kanaat, 

muhtemelen, cezrî veya önleyici mahiyette başka hukukî müessese ve 

vasıtaların, şimdiye kadar bu derece önemli bir gayenin gerektirdiği 

nisbette inkişaf edememiş olmasının sebeplerinden bir isidir 2 8 . Halbuki 

27) D E LUGO, k a r a k t e r i s t i k b i r m i s a l z i k r e t m e k iğin söyle m u h a k e m e yü rü ­

tüyordu: «Sine i l l a ( t o r t u r a ) audac iores homines essent ad de l i q uendum c u m 

p l e r umque non possint de l i c t a plene p r oba r ! sine p r o p r i a confessione et haec non 

h age r e t u r c o m m u n i t e r sine t o r t u r a . Quare l i ce t p e r i c u l u m s i t ne innocentes torque-

a n t u r et ne do lore coac t i f e t e a n t u r quod non pecca rumt . m i n u s t a m e n reputa-

t u r hoc m a l u m q u a m quod ex impun í ta te sce le rum respub l i ca h u m a n a p a t e r e t u r ; 

ex duobus a u t em ma l i s m i n u s est e l i gendum quando t r u m q u e v i t a r i non potest» 

(De J u s t i t i a et j u r e , D isp . X X X V I I , Kısım X I I ; Fou rn i a l s , tab ı içinde 1869, C. V I I , 

s. 729) . Aynı eser içinde bu m e t n i çok teferruatl ı b i r kazüist ik t a k i p e t m e k t e d i r k i , 

buna göre ez iyet ha t t â kad ın lara ( lohusal ık har iç) ve ondört yaşındaki çocuklara 

v e r i l e b i l e c e k t i r . . . (a.g.e., s. 730 ve m . ) . Bü t ün bu m u h a k e m e ve ka i de l e r o z aman 

b i r communio opinio'ya. tekabü l ed i yo rdu ( B k . M A N C I N I , Somm i l i n e amen t i d i una 

s t o r i a idea le de l l a pena l i t a . Roma 1874, s. 41 ve m. ) k i , bugün hiç b i r hukukçu kend i n i 

sayan hiç b i r İnsan bu f i k r i benimsemeğe cesaret edemez. Bu mevzuda husu le gelen 

kök lü değişikl ik h â l â hâk im bazı d o k t r i n l e r ve ge lenek ler taraf ından bize devredilmiş 

başka cezai u su l ve müesseselerin doğru luk ve l ü zumu husus iy le faydalı b i r düşünme 

ve şüphe vesi lesi o l a b i l i r . N i t e k i m H E Î M B U R G E R söyle sormaktadır : suçla ceza 

arasında h a k i k i muvazeney i k i m bu lab i lmiş t i r? Esk i l e r m i , yoksa yen i l e r m i ? Modern 

zaman la r ın çocukları o l a r ak b i z le r tabiî o l a r ak , hak l ı o lduğumuzu zanne tmek tey i z . 

F aka t k i m idd i a edeb i l i r k i . b i z im a ta lar ımız ı t e n k i t et t iğ imiz g i b i , i s t i k b a l de, b i z im 

ceza u s u l l e r im i z hakk ında ayn i t a r zda k a r a r v e r m i y e c e k t i r ? (De r B e g r i f f der 

Ge rech t i gke i t i m S t r a f r e c h t , s. I I ) , DORADO ' n un E l Derecho p r o t e c t o r de los c r i m i ­

nales, C. I , s. 523 ve m . ve T O U L E M O N ' u n müşab ih mü l âhaza l a r ı na da bk : Le 

progrès des i n s t i t u t i o n s pénales (Par i s 1928), s. 34. U m u m i y e t l e J . S. M I L L * i n müşa ­

hedes in i z ih inde hazır b u l u n d u r m a k g e r e k t i r : Bü tün içt imaî t ekâmü l t a r i h i , b i r âdet 

veya müessesenin b i r diğeri ard ından içt ima m e v c u d i y e t i n i p t i d a i b i r z a r u r e t i o l duk ­

t a n sonra c ihanşümul b i r ada l e t s i z l i k ve zu l üm seviyesine yükseldiği b i r oluş ser i ­

s inden i b a r e t t i r . 

28) Son asır lar boyunca bu i s t i k a m e t t e teşvikler o lduğu b i r h ak i k a t s e de 

b u n l a r a az i t i b a r edilmiştir. Meselâ, MONTESQUlEU 'nün sözlerini ha t ı r l a ta l ım : « îy l 
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ceza hukukunu daha hakikî ve daha yüksek bir adalet'n tesbit ettiği 

kendi asıl sınırları dahiline irca etmek hiç bir surette bu mücadeleyi terk 

etmek değildir. Bilâkis, böyle bir hareket, ayni sosyal ve ahlâkî mahi­

yeti haiz ve ayni müşterek gaye uğrunda muhtemelen çok daha büyük 

bir müessiriyeti haiz olan mücadelenin daha da teksifinde bir tahrik 

vasıtası olabilir. 

Suç sadece failinin mümkün olduğu nisbette tazmin etmekle mükel­

lef olduğu şahsî bir vakıa değildir. Suç ayni zamanda, hususile en ağır 

ve devamlı şekillerinde, menşeinin vücut bulduğu cemiyetin, bizatihi yapı­

sında, aksaklık ve muvazenesizlik işareti, sosyal bir vakıadır 2 9 . Bu 

itibarla, ceza veya suçlunun mükellef olduğu tazmin hususlarından başka 

çeşitli meseleler tevlit eder: ahlâkî, siyasî, pedagojik ve ekonomik mesele­

ler, ve hattâ diyebiliriz ki, hukuk kanunî mücazaatın dışında, bütün beşerî 

hayatı tanzim ettiğine göre »hukukî meseleler. Bu gibi meselelerin çözül­

mesine, doğrudan doğruya veya dolayısile, bütün beşerî kuvvet ve iktidar­

lar yardım edebilirler ve etmelidirler de. Ve bu kuvvet ve iktidarlara 

sevkedici prensip ve yüksek ışık kaynağı olarak, insan şahsiyetinin temel 

kıymetini tesbit edip öğreten şu adalet ideali hakim olmalıdır: bu 

kıymete mutlak olarak hürmet mecburiyeti, insanlar arasındaki münase­

betlerde belirdikleri her zaman ve mekânda kötülüklere çare aramak ve 

ifrat, haksızlık ve tecavüzleri bertaraf etmek zarureti. Sadece şahsen 

zarara maruz kalan kimseye değil, fakat ayni sosyal ve hukukî nizama 

iştirak eden herkese huzursuzluk getiren suç, herkes için bir ihbar ve 

bir nisbet dahilinde bir kefaret teşkil etmektedir. Ve suçludan, hasarın 

doğrudan doğruya tazminini elde etmek imkânsız olduğu nisbette bu 

ihbar daha kuvvetlidir ve daha fazla hissedilmelidir. Bu takdirde suçdan 

mağdur olan kimse lehine, ağırlığını cemiyet (ve onu temsil eden Devlet) 

b i r k a n u n vazıı suçları ceza landırmaktan z iyade Önlemeğe önem verecek; ez iyet 

e tmek t en z iyade an 'ane ler tesis ine g ay r e t edecektir» (De l ' espr i t des lois K. V I , b l . 

I X ) . Ceza kanun lar ın ın h a d ve lüzumsuz sertliğine karşı bk : a.g.e., b l . X I I . 

29) Ada l e t cihazı, iç t imaî top lu luğa , sadece ve yalnızca, suç f a i l i n i , suçlu 

o l a r a k t a k d i m e tmek g i b i fahiş b i r h a t a işleyemez. Suç hâdisesinde, suçlunun i rade­

s i n i n o lduğu kadar , c em iye t i n fak ir l iğ in in , bedbaht l ığ ın ın , ceha let ve se fa l e t i n i n de 

r o l l e r i vardır . CAPOGRASSt , R i f l ess ion i s u l l a au tor i t â e l a sua cr i s i ( Lanc i ano 1921> 

s. 90. Gayet ye r i nde o l a r a k ROSSI 'n in güzel bazı sat ır lar ını hat ır lat ıyor: i t i r a f e tmek 

l âz ımd ı r k i , â m m e kanun la r ın ın cezalandırdıkları suçlar, fenalık u n s u r u n u sadece 

kend i l e r i n de taş ımamaktad ı r l a r . . . B i r hâdisenin n e t i c e l e r i n i sadece tek b i r görüş 

zav iyes inden , y a n i suçlu lar bak ımından mü t a l â a etmeğe devam ederek, h aya l kırık­

l ığ ına uğrayan veya a ldat ı lan insanları i h m a l etmeğe devam ettiği müddetçe. . . ceza 

a da l e t i n i n hiç b i r yerde mükemmel iye te erişmesi imkânsızdır , ve s. ( A n t r o p o l o g l a 

İn serv i z io de l l a scienza m o r a l e M i l a no , 183S, s. 459) . 
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üzerinde hissettirecek, bir nevi tazmin borcu düşünmek yersiz olmaz. 

Veyahut da, sosyal ve hukukî tekâmülün halihazır durumu karşısında, 

burada dar mânada bir tazmin mecburiyetinden bahsetmek aşirı sayılabi-
• 

lirse, hiç değilse, ayni zamanda işlenen kabahat ve dolayısile suç tarafın­

dan bütün cemiyete karşı müşterek bir ikrar teşkil edecek bir yardım 

borcu ileri sürülebilir 3 0 , Suçun doğurduğu problemleri, tekrar edelim, 

dikkatimiz daha başka mücadele ve koruma vasıtalarına kayacağına 

göre, sadece ceza hukukunun şekilleri içinde çözmenin imkânsızlığı açıkça 

belirmektedir. Unutmamalı ki, bu konuda bizzat adalet, vicdanın temel 

iktizası olarak, kod ve kanunlarda müeyyidesini bulmuş olanlardan başka 

icra ve tatbik şekilleri ihtiva etmektedir. Adalet bilhassa ve ilkönce şahsî 

vicdanlarda yaşar, sonra tatbikat ve âdetlerde ifadesini bulur. (Burada 

ahlâkî mecburiyet ekseriya hissolunmadan hukukî mecburiyet haline 

inkilâp eder, veyahut bu sonuncuyla karışır). Ancak son merhalededir 

ki, o da sadece kısmen olmak şartile, teşriî metinlerde yer alır ki, bunlar 

ne şekilde olursa olsun, bu tabiî kaynağın akışını durduramazlar* 1. 

30) M A Z Z I N I d i y o r d u k i : insanı nası l koruyacaksınız? Fe r d i n İradesini, kardeş-

l e r i n i n k i i le b i r l i k t e , V a t a n m e f h u m u n d a mı , yoksa beşeriyet m e f h u m u n d a m ı birleş­

t i r m e s i l âz ımdır? Şimdiye k a d a r cem iye t l e r sadece hap i shane le r ve ıstıraplar hazır­

l ad ı . .Ama art ık h a rp t ey i z ve biz barış i s t i yo ru z , ve i y i b i r t e r b i ye i s t i y o r u z . (Döveri 

de l l ' uomo b l . I . Şeritti e d i t i e i n e d i t i içinde, C. X V I I I , 1891, s. 14) Uzun b i r tecrü­

ben in o lduğu k ad a r as i l b i r d u y g u n u n da net ices i o l a r a k öneml i o l a n L . SETTEM-

B R I N I ' n i n düşünceleri de ha t ı r l anmaya lâyıkt ır : Ey kanun la r ı yapan ve insanlar ı 

m u h a k e m e edenler , s iz lere s o r u y o r u m , cevap v e r i n : B u i n san l a r suç işlemeden Önce 

k e n d i l e r i için ne ler yapt ın ız? Küçükken k e n d i l e r i n i o k u t u p gençken nas i ha t l e r v e r d i ­

n iz m i ? Se fa le t l e r i ne çare aradınız m ı ? K e n d i l e r i n i çal ışmaya teşvik su re t i l e t e r b i y ey i 

denedin iz m i ? On l a r a v a z i f e l e r i n i öğrett in iz m i ? Kend i l e r i n e kanun la r ı İzah e t t i n i z 

m i ? Kend i n i z i i l i m meş'alesi d iye ad land ı ran s iz ler , ceha le t i n karan l ığ ında yürüyen 

bu insanları aydın lat t ın ız m ı ? Şayet size terettüp eden bu v a z i f e l e r i yapmadınızsa, 

onlar ın suçlarında s iz in de payınız yok m u d u r ? B u t a k d i r d e on lar ı cezalandırmak 

hakk ın ı k i m d e n a l ıyorsunuz Siz k i onlar ı kend i kanun lar ın ı z ve kend i ada le t i n i ze 

göre cezalandırıyorsunuz, unu tmay ın ı z k i , s iz ler de b i r başka k a n u n a ve b i r başka 

ada le te göre s igaya çekileceksiniz v. s. (R i cordanze de l l a m i a v i t a . B a r i baskısında 

1934, C. I I , s. 4 1 ) . Şayanı d i k k a t t i r k i , aynı müşahedeler hemen hemen aynı tâb ir ­

l e r l e daha sonra TOLSTOY taraf ından diğer bazı eser l e r i ndek i g i b i BASÜBADELMEVT 

de zikredi lmişt ir . 

31) Bi l indiğ i g i b i k a n u n l a r a tâbi o l a r a k f a a l i y e t gösteren b izzat k a za l f o n k ­

s iyonda h a t t â b i r yarattethk an\, başka b i r deyişle b i r n e v i m u h t a r i y e t sahası mev ­

c u t t u r ; bundan çıkan net iceye göre hâk im b i r m u h t a r i y e t sahası içinde, aynen va zu 

k a n u n g i b i doğrudan doğruya ada le t f i k r i n d e n mü lhem o lmal ıd ı r . B u k e y f i y e t kaza i 

f a a l i y e t i n ( m ü m k ü n o lduğu üzere) peşin h u k u k i t e sb i t l e r o lmaksız ın v eyahu t da son 

derece nev ' l ve k i f aye t s i z t e sb i t l e r l e cereyan ett iğ i h a l l e r de daha âş ikâr o lUr , k i 

bu t a k d i r d e mese l veya ka i den i n oluşu münfer i t hâdisenin karar ına tekabü l eder. 
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Herkesin hak ettiği şekilde muamele görmesi hususundaki kaide sosyal 

münasebetlerde rehber rolünü görür, hattâ şeklî kaidelerle kaynaşmadığı 

hallerde dahi. Çünkü kanunların içinde veya yanında daima her ferde, 

yukardaki adalet kaidesinde kendi düsturunu bulan, bir derece seçim 

iktidarı (aynen özü itibarile âmme idarelerindeki «takdir salâhiyeti» gibi) 

kalmaktadır. 

Bu düsturun tatbikinin neticeleri (bilhassa bahis konusu kaide, 

olması icap ettiği üzere sabit ve umumî ise) hayatın müşahhas olarak 

akış tarzında en büyük yüke maruzdurlar ve ahlâkî ve hukukî nizamı 

ihlâl edenlere karşı, kendiliklerinden, müessir olduğu kadar, meşru bir 

tepki teşkil ederler. Karanlık bir kinin değil, fakat berrak ve kuvvetli 

bir adalet zihniyetinin rehberliği altında, âmmenin tevbihi ve âmmenin 

nefreti, ahlâken sıhhatli bir cemiyette, suçluya yeniden itibarını kazan­

mak zaruretini hissetme hususunda belki de cezalardan çok daha mües­

sirdir 3 2 . Ve bu ancak, iç pişmanlık ve zararın tazmini ile mümkündür 

ki, hapis veya işkence suretiyle elde edilmeleri kolay deği ld i . Bilâkis 

bir haksızlığın faili bu çeşit bir cezaya maruz kaldıktan veyahut herhalde 

bir cezar hüküm giydikten sonra cemiyetle «bir hesabı kalmaması» hattâ 

(bazen gördüğümüz gibi) geniş imkânlara kavuştuğu halde, zararı taz­

min etmiyerek, böylece borcunu ödenmemiş bırakması, bizzat cemiyetin 

ahlâkî vicdanının aksak bir şekilde geliştiğine işarettir. Bu halde o cemi­

yetin ahlâkî vicdanı cezanın dış vakıasıyla tatmin olarak asıl adaletin 

derunî tecellisini nazarı itibara almamaktadır 8 B , 

Meselâ S A L M O N D ( Ju r i sp rudence 7. bası, L o n d r a 1924, s. 40; Pa rker ' I e haz ır lanan 

y e n i baskıya da bk . 1937, s. 52) söyle d i yo r : A d a l e t i n , hiç kanunsuz dah i t a n z i m i 

pekâ lâ m ü m k ü n d ü r . . . B u n u n g i b i ada le t ha t t â f e r t taraf ından da, baska l a r i l e o l an 

münasebetlerde, ha t t â t e s r i i ve kazat t e s b i t l e r i n u laşamad ığ ı saha la rda dah i m u h t a r 

b i r şekilde t a t b i k * e d i l e b i l i r ve e d i lme l i d i r de. 

32) B u husus ta müşterek h a y a t ve hays iye te mütea l l ik müeyyidelerin suçları 

ön leme vasıtası o l a r a k t e s i r i hakk ında ROMAGNOS t ' n i n yüksek mü l âhaza l a r ı hat ı r ­

l a n a b i l i r («Sanzioni de l l ' onore e de l l a convlvenza») (Genesi de l d i r i t t o pénale P. V. 

B l . V, mad . I I v e I I I ) , «Umumi ve hususî hayat ın ı k end i l e r i l e b i r l i k t e yasamak zorun ­

da ve h a r ? k e t l e r i n i n hesabını v e rmek mecbu r i ye t i nde olduğu, vatandaşlar ın ın hük-
ı 

münden k i m kend i n i m a s u n k ı lab i l i r? Bahsett iğ imiz mü l âha za doğru ve aşikâr 

o l m a k l a , demek k i , m a n e v i müeyyidenin suçların önlenmesi İçin, devamlı ve m u k t e d i r 

olması gerektiğine i n a n m a k t a hakl ıy ız , ( b l . 1214) . A m m e n i n t a k b i h i ve t i c a r e t t e n men . 

ade t a b i r n e v i a f a roz teşkil eder ler , öyleki, b u muame leye m a r u z k a l a n k imse , b i r 

c em iye t t e yaşamağa d e v a m e tmek l e beraber , k e n d i n i b u cem iye t i n dışında hisseder ve 

he r ad ımda yalnız l ığ ın ı daha f a z l a hisseder. 

33) Borç içvn hapis müessesesi m o d e r n m e v z u a t t a u m u m i y e t l e yer inde o l a r a k 

lağvedi lmişt ir , z i r a borç lunun hürriyetinden m a h r u m ed i lmes i m u h a k k a k k i kendi-
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Esası ceza hukuku ile müşterek olmakla beraber, ceza hukukunun 

antitezini teşkil eden hukuk dalı, yani mükâfatlandıncı adalet nazarı 

itibara alınacak olursa, bazı hallerde adaletin, hususî teşriî ve adlî 

organlar olmaksızın da tecelli edebildiği açıkça meydana çıkar M . Şüphe­

l i s i n d e n a da l e t i n iktizasını t a t m i n e k i f a y e t etmez. Bunun l a beraber* alacakların 

himayesi için, i y i âdetlere ve hüsnüniyete t e v c i h ed i len hiç değilse en v a h i m teca­

vüzler i önlemek gayesi i le , k a nunen tan ınmış borçlarını ye r i ne g e t i rmeyen l e r i n h a y a t 

standardını m u r a k a b e i le v a z i f e l i hususî b i r m e m u r i y e t ihdas ed i l e b i l i r . Bo r cun 

menşei suç teşkil eden b i r f i i l veya kasda m u a d i l b i r i h m a l ise, bu h imaye borçlunun 

imkân la r ı n isbet inde , hâdisenin m a h i y e t i n e ve da ima kanun lar ın tesb i t edeceği insanî 

ve meden i şekiller a l t ında b i r çal ışma mükel lef iyet i şeklinde tezahür edeb i lme l i d i r . 

Sadece hususî şahıslara ve dolayısile bü t ün cemiyete v e r i l e n hasarın âd i l âne b i r 

şekilde t a z m i n i gayes in i güden böyle b i r mükel lef iyet in sadece t e c r i t eden ceza lar 

veya e z i ye t l e r i n lüzumsuz vahşeti i l e müşterek h iç b i r noktası o lmayacakt ır . Bu r ada 

b u mü l â ha za i l e i k t i f a ed iyoruz . B u n u n l a beraber bize öyle ge l i yo r k i mesele h iç 

değilse bugün m u h t e l i f suçlara (hiç b i r i l m i mesnede dayanmaksız ın) kaç yıl, kaç ay 

veya kaç gün hap is veya ağ ır h ap i s i n tekabül ett iğ in i hesap l amak için sa r f ed i l en 

mesaiye m u a d i l b i r i h t i m a m l a t e t k i k e şayandır. 

34) A d a l e t i n bu şekli ( k i an ' anev i t a k s ime göre bazen fark l ı o l a r a k nazar ı 

i t i b a r a a l ınd ığ ı ha lde tevzi edici ada le te d a h i l d i r ) şimdiye k ad a r t e t k i k edi lmemiştir . 

Yapı lan a t ı f lar u m u m i y e t l e arızî b i r k a r a k t e r taşır lar. Meselâ U L P l A N U S ' u n şu 

meşhur sözleri hat ı r lans ın : ( D i g . I , I b l . I ) : « Just i tam n umque co l imus . . . bonos non 

so l um m e t u poena rum v e r u m e t i a m p r o e m i o r u m quoque e x h o r t a t i o n e e f f i ce re cupi-

entes» (bu m e v z u d a k i Roma hukukçu la r ı n ın f i k i r l e r i n i n modern f i k i r l e r l e mukayeses i 

için bk : J H E R l N G , De r Zweck i m Rech t 4 A u f l . L e i p z i g 1904-1905, I Bd . s. 140 

ve m . ) ; St. Thomas D ' A Q U l N ' e göre «Praemiare potest ad q u e m l i b e t pe r t i n ? re sed 

pun i r e non pe r t i n e t n i s i ad m i n i s t r u m legis cu j us a u c t o r i t a t e poena i n f e r t u r et İdeo 

p r a e m i r a r e non p o n i t u r ac tus legis sed so l um punire» ( S umma Theo l . I a , 2 ae, 

quaest . 92, mad . 2, ad . 3 ) . Sko l a s t i k felsefe bu meseley i b i lhassa . i lâhî a d a l e t i n b i r 

veçhesi o l a r a k t e t k i k etmişt ir : (Ms . Bakınız . SUAREZ ' i n monog ra f i s i n e «De j u s t i t a 

qua Deus r edd l t p rem is m e r i t i set poena propeccat is , a.g.e. içinde, Be t o n tabı , 

Pa r i s 1856 - 1861, C. X I ) ; v e y a h u t da dolayısiyle acceptio personarum y a n i lâyık 
_ • 

o l m a y a n k imse le re vaz i f e t e v c i h e t t i r e n Vitium oppositum justitae distributivae 

ves i les iy le ( B k . St . Thomas D ' A Q U I N Summa Theo l , 2 a, 2 ae, quaes t 63, bk . 

SANCHEZ , Cons i l l a seu opuscu la m o r a l i a K . I I , B. I , Dub . X X X V I ( P a r m a baskısı 

1723. C. I , s. 87 ve m 114 ve m . ) . D E LUGO, De J u s t i t i a et j u r e D i spu t , X X X V I 

ve X X X V ) (a.g.e., tab ı , C. V I I , s. 548 ve m. ) ve s... B u n u n l a beraber ha t t â beşer 

ada l e t i ne mütea l l i k o l a n l a r d a h i l o l m a k üzere meseleye doğrudan doğruya i m a l a r 

da yok deği ldir; meselâ bk . M A R I A N A de rege et reg is i n s t i t u t i o n e ; K . I I I , B . X I I 

(Mayence tabı içinde 1605, s. 311) . SUAREZ De leg ibus ac DEO leg i s l a to re K . I , B. 

X V I I b l . 10; W l N S H E t M Po l i t i c ae observat iones c i rca p r i n c i p em ( îena 1685) s. 319 

ve m . ; L . F E R R A R I S , P r o m p t a B i b l i o t heca canon lca j u r i d i c a ve s... a r t . Jus., j u s t i t i a 

b l . 57 (Roma baskısı içinde 1784-1790, C. I V , s. 496).'; W A F F E L A R T , De j u s t i t i a 

i 
I 
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siz ki, aynı zamanda, maddî ve manevî mükâfatlar da prensip itibariyle 

liyakate göre tevzi edilmeli, yani en ziyade lâyık olanlara tevcih edilme­

lidirler; ve dolayısiyle en namuslular, en kâmiller ve en ehiller sadece 

(T r a c t a t u s t h eo l o g i c i ed v i r t i t u b u s c a rd i n a l i b u s I I Bruges 1886) C. I I , s. 345, 355 ve 

m<; PESCH, De v i r t u t i b u s m o r l i bus (Prae lec t iones dogmat icae , C. I X , 2. bası, F r e i ­

b u r g , B r i s g . 1902) s. 190 ve m . 

Dev l e t t e o r i s yen l e r i t a l t i f veya mük â f a t t e v c i h i hususunda t a k i p edi lecek k r i t e r ­

l e r i ekser i nazarı i t i b a r a a lmışlardır , f a k a t b u n u ada le t noktasından z iyad? u m u m i 

men f âa t yönünden yapmış lardır ; Meselâ bk . BODİN, De la Républ ique K. V. B. I V ; 

M O N T E S Q U I E U , De l ' espr i t des lo is K. V . B. X V I I ; B E C C A R l A , Dei d e l i t t i e délie 

pene b l . X L I V (başka tabı larda b l . X V I , i n f i n e ) ; F Î LANG ÎER I , L a scienza délia 

leg is laz ione K . I V B . X L I V ve L I V ; R O M A G N O S l , Genesi de l d i r i t t o pénale, K 

V. B. I I I , b l . 982; C. V . b l . 1200. Aynı müel l i f in De l l 'uso dél ia d o t t r i n a dél ia rag ione 

ve s... b l . 598 (De G i o r g i bask. C. I , s. 723 ve m . ) ; G. D R A G O N E T T l , Délie virtù 

e de p r e m j (2 . Baskı Modena 1768) i s i m l i monog r a f i d e şu tez i müda f aa ed iyor : Cemi­

y e t i n faydasının mürekkep vasfı dolayısı i l e f a z i l e t ve mükâ fa t l a r l a , f a i l l e r i n fedakâr­

l ık lar ı arasında b i r münasebet b u l u n m a k lâz ımdır , işte m u h t e l i f m i l l e t l e r taraf ından 

t e v z i ed i lmek te o l an ada l e t i n bu muvazeney i nazarı i t i b a r a a lması ge rek i r , s. 15-16. 

Aşağ ıdaki t r e t e l e r daha geniş ve d e r i n d i r l e r : B E N T H A M , Théorie des peines et des 

récompenses P. I I (Ese r l e r i İçinde D u m o n t baskısı, C. I I , Brüksel, 1829, s. 129 ve m . ) ; 

M . G lOJA , De l méri to e délie r icompense ( M i l a n o 1818, yen i baskı L ugano 1848), 

b u n l a r d a n b i r i n c i s i hukuk î m a h i y e t t e de öneml i mü l âhaza l a r i h t i v a eder. ROMAG-

N O S t ' n i n (a.g.e.) işaret ett iği bu f i k r i genişleterek P. L . ALB ÎN Î d i k k a t i tdiritto 

rimuneratorio» üstüne çekmiş ve b i r «códice dei meriti e delle ricompense come havvi 

que lo dei delitti e delle pene» (Saggio anal í t ica su l d i r i t t o e s u l l a scienza ed is t ru-

z ione po l i t i c o lega le , V i gevano 1839, s. 97 ve m.) G. P. T O L O M E l (Corso e lementare 

d i d i r i t t o n a t u r a l e e raz iona le , 2. baskı Padova 1855, C. I I , b l . 620) aynı f ik i ıdrd ir . 

B u mese ley i daha yakın z aman l a r d a şunlar incelemişlerdir: R. De La GRASSERÎE , 

D r o i t prémia l et d r o i t pénal (Scuola pos i t i v a içinde, Sene X 1900, s. 385-402, müel l i f 

b u mevzuda k a f i o l a r a k b i r öncü o l m a k l a övünmektedir k i , h a k i k a t t e bu doğru 

değ i ld i r ) ; F. H O L B A C H , Jus t i ce l auda t ive-Recherche des éléments d 'un d r o i t socia l 

complémentaire de l a j u s t i c e pénal (Brüksel 1904) k i «övücü veya mükâfa t land ı r ıc ı 

hukuku» ha l en teşekkül ha l i nde b i r h u k u k telâkki e tmek t e ve hiç de sebepsiz olma¬

y a r a k «daha geniş b i r h u k u k u n y an i t e r b i y e v i h u k u k u n g ay r i mant ık î yarısı» o l a r ak 

vasıf landırdığı ceza h u k u k u n a müşab ih a dde tmek t ed i r (s. 6 ) ; bu te lâkki ROMAG-

NOS l ' n i n z ikret t iğ imiz telâkkisinin t a m a m e n benzer id i r , bu müel l i fe göre: cezaî müey­

y i den i n yanında, mükâ fa t l and ı r ı c ı b i r u n s u r un bu lunması da lâz ımdır . . . Bu i t i b a r l a 

sadece cezai t e hd i t l e i k t i f a e tmek , asıl ceza m e f h u m u n u b a l t a l a m a k t a n başka b i r şey 

değildir, işaret e d i l e b i l i r k l , De L a GRASSER ÎE ve H O L B A C H sadece yukar ıda 

z i k r ed i l e n İ ta lyan eser l e r i n i değil , h a t t â BENTHAM' ınk in l d ah i b i l m i y o r görünmek­

t ed i r l e r , k i bu , i lmî ça l ışmada umum î koo rd i nasyon ve net ices i o l an f i k i r l e r i n dağı l ­

mas ına t i p i k b i r örnektir . 

Bu mev zuu ele a l a n müel l i f ler meyanında şunlar ı da z i k r edeb i l i r i z : L . J I M E N E Z 

ASSUA, L a recompensa como prevención général - E l Derecho p r em i a l ( R i v i s t a gene­

r a l de Legislación y j u r i s p r u denc i a içinde A.62 , C. 125, M a d r i d 1914, s. 5-30, 353-
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daha büyük bir hürmet ve takdirden istifade etmemeli, fakat müşahhas 

olarak, âmme vazifeleri silsilesinde diğerlerinden daha ileriye seçilip 

yerleştirilmelidirler. Daha Eflâtun'un öz olarak bu mefhuma ideaJ 

Cumhuriyet 3 5 projesinde yer verdiği ve Aristo'nun, Siyasetinde ™ daha 

hususî bir şekilde belirtmek üzere Etik'inin bilhassa adalete tahsis 

ettiği kısmın bu fikirle başladığının söylenebileceğini hatırlatmağa lüzum 

yoktur. Herhalde bu meselenin doğruluğunu kimse inkâr etmediği halde, 

gerçekleşmesi hemen tamamiyle, yukarıda fenalara karşı reaksiyon 

bahsinde işaret ettiğimiz gayri muayyen, seçim iktidarına emanet edil­

mektedir. Kanunlar umumiyetle, bundan bahsetmezler, veyahut da sadece 

münasip bazı jenerik hususları işaret ederek, fiilen seçimi yapmakla 

vazifeli olan kimselerin «takdir selâhiyetine» daima çok geniş bir saha 

bırakırlar 3 7 . Demek ki, bu seçim hemen tamamen, şahsî vicdanın ve örf 

ve âmme efkârı şekilleri altında aynı seçimin aksini teşkil eden sosyal 

vicdanın esası doğruluğuna bağlıdır. Bu doğruluğun aksadığı hallerde 

mükâfatlandırıcı adalet sadete bizatihi şekilsiz yani şeklen gayri uzvî 

olmaz, fakat aynı zamanda cevheri fonksiyonunu da yerine getirmemiş 

394) ; D O R A D O M O N T E R O , De l Derecho p r e m i a l ( ö l ümünden sonra neşredilen N a t u ­

ra leza y función de l derecho içinde M a d r i d 1927, s. 163-175); D E M A T T l A , Méri to 

e rícom peñsa ( R i v . t n t e r n a z . d i F i l o so f i a de l D i r i t t o içinde, Sene X V I I , 1937, s. 608¬

624 ) ; G A R Í L L I , I l conce t to de l l a sanzione (2. bası, P a l e rmo 1938) , s. 9 1 ve m . 

Övmen in «bir ada le t unsuru» o l a r a k müessiriyetine b i lhassa B E R N A R D t S işaret eder. 

De l sen t imen to d i Gİustizia ( R i v i . m i l i t a r e i t a l l a n a ' d an ayrı bası, R oma 1912, s. 8 

ve m . Mükâ fa t l and ı r ı c ı b i r h u k u k f i k r i n e ( F E R R Í taraf ından da k a b u l edilmiştir. 

Sociología cr imínale, 5. tabı, a.g.e., C. I I , s. 119 ) ; A . P A G A N O (S t ud i filosófico g i u r i d i e l 

içinde C. I I , Modena 1931, s. 177 kr i t iğ in i İzah e tmemek le beraber karşı ge l i r . 

Son v e rmek için işaret ede l im k i , m ü k â f a t f i k r i ( n i sb l b i r mân ada ) cezai 

mevzua t sahasında da t a t b i k sahası b u l a b i l i r . N i t e k i m , h a l en mer'î o l an 1931 t a r i h l i 

Ceza ve T e v k i f E v l e r i N i z amnames i şöyle der : Lây ık o l an mahkûm l a r ı n mükâ fa t l an-

d ı r ı lma lar ı . . . m ü k â f a t o l a r a k şunlar v e r i l i r . . . ( M . 148) ve bu t a l i m a t n a m e t a k d i r d e n 

a f f a k a d a r uzayan çeşitli t a l t i f veya m ü k â f a t l a n tesb i t eder (151) . B u n u n l a beraber 
• 

b u g i b i imt iyaz lar ın elde ed i lmes i İçin icap eden şart lar İzah ed i lmeyerek b i r t a k d i r 

selâhiyetine emane t ed i lmek t ed i r . B k : CARNELUTTÎ , Le z i o n i su l processo pénale, 

C. I V (Roma 1949), s. 208-210. Y i ne m a h k û m u n cezasının b i r kısmını çektikten sonra 

«abbia da to p rove cons t an t ! d i buona condotta» şarta bağl ı o l a r a k t a h l i y e s i n i k a b u l 

eden Ceza K a n u n u n u n maddesi hat ı r lanab i l i r ( m . 176) . 

35) Meselâ bakınız: Rép. I I I , 21 , 415 a-c; V I , 1, 484 b; V I I , 5, 521 a, 15, 535 a; 

ayrıca bk . K a n u n l a r , I V , 7, 715 c; V I , V, 757 c. 

36) Bak ın ız : E t h . N i c o m . V . 5 (2) 1130 b; 6 ( 3 ) , 1131 a; bk : I , 7 ( 5 ) , 1113 b; 

V I I , 16 ( 14 ) , 1163 b; Po l i t . I I I , 5 ( 9 ) , 1281 a. I I I , 8 (13 ) , 1283 a, 12 (18 ) , 

1288 a; ve s... 

37) B E N T H A M söyle d i y o r d u : «Mükâ fa t sahası, k e y f i ikt idar ın m e v z i a ld ığ ı son 

melcedir.» (Théories des peines et des récompenses. K. I I B l . X I I , a g .baski , s. 155). 



GtORG ÎO D E L VECCHÍO 415 

olur. Fakat sadece bu adalet değil, fakat her nevi adalet, eğer ahlâkî 

zihniyet doğru yoldan ayrılır veya alçalırsa, eğer egoizm, hile ve şer 

umumî hareketlere yayılır ve kolayca, şefkat, doğruluk ve olgunluğa 

müsavi hattâ üstün bir rıza ve tasdik bulursa hakikaten gerçekleşemez. 

Böyle bir vaziyette bozulan âdetlerin karşısında kanunların pek az bir 

kıymeti olacaktır. Bu halde kanunlar âdil dahi olsalar, fena tatbik edile­

cekler, halbuki aynı kötülükler aynı sebeplerden ötürü sinelerinde kolayca 

ifadelerini bulabileceklerdir. 

Hatırlatmak yerinde olacaktır ki adalet her şekliyle ve temel pren­

sibiyle ahlâk'ın bir kısmıdır; ve ancak umumî olarak ahlâk'la ahenk 

halinde, gerçekten tamam ve müşahhas bir hayat idame ettirebilir. 

V I 

Burada bazı aydınlatmalarla, etüdümüzün neticelerini hülâsa etme­

mize müsaade edilsin. 

Bundan böyle ceza sistemlerinde derin bir reform yapmak üzere 

zamanın olgunlaştığında artık şüphe yoktur. Her şeyden önce, eğer ceza, 

suç işlemiş kimseye acı vermek gayesini güden tevbihî bir vasıta ise, 

aklen normal kimselere tatbik edildiği takdirde meşru sayılamıyacağı 

meselesi münakaşa dışı addedilebilir. Bu gibi vaziyetlerde tedviden, hattâ, 

şahsî hürriyetleri çok ağır tehditlere maruz bırakmamakla beraber, 

gaye olarak acı vermeği gütmeyen, emniyet tedbirlerinden bahsedilebilir. 

Tabiî adalet mefhumuna dayanan (Roma hukukçularının tedris ettikleri 

veçhile) meşru müdafaa da yine münakaşa dışıdır. Bu prensip, 

vim vi repeliere hâdisesinin ötelerine, başlamamış olmakla beraber, fiilen 

tehdit edici olan suçlara karşı korunmayı da içine alacak şekilde teşmil 

edilebilir ve edilmelidir de. Tabiî tehdidin daima hakikî ve müşahhas 

olması şartı ile, aksi halde yani, mefruz fakat tamamen imkân dahilinde, 

bir tehlikeye mukabele, hudutsuz bir keyfîliğe yol açmış olur. 

Yukarıdaki basit mülâhazalarla sahamızı tesbit ettikten sonra, geriye 

şu ana meselenin halli kalmaktadır: malum passionis propter malum 

actionis şeklindeki an'anevî ceza mefhumu, meşru sayılabilir mi, evetse 

nasıl? Dikkatli bir tetkik, cevher itibariyle Hristiyanlığın prensiplerinin 

aynı olan, bizatihi ahlâkî vicdanımızın postülalan karşısında, bu mef­

humun müdafaa edilemez karakterine bizi ikna edecektir. Böyle olunca, 

yukarıdakinin yerine şu yeni (yazılı olarak yeni, fakat ruh olarak çok 

eski) formülü ikame edebiliriz: bönüm actionis propter malum actionis. 

Meydana gelen zarar mümkün olduğu nisbette suçlu tarafından 

tazmin edilmelidir. Şüphe yok ki, adaletin ilk ve peşin iktizası budur. 
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Bu iktizadan, bütün açıklığı ile zararın tazmini mecburiyeti çıkar. Fakat 

bu mefhum, ceza sahasında da tatbik edilmekle beraber, pekâlâ bilindiği 

üzere, asıl medenî hukuka aittir ve hiç değilse ceza an'anevî mânasiyle 

nazarı itibara alınmadıkça, asla cezanın spesifik cevherini alâkadar 

etmez. Bu vaziyet karşısında mesele şu soruya inhisar edecektir: zararın 

tazmininden başka, bir hata işlemiş bir kimseye bir acının da tevcihi 

nasıl meşru sayılabilir? Bu soruya, hukukî hatayı cezaî hatadan tefrik 

eden pozitif kanunlardan tabiî ki, tatmin edici bir cevap çıkarılamaz 

Çünkü zaten burada bahis konusu olan şey bu tefrikin aklî esasıdır. 

Nitek'm cezayı meşru kılmak için suç mefhumuna istinat etmek basit 

bir mugalata veya fâsit daire olacaktır; zira müşterek doktrine göre suç, 

kendisi için bir ceza tesbit edilmiş bir vakıadan başka bir şey değildir. 

Bu problemin halli için teklif edilen muhtelif teoriler kimsenin meçhulü 

değildir. Fakat bu teorilerden hiç biri yeter derecede kifâyetkâr sayılma­

dığından ekseri muhtelit sistemlere müracaat zarureti hasıl olmuştur. 

Ve dikkat edilirse bütün bu teorilerden her birinin en iyi tarafını, diğer­

lerinin tenkidine tahsis edilen kısmı teşkil etmektedir. Sonra yine dikkat 

edilsin ki, ardarda başvurulan, meselâ sosyal emniyetin zarureti ve suç­

luyu terbiye gayesi gibi en muknî deliller, hakikatte teklif edilen mev-

zudan çıkmaktadırlar. Zira bunlar hiç bir veçhile malum passionis'i meşru 

kılmayıp, daha ziyade cezaî müesseselerden çok farklı müesseselerde bir 

hal çaresi bulmaları gereken başka problemlere atıflar yapmaktadırlar. 

Fikrimizce, bu mevzuda hakikate doğru daha kat'î bir şekilde 

ilerlenmemiş olmasının sebebi (vaktiyle kökleşmiş yanlış kanaatlerden 

sıyrılmanın güçlüğünden başka) zararın tazmini mefhumunun, cezaî 

müeyyideler1 n mevzuunu teşkil eden vakıalarla münasebet halinde, 

gerektiği kadar derinleştirilmemiş olmasındadır. Hukuk ilminin diğer 

dallarıyla mukayese veyahut bu mukayeseye tamamen dayanmak vakı­

ası sık sık, aynı ilmin filân veya falan dalının ilerlemesine hizmet etmiş 

olabilirse de, bize öyle geliyor ki bu hususî halde; medeniyeciler tarafın­

dan vaz edilen zararın tazmini mefhumunun tamamen ve münakaşasız 

iktibası, ceza hukuku ilminin zararına olmuştur. Bir an, bu mefhumun, 

medenî kanunlar tarafından tesbit edilen tatbik şekillerinin hususî 

hukukun gayelerine kâfi geldiğini kabul etsek bile, âşikârdır ki, aynı 

tatbik şekilleri, suçları tazmin etmekte kelimenin hakikî mânasiyle 

bahsedildiğinde tamamen tesirsiz ve yersizdir. Hal böyle olunca şöyle 

b^r kıyası mukassem teşkil edilebilir: ya suçlunun şahıslara ve bütün 

sosyeteye karşı ika ettiği zararı fiilen (mümkün olduğu halde) tazminini 

mümkün kılacak başka çare ve şekiller bulmalı, yahut da sadece, ceza 

hukukunun, zararı asla tazmin etmeyen fakat geçmiş tarihî safhalardan 
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arta kalmış bir nevi kanunî intikam ifade eden müesseselerine baş 

vurmalıdır. Umumiyetle bu ikinci yol seçilmiştir; ve muhakkak ki, en 

yeni teşriî metinlere bu mevzuda ithal edilen seyrek tadil ve hafifletmeler 

cevheri hiç bir değişiklik yaratmamışlardır. Ancak tamamen yanıltıcı 

ve yersiz bir istiare ile; ika edilen hasarla esasî hiç bir bağı olmayan 

ve en ufak bir ölçü dahilinde dahi olsa onu azaltmağa yaramıyan ve 

ekseriya zalimane olan bir acıya «tazmin» adı verilebilir. 

Burada cezanın güya terbiyevî ve mükâfatlandırıcı gayelerine karşı 

serdedilebilecek (yukarıdaki paragraflarda kısaca işaret ettiğimiz) tenkit­

leri tekrar edecek değiliz. Bu muhtelif doktrinleri müdafaa edenler de 

bizzat itiraf etmelidirler ki bu gayelere bazen zayıf bir ölçü dahilinde 

varılmakta, fakat asla bunlar hakikaten gerçekleşmemektedirler. Ve bu 

basit müşahede, bu gibi temeller üzerine bina etmek istedikleri bütün 

binayı sarsıp yıkmağa kâfi gelmelidir (Hakikatte de zaten durum bu 

merkezdedir). 

O halde, eğer yanılmıyorsak, gerek medenî adalete, gerekse cezaî 

adalete, yegâne münakaşasız bir temel teşkil eden şu ilk prensibe çıkmak 

gerektir: yani hasarın ne cins olursa olsun tazmini zaruretine. Bu 

demek değildir ki, böyle bir iktizayı yerine getirmek için sadece tek bir 

yol mevcut olmalıdır. Bilâkis derhal işaret etmek lâzımdır ki, hasarın 

vücude geliş şekilleri muhtelif olduğu gibi, mütekabil tazmin şekilleri de 

muhtelif olabilirler ve olmalıdırlar da. Diğer taraftan sarahaten 

tanımak gerekir ki, bu mevzuda mümkün bütün şekiller bizzat hâdise­

lerin tabiatında bir mukavemet ve bir sınır bulurlar. Öyle ki tamamen 

tazmin, hattâ tamamen erişmek mümkün olmasa dahi, yönelmemiz 

gereken objektif ideali işaret eden, başlıca nazım prensiptir. Halen 

kullanılan usullerin sonradan ekseriya kusurlu ve aksak olduklarının 

meydana çıkması nadir değildir. Alacaklarını tevsik etmek zaruretinde 

olanların, fiilen tatmin olabilene kadar karşılaştıkları engeller, maniler 

kimsenin meçhulü değildir. Tatbikatta alacaklının hakkına nisbeten 

durumunun ekseriya, borcunu ifa zamanı gelince ihtara sebebiyet veren 

borçlununkine nazaran daha zayıf olduğunu söylemek mübalâğa olma­

yacaktır. 

Medenî hukuk sahasında hiç değilse borcu (bazen sadece teori 

sahasında olsa bile) tesbite imkân veren bir kaideler sistemi mevcuttur. 

Ceza sahasında ise zararın sadece mütecaviz ile mağdur arasındaki 

değil, üstelik bu sonuncu ile bütün cemiyet arasındaki münasebetlere 

nazaran değerlendirilmesi zarureti, işi çok daha güçleştirmektedir. Medenî 

suçu, cezaî suçtan ayıran, hususile bu sonuncunun sadece hususî 

menfaatlere zarar vermeyip, aynı zamanda bütün sosyal nizamın emni-

H u k . Fak . Mec. — 27 
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yetini de haleldar edip tehlikeye düşürmesi vakıasıdır. Bundan şu netice 

çıkmaktadır ki, hakkın yeniden ihyası, şahsın maruz kaldığı zarardan 

başka, cemiyetin veya Devletin uğradığı hasarın da tazminini gerektire­

cektir. Fakat, belki tuhaf gelecek ama, doğrusunu söylemek icap ederse, 

bugüne kadar, meseleyi bu şekilde vaz etmeyi mümkün kılacak —- hiç 

değilse bizim bi ldiğimiz— ilmî etütler mevcut değildir. Malî karakter­

deki cezaî müeyyideler (para cezaları) tazmin edilmesi icap eden zararla 

hakikî hiç bir münasebet gözetilmeden, tamamen ampirik veya keyfî bir 

şekilde tesbit edilmişlerdir. Diğer cezaların dahi (müebbet veya zamanla 

mahdut hapis v.s....) hakikatte, tetabuk etmeleri gereken fenalıkla 

rabıtaları olsa, olsa, fantezist ve keyfîdir. 

Ceza kanunlarının, suçun neticeleri olarak, iade ve tazmin mecburi­

yetine yer verdikleri doğrudur. Fakat bu kaidenin çok dar bir tatbik 

alanı vardır. Çünkü, hem intizamına tevcih edilen hasara teşmil edilme­

mektedir, hem de ekseriya suçluların borçlarını ödeyemiyecek durumda 

olmalarına mukabil, üstelik mer'î sistemler tarafından kendilerine veri­

len cezalar, hasarın tazminini mümkün kılacak verimli bir iş tutmaları 

imkânını ellerinden almaktadır, ki bu hakikaten garip bir ahenksizlik . 

teşkil etmektedir. 

Muhtelif suç ihtimalleri için, keyfî olarak herhangi bir rakkama 

tekabül eden sene veya ay, hapis veya ağır hapis; veyahut da eski 

zamanlarda olduğu gibi, bir kaç sopa adedi veya benzeri işkenceler tesbit 

etmek ne kadar kolaysa, hiç şüphe yok ki, bu mevzuda kat'î hesaplar 

yapmak da o kadar zordur. Fakat tam bir değerlendirmenin zor oluşu, 

mutlak olmasa bile takribi bir kat'iyete ulaşmak için, muhakkak, böyle 

bir denemeye baş vurmak lüzumuna engel teşkil etmez. Ve bu, âmme 

nizamına verilen zarar için olduğu kadar, hususî menfaatlerin uğradığı 

zarar için de muteberdir. Bu veçhe altında dahi, suç hareketinin bizzat 

tabiatından doğrudan doğruya çıkmadığı hallerde (meselâ hırsızlıkta 

olduğu gibi) uğranılan zararı ve dolayısile icap eden karşılığı ölçmeye 

yarayan kriterler, hattâ mutlaka, muadelet kriterleri olmalıdırlar. Bundan 

çıkan neticeye göre, faraza, şahsî zarara mukabil, bahis konusu kimse­

nin sosyal mevki ve şartları, gözönünde tutulmak suretile, geçici veya 

devamlı olarak çalışma kapasitesinin küçültülmesine baş vurulacaktır. 

Bunun gibi, kasdî veya taksirli adam öldürme hâdiselerinde de aile efradı 

ve mirasçılar için de mümasil şekilde hareket edilecektir. Daima mümkün 

olmakla beraber, şerefe tevcih edilen tecavüzlerde bir muadelet (daima 

takribi ve dolayısile olarak) hesaplanması çok daha çetin olacaktır. 

Mevzuatta, muayyen kaideler olmamakla beraber, bütün bu meselelerde 

kanunî içtihatlar (hattâ patrimonyal olmayan hasarları dahi, nasafet 
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çerçevesinde takdir edebilmek için) hakikate ve adalete daha iyi tekabül 

edecek müstakbel teşriî tesbitlere yol açabilecek bazı ilerlemeler kaydet­

miş t i r 3 8 . / V . 
Daima hakikî bir adalete vasıl olabilmek için, suç işleyen bir kim­

senin, suça karşı korunma mekanizmasının, vergi mükelleflerine tahmil 

ettiği malî yükün bir kısmına iştirak etmesinin de icap etmeyeceğini 

sormak (de jure condendo) mevzu dışı görünmemektedir. Bu mekaniz­

maya, suçların nihayet bulacağı veyahut da hissedilir derecede azalacağı 

gün ihtiyaç kalmıyacağı tabiidir, ama bu türlü faraziyeler şimdilik 

mevhumdur. 

Burada serdedilmesi mümkün Önemli bir itiraz mevcuttur. Genişliği 

ile hasarın ve dolayısile suçtan mütevellit tazminatın yekûnunu tesbit 

etmek mümkün olsa bile, bu çeşit bir borcun tamamen yerine getirilmesi 

nasıl temin edilebilir? Bugün, şimdiye kadar kabul edilen mahdut kriter­

lerden hareket ettiğimiz halde ekseriya böyle bir borç sözde kaldığına 

göre, bu borcun ifadesindeki güçlük, medenî adaletin ve cezaî adaletin 

iktizalarını birlikte (mademki bu istikamete yönelmiş bulunuyoruz) 

tatmine muktedir, mutlak bir tatminin mecburi kılınması halinde çok 

daha fazla olacaktır. 

Hakikatte esas itibarile tek bir problem mevcuttur. Ve hattâ yukar­

da zikredilen tefrik dahi mutlak bir mânada anlaşılmamalıdır. Yerinde 

olarak müşahede edildiğine göre, suçların haleldar ettiği şahsî ve kollek-

tif menfaatler, muhakkak ki Devletin hukukî nizamı muhafaza menfa­

atine tetabuk ederler 3 9 ; ve sadece insanların birbirlerini boğazlamama­

ları veya yumruk yumruğa dövüşmemeleri değil, fakat meselâ borçlula­

rın borçlarını ödemesi de, interest rei publicae' (Devletin menfaatinden) 

d i r 4 0 . Kabul edilebilecek şey, — Carneluttfnin de haklı olarak işaret 

ettiği g ib i 4 1 — sadece, sosyal nizamı, kimisi fazla, kimisi az bulandıran, 

38) i t a l y a n Medenî K a n u n u n u n 1226' ve 2056 m a d . ve Ceza K a n u n u n u n 18. 

maddesine bakınız. Bk . C A R N E L U T T t , Va l u t a z i one e q u i t a t i v a del danno (R i v . D i 

D i r i t t o processuale çivile içinde 1942, K. I , s. 53 ve m . ) ; D E CUPÎS, İ l danno, Teor i a 

genera le de l l a responsabilitâ çivile ( M i l a n o 1946), s. 247 ve m. 331 ve m. ve burada 

işaret ed i l en k a r a r ve m o n o g r a f i l e r e . Hasarın t a z m i n i i le n a k d i t a zm i n arasında 

f a r k için b i lhassa bk . : F A O L t , t i rea to , i l r i s a r c imen to , l a r i p a r a z i one (Bo l onya 

1924) , s. 179 ve m . Bu t e f r i k husus iy le i t a l y a n poz i t i f h u k u k u n a a i t t i r ; f a k a t mant ık i 

zav iyeden yukar ıda serdedi len prens ip lere göre yen iden güzden geçirilmesi g e r e k i r . 

39) A R T U R O ROCCO, L ' ogge t t o del rea to et de l l a t u t e l a g i u r i d i c a pénale 

<Tor i no 1913), s. 557. 

40) C A R N E L U T T t İl danno e i l r e a t o (Padova 1926), s. 52. 

41) A.g.e. 
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haksız fiiller olduğu ve sadece bu sosyal nizam karşısında daha bariz 

bir tehlike teşkil edenler bulunduğu içindir ki, bunları önlemek üzere, 

hukuk nizamının, ceza dediğimiz daha enerjik çareye baş vurduğudur. 

Bununla beraber, kanaatimizce, bu mülâhazalar nizamı, buraya kadar 

teklif edilenlerden çok daha radikal neticelere götürmelidir. Medenî 

müeyyideler yeter bir müessiriyet elde ettikleri takdirde, cezaî müeyyi­

deler arasında kademeli bir eleme yapabilmek imkânı fikrini tebarüz 

ettirmeğe kadar varmalıdır. 

Şurası doğrudur ki, felsefî noktai nazardan mütalâa edilince, huku­

kun realitesi olduğu gibi kalır ve hattâ maddî vakıa, yani inkârı ve 

tecavüzü vakıası kendisile çatışınca, bir mânada daha büyük bir aydın­

lıkla ışıldar. Mamaafih, bu, bizzat hukuk fikrinde mündemiç ahlâkî ve 

yerine getirilmesi zarurî iktizanın, tatbikatta gerçekleşmesi ve hukukun 

hakikaten kötülüğe karşı galebe çalması için mümkün olan gayretleri 

harcamaktan bizi müstağni kılmaz. 

Madem ki bu gayeye matuf müesseselerin yetersizliği maalesef çok 

aşikâr ve inkârı imkânsızdır (o derece ki, bu hususta bir isbat bize tama­

men fuzulî gelmektedir) o halde iyileştirmenin mümkün olmadığı 

yerlerde, fenalığı hafifletmeye matuf, herhangi bir reformun denenmesi 

gerekip gerekmediği sorulabilir. Meselâ daha yukarda da işaret ettiğimiz 

gibi, tanınmış alacaklarını tahsil imkânını bulamayan kimselerin hayat 

standardına yardımla vazifeli, alacakların korunması için hususî bir 

hâkimlik ihdas edilemez mi? Borcun menşei suç meydana getiren bir 

vakıa veyahut hattâ cezası olmayan bir kasıt veyahut kasda muadil bir 

ihmal olursa, kanaatımızca bu korunma, borçlunun imkânları dairesinde 

kanunen tanzim edilecek bütün garantilerle birlikte, hattâ bazı vazifelerin 

zorla kabul ettirilmesi şeklinde tezahür etmelidir. 

Bu fikrin, şu veya bu ölçü dairesinde nazara alınıp alınmamasına 

ve icabında tekâmül ettirilmesi gerekip gerekmediğine, okuyucu hüküm 

versin. Meselâ, hattâ hususî bir hâkimlik müessesesine varılmadan, alelâ-

de hâkimlere, kanunen bazı yeni vazifelerin tevcihi düşünülebilir. Bizim 

kanaatimizce, bilindiği gibi, ekseri memleketlerde deruhte edilen borcun 

teminatı, borçlunun şahsında değil, patrimuanındadır * 2, prensibine izafe-

42) B k : SCANDİANt , L ' abo l i z ione de lTa r res to per deb l t i ( A r c h i v i o g l u r i d l c o 

içinde C. X V I I I , 1877, s. 161 ve m. ) İ ta lyada b u l âğv u zun münakaşa l a rdan sonra 

6 Ara l ık 1877 t a r i h ve 4166 sayılı k a n u n l a müeyyidesini bu lmuş tur . Z i k r e t m e k icap 

eder k i , müda f a a edenler d ah i , bu l âğva , m a m e l e k üzerinde icrayı r iaha hızl ı ve 

müessir ve if lâs h u susundak i Ceza K a n u n u n u daha ser t k ı lmak üzere bazı t e d b i r l e r i n 

İnz imam e tmes i gerekt iğ in i s a raha ten beyan etmişlerdir. B u k a n u n , h iç değilse, 

sonradan ya hükümden düşme, veya yen i k a n u n l a r ta ra f ından l âğv s u r e t i y l e o r t a d a n 
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ten ilga edilen, borç için hapis müessesesinin dahi, yeni bir şekil altında, 

ve başka bir zihniyetle, ihyasını hesap dışı tutmamalıdır. Yukardaki 

formülde hiç şüphe yok ki, biraz hakikat payı vardır, fakat yine muhak­

kak ki, fazla kat'îdir. Zira patrimuan şahsa bağlıdır, şahıs hattı hareke-

tile onu azaltabilir veya çoğaltabilir ve zaten mevzuubahis olan şey de 

hattı hareketinin hesabıdır. Bugün, modern hukukî vicdanı ** tiksindi­

recek her nevi maddî cebir şekillerinin kabul edilemiyeceği doğru ise de, 

borçluya bizzat kendi taahhütlerini kendi isteği ile ihmâl etmesi husu­

sunda tanınan mutlak hürriyetin münakaşasız tasvip edilmesinin müm­

kün olduğunu ispat etmez. 

Başlıca iki taraflı olan hukuk için, taraflardan biri lehine fazla 

müsamaha, diğer taraf aleyhine müsavatsızlıkla ifadelenmek suretile 

neticelenir. Muhakkak ki, mer'î olduğu müddetçe sadece, Mattirolo'nun 

tarif ettiği gibi, mahiyet itibarile acı vermek gayesini taşıyan bir nevi 

ceza ifade eden borç için hapis gayri adildi. (Ve demek ki ilgası yerinde 

olmuştur.) Fakat bir hürriyetin tahdidi, bazı iptidaî, hattâ mukaddes 

diyebileceğimiz vazifelerin ihlâline mani olmak lüzumu tarafından mecbur 

kılındığı takdirde, gayri âdil telâkki edilemez. 

*** 

Kısaca da olsa dokunduğumuz suallerin nazik ve kompleks karakteri 

karşısında, son ve kısa bir hülâsa yapmak faydasız olmayacaktır. Adaletin 

tekâmülünün, umumiyetle bugün mer'î ceza hukuku müessese ve kaide­

lerinin daha sertleştırilmesini gerektirdiği fikrinin müdafaası bize çok 

uzaktır. Kanaatimizce, bilâkis prensip itibarile, bunlar aklen meşru yegâne 

k a l k a n , bazı i s t i s na l a r tanıyordu. B k . L O M O N A C O , A r r e s t o personale (Enc ic loped ia 

g u i r i d i c a i t a l i a n a içinde, 1893) ; M A S E D A R I , D iges to I t a l i a n o içinde 1896) ayrıca 

BRUNETTÎ , î l d e l i t t o c i v i l e ( F l o r ansa 1906) s. 458 ve m . N i h aye t işaret ede l im k i , 

I n g i l t e r ede «borç için hapis» u m u m i m a h i y e t t e o l a r a k 1869 t a r i h l i b i r S t a t u t e t a r a ­

f ından (Debtor ' s act . , 1869, 32 ve 33 V i c t . c. 62) lâğvedi lmekle beraber bazı h a l l e r 

için m u h a f a z a edilmiştir, meselâ b o r c u n u ödeyebilecek d u r u m d a o lan borçlunun 

h i l eye başvurarak bundan kaç ınmasında olduğu g i b i (Bk . : GRASSETTt , a.g.e.) . 

43) B u mesele hakk ında MONTESQUlEU 'nün De l ' E sp r i t des lois K . X X B. 

X V v e T R O P L O N G ' u n geniş tar ih î i zahat ına bk . : De l a c o n t r a i n t e par corps en mat ière 

c i v i l e et de commerce ( Le d r o i t c i v i l expliqué, C. X V I I I , Pa r i s 847) . önsöz . Mütemerr i t 

borç lu lar hakk ında k a d i m h u k u k t a ve u m u m i y e t l e iptidaî k a v i m l e r d e t a t b i k ed i l en 

(kölel ik g i b i ) müeyyideler hakk ı nda bk . POST, G iu r i sp rudenza etnológica ( M i l a n o 

baskısı 1906-1908), C. I I , s. 415 ve m . V O L T E R R A , D i r i t t o r omano et d i r i t t i o r i e n t a i t 

( Bo l o nya 1937), s. 193 ve m . ; DECUGİS, Les étapes du d r o i t des or ig ines à nos j o u r s 

(Pa r i s 1946), C. I I , s. 273 ve m . 
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gayeye, yani zararın tazminine yaramadıkları her halde, mümkün olan 

en geniş imkân nisbetinde daraltılmalı veya tasfiye edilmelidirler. Fakat 

bu gayeye ulaşmak için hâlen baş vurulan çarelerin büyük bir nisbet 

dahilinde uygun ve yerinde olmadığı, buna mukabil, hukuka tecavüzün 

de, en ileri Devletlerde dahi en ufak muhtemel bir kaybolma belirtisi 

göstermeksizin, bütün şekillerile çoğaldığı göz önünde tutulacak olursa, 

yeni çareler ve yeni müesseseler nazarı itibara almak zarureti belirir. 

Hukuk daima ahlâk tarafından tamamlanmak ve onunla ahenk halinde 

yol almak zorunda olduğundan, bu çare ve müesseseler, belki de muhak­

kak ceza hukuku sahasına girmeyecek hattâ hepsi hukukî olmayacaktır. 

Bu mevzuda, kanaatimizce takibi icabeden yöneltici fikirler tarafı­

mızdan başka yerde izah edilmiştir ve burada bunların tekrarını zait 

buluyoruz. Hukuk ve ahlâk şeklen ayrı olmakla beraber, şüphe yok ki 

tek bir kaynağa maliktirler. Bu itibarla cemiyet hayatının karışık mese­

lelerini çözmek, hiç değilse anlamak isteyen herkesin zihninde bu vahdet 

ve bu ayrılık daima mevcut bulunmalıdır. Meselâ insan çalışmakla vazi­

felidir ve doğru olarak âmme efkârı âvâreleri ayıplar. Fakat kaideten 

bu vazife hukukî olmaktan ziyade ahlâkîdir. Ve hattâ insanın ilk ve ana 

hakkı olan hürriyeti tehlikeye koymadan bu vazifenin daima ve olduğu 

gibi kanuniyet kesbetmesi imkânsızdır. Çalışma vazifesi gerçek mânada 

hukukî yani objektif olarak talep edilebilir hale, meselâ ex delicto (haksız 

fiilden doğan) hattâ ex contractu (akidden doğan) tazminlerde olduğu 

gibi, ancak ademi riayetin başkaları karşısında deruhte edilen mecburi­

yetlerin inkârını ifade etmesi halinde gelebilir. Bundan da Devlet tara­

fından alacaklıların korunması hususunda himayenin meşruiyeti doğar. 

Ve burada cebirden önce himayeden bahsetmek yerindedir, zira borçlu 

yukarıda zikredilen hedef uğrunda, faaliyetini kendi arzusu ile fiil haline 

koyana kadar ve koyması halinde cebir sadece bir iktidar olarak 

kalacaktır. Kanaatimizce, az veya çok nisbette hürriyetin tahdidine teka­

bül eden zecrî çalışmalara icbar edilmesi ancak aksi faraziyede meşru 

sayılabilecektir. Hattâ icbar edilecek çalışmaların seçinvnde dahi daima 

muhtelif kimselerin imkân ve hakikî kabiliyetlerini ve borçlarının çeşitli 

mahiyet ve menşelerini göz önünde tutmak gerektir. Böylece çalışma 

vazifesi ve bu vazife üzerinde az veya fazla sert murakabe şekilleri husu­

sunda dereceli bir sıralanma meydana gelecektir. Fakat en vahim hâdise­

lerde dahi, kadim ceza sistemlerinden yeni sistemlere intikal etmiş olan 

zulüm unsurlarından en ufak bir iz dahi bulunmayacaktır. Ve tabiatiyle 

çalışmanın semeresi, kısmen hattâ pek ufak ölçüde dahi olsa, haksız bir 
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zarara maruz kalmış olanın — ister cemiyet, ister fert — tatminine 

hasredilecektir. 

Ancak hiç değilse böyledir ki, en büyük engellerle karşılaştığı yer­

lerde dahi, ebedî mesel unicuique suum'un hülâsa ettiği, adaletin temeli 

iktizası, gerçekleşmeğe bir başlangıç bulabilir. 
• 
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