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Ö N S Ö Z 

Dr. Alacakaptan'ın eseri hususiyet taşımaktadır. İngiliz hukukunun 
memleketimizde — çok kerre — doğru sayılamıyacak şekilde anlaşılmış 
olması, Alacakaptan'ın eserini hazırlarken sarfettiğine eşit emeğin, her 
/.aman sarfedilmemiş olmasından ileri gelmektedir. «Kanunsuz suç ve ceza 
olmaz» kaidesinin İngiliz hukukundaki hakikî miahiyeti, ceza hukuku 
müesseselerinin pek çoğunun değerlendirilmesinde etkisiz değildir. Bu iti
barla, Alacakaptan'ın bu eseri, ceza hukuku müesseselerini mukayese yo-
Ule izahta fayda görenler için, ciddî, güvenilir bir kaynak - kitap ola
caktır. 

İlim dürüstlüğünün hâkim olduğu bu eserde fikirlerinin sorumlulu
ğunu müdrik bulunan yazarın, ceza hukukumuz literatüründe, yanlış yo
rumlara sebep olan bir boşluğu doldurduğuna, bu sebeple de ilme hakika
ten hizmet ettiğine kani bulunmaktayız. 

12.2.1958 

Prof. Dr. Faruk EREM 
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G I R 1 Ş 

XX. Asrın ikinci yansını müteakip Türkiye'de girişilen hukuk inkılâ
bı, bilindiği gibi, ana kanunların muhtelif Avrupa memleketlerinden ikti
bası ile gerçekleştirilmek istendi, isviçre'den Medenî Kanun ile Hukuk 
Muhakemeleri Usûlü Kanunu, Almanya'dan Ceza Muhakemeleri Usûlü 
Kanunu alınırken, italya'dan da Ceza Kanunu iktibas edildi. 

Ana hukuk dallarının, böylece, Kıt'a Avrupa'sında câri esaslara göre 
nizamlanması ve tatbik mevkiine konmasının tabiî bir neticesi olarak, 
Türk hukukçuları mesailerinin büyük bir kısmını, kanunlarımızın meha
zını teşkil eden hukukun problemlerinin çözülmesine hasreylediler. Bu 
yüzden, kaynaklarının arzettiği hususiyet ve müesseselerinin başkalığı 
sebebiyle Kıt'a Avmpası hukuku dışında mütalâa edilen ingiliz hukuk 
sistemine başvurmak ve bu hukukun müesseseleri içine girmek lüzum ve 
ihtiyacı duyulmadı. Şüphesiz, bununla, ingiliz hukukunun, Türk hukuk
çularının alâkasını hiç çekmemiş bir sistem olduğunu kasdetmek istemi
yoruz. Belirtmek istediğimiz husus şudur ki, Anayasa Hukuku hâriç, bu 
hukuk sistemi üzerindeki meşguliyetler diğerleri yanında tâli kalmıştır. 

Bu arada, İngiliz ceza hukukuna ayrılan vakit pek az olmuş, daha 
çok ingiltere'deki ceza infaz müesseseleri üzerinde durulmuş, maddî ceza 
hukukuna hiç mesabesinde temas edilmiştir. 

işte, hem bu boşluğu doldurmak, hem de memleketimiz hukukçula
rı arasında yaygın bulunduğunu zannettiğimiz bir kanaatin, gerçeğin ifa
desi olup olmadığını araştırmak maksadile ingiliz Hukukunda Suç ve Ce
zaların Kanuniliği Prensibi'ni tetkik etmek cesaretini gösterdik. 

Bu gaye ve mevzuun vaz'ında kolaylık ve vuzuhu sağlamak düşün
cesi ile, etüdümüzün Birinci Bölüm'ünde suç ve cezaların kanuniliği pren
sibi, başka bir söyleyişle, kanunsuz suç ve ceza olmaz kaidesinden ne 
kastedildiğini, Kıt'a hukukçulanyla kanun vazılannm mezkûr kaideye 
atfettikleri ehemmiyet derecesini izah ve arzeylemek istedik. Bu bahse, 
sadece, İkinci Bölümdeki fikir ve müesseselerin izahını kolaylaştırmak ve 
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ve mukayeseyi sağlamak maksadile yer vermiş olduğumuz için meseleye, 
ana hatlarıyla temas edilecektir. 

Bu bölümde evvelâ, prensibin menşei araştırılacak, sonra, sırasile, 
suçların kanuniliği ve cezaların kanuniliği prensipleri ve bu müesseseler 
ile ilgili bazı problemler üzerinde durulacak ve imkânların müsaadesi 
nisbetinde Türk hukukuna da dokunulacaktır. 

İkinci Bölüm, kanunilik prensibinin icablan muvacehesinde, İngiliz 
ceza hukukunun durumunun tahkik ve tesbitine tahsis edilmiştir. Ancak, 
bir taraftan, sistemin yabancılığı ve diğer taraftan, bu tahkik ve tesbiti 
lâyıkile yapmak arzu ve kaygusu bizi, meseleye doğrudan doğruya temas 
etmemekle beraber, onu ihata etmeği mümkün kılacak konulara kadar 
götürdü. İngiliz Ceza Hukukunun Tarihî Gelişimi faslından sonra, İngiliz 
Hukuk Sisteminin Vasıfları başlığını taşıyan ikinci bir faslın gelmesinin 
sebebi budur. Bununla beraber, plânı sistemden yoksun bırakmamak 
için, bu fasılda, konuya doğrudan doğruya taallûku olan başlıklara da 
yer verilecektir. 

Üçüncü fasılda, konunun düğüm noktalarından biri incelenecektir. 
Bu fasılda, İngiliz ceza hâkiminin yeni bir suç yaratmak salâhiyetine sa
hip bulunup bulunmadığı hususun münakaşa edilecek, dördüncü fasılda, 
İngiliz hukukundaki cezalar ve hâkimin takdir hakkı müesseselerinin üze
rinde durularak ikinci bir düğümün çözülmesine, daha sarih bir ifadeyle, 
cezaların kanuniliği prensibinin icablarının bu hukukta ne dereceye ka
dar gerçekleşmiş olduğu hususunun tesbitine gayret edilecektir. 
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BİRİNCİ BÖLÜM 

Suç ve Cezaların Kanuniliği Prensibi 

/. PRENSİBİN MENŞEÎ : 

Topluluk dahilinde bir suç işlendiği zaman suç failinin tecziyesi 
problemi ortaya çıkar. Cezalandırmak hakkının Devlet'e ait olduğu kabul 
edildiğine göre, bahis konusu problemi o halledecektir. Ancak, Devlet'e 
böyle bir kudret tanınırken ferdî hak ve hürriyetlerin mevcudiyeti ve 
korunması gerektiği unutulmamalıdır. O halde, Devletin, cezalandırma 
fonksiyonunun icrası vesile ve bahanésile ferd hak ve hürriyetlerine ya
pabileceği muhtemel lüzumsuz ve aşın müdahalelere mani olmak lâ
zımdır. 

«Kanunsuz suç ve ceza olmaz»-şeklinde ifade edilen (1) suç ve ce
zaların kanuniliği prensibi bu düşüncenin mahsulü olmuştur. Gerçek
ten, XVIII. asrın hâkim fikir cereyanı ferdiyetçi felsefenin insan hürriye
tine atfettiği büyük değer, onun teminatını arama gayretine hız vermiş 
ve prensip bu gayretin neticesinde belirmiştir (2). 

Bununla beraber, Roma devrinde de kaidenin izlerine rastlamak 
mümkündür (3). Fakat, prensibin müphem de olsa 1215 tarihli Magna 
Carta Libertatum'da yer almış olduğu fikrine iştirak etmiyoruz. Bir kere, 
prensip ilk defa yazılı hukuk için yaratılmıştır. Diğer taraftan, mezkûr 
Şart'ın 39. m. nin, «Hür bir şahıs, ancak kanunî bir karar veya kanun ge
reğince tevkif ve haps edilebilir» (4) şeklindeki muhtevasının suç ve ce-

(1) Feuerbach, prensibi lâtince bir cümle, «Nulla poena sine lege, nullum crimen 
sine lege» ile ifade etmiştir. 

(2) Bak. Ancel, M.; Bir kanun hükmünün şümulüne açıkça girmeyen bir fiilî hâ
kimin muhakeme etmesi ve cezalandırması temenni edilir mi ? Ad. Cer. 1938 
sah. 200; Derairel, H. Ceza Kanunlarının Tefsiri, Tez. Daktilografiye. 1955; 
Erem, F. T. C. H. 1953, sah. 7. 

(3) Bak. Erem : a. g. e. sah. 6; Jimenez de Asua : Le principe nullum erimen sine 
lege et la question de l'analogie. Be. int. dr. pen. 1937, sah. 190; Hall, Jerome: 
Nulla Poena Sine Lege. Y.L.J . 1937, V. 47, No. 2. 

(4) Nullus liber homo capitur vel imprisonetur aut... nisi per legale judicium 
parium suorum vel per legem terrae. 
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zaların kanuniliği prensibinden bahsettiği kolaylıkla iddte edilemez. Ka
naatimizce madde, ferdî masuniyetin usûl hukukuna taallûk eden garan
tilerini derpiş etmekle yetinmiştir (5). 

Suç ve cezaların kanuniliği prensibi başlangıçta muhakeme usulün-
deki şiddet ve keyfîliği önlemeğe ıraıtuf bir reaksiyon şeklinde belirmiş
tir. Muhakeme usullerindeki şiddet ve keyfîliği, Jousse, Traité de la 
Justice Criminelle en France adlı eserinde açıkça göstermektedir : «Ce
zalandırılması lâzım gelen bir suç için kanunla veya mahkemelerin içti-
hadları ile taayyün etmiş ceza mevcud olmadığı zaman bu ceza hâkimin 
basiretine bağlıdır. Kanunda derpiş edilmiyen ve haklarında hiçbir içti-
had bulunmıyan bütün hallerde hâkimler muhtelif icablara ve suçun ma
hiyetine göre cismanî veya malî münasib bir ceza hükmedebilirler; elve
rir ki bu ceza ülke içinde tatbik edilen cezalardan biri olsun» (6). 

Cezaların tâyinindeki keyfîlik ve sertlik karşısında, zaten ferdiyetçi 
fikir cereyanlarının tesiri ile yuğrulnıuş olan zihinler hareketsiz kalma
dılar. Ceza hukukunun mutedilleşmesine ve kanuniliğine müncer olan ve 
Avrupa'da Montesquieu ile Beccaria tarafından sürüklenen cereyan bu 
şekilde başladı. 

Kaideyi Avrupa'da ortaya ilk koyan Montesquieu olmuştur (7). Mon
tesquieu'ye göre ferdî hürriyetin teminat altına alınabilmesi, Devlet mü
dahalesinin sınırlarının tesbiti ile mümkün olur. Başka bir deyişle, ferdin 
serbestisine vazedilecek kayıtlamalar kanunlarla belirtilmelidir. Kanunî 
takyidler dışında ferd serbesttir, kanunun menetmediği herşeyi yapabilir 
(8). Müellif, böylece, kaideye esas teşkil eden fikri belirtmiş oluyordu. 
Diğer taraftan, mumaileyhin «Kuvvetler Ayrılığı Nazariyesi» de suç ve 
cezaların kanuniliği prensibini zarurî kılıyordu. Yargıç kanun koyucu 
olmadığı için kıyaslama yapamaz ve kanun kaidesini yorumlayamaz. Ak
si takdirde, kanun koyucunun sahasına, dolayısiyle ferdî hürriyetin temi
natına tecavüz etmiş olur. 

Montesquieu tarafından ehemmiyetle müdafaa edilen kanun hâki
miyeti prensibi, Beccaria tarafından daha geniş bir ölçüde savunulmuş
tur. 

Beccaria'ya. göre kanunların me;;rû yorumcuları, «âmme iradesinin 
emanetçisi olan kanun vazıları olup, yoksa vazifeleri, sadece, herhangi bir 
şahsın işlediği bir fiilin kanuna muhalif olup olmadığını tetkikten ibaret 

(5) Aynı mahiyette Mahsoub, S. : La force obligatoire de la loi pénale pour le juge, 
thèse, 1952, sah. 16; Demlrel : a. g. e. sah. 5. 

(6) Jousse'dan naklen Ancel : a. g. m. sah. 200-1. 
(7) Erem : a. g. e. sah. 7. 
(8) Montesquieu : Esprit des Lois. Livre XI, Chap. III., sah. 127. 
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bulunan yargıçlar değildirler» (9). Yargıcın bir kanunun ruhuna nüfuz 
etmeğe çalışması tehlikelidir. Çünkü, o da bir insan olduğuna göre, ken
dine has bir görüş tarzına sahip olması ve hattâ aynı hususta muhtelif za
manlarda çeşitli hal suretleri bulması tabiîdir. Bu ise kanunun ruhunun, 
hâkimin sübjektif durumlarına bağlı kalması, başka bir ifade ile, vatan
daşın akıbetinin her mahkemede başka başka tecelli etmesi demektir. Şu 
halde Ceza Kanununun ruhuna nüfuz etmeğe çalışmaktan vazgeçip onu 
harfi harfine ve sert bir şekilde tatbik etmek lâzımdır. Zira, ceza kanunu
na harfiyle riayetten doğacak mahzurlar, onun yorumlanmasından doğa
cak mahzurlarla kıyas edilemez (10). 

Kıt'a Avrupası'nda Montesquieu ve Beccaria tarafından XVIII. asır
da ileri sürülen prensip, ingiltere'de daha XVII. asrın birinci yansında 
Hobbes tarafından daha vazıh bir tarzda müdafaa edilmişti. 

Hobbes'a. nazaran, her suç bir günahtır, fakat her günah suç değil
dir. Hukuk ortadan kalkarsa, Allanın kanunu mer'î olmakta devam edece
ğinden kötü fiiller günah sayılacaklar, buna mukabil, ittihama mesned 
teşkil edecek kanunların, ademi mevcudiyeti sebebile suç ortadan kalka
cak ve herkes kendi kendisinin hâkimi olacak ve yalnız vicdanı tarafından 
itham edilecektir (11). Müellif devamla demektedir k i : Meşru bir fiilin 
icrasından sonra yapılan bir kanun onu suç haline getiremez. Diğer ta
raftan hiç bir fiile işlendiği zaman kanunlarla veya örf-ü âdetçe tâyin 
edilenden daha ağır bir ceza verilemez. Çünkü, suçun işlenmesine mani 
olamıyan hafif bir ceza tertip etmekle, şahsı hukuk, âdeta suç işlemeğe 
davet etmiştir. Eğer ceza suçun irtikâbı anında kifayetli bir ceza olsaydı, 
fail belki de suçu işlemekten içtinap edecekti (12). 

Nazarî sahada bu şekilde tebellür eden kanunilik prensibi, Avustur
ya İmparatoru Joseph II nin 1787 tarihli ceza kanunnamesi ve 1789 
Fransız İnsan ve Vatandaş Haklan Beyannamesi (13) ile pozitif hukukun 
malı olmuş, 1791, 1793 tarihli Fransız Anayasalan, 1810 tarihli Fransız 
ceza kanunu, 1813 Bavyera kanunu ve onu takip eden diğer kanunlarla 
ceza hukukunun en önemli kaidesi haline gelmiştir (14). 1948 tarihli 
İnsan Haklan Evrensel Beyannamesi'ne de giren prensip bu suretle, be-

(9) Beccaria, Cesare Bonesano : suçlar ve Cezalar, sah. 14. 
(10) Beccaria: a. g. e. sah. 144. 
(11) Hobbes, Thomas : Leviathan, 1955, sah. 190. 
( 12) Hobbes : a. g. e. sah. 192. 
(13) Beyannamenin 8. m. si aynen şöyledir: 

«Kanun ancak muhakkak surette ve münhasıran lüzumlu olan cezalan 
vazetmelidir. Suçun işlenmesinden evvel vaz ve ilân edilerek usulen tatbik olu
nan bir kanun hükmüne dayanmadıkça hiç bir kimse cezalandınlamaz.» 

(14) Bak. Taner, T a h i r : Türk Ceza Hukuku, 1949, sah. 182-3 ve Demirel, H. : 
a. g. e. sah. 6. 
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yannamsye imza vaz'eden bütün memleketlerin hukukunun bir parçası 
olmuştur (15). 

Kanunilik prensibi Türk mevzuatına ilk defa, halen mer'î olan 1926 
tarihli Ceza Kanunu ile girmiştir. Daha evvel Türk hukuku böyle bir 
prensibe yabancı idi (16). 

II. PRENSİBİN MAHİYETİ : 

Suç ve cezaların kanuniliği prensibine bugün verilen mâna şudur : 
Ceza hukukunun esasını kanun teşkil eder (1). Kanun hukukun bu dalı
nın yegâne kaynağıdır (2). Bir fiilin suç teşkil edip etmediğini anlamak 
için kanuna bakmak lâzım ve kâfi olup onun sarahaten menetmediği her 
fiil meşrudur. Ancak, fiilin sarahaten suç sayılması yetmez, cezasının da 
tâyin edilmiş olması lâzımdır. Hâkim, kanunda yazılı olandan başka veya 
daha ağır bir ceza veremez. Eğer suç ve ceza mevzuunda ceza kanunla
rında sarahat yoksa, hususî hukuk sahasında olduğu gibi, hukukun umu
mî prensiplerine, örf ve âdet hukukuna ve kıyaslamaya (3) müracaat edi
lemez (4). Bu hale göre, kanunun suç saymadığı bir fiilin irtikâbı veya 
kanunda suç olarak tanzim edilmekle beraber, cezası tâyin edilmemiş bir 
hareketin ikaı halinde halcim beraat kararı verecektir, öyse ise, suç ve 
cezaların kanuniliği prensibi gereğince, kanunun sarahaten suç saymadı
ğı bir fiilden dolayı kimseye ceza verilemiyeceği gibi, hiç kimse kanunda 
yazılı olandan gayri ve şiddetli bir ceza ile cezalandınlamaz. 

Prensibin ana hatlarını böylece tesbit ettikten sonra onu ikiye ayıra
cak evvelâ suçların kanuniliği, sanfyen cezaların kanuniliği prensibi üze
rinde duracağız. 

A — Suçların Kanuniliği Prensibi : 

Yukarıda da belirttiğimiz gibi, suçların kanuniliği prensibi gereğin
ce hiç kimse kanun tarafından sarahaten yasak edilmiyen bir fiili irtikâp 

(15) Beyannamenin 11. m. nin 2. f. da şunlar yazılıdır: 
«Hiç kimse, işlendikleri sırada millî veya milletlerarası hukuka göre suç 

teşkil etmiyen fiillerden veya ihmallerden ötürü mahkûm edilemez. Bunun 
gibi, suçun işlendiği sırada uygulanan cezadan daha şiddetli bir ceza verile
mez.» 

(16) T. C. K.'nun 1. ve Teşkilâtı Esasiye Kanunu 'nun 72. m. ne bak. 
(1) Erem : a. g. e. sah. 5. 
(2) Taner : a. g. e sah. 135. 
(3) Ceza hukukunda kıyaslamanın caiz olup olmadığı münakaşalıdır. Bununla be

raber, hâkim kanaat ceza hukukunda kıyaslamanın tecviz edilemiyeceği mer
kezindedir. Bu mevzua ileride avdet edeceğiz. 

(4) Erem : ibid. 
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ettiği için cezalandınlamaz (5). Bu husus ferdî hürriyetin korunması ba
kımından son derece ehemmiyetlidir. Diğer taraftan suçların kanun tara
fından belirtilmesi ile pratik bir neticeye de ulaşmak mümkün olur. Ya
sak olmıyanı serbestçe yapabilmek için ferdlerin nelerin yasak olduğunu 
bilmeğe haklan vardır. Suçların kanunlarda sarahaten gösterilmeleri on
lara bu imkânı sağlar (6). 

Şu halde, bu imkânı yok etmemek için ceza hukuku bahis mevzuu 
olduğu zaman kanun dışına çıkmamak lâzımdır. Hususî hukuk sahasında 
olduğu gibi, hakkında kanunî bir hüküm olmayan meselede hâkimin örf 
ve âdete (7) ve umumî prensiplere göre hareket etmesinde herhangi bir 
mahzur bulunmadığı düşünülebilir. Fakat, hukuk hâkimine tanınan bu 
salâhiyeti ceza hâkimine de teşmil etmek doğru olmaz. Çünkü, «hukuk 
yargıcının hükmü şu veya bu şekilde, fakat her halde bir tanzim tarzını 
gerektiren hususî menfaatlerin tanzimini tazammun ettiği halde, ceza yar
gıcının hükmü, ferdin ana hak ve hürriyetlerine bir müdahale teşkil ve 
dolayısiyle umumî menfaatlere taallûk eder. Bu müdahalelerin nelerden 
ibaret olacağının bilinmesi» (8) gereklidir. Bu ise, kanunun, ceza huku
kunun yegâne kaynağı olması ile kabildir. 

a) Ceza hukukunda örf ve âdetin yeri. 

Mevcudiyet ve muhtevası şüpheli olan örf ve âdet kaidesinin ceza 
hukukunda yeri olmamalıdır. Cemiyet tarafından ayıplanan her fiil suç 
sayılmaz. Bir fiil ancak kanun vazıımn onu sarahaten suç olarak tavsif 
etmesi halinde cezalandırılabilir. Halbuki bu durum, kanun ile, kanunun 
tatbik edildiği cemiyetin örf ve âdeti arasında ahenksizlik yaratmağa mü
sait bir keyfiyettir. Meselâ, kanun, bedavacılık suçlarında olduğu gibi, 
cemiyetin uygun görmediği bir fiili cezasız bırakmış, yahut, basın suç
larında rastlanıldığı üzere, muayyen bir harekete karşı haddinden fazla 

(5) Bununla beraber, kanun vazıı. bazı hallerde, hususiyet ve teferruat gösteren 
bir takım fiillerin, evvelden tamamile tesbit edilemiyeceğl düşüncesile, tâyini
ni, kanunun ruhuna aykırı düşmemek şartı ile icra kuvvetine bırakmaktadır. 
Meselâ, 1567 sayılı Türk Parasının Kıymetini Koruma Kanunu, İcra Vekilleri 
Heyetine, 1608 sayılı kanun belediye meclislerine ve Millî Korunma Kanunu 
da İcra Vekilleri Heyetine bazı fiilleri suç saymak ve cezalandırmak salâhiyetini 
vermiştir. İcra kuvveti bu salahiyeti, nizamname, talimatname ve kararnameler 
çıkararak kullanır Bu tasarruflara muhalif fiillerin suç sayılabilmeleri için ba
zı şartların mevcudiyeti lüzumuna işaret edilmiştir : 

a) Bu hususta kanun salâhiyet vermiş olmalıdır, 
b) Suç sayılabilecek fiillerin cezalarını kanun tâyin etmiş olmalıdır. Mez

kûr tasarrufları hazırlıyan makam, kanundaki hudut lar dahilinde kalmak şar-
tile ceza tesbit edebilir. 

c) Nizamname, kararname ve talimatnameler usulüne tevfikan ilân edil
melidirler, 

d) Bunlar kanunlara aykırı hükümler taşımamalıdırlar. 
Bak. Taner : a. g. e., sah. 159 - 160. 
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şiddetli davranmış olabilir. Bu noktada örf ve âdeti harekete geçirerek, 
kanun cezalandırmadığı halde bedavacılık suçlarının hâkim tarafından 
tecziyesini istemek kabil olmaz. Daima kanun vazıına müracaat gereklidir. 
Nitekim kanun vazııları bu gibi hailende uygun gördükleri takdirde mu
ayyen fiilleri cezalandırmışlar ve cezalandırmakta bulunmuşlardır. 

örf ve âdet suç ve ceza yaratamıyacağı gibi, onları ortadan kaldır
ması, başka bir ifadeyle, örf ve âdetin suç ve cezayı ilga etmesi de müm
kün değildir. Bunun bir neticesi olarak bir kanun hükmünün tatbik edil
memesi sebebiyle mülga olduğu iddiası da dinlenemez (9). Meselâ, serseri 
ve mazannei su' olan eşhas hakkındaki 20 Nisan 1325 tarihli kanun hü
kümleri bugün tatbik edilmemektedir. Fakat adı geçen kanunun bu se
beple mülga sayılması imkânsızdır. Çünkü, kanun yapmak ve onu ilga et
mek doğrudan doğruya teşriî kuvvete ait bir salâhiyettir. Binaenaleyh 
adı geçen kanun hükümlerini ihlâl eden bir fiil dolayısile takibata ge
çildiği takdirde, kanunun tatbik edilmemekte oluşu bir müdafaa sebebi 
sayılmayacaktır. 

Ceza hukukunda örf ve âdete müracaat edilemiyeceği kaidesi yalnız 
bir halde nazarı itibare alınmıyabilir : Ceza hukuku, diğer hukuk dalları
na ait malûmata muhtaç olduğu zaman bu hukuk dallarında teşekkül et
miş örf ve âdet kaidelerinin tesiri altında kalır (10). Fakat, bu takdirde 
dahi mezkûr kaideler fiile taallûk eden hususiyetler olarak nazara alı
nırlar. 

b) Ceza kanunları sarih olmalıdır. 

Ceza hukukunda, kanunda hüküm bulunmadığı zaman meseleleri 
umumî prensiplerin geniş çerçevesi içinde mütalâa edip hakkaniyet da
hilinde bir neticeye bağlamak doğru olabilir mi? Bununla umumî pren
siplerin tecrim ve tecziye için kifayet edip etmiyeceği mevzuuna temas 
etmek istiyoruz. Doktrinde hâkim bulunan kanaata göre ceza hukukun
da umumî prensiplere yer verilemez. Hususî hukuk sahasında hâkimin 
umumî prensipleri teyiden hareket etmesi kabildir ve zaten kendisinden 
istenen de budur. Medenî kanunların bu şekilde tatbikinden doğması 
melhuz neticeler nihayet tazminata taallûk ettiği cihetle ferdî haysiyeti 
zedelemez. Halbuki ceza kanunlarının tatbikatında umumiyet itibariyle 
şahsî hürriyet tehlikeye maruzdur. Failin para cezasına mahkûm edilme
si halinde bile hürriyetinin tahdide uğraması muhtemel ve mümkündür 

(6) Erem : a. g. e. sah. 10. 
(7) T. M. K. m. 1. 
(8) Demlrel : a. g. e. sah. 8. 
(9) Erem: a. g. e. sah. 11; T a n e r : a. g. e. sh. 172. 

(10) Erem : ibid. 
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(11). Diğer taraftan ceza mahkûmuyetinin ferdi lekelediği de unutulma
malıdır. O halde, kanun vazıı suç teşkil eden fiilleri seçerken bu fiillerle 
ilgili bütün ihtimalleri derpiş etmeğe çalışmak ve suçları, umumî prensip
lere başvurmağa lüzum bırakmıyacak şekilde, sarahatle göstermek mev
kiindedir. Ceza kanunlarında bu düşünüşün tatbikatından olmak üzere 
bir çok maddeler bulunmaktadır. T.C.K. nun 426. m. si bunun tipik bir 
misalini teşkil eder (12). 

Ceza kanunları umumiyet itibariyle (İS) bu tarz ifade ve kayıtlar ta
şır. Bu ise ceza hukukunun esaslı prensip olarak suçların kanuniliği pren
sibini kabul ettiğini gösterir. 

Suçların ceza kanununda sarih ve teferruatlı bir tarzda belirtilmesi 
nullum erimen... kaidesinin icabatmdan olmakla beraber, kaideyi benim
seyen mevzuatta dahi suçların daha az sarahat ile gösterilmesi, umumî 

Q tâbirlere yer verme yolunda bir cereyan sezilmektedir. Filhakika, kanun 
vazıı bazan mümkün olan sür'atle neticeye varmak, bazan hâkime kolay
lık sağlamak düşüncesi ile bütün unsurlarını sarih bir şekilde gösterme
diği suçlar yaratmaktadır (14), (15). 

Bu cereyan, siyasî, iktisadî, içtimaî sahalardaki değişikliklerin sür'atle 
husule geldiği bir devirde ceza hukukunun vazifesini hakkı ile yapabil
mesi için ileri sürülen hâl çarelerinden birisinin neticesidir. Ceza huku
kunun sert maddelerinin değişen camia ihtiyaçlarına uydurulması için 
üç teklif yapılmıştır : Ceza kanunlarında umumî tâbirlerin kullanılması, 
ceza hukukunda kıyasa yer verilmesi ve muayyen fasılalarla ceza huku
kunun tamamının revizyona tâbi tutulması (16) (17)... Paris'te 1937 se
di) Meselâ, T.C.K' nun 19. m. ne göre: «Ödenmemiş olan para cezalan hapse 

se çevrilir». 
(12) M. 426 — Müstehcen ve hayasızca yazılmış her nevi kitap, gazete, risale, mec

mua, varaka, makale ve ilânları veya bu kabil resimleri, tasvirleri, fotoğrafları, 
sinema şeritlerini yahut diğer eşyayı teşhir veya bu kabil asar ve mevzuatı ti
yatro ve sinemalarda vesair umumî mahallerde temsil veya gerek bunları gerek 
bu kabil gramafon plâklarını bilerek tevzi veya füruht edenler ve ettirenler 
yahut ticaret veya tevzi yahut teşhir kasdı ile tersim, tasvir, hâk, imal ve tabı 
veya teksir ve gramafon plâklarını imlâ eden veya ettirenler yahut İthal ve 
ihraç ve Türkiye dahilinde bir mahalden diğer bir mahalle nakleden ve ettiren
ler ve bunlar üzerinde her ne suretle olursa olsun muamelede bulunanlar veya 
bunların ticaretini kolaylaştırmak kasdı ile bu fiilleri icra edenler veya bu ka
bil evrak veya eşyanın gerek bilvasıta gerek bilâvasıta ne suretle tedarik edi
lebileceğini herhangi şekilde olursa olsun ilân eden veya bildirenler ve umumî 
mahallerde bu kabil hitabeleri irad edenler.... cezalandırılırlar. 

(13) Hiç şüphesiz, kaideyi açıkça reddeden mevzuat bir istisna teşkil etmektedir. 
(14) Ancel : Muasır mevzuatta kanunsuz ceza olmaz kaidesi. Ad Cer. 1938. sah. 1340. 
(15) Bak. İtalyan C. K. m. 570; gayri kanunî spekülâsyonu meneden 20 Nisan 1916 

tarihli Fransız Kanunu. Bu temayül bilhassa yeni İsviçre C. K. da sezilmekte
dir. 

(16) Mannheim, Herrmann : Criminal Justice and Social Reconstruction. 1946, sah. 
204. 

(17) Bu tekliflerden son ikisinin tatbik kabiliyeti ileride münakaşa edilecektir. 
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nesinde toplanmış olan Milletlerarası 4. Ceza Hukuku Kongresi «mahke
me içtihatlarının içtimaî lüzum ve ihtiyaçlara uydurulmasını, adaptasyo
nunu kolaylaştırmak üzere, ceza kanununun suçlan tarif eden hükümleri
nin oklukça geniş ibareleri havi olmasını» temenniye sayan görüyordu 
(18). 

Suçların kanunlarda daha az sarahat ile gösterilmesine bir hadde 
kadar cevaz verilebilir. Bu haddin aşılmasından sonra çok tehlikeli bir sa
haya girilmiş ve kanuniyet prensibinden uzaklaşılmış olur. Yargıcın tak
dir hakkını genişletmek maksadı ile olsa bile kanunlarda umumî tâbir
lerin kullanılması terviç edilmemelidir (19). 

Ceza kanunlarında kullanılacak ifadenin sarih olması lüzumuna öte-
denberi işaret edilmiştir. Ezcümle, Beccaria, Bentham ve Montesquieu'ye 
göre kelimeler o derece vazıh ve açık olmalıdır ki, hâkim tarafından ve
rilecek hüküm, mümkün yegâne netice olsun (20). Çünkü bu takdirde «j 
ferdî hürriyetin muhafazası kabil olabilir. Montesquieu (21), kanun va
zıının kullandığı kelimelerin bü tün insanlara aynı mefhumu hatırlatacak 
tarzda seçilmesi gerektiğini yazmaktadır. 

Diğer taraftan, kanunlarda geniş ve müphem tâbirlerin kullanılma
sının, kanunun sarih bir ihlâlini esas tutan « h u k u k h â k i m i y e t i » 
müessesesi ile de kabili telif olmadığı düşünülebilir (22). Ve eğer ka
nunlar geniş bir sahayı kaplıyacak tarzda ifadelendirilirlerse, herhangi 
bir fiilin kanun hükümlerinin şümulü dahiline girdiğini inandırıcı bir şe
kilde iddia etmek zor olur (23). 

Ceza kanunlarında sarahat o derece ehemmiyetlidir ki, bir suç, kanun 
vazıının iradesi hilâfına yanlışlıkla ilga edilmiş olsa bile bahis konusu 
suçu işliyen kimse cezalandırılmıyacaktır. Çünkü, şeklen suçun işlenme
sinden evvel vaz ve ilân edilmiş ve suçu sarahaten meneyleyen bir kanun 
hükmü mevcut değildir. Hernekadar bu durum bir hâta eseri ise de, hâ
kim bu çeşit hataları düzeltmek selâhiyetini haiz bulunmadığından (24) 
karşılaşılan zarurî haksızlığa katlanmak icabeder. 

T. C. K. da 1. m. de «kanunun sarih olarak suç saymadığı bir fiilden 
dolayı kimseye ceza verilemez» demek suretiyle suçların sarahaten tâyini 
prensibine riayet ettiğini göstermiştir. Bununla beraber aynı kanunun ba-

(18) Bu kongrede alman kararlar için bak. Tane r : 4. Beynelmilel Ceza Hukuku 
Kongresi. İ. H. P. M. 1937, sah. 395. 

(19) Aynı mahiyette Erem : a. g. e. sah. 11 ve Taner : Ceza Hukuku, 144. 
(20) Mannheim : a. g. e. sah. 204. 
(21) Montesquieu : a. g. e. Livre XXIX. Chap. XVI. 
(22) Mannheim : ibid. 
(23) Mannheim : a. g. e. sah. 204. 
(24) Erem : a. g. e. sah. 11. 
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zi maddeleri, sarahat prensibine mugayir düşen hükümler taşımaktadırlar. 
«Kanunda yazılı hallerden başka her ne suretle olursa olsun vazifesini 
suiistimal eden memuru» cezalandıran 240. m., «kanunun tâyin ettiği ah
valden başka suretle keyfî muamele» yapan memuru cezalandıran 228. 
m., «harp esnasında... millî menfaatlere zarar verecek herhangi bir faa
liyeti» suç sayan 161. m., usulüne uygun olmasa dahi kanuna uygun ola
rak verilen her türlü emre riayeti emreden 526. m., misâl olarak gösteri
lebilirler. 

Zikrettiklerimize benziyen hükümlere ceza hükümlü hususî kanun
larda da tesadüf edilmektedir (25). Kanaatimizce, maddelerin bu tarzda 
kaleme almışı, belki hâdiselere uymasını mümkün kılmış, fakat, aynı za
manda ferdî hürriyetler için tehlikeli olmuştur. 

c) Ceza hukukunda tefsir. 

Kanunların sarih bir şekilde kaleme alınmaları temenniye şayan bir 
husustur. Fakat, kanunlar bazan, bizzarure müphem olmaktadırlar. Aca
ba, tatbik mevkiinde olduğu kanunda müphem bir hüküm karşısında ka
lan hâkim, onun müphemiyeti gerekçesi ile karar vermekten çekinecek 
midir? Bu suali menfî bir tarzda cevaplandırabiliriz. Hâkim, müphem 
bulduğu «kanun kaidesinin hakikî mânasını araştırmak ve tâyin etmek» 
(26) zorundadır. Başka bir söyleyişle, kanunu tefsir edecektir. Ceza ka
nunlarının umumî ve gayri şahsî oldukları vakıası ile suçun arzettiği 
mütenevvî karakterler karşılaştırıldığı takdirde kanunun bu kadar çeşitli 
hâdiselere uygun bir tarzda tatbik edilebilmesinin ancak tefsir faaliye
tine yer vermekle kabil olduğu görülür. 

Eski ve Orta Çağda hâkim, hudutsuz bir tefsir salâhiyetine sahipti. 
Kanunda mevcud olmayan bir fiili cezalandırabiliyordu. Kanun vazıının 
vazifesi ile hâkimin tefsir selâhiyeti birbirine karışmıştı. Mezkûr salâhi
yetin kötüye kullanılması üzerine girişilen ıslahatçı hareketler neticesinde 
suç ve cezaların kanuniliği prensibi teessüs ettikten sonra bu prensibin 
icabları kıskançlıkla tatbik edildi, öyle ki, hâkim, kanun hükümlerini 
büyük bir sadakatle tatbike memur bir makine haline geldi. Medenî hu
kuk sahasında dahi hâkim, umumî prensiplere göre hüküm vermekten 
menedildi (27). Kaideyi ilk defa vazeden 1787 tarihli Avusturya Ceza 
Kanunu, hâkimi, kanun hükümlerini harfiyyen tatbikle mükellef kıldı. 
Bu noktada o kadar ileri gidildi ki, ceza kanununun ilmî tefsir ve şerhleri 
de yasak edilmek istendi ve buna muhalif hareketlerin tecziyesi lehinde 

(25) Bak. 6334 sayılı kanunu değiştiren kanun, m. 1. 
(26) Erem : a. g. e. sah. 14. 
(27) Ancel : Bir kanun hükmünün... Ad., Cer. 1938, sah. 202. 
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cereyanlar belirdi (28). Her nekadar aşırı telâkkilerden kısa bir müddet 
sonra vazgeçildiyse de ceza kanunlarının tahdidi tefsire tâbi oldukları 
kaidesi bahis konusu temayülün bir neticesi olarak ceza hukukunda yer
leşti (29). 

1. Tahdidi tefsir: Ceza kanunlarının tahdidîliği prensibine göre, ka
nun, metin ve ibaresi genişletilmek suretiyle tatbik edilemez (30). Ka
nun, hâkim tarafından genişletici tefsire tâbi tutulduğu takdirde, kanun
da suç sayılmıyan fiiller cezalandırılmış, dolayısiyle kanunilik prensibi 
bertaraf edilmiş olur. Ceza kanununun sarahatan menetmediği her fiil 
meşru olduğuna göre, memnu olup olmadığı hususunda tereddüde düşü
len fiillerden dolayı hiç kimse tecziye edilmemeli, şüphe sanığın lehinde 
tefsir olunmalı (31), ceza kanunu hiç olmazsa lâfzı tefsire tâbi tutulmalı
dır (32). 

2. Ceza Kanununun tefsirinde zaruret : Yukarıdaki fikirleri kabu
le şayan bulmuyoruz. Bir kere, tefsir zarurî bir ameliyedir. Herhangi 
bir kanun kaidesini, onun mâna ve şümulünü araştırmadan, bu gaye ile 
bir mantık faaliyetine müracaat etmeden tatbik etmek imkânsızdır. Ka
nunlar muayyen hâdise ve şahıslar için ısdar edilmezler. Bu sebeple, ne 
kadar teferruatlı olurlarsa olsunlar, mücerred kaidelerin müşahhas hâdi
selere tatbikinde tefsir adını verdiğimiz muameleye müracaat zarurîdir. 

Diğer taraftan, kanun vazunın sarih ve teferruatlı bir kanun yapma 
arzusuna rağmen müphem ve muhtasar hükümleri muhtevi bir kanun 
yapması, hattâ bu halin bizzat kanun vazıı tarafından istenmiş olması 
mümkündür. Bu takdirde, lâfızdan mâna çıkaramıyan hâkimin kanunu 
ruhuna göre tatbik etmesi kadar tabiî bir şey olamaz. Tefsir mevzuunda 
ceza hâkimi ile hukuk hâkimi arasında hiçbir fark yoktur (35). Ceza hâ
kimi de hukuk hâkimi gibi, kendisine intikal etmiş olan bir dâvada, ka
nunun sükûtunu, müphem oluşunu ileri sürerek karar vermekten çekine-
mez. O da kanunun hakikî mânasını bulmakla mükelleftir. Hukuk hâkimi 
ile arasında, kanunu tefsir bakımından değil, hukuk yaratıcılığı mevzuun
da fark vardır. Ceza hâkiminin salâhiyeti, kanunu tefsir etmekten ileri 
gidemediği halde, hukuk hâkimi icabında kanun vazıı gibi hareket ede
bilir (34). 

(28) Ancel : M. İbid. 
(29) Ancel : M. tbifl. 
(30) Taner : a. g. e. sah. 137. 
(31) Bu kaide usûl hukukunda delil meselesine taallûk ettiği halde yanlış bir şekilde 

maddî ceza hukuku sahasına aktarılmıştır. Maddî ceza hukuku sahasında, kanun 
kaideleri, sanığın lehinde netice verip vermediklerine bakılmaksızın tefsir edil
melidirler. 

(32) Demîrel : a. g. e. sah. 11. 
(33) Erem : a. g. e sah. 17. 
(3<1) Ancel : Muasır mevzuatta... Ad. Cer. 1938, sah. 1350. 
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Ancak, hâkim, kanunu tatbik ederken onu sadece tefsir eylemekle 
mükellef olduğunu unutmamalıdır. Rasyonel ve hukukî bakımdan haklı 
olsa dahi, kanunu tashih etmek (35), saklı hukuku bulmağa çalışmak (36), 
«fiili cezasız bırakmanın imkânsız olacağı», «kamu faydasının o fiilin 
cezalandırılmasını istediği» (37) gibi mülâhazalajra başvurarak tefsir 
faaliyetinde bulunmak, ceza hâkiminin salâhiyeti dışında kalır ve kanu
nilik prensibine açıkça aykırı düşer. 

3. Genişletici Tefsir : Fakat, kanunu ruhuna göre tatbik ve icabında 
bir kanun maddesinde açıkça yazılı olmıyan hallere mantıken dahil 
olan hususlara o maddeyi teşmil eden hâkim, kanunilik prensibine mu
gayir hareket etmiş sayılamaz. Bu sebeple, gaz ve elektrik hırsızlığını, 
kanunda açıkça yazılı olmamalarına rağmen, cezalandıran mahkeme ka
rarlarının kanunilik prensibini ihlâl ettiği söylenemez (39). Burada, ye
ni bir fiil, kanun metninde cezalandırılmış bulunan herhangi bir fiile 
benzetilerek tecziye edilmemekte, bilâkis, kanunda yazılı suçun bütün 
unsurlarının bulunması şartı ile, eski tarif yeni bir hâdiseye uydurul
maktadır (40). 

Ceza kanunlarının genişletici tefsire tâbi tutulmasının kıyaslamadan 
farklı olmadığı ileri sürülmüştür (41). Bu iddia kabul edilemez. Zira, 
genişletici tefsir de dahil olmak üzere, tefsirin her şeklinde metnin çer
çevesi içinde kalınır. Halbuki kıyaslamada kanun hükmü, kanunda mu-
sarrah bulunmıyan hallere mukayese ve teşbih yolu teşmil edilmekte, tef
sirle suç veya suç unsuru yaratılamadığı halde, kıyas bu imkânı vermek
tedir. 

4. ' Türk Ceza Hukukunda Tefsir : Türk Temyiz Mahkemesinin içti-
hadları tetkik edilirse, Türkiye'de ceza kanununun lâfzına göre değil, ru
huna göre tatbik edilmekte olduğu neticesine varmak mümkündür. 

• Filhakika, elektrik (42) ve havagazı (43) hırsızlıklarını 491. m. nin 
şümulüne sokan kararlarla bir şeyin kullanmak maksadile alınmasını 
hırsızlık sayan (44) içtihadlar Temyiz Mahkemesinin takibettiği istika
meti gösteren misâllerdir. Yüksek mahkemenin, bilhassa, 461. m. deki 
«merdiven kurmak» tâbirine yalnız merdivenin değil, hane ve müştemi-

(35) Erem : ibid. 
(36) Erem : a. g. e. sah. 19. 
(37) Erem : a. g. e sah. 20. 
(39) Ancel : Bir kanun hükmünün... Ad. Cer. 1938, sah 217. 
(40) Ancel : İbid. 
(41) Dobbio'dan naklen, E rem: a. g. e. sah. 23. 
(42) 2. CD 28.9.1936 T. E. 10143 - 2 CD 30.1.1950 T. E. 254 K. 625 - 2. CD 9.12.1948 T. 

E. 11693 - 3. CD 27.11.1952 T. E. 8192, K. 1627 (Köseoğlu M. 491). 
(43) 2 CD 16.6.1938 T. E. 10291 K. 10329 (Köseoğlu M. 491). 
(44) 2 CD 28.1.1948 T. E. 380 K. 879 (Erem. G.T.C.K. m. 491, na. 73). 

13 



latina girmek için kullanılan her vasıtanın dahil olduğunu ve kanunun 
lâfzına değil, ruhuna ve kanun vazıırıın maksadına göre tatbik edileceği
ni (45) beyan eden içtihadı dikkate şayandır. Çünkü kanunilik prensi
bine açıkça yer veren bir hukuk sisteminde ceza kanununun ruhuna gö
re tefsir edilmesine bir mani bulunmadığını göstermektedir. 

«Kocanın zımnî olan ademi rızasına karşı karının daveti ile gayri-
meşru münasebette bulunmak maksadile meskenine» girmenin mesken 
masuniyetini ihlâl teşkil edeceğini (46) ve kardeş tâbirine ana veya baba 
ayrı kardeşlerin de dahil olacağını gösteren içtihadlar için de aynı şeyi 
söyliyebiliriz (47). 

Temyiz Mahkemesinin, kanunun ruhunu esas tuttuğunu yaptığı da
raltıcı tefsirlerde de görmekteyiz. 251. m. nin kasdî suçlara münhasır ol
duğunu belirten içtihad (48) ile 207. m. ye hakikî mânasını veren içtihad 
(49) bunun en iyi misallerini teşkil ederler. 

Bunula beraber, Temyiz Mahkemesi, bazan maddelerin lâfzına sıkı 
sıkıya bağlanmaktan kendisini kurtaramamıştır. Meselâ, Orman Kanunu
nun 28. m. nin, orman sınırlan dışında ve bu sınırların 500 metre mesafe
ye kadar olan yerlerinde kömür ocağı açılmasının orman idaresinin iz
nine bağlı olduğunu bildiren lâfzından, Temyiz Mahkemesi, orman sı
nırları içinde ocak açmanın suç teşkil etmiyeceği neticesine varmıştır 
(50). Dosyayı inceliyen ceza dairesine göre, aksinin kabulü, kıyasa yer 
vermek demek olurdu. Kanaatımızca, daire, kıyasa başvurmadan, azın 
menedildiği yerde çoğun da menedilmiş olduğu kaidesine müracaat ede
rek meseleyi halledebilir ve bu sayede mezkûr karan ile düştüğü man
tıksızlıktan kurtulmuş olurdu. 

Kanaatim tekerrürde cezanın çekilmiş olması lâzım geldiği şeklinde 
izhar eden ve bu kanaatında musrir olan Temyiz Mahkemesi, cezası te
cil edilen suçlunun, deneme müddeti, içerisinde yeni bir suç işlediği-tak
dirde bu suçunun cezasının tekerrürden dolayı arttırılacağı hükmünü ko
yan 94. m. nin «tecil edilen cezalar tekerrüre esas olmaz» (51) demek 
suretiyle tatbik kabiliyeti olmadığı neticesine varmıştır. Bu karan ile 
Temyiz Mahkemesi, salâhiyetini tecavüz etmiş ve bir kanun maddesini 
mer'iyetten kaldırmıştır. Tashih edici tefsire ancak maddî hatalar bahis 

(45) CGK 23.5.1938 T. E. 42, K. 40 (Erem. G.T.C.K. m. 461, na. 1) 
(46) Tev. İçt. 18.2.1942 E. 21, K. 4 (Köseoğlu. m. 194). 
(47) 2. CD 12.10.1944 T. E. 6175 K. 7032 (Erem. G.T.C.K. m. 449, na 6) 
(48) 4. CD 5.6.1952 T. E. 6788 K. 7032 (Köseoğlu. m. 251). 
(49) 1. CD 4.2 1936 T. E. 8326 K. 185 (Köseoğlu. m. 207). 
(50) 3. CD 19.4.1949 E. 11563 K. 3887 (Köseoğlu. m. 1). 
(51) Tev. İçt. 20.5.1942 T. E. 31 K. 14 (Köseoğlu. m. 81). 
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