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Muhterem Hazir(in,

Hepinizi Allah’in selamu ile selamliyorum. Bugiin bizi sizlerle bulusturan
Vakfinizin degerli yoneticilerine tesekkiir ediyorum. Ayrica Erzurumdan
bu yana tanistigimiz ve bir stire ayn: kurumlarda ¢alisarak beraber mesai de
yaptigimiz Anayasa Mahkemesi eski tiyesi Sayin Prof. Dr. Sacit Adali'nin
da burada aranizda bulunmasindan fevkalade memnun oldum.

1974-75te, ben 1ngiltere, Cambridge Universitesinde iken, rahmet-
li Ali Ugar, Mehmet Firinci, Mehmet Kutlular gibi bes alt: kisi, bulundu-
gumuz sehre gelmislerdi ve benim de ikdmet ettigim bindnin alt katinda
Cambridge'de Miisliman toplumun Cuma Mescidi olarak kullandig: mes-
citte bes alt1 glin kadar misafirim olmuslardi. O kadar hassas idiler ki, bi-
zim hanim ne ikram edecegini sasirdi. Mesela mant1 yapiyoruz, i¢indeki
ette saibe var diye yemiyorlar, o olmuyor, bu olmuyor, neredeyse sadece pa-
tates haglamas: ve yumurta ile idare ettiler. Bu degerli hizmet insanlarina
hizmette bulunmakta biz de kusur etmemeye ¢alistik. Simdi de davete ica-
bet bu sebeple degerli bir hizmettir.

Kayseri Imam Hatip Okulu 6grenciligimiz yillarinda (1955-1962), son-
radan matbusunu da edindigim teksir halindeki Genglik Rehberi isimli

eseri ve yine teksir halindeki Isarat-iil Icaz’1 edinip okumak nasip olmustu.
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Sunu arz ve ifade
etmek isterim

ki, Mecelle’nin
bugiin ele
alacagimiz
kurallarindan
biri “Berdet-i
zimmet asildir.”
(md. 8), digeri ise
“Def-i mefdsid
celb-i mendfiden
evlddwr.” (md. 30)

kuralidur.

KOPRU

Risale-i Nur camiastyla o zamanlardan (yani ¢ok eskilerden) beri, okuma,
dinleme, goriigme bi¢iminde baglantilarimiz: siirdiiregeldik.

Ama bazen de bu camiadan, liitfen yanls anlagilmasin, affiniza magru-
ren soylilyorum, “feslegen ekiyoruz, ot bigiyoruz” tirtinden insanlar da ¢ik-
miyor degil. Bu da onlarin Risalelerdeki bu hakikatleri tam anlamadikla-
rindan olsa gerek. Bu tiir adamlarin sikintisini, ceremesini de 6nce sizler ve
sonra hepimiz beraber 6diyoruz. Bugiinki konumuzun bagliklarindan bi-
risi de bu meseleyle ilgili.

Sugta ve cezada bireysellik yani ayetteki ifadesiyle “ve 1 teziru vazi-
ratun vizra uhra = ... Herkesin kazandig1, yalmiz kendisine aittir. Hig-
bir giinahkar, bagkasinin giinahini yitklenmez...” (el-En’am 6/164) ayeti
hakkinda neler séylersiniz?

Once sunu soyleyeyim. Zamanimiz biraz hassas zaman. Sizleri tenzih
ederim, herkesin zihninde baz: kirmizi ¢izgiler olabilir, benim bu ¢izgilerle,
su secim sath-1 méilinde konusmamin uzaktan-yakindan herhangi bir ala-
kas1 yoktur. Baghiga sadakat gostererek ve bildigim kadariyla konusuyorum.
Dolayisiyla sozlerimi; “Ha, bunun bu lafinin tahtinda falana giden tahtinda
mistetir bir zamir vardir” diye litfen digtinmeyin.

Rahmetli Davudoglu Hocam, -Istanbul Yiiksek Islam Enstitiisiinde
Mudirimiiz (1962-64) ve de Hocamiz idi- Merhum soyle soyler idi: “Ev-
ladim, s6zini dogru séyle, esirgeme, amma, al kagagiyi, gir ahira, yarasi olan
gocunur” derdi. Biz de séziimiizii dogru séylemekten geri duracak degiliz.
Yaras1 olanlar bugiin bu soézlerimizi bu toplantida bile begenmeyen olabi-
lir. Kirmizi ¢izgisi olanlar bulunabilir. Biz Mislimanliktan ve hukuki alan-
da bildigimiz seyleri, giincel ve 6zel hayatimizla ilgili sorunlarimiz hakkin-
da hak nimina arz ve ifadeye ¢aligiyoruz.

Soruya gelince, evet, bu dyet Kur'anda bes yerde geciyor. Bar, yiik anla-
mina da gelen vizr kelimesinin degisik versiyonlart Kur'an-1 Kerimde yir-
mi t¢ kadar yerde gegiyor. Sugun ve cezanin sahsi oldugu ve olmas: gerek-
tigi anlamini agik ifade eder.

Sunu arz ve ifade etmek isterim ki, Mecelle'nin bugiin ele alacagi-
miz kurallarindan biri “Berdet-i zimmet asildir.” (md. 8), digeri ise “Def-i
mefasid celb-i menifiden evladir.” (md. 30) kuralidir. Bu ikinci kurala dair
bilgiler Kur’an-1 Kerimde temel amag ve yaptirimlar mefsedetler tizerin-
den geliyor. Yani “sunu sunu yaparsaniz, mal ¢alar ¢irparsaniz, adam 61di-
rirseniz, haksiz menfaat saglarsaniz cezaniz budur” diyor Kur’an. 1yi1ikle—
ri yaymadan 6nce mefsedetlerin 6nlenmesi, insanlar1 onlardan sakindirma
isi daha 6nde geliyor.

Mesela Kur'an-1 Kerim, en-Nar suresinde; “Iffetli kadinlara zina isnad
edip de buna dair dort sahid getiremeyen herkese seksen degnek vurun ve
bundan bdyle, onlarin sahitliklerini artik ebediyyen kabul etmeyin. Ciinki
bunlar gergekten fasiklarin ta kendileridir. / Ama bu iftira sugundan sonra
tovbe edip halini dizeltenler kurtulurlar. Ctinki Allah gafurdur, rahimdir.”
(en-Nur 24/4-5). Dérdiinct ayette gecen “Muhsin” kelimesi iffetli, iffetiyle



yagayan, kotiiliiklerden habersiz kadin demektir. Iste ona isnad edilen sucu
fail ispatlayamadiginda, uygulanacak diinyevi yaptirimin devaminda “Gyle-
lerin gahitliklerini de kabul etmeyin” diyor; yani ahlaki boyut var ve ahlaki
yaptirim var. Ve ayetin sonunda da “o fastk ve miifteri kisilerin gidecegi yer
cehennemdir.” buyurulur yani uhrevi yaptirim da var.

Dolayisiyla hem ayetlerde ve hem de hadislerde “el emrii bi’'l-ma’ruf
ve'n-nehyi ani’l-miinker” ilkesinin yagatilmas istenirken minkerin yapti-
rimlarina daha sik deginilmekte. Clinkii mefsedeti 6nlemek 6nce gelir, fay-
dalar1 elde etmek daha sonra gelir.

Hem bu isler, Adam Smith’in dedigi gibi “Birakiniz yapsinlar, birakiniz
gegsinler” degil. Oyle yagma mui var. Insan kurallarla yagar.

Misir'in eski Yargitay Baskani ve sonra siyasi mahkimu meghur Alim
Abdulkadir Udeh, cezaevinde iken, Bat’'nin ve Islam’in ceza hukuku ku-
rallarini ve kanunlarini mukayese ederek “Bati Sekiler Ceza Kanunlariyla
Mukayeseli Islam Ceza Hukuku....” kitabini yazmig. Bu degerli eseri tercii-
me etmek bize nasip oldu. Bugtin bir¢cok hukuk fakiiltelerinde yiiksek lisans
derslerinde ders kitab: olarak okunuyor. Sugun ve cezanin gahsiligi ile ilgili
olarak bu kitapta da yer alan bazi hususlar: agiklamak isterim.

Suc ve ceza elbette sahsidir. Suclu her kim ise ceza ona verilir. Ancak Is-
lam hukukunda bu kuralin iki 6nemli istisnasini goriiyoruz. Birincisi kas-
din agilmasi suretiyle adam oéldirmeler, ikincisi de faili mechul, 61i bulunan
adam (Kasame) ile ilgili durumdur, 6ldirme halidir.

Bir sugtan dolay: bir kisi bir kere yargilanir. Roma Hukukundaki deyi-
miyle “non bis in idem.” Oysa Bat: hukukunda bir sugtan dolay: kisiler hak-
kinda ¢ogu kez iki kere ya da iki ayr1 mahkemede ve iki ayr tirden yargi-
lama yapiliyor. Biri ceza yargilamasi ve digeri de tazminat yargilamasi veya
idari yargilama. Tkisi farkli mahkemelerde ve farkli kurallara tabi oluyor.

Islam Hukukunda ise, bu gibi konularda miieyyide tek yargilamayla be-
lirlenir. Sugtan zarar gérene 6denecek tazminat ve kisas ya da diger bir yap-
tirim birlikte ve bir kez degerlendirilir.

Kasdin agilmasi veya hataen adam 6ldirenin tazminat 6demek i¢in ken-
di mali yoksa ya da yeterli degilse akilesi yani baba tarafindan akrabalar1 da
bu zarardan sosyal sorumluluk prensibi geregince sorumlu olurlar. Hatta
mezhepler arasinda farklar olmakla birlikte bilhassa akilesi de yoksa ya da
akile sisteminin olmadig1 toplumlarda dogrudan dogruya devletin tazminat
sorumlulugu giindeme getirilebilir.

Bizde simdi ne oluyor? Olenin kan1 yerde kaliyor. Suglu cezaevine giri-
yor ama 6lenin yakinlar: tazminatsiz kaliveriyor.

Kur’an'in kurallari evrenseldir ve ilelebet bakidir diyorsak, bizim bunla-
rin hi¢ olmazsa, 6zel hayatimizla ilgili bir kismini giincele uyarlamamiz s6z
konusu olabilir.

Mesela yas sebze ve meyve ticaretiyle ugrasanlarla ilgili bir Toptanci
Halleri Kanunu ¢ikarilmigti (2010). Bir diger ifadeyle bu diizenleme ¢ok iyi
veya koti yillardir zaten var. Onu tam olarak uygulamak, sorunlari ¢6zme-
ye yeterli iken simdi bir hava bozuklugu sebebiyle sebze fiyatlar: tice bege

Kur’an'in
kurallar
evrenseldir ve
ilelebet bikidir
diyorsak, bizim
bunlarin hi¢
olmazsa, ozel
hayatimizla
ilgili bir
kismini giincele
uyarlamamiz soz

konusu olabilir.
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Bir de Bati'nin
ve Dogu'nun hak
telakkisi farklidur.
Islam hukukunda

bireysel hak
telakkisi daha
ondedir. Kul
hakkini, hak
sahibinin kendisi
affetmedikce
kimse o haksiz
kisiyi affedemez,

bagislayamaz.
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katlaniverdi. Bu durumda hemence sanki kanun yokmuscasina yanlisa yan-
liglar katiliyor gibi geliyor. Onemli olan, firsatgilarin 6niinii kesmektir.

Bunun bir 6rnegi Hz. Nebi (as) doneminde yaganmugtir. Soyle ki, O,
tretici koyliler mallarini satmak tizere Medine pazarina getirirlerken on-
lar1 kdy yollarinda karsilayip mallarini satin alan ve pazar piyasasini ellerin-
de tutmak isteyenlerin bu girigimini yasaklamstir. Insanlar1 (iiretici-tiike-
tici) kendi hallerine birakmay: emretmistir.... (Hadis literatiirinde buna
Telakir-Riikban = binitlileri yolda kargilamak denilir.)

Bireysel sorumlulugun ikinci istisnasi ise sudur: Bir mahalle ya da koy-
de veya yakin ¢evresinde bir 6li bulunur da bunun katili bilinemiyorsa, o
mahalle veya kéyiin erkek ahalisi “biz 6ldiirmedik, 6ldiireni de bilmiyoruz”
diyerek yemin edecekler. Yemin etmeleri, onlari kisas cezasi ile yargilanma
sorumlulugundan kurtarir ama 6ldarilmis bulunan kisinin diyetini elbir-
ligiyle 6deyeceklerdir.

Mesela Alman Medeni Kanununda otobanlarda ¢ok sayida aracin ka-
ristigt zincirleme kazalarda kimin ne kadar suglu ve kimin hangi zararindan
kimlerin sorumlu oldugunun ayirt edilemeyecegi tirden kazalarda kolek-
tif sorumluluk i¢in ayr1 bir fon vardir. Benzeri kural bagka tilkelerde de var-
dir. Bunlar da gésteriyor ki tazminat sorumlulugu kolektif olabilir. Bu ko-
nuda bir fon olugturulabilir. Ama ceza sorumlulugu daima bireyseldir. Kim
sug islemigse ceza ona verilir.

Bir de Bat'min ve Dogu'nun hak telakkisi farklidir. Islam hukukunda
bireysel hak telakkisi daha 6ndedir. Kul hakkini, hak sahibinin kendisi af-
fetmedikge kimse o haksiz kisiyi affedemez, bagislayamaz. Ama mesela bir
isyan, bagkaldir1 halinde verilen agir cezalar dahi aftedilebilir. Devlet daima
ve sadece kendisine karst suglari affedebilir.

Kur’an'da bir kissa anlatiliyor. Hazreti Musa (as) Hizir (as) ile yolcu-
luga ¢cikmak istiyor. Hizir “sen bu yolculukta, yapacagim isler kargisinda
susmaya dayanamazsin” demesine ragmen birlikte yola ¢ikiyorlar. Hizir
(as) masum bir ¢ocugu 6ldiiriiyor ve sonra Musa (as) sebebini sorunca da
“bu ¢ocugun kendi ana babasinin hayatlarina zarar verme ihtimali varda,
bu sebeple 6ldiirdiim.” diyor.

Onun bu o6zel bilgiye, ilahi bir kaynaktan sahip oldugu anlagiliyor.
Biz de simdi bu ¢agda, heniiz bir su¢ islememis olan masum kisileri, “ile-
ride sug isleme ihtimallerini simdiden 6ngordik” diyerek 6ldiirme ya da
bagka sekilde cezalandirma hakkina sahip miyiz? Ispat hukuku baki-
mindan deliller nasil olmalidir? Keramet ve benzeri 6znel, siibjektif sey-
lerle ispat caiz midir?

O Kur'an kissasinda gegen (el-Kehf suresi 18/66 vd.) hususlardan bu
gune ve bize elbette ¢ok dersler ¢ikar ama bir adalet ve ispat hukuku 6rne-
gi ¢ikmaz. Zira onlar peygamber ve veli idiler ama o halleri bize 6rnek ola-
maz. Hikim daima somut delillerle karar verir, vermelidir.

Nitekim Hz. Peygamber (as), kendisine arz olunan ihtilaflarda taraflar:
ve sahitleri uyari sadedinde, “Ey davaci ve davalilar, sizler nasil konugursaniz,



biz ona gére karar veririz. Siz dilinizi egip biikerek konusur da, haksizken
hak almaya kalkigirsa ve bu ytizden hakl tarafin maruz kaldig: haksizlik ne-
deniyle benden Kiyamet giintinde davaci olmasini asla istemem. Biz zihire
gore hikmederiz. Isin arka planini, esrarini ancak Allah (cc) bilir.” buyur-
muglardir.

Yani hakim de neticede sahidin ve delilin mahkimudur. “Atin hakimin
boynuna” diyemezsiniz.

Kur'anda; “Ey iman edenler! Haktan yana olun, biitin iglerinizde ada-
leti gerceklestirin. Allah i¢in gahitlik edenlerden olun. Bu hitkmiiniz ve sa-
hitliginiz isterse bizzat kendiniz, anneniz, babaniz ve yakin akrabalariniz
aleyhine de olsun. Isterse onlar zengin veya fakir bulunsun; ¢iinki Allah
her ikisine de sizden daha yakindir. Onun i¢in, sakin nefsinizin arzusuna
uyarak adaletten ayrilmayin! Eger dilinizi egip biikerek gergegi oldugu gibi
soylemekten ¢ekinir veya bisbiitin sahitlikten kagarsaniz, iyi bilin ki Al-
lah butlin yaptiklarinizdan haberdardir.” (en-Nisa 4/135) ve bir diger ayette
de®... Sahitler ¢agirildiklarinda, sahitlikten kaginmasinlar... Boyle yapmak,
Allah katinda daha adil, sahitligi ifa etmek i¢in daha saglam ve stipheyi gi-
dermek i¢in daha uygun bir yoldur...” (el-Bakara 2/282) buyrulur.

Bat: hukukundakinin aksine Islam'da “sahitlikten ¢ekinme ve cekilme
hakki” diye bir sey yoktur. Ayrica Islam Hukukunda sahitlerin tezkiyesi ku-
rumu da vardir. Once temiz yani sahitlige ehil olduklari ve diristlikleri
aragtirilacak ve ondan sonra sahitlik edecekler.

Ustelik giiniimiizde teknolojik gelismeler sayesinde sugun objektif delil-
lerle ispat1 ¢ok daha kolay hale gelmistir.

Ozetle ceza hukukunda kerametin yeri yoktur. Adaletle hiikkmetmek
i¢in delillere bakilir. Hatem@’l-Enbiya (as) bile velayetine glivenmiyor.
Velayetiyle hikkim vermiyor. Delillere bakiyor ve sahitlik edecek olanla-
11 ikaz buyuruyor. Malimunuz Hz. Omer bagta olmak tizere, Kadi Surayh,
Ebu Hanife, Imam Safii, Ebu’l-Hasan el-Maverdi, Ibnu Abidin, Ahmed
Cevdet Paga, Abdu’l-Kadir Udeh, Beditizzaman Hazretleri ve daha niceleri
mektuplarinda, eserlerinde adaletin bu y6ni tzerinde 6zellikle uzun uzun
durmuslardur.

Hiakim, “ben senin biyiklarindan hoglanmiyorum, tipinden hoglanmi-
yorum” vb. sozlerle, kanilarla sanig1 suclu géremez. Ana-babaya izafeten ve
varsayimla devlette gbreve baglatilmayan hatta hapisten ¢ikarilmayan in-
sanlar duyuyoruz. Olacak sey degil. Bir tarafta is yasalarina gore, eski hi-
kiumli ¢alistirma zorunlulugu var, diger yanda ise, hentiz hikkim giymemis
kisi yiiziinden tarafi-etrafi ige alinmiyor. Nereden nereye...

Eger bir delil, 6zelligine gore, bes duyudan herhangi biri veya birkacy-
la test edilemiyor ise delil sayilmaz.

Peygamberimiz siklikla “Idrei’l-hudade bi’s-siibihat = Siiphe bulunan
yerde haddleri uygulamayiniz.” yani “Kur’an'da ve stinnette cezalar: bildiril-
mis olan suglarda, sugun ispati konusunda siiphe varsa o hadleri, agir cezalari
uygulamayin” buyurmustur. Giniimiz hukuk sistemlerinde de bu kural ge-
cerlidir. Yani siipheden sanik yararlanir, siiphe sanik lehine yorumlanir... vs.

Peygamberimiz
siklikla “Idreii’l-
hudiide bi’s-
siibihdt =

Stiphe bulunan
yerde haddleri
uygulamayimiz.”
yani “Kur’dn’da
ve siinnette
cezalar bildirilmis
olan suglarda,
sugun ispati
konusunda siiphe
varsa o hadleri,
agur cezalari
uygulamayin”
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Bir de yine
Mecelle madde
4’de “Sekk ile
yakin zdil olmaz.”
Yani kesin olarak
bilinen bir husus,
sonradan icte
dogan bir duygu
ile “acaba oyle
miydi, boyle
miydi? Var muydi,
yok muydu?

gibi kugkulu
durumlarla
cliriitiilemez.
Insanoglunun
fitratinda asl
olan sugsuzluk
ve bor¢csuzluktur.
Bu durum giiphe
ile son bulamaz,

kaldirilamaz.
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Bununla ilgili ilging bir 6rnek var. Halife Hz. Omer’in katili yakalan-
di. Omer’in gocuklarindan sadece biri “ben kisastan vazgeciyorum, diyet is-
tiyorum ve diyeti yeterli goriiyorum” dedi. Diger sekiz ¢ocuk (hak sahibi)
saniFin kisasen tecziyesini istediler. Ama zanli kisi, o tek hak sahibinin ki-
sasdan affi sebebiyle “huliye ila sebilihi” (tahliye edildi) ve kisas yerine di-
yete mahkim edildi. Zira kisas i¢in dokuz miras¢inin da kisas istemesi la-
zim. Kisi hayati boliinemez, sekiz pay ve bir pay olamaz. Hayat ya vardir ya
da yoktur.

Bir de yine Mecelle madde 4de “Sekk ile yakin zail olmaz.” Yani kesin
olarak bilinen bir husus, sonradan igte dogan bir duygu ile “acaba 6yle miy-
di, béyle miydi? Var miydi, yok muydu? gibi kuskulu durumlarla ¢uritiile-
mez. Insanoglunun fitratinda asl olan sugsuzluk ve borgsuzluktur. Bu du-
rum stphe ile son bulamaz, kaldirilamaz.

Bunlar hem Islam hukukunun ve hem de bugiinkii Bat: hukukunun or-
tak kurallaridir. Bir de diinya genelinde ortaliktaki duruma ve tatbikata ba-
kiniz. Devletler birbirlerini yiyor, kitleler birbirlerine 6nyargili bakiyor. Du-
rum bdyle olunca da adalet tam olarak tesis edilemiyor, insan haklar: g6-
zetilemiyor.

I¢timai sorumlulukla bireysel sorumluluk noktasindan bir bagka Hz.
Omer 6rnegi daha vermek isterim. Hz. Omer devletin baskenti Medine'de
halife. Yemende San’a sehrinde bir cinayet oluyor. Olay s6yle; bir adam as-
kere aliniyor. Dért beg yasinda ¢cocugu var. Karis: bu sirada egini bagka bir
adamla aldatiyor. Kocas: askerden déndiigiinde durumu anlamasin diye de
ikisi (birlikte gayr-1 mesru yasadigi o adamla) bir olup ki¢ik ¢cocugu 61-
dirtiyorlar. Kocasi askerden gelince ¢ocugunu artyor, nagini bir kdr kuyu-
da buluyor ve yargilama bagliyor. Suglular kisasa mahkam ediliyorlar. San’a
halki homurdanmaya bagliyor. Temyiz i¢in konu (dava dosyasi) Medine’ye
geliyor. Itiraz gerekeesi su: Bir kiiciik ocuk icin koca koca iki insan denk
midir ki kisas tatbik edilebilsin? Medine, mahkeme kararini teyit eder ve
tenfiz karari ¢ikar. San’a halki ayaklanmaya baglar. Konu yeniden tashih-i
karar icin Medine’ye gelir. Hazreti Omer “lev temalii ehli’s-San’a ale’l- ve-
ledi le kateltt kiillehtim” (Eger San’a halkinin tamami o ¢ocugun 6limine
el atmig olsalardi, cocuga bedel hepsini 6ldiirmek gerekirdi, hepsini 6limle
cezalandirirdim) der. Béylece geri planda sugu planlayanla asil fail eylemleri
arasinda bir illiyet varsa hepsi de eylemin sonucundan sorumludur.

Nitekim, Mecelle madde 89'da “Bir fiilin hikmu failine muzaaf kilinar.
Ve miicbir olmadik¢a amirine muzaaf kilinmaz.” Dolaystyla Islam Hukuku
isin sosyal (istirak) boyutunu da nazara alir. Gergekte tatmin edici ve adale-
te giden duygularin takip ve tatmini de bununla olur.

Islam'da muhalefet ve muhalefetin kurumsallasmas1 meselesi hak-
kinda ne digiiniirsiiniiz?

Bu sorunun cevabi agisindan, Islam hukukunun en énemli ikincil kay-
nagi, “lema’i-Ummet” kurumunun oybirligi ile mi, oy ¢oklugu ile mi oldu-
gunu tesbit etmek, zannedersem yeterli olacaktir.



Mesela Peygamberimiz Hayber’in fethi sonras: ora topraklarini stivari-
ye iki pay ve piyadeye bir pay olarak dagitmustir. Ama Halife Hz. Omer do-
neminde fetholunan genis Suriye ve Asagi Mezopotamya topraklari, tize-
rindeki biytik niifusuyla birlikte fethedildiginde, Peygamberimizin paylas-
tirma 6lgegini Hz. Omer uygulamamigtir. Bu yondeki beklentileri reddet-
mis, elestirilere gogus germis ve etrafindaki heyetle istisare ederek karar
vermisti.

Hz. Omer ii¢ gerekceyle paylasma kuralini yeniden belirlemistir: Bi-
rincisi bu topraklar: size dagitirsam buralarin ahalisini nereye gonderece-
gim? Ikincisi bu uzak topraklari size verip tiimiiniizii buralara yerlegtirir-
sem Islam’t yaymak igin yanimda kim kalacak? Uciinciisii de sizi ¢iftlik sa-
hibi yaparsam bundan sonra fetihleri kiminle yapacagim? Bu topraklarin
sizin elinizde bir tahakkiim ve bask: aracina doniiseceginden korkarim...
(Bu kararin dayanag: i¢in el-Hagr 59/7-8 ayetleri ve tefsirlerine bakilabilir.)

Biitiin bu sebeplerle ve daha baska sebep ve gerekeelerle Hazreti Omer,
“topraklarin rakabesini Beyti’l-Maile tahsis edecegim ve zirai isletme hak-
kin1 topragr isleyen sahiplerine birakip onlardan harag alacagim ve topladi-
gim vergileri sizlere maas olarak dagitacagim” der. Isin baginda muhalefet
edenler bir ay sonra bu karar1 hakli bulmaya bagliyor ve icma ile yeni bir fi-
kih kural: dogmus oluyor.

Bu konu ve benzerleri Belaz(ri'nin “Fitihu’l-Biildin"inda, Ebu
Yusuf’un “Kitabu’l-Hararic”inda, Ebu Ubeyd Kasim b. Sellim’in “Kitabt’l-
Emval”inde ve benzerlerinde yer alir. Ve hepsi de derler ki “Hz. Omer 6yle
bir ticret dagitiminda bulundu ki, anasindan siit emen bebeklere bile maas
bagland1.”

Bu 6rnekten de gértiyoruz ki icmada oybirligi sart degildir. Cogunlugun
karari yeterlidir. Buna muhalif kalan olabilir. Ancak hiikiim kesinlesip uy-
gulamaya konulduktan sonra artik azinlikta kalanlar cogunlugun kararina
uyacaktir. Azinligin kendi fikrini agiklama hakki, dogrulugunda israr etme
hakk: elbette vardir. Ne var ki, bu gériis ayriligini uygulamaya koymak icin
de kurallar: zorlayamaz, Hadiste Nebi (as); “Muslimanlarin giizel gordik-
leri sey Allah katinda da giizeldir” der.

Diger taraftan da “Sandiktan ytizde elli bir (%51) aldim, artik her s6z ve
is artik bana gecti” demeye de kimsenin hakk: yoktur. Zira o da bir i¢tihad-
dir ve bir temel kurala dayandirilmaktadir; ama azinhikta kalmistir. Esasen
demokrasilerde “cok seslilik” bu demektir. Anlattigim ornekler de gorildi-
gii tizere kamu yarari ugruna mutlak bir ¢6ziim yolu bulunmaktadir. Isi ku-
rumsal bir ayrimcilifa gétirmeye kimsenin hakki yoktur.

Ibnu Abidin’in “Resm’iil Miifti” isimli risalesinde fetva ve karar verme
usuld ile ilgili olarak der ki, “Biz insanlar ahseni yakalayalim derken haseni
de kagirtyoruz.” (Biz en giizeli su olsun diye israr ededururken gtizeli de el-
den kagiriyoruz, o firsat1 bile kaybediyoruz.) Yani akilli olan insan hangisi-
ni istiyorsa ona yakin oyunu kullansin. Dikkat edilirse parlamentolarda ka-
nun oybirligiyle ¢ikmiyor. Bu da gosteriyor ki, muhalefeti bu yolla kurum-
sallagtirmak mimkindiir.
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“cok seslilik”
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Qoriildiigii tizere
kamu yarari
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Beraat-i zimmet
asildir. Bor¢csuzluk
ve su¢suzluk
asildir. Birinin
bor¢lu oldugunu
iddia eden ispat
etmelidir. Birinin
suclu oldugunu
iddia eden ispat

etmelidir.
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Allah rahmet eylesin, Muhammed Hamidullah Hocadan konferanslar
dinledik. Merhum derdi ki, “Giiniimiizdeki icma sistemini, meclisini ¢alig-
tirma, ¢ikacak kararlari tatbik etmek daha rahat ve daha kolaydir. Zira te-
lekomiinikasyon sistemleri var. Gittikge de gelisiyor. Oybirligiyle karar ve-
rebilmek ya da en genis mutabakat: saglayabilmek i¢in bu nimetlerden is-
tifade etmek lazim.”

Netice olarak kisi kendi konumu ve seviyesine gore herkesi uyaracak.
Ama rastgele degil; “Ud’u ila sebiyli Rabbike bil hikmeti ve’l-mev’izati’l-
haseneti, ve cadi’l-himm bi’l-leti hiye Ahsen” Yani “Sen insanlar1 Allah yo-
luna hikmetle, giizel giitlerle davet et, gerektiginde sen onlarla micade-
lenin en glizeliyle miicadele et” (en-Nahl 16/125) ilahi kuralina gére, kisi,
kargisindaki alim ise hikmetle yani bilimsel olarak yaklasacak, kargisindaki
halktan birisi ise 6gutlerle ve giizel nasihatlerle onu uyandiracak, hayra tes-
vik edecek ve eger mucadele gerekiyorsa miicadelenin de guzel olani, tas-
kinliga sapmayani ile kabina sigan yol ve yontemle yapacak. Oyle “Var, kir,
darb et!” vesaire Miislimanlikta yoktur.

Mecelle (md. 30)da yer alan “Def-i mefasid celb-i menafiden evladir”
kurali a¢isindan bugiinkii hukuk uygulamalarini kisaca degerlendirir
misiniz?

Bu temel ilkeye, konusmamin baginda temas edilmisti. Once sunu soy-
leyelim: Osmanli Devletinde Tanzimat’tan 6nce miidevven kanunlar yok-
tu. Sonra yavag yavas soyut kurallar konularak kanunlar yazilmaya baglandu.
Ama Islam hukuk uygulamasinda bastan beri Islam fikhi bakiminda ortam
bos degildi. Cokga eser ve fetva kitabi yazilmusti. Onemli olan buralardaki
kurallar: okuyup hayata tatbik edebilmektir.

Soruya gelince, Islam hukukunda, Roma hukukunun aksine ahlaki mu-
hafaza veya kisaca ahlakilik kurallardan énce gelir. Kur’an hayri yapana
cenneti veriyor. Ama sugu isleyenin hem ahliki sorumlulugu, hem diinyevi
haklar1 yéntinden miieyyidesi ve hem de uhrevi cezas: agiklaniyor. Gegmis-
te siyasetcilerimizden birisi de soyle soylerdi. “Batakligi kurutmak sinek 61-
diirmekten hem kolay ve hem de evladir.” ‘Def-i mefésid’ batakligi kurut-
maktir.

Mecelle (md. 4)deki “Sekk ile yakin zail olmaz” yani “Kesin bilinen
mevcut durum siiphe ile ortadan kalkmis olmaz” kuralinin bugiine uyar-
lamasi nasil yapilabilir?

Hukuk agisindan bu kuralin anlami sudur: Beraat-i zimmet asildir.
Borgsuzluk ve sugsuzluk asildir. Birinin bor¢lu oldugunu iddia eden is-
pat etmelidir. Birinin sug¢lu oldugunu iddia eden ispat etmelidir. “Killi
mevladin yaledi ala fitrati’l-Tslam” (Her dogan bebek Islam fitrat: izere,
sugsuz ve tertemiz dogar.) Islamda ‘Ezeli Giinah’ kavrami yoktur. Yani Hi-
ristiyan inancina gore, Hz. Adem’in (as) Cennet hayatinda kendisine ko-
nulan yasaklar: ihlal etmesinin sorumlulugu, kalitim yoluyla nesillerine ge-
cer. Glinahkir dogdugu distintlen bu yavru, o glinihtan armnsin diye, kili-
se papazinca vaftiz edilir, vaftiz suyu ile yikanur. Islam'da ise, Hiristiyanlarin



zannettiginin aksine bebek giindhla dogmaz, giinahsiz dogar. Dolayisiy-
la stiphe ile masimiyet kendiliginden ortadan kalkmaz. Nice dyle insan-
lar, bu kural tatbik edilmediginden dolay: stiphelerle ve sahte delillerle siya-
setten, biirokrasiden ve saireden diskalifiye edilmigtir. Mesela Bati'da mes-
hur bir “Dreyfus Facias1” vardir. Necip Fazil'in Reis Bey piyesindeki konu
vb.leri birer 6rnektir. Bu kuralin uygulanmamasinin sosyal sonuglar: da va-
him olmugtur. Ama bir kez giden hayat gitmistir. Bir daha geri gelmez. O
kiginin kaybolan yillarini kim verebilir? Islam Hukuk tarihi literattriimiiz-
de Hz. Omer, Kadi Surayh’a yazdigi mektupta suna yer vermistir; “Hatali
olarak bin su¢luyu beraat ettirmek, hatali olarak bir kisiyi mahkam etmek-
ten daha iyi ve isabetlidir.....” Stiphe mahkamiyete degil, beraate goturiir.

Diger bir Mecelle kurali madde 9'da yer alir; “Sifat-1 arizada asl olan
ademdir. = Sonradan ortaya ¢ikan sifatta, asil olan o seyin baglangicta
bulunmadig1” kuralidir. Bunun hukuk a¢isindan anlami nedir?

Bu kural bir anlamda ispat kiilfetinin yer degistirmesini ifade eder. Yani
bir seyde veya bir kiside dogustan gelmeyip sonradan olan tiirden bir sifat
ortaya ¢iktiginda bu sifatin ne zaman ortaya ¢iktigini, iddia eden ispat et-
mek zorundadir. Mesela yeni buzdolabs alan kisi ti¢ bes ay sonra verimli ¢a-
lismadigin: ileri siirtiyorsa, bunu onun kanitlamasi gerekir. Ama teslim 6n-
cesinden vuku buldugu séyleniyorsa, o malin saglamligini ispat saticinindur.
Bir is i¢in is sahibi kisiden para alan kiginin sonradan memur oldugu orta-
ya ¢ikarsa bunu ileri stiren, iddiasini kanitlamak zorundadr.

Yine Mecelle madde 89'da yer alan “Bir fiilin hitkmii failine muzaf
kilinir ve miicbir olmadik¢a amirine muzaf kilinmaz” (Bir sug fiili veya
haksiz fiilin faili, onu bizzat isleyendir. O kisinin 4miri durumundaki
kisi, fail durumundakini zorlamadik¢a amir ondan sorumlu degildir.)
kuralinin anlami nedir?

Yine bu kurala da biraz evvel temas edip agiklamalarda bulunmugtuk.
Yani bir fiilin sorumlusu onun failidir. Azmettirme ya da zorlama durumu
yoksa, illiyet bagi bulunmuyorsa fiilin fikren taraftar: oldugu gerekgesiyle
bagka bir kisi sorumlu tutulup ceza verilemez.

Terorle mucadelede, 6rgiiti ¢okertebilmek amaciyla 6rgiit igine devle-
tin yerlestirdigi ajanlarin hukuki sorumlulugunun ne zaman olup ne za-
man olmayacagini da bu kural yardimiyla anlayabiliriz. Orada o kisinin go-
revi kendisini hakli olarak sug isleyecegini 6ngorerek hareket etmez. Amag
suclular: ortaya ¢ikarmak, tesbit etmek ve bagl oldugu resmi makama bil-
dirmektir.

Hukukta su kural vardir: Ajan provokatorliik ahlaki bir is degildir. Bir
kimseyi sug islemeye niyeti yokken suga yonlendiren sugludur. Ama zaten
su¢ islemeye hazirlanan kisi veya kisilerin aleyhindeki delilleri toplayabil-
mek i¢in ajanlik yapmak gerekli olabilir.

Basinda bir haber vardi. Bir iiniversitenin yaptirdig: yillik sosyal
durum aragtirma sonuglarina gore, gecen yil en muteber ikinci meslek
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hakimlik iken bu sene hakimlik altinc1 siraya diigmiis. Hakimin dagitti-
g1 adaletin liyakatiyla da iligkisi oldugu agik. Seminerimizin liyakat bas-
ligina da boylece gelmis olursak, hikimin liyakati hakkinda neler soy-
lersiniz?

Mecelle madde 1792 “Hakimin evsifi beyanindadir” bagligin: tagir. Bu-
rada hakimin liyakati i¢in su 6zellikler siralanmgtur.

Hakim hakim olmalidir. Yani hikmetle is goren, derin bilgi ve hikmet
sahibi bir kisi olmalidir. Siradan bilgilerle, siradan tavirlarla hakim olun-
maz.

Hakim fehim olmalidir. Yani anlayish, okudugunu rahatlikla anlayan,
kavram bilgisi gelismis bir kisi olmalidir. Adalet Bakanlhigimizdan emekli
bir st dlizey yonetici ve uygulayict bana sunu aktarmists; hakimlik sinavin-
da “fesih hakk: nedir?” sorusuna sinava giren adaylardan birisi; “Tanzimat
déneminde kiyafet yeniligi sirasinda baga giyilecek giysinin fesih oldugu ve
bunu segme kullanma hakkidir. Daha sonrasinda vatandasin elinden bu hak
alinmig yani fesih kaldirilmistir.” diye cevap verdigini anlatmisti. Mahztr
ile mahsar kelimeleri arasindaki fark: bilmeyen hukukeular, akademisyen-
lige adaylar var.

Hakim miistakim olmalidir. Dogru, dosdogru, istikameti ve yasayist
diizgiin bir kisi olmali. Ama kért kériine ve at gozlugiyle dimdiz giden
bir kisi de olmamali. Genis gorislii olmali ama istikametli olmali.

Hakim emin ve givenilir olmali. Kendisine tevdi edilen isi gliven i¢inde
yapan bir kisi olmali. Devletin makamini mihriind kendi ¢ikar: ya da key-
fi igin kullanan bir kisiden hakim olamaz elbette.

Hakim mekin olmali. Clinki o iktidar ve vakar sahibidir. Hakim, sakin
olmadir. Hiddet buyurmamalidir. Fevri davranmamali ve yanlighga siirtik-
lenmemelidir. Hakim sakinligi ve rahathig: ile gliven verir, vermelidir.

Hakim metin olmali. Durus sahibi olmali. Korkmadan, ¢ekinmeden
hak namina karar vermeli. Korkan, kugkularla dolu adamdan hakim olmaz.

Iste bu sifatlara sahip hakimleri ve gengleri bulun, getirin alnindan 6pe-
lim. Yoksa da yetistirmeye ¢aligmamiz lazim, yoksa adalet zayi oluyor. Laf-
la peynir gemisi yirimiyor.

Onceki konugmacilarimizdan Prof. Dr. Ahmet Bilgin, Osmanlida
kardes katli meselesi i¢in “Osmanlinin ve onun devami olarak bizim sir-
timizda bir kambur olarak duruyor” dedi. Kur’an'daki “Iste bundan do-
lay: Israilogullarina kitapta sunu bildirdik: Kim katil olmayan ve yer-
yuiziinde fesat ¢ikarmayan bir kisiyi oldiiriirse sanki biitiin insanlar1 61-
diirmiis gibi olur. Kim de bir adamin hayatin1 kurtarirsa sanki biitiin in-
sanlarin hayatin1 kurtarmis olur. Resullerimiz onlara agik ayetler ve de-
liller getirmiglerdi. Ne var ki onlarin ¢ogu biitiin bunlardan sonra, hala
yeryiiziinde fesat ve cinayette agir1 gitmektedirler” (el-Maide 5/32) hiik-
mii agisindan bakildiginda burada bir zuliim var. Siz bu konuda ne diisii-
niiyorsunuz. Bu uygulamanin Kur’an'dan ve siinnetten bir delili var m1?



Padigahlarin kardeglerini 6ldurttiikleri ve bunun bir hukuksuzluk oldu-
gu dogrudur. Osmanli Devletinin alti yiiz sene dagilmadan par¢alanmadan
hiikiim siirmesinde belki bu tarz tedbirlerin de katkist olmustur. Belki de o
padisahlar “glinahina raziyim, yeter ki, bu milletin devleti baki kalsin, buna
ihtiya¢ vardir.” demis olabilirler.

Burada galiba padisahlar konuya tevzii adaletten (dagitict adalet) yani
sosyal adaletten bakmuglar. Tevzini adalette (dengeleyici adalet) terazi man-
t1g1 gecerlidir. Tevzii adalette ise hangisi daha az zararlidir diye bakilmus.
Ama masimun masum oldugu agik. Devletin bekas: i¢in diyerek o glina-
ha razi olanlar kendi dhiretleri ve uhrevi hesaplari agisindan bir fedakarlikta
bulunmus olabilirler.

Meshurdur, Kanuni vefat etmeden 6nce, “ben 6liince icraatimin daya-
naklar: olan fetvalari, bir sanduka i¢inde mezarimin ayak ucuna koyun ki,
Miinker Nekir melekleri geldiginde ‘Ben bunlara gére icraat yaptim’ diye
delilimi géstereyim” demis.

Osmanliy1 hatasiyla ve sevabiyla bir varlik olarak kabul edecegiz ve ma-
ziden ders alacagiz. Onlarin distiigi hatalara dismemeye ¢aligacagiz.

Istanbul Yiiksek Islam Enstitiisiinde 6grenci iken bir Islam Tarihi Ho-
camuz vardi. Kendisi ger¢ekten alaninin nadir Hocalarindan idi. Baz: arka-
daslar sorards; “Hocam halifelik yariginda Hz. Ali ve Muaviye'den hangisi
hakliydr? Hocamiz; “Evladim dikkatle dinle; Hazreti Ali hakli idi. Amma
Muaviye de haksiz degildi” derdi. Yani tarihe biraz bu gozle de bakmak la-

zim. Ginimize bakmak ve gelecegi buna gore dogru planlamak gerekir.

Yargilamada sug olusturdugu ileri siiriilen ve davaya konu eylemle-
rin taniklarla vesaire ile ispat edilmeye calisiliyor. Sahitlik ispatta ne hii-
kiim ifade eder?

Islam Hukukunda ve bugiinkii hukukta elbette sahit ve sehadet Gnemli
bir gorev ve delildir. Ancak su¢ hukukunda “taniga taniklik” gecerli degildir.
Yani “ben bunu su kisiden duydum” diyenden sahit olamaz. Sahit dedigi-
niz “Ben bunu, su sugu islerken gordiim” demelidir. O nedenle de adli lite-
ratiirde ‘gorgii tanig’ denir. Ispat kiilfeti agisindan bir kisiyi soyut sahit be-
yanuyla karg: kargiya birakip “haydi simdi su¢lu olmadigini sen ispat et” de-
mek olmaz.

Gizli tanik meselesi hakkinda neler séylenebilir?

Az 6nce de deginildigi gibi bir devlet gorevlisi gorevi icabi bir gizli 6r-
gutiin i¢cine girmis ve gordiiklerini gizli tanik olarak anlatiyorsa bir problem
yok. Ama zaten bu gibi hallerde sadece tanik ifadesiyle kimseye ceza verile-
mez. Bagka ve gercek deliller ortaya ¢ikarilmig olacak ve bu delilerin ortaya
¢tkarilmasina ve yorumlanmasina gizli tanik yardimer olmus olacak. Yer yer
de deginildigi gibi, bes duyudan bir veya birkagt ile test edilemeyen, mantiki
ve gergekei olmayan tanik beyani gegersiz olmalidir.

Soyut beyanlarla haksiz ve yanlis karar veren hakimler i¢in ne séyle-
nebilir?
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Aslinda Enstiti yetkilileriyle gorismemizde kendilerinin seri halinde
duzenledikleri “Adalet ve Liyakat” temali programlarina benim katkimin/
konumun bagligi, “MECELLE PENCERESINDEN Giiniimiiz hukuki
sorunlarina bir bakig” idi. O nedenle yarginin isleyisi sorunu konum digidur.
Yine de sorunuza nezéketen birkag ciimle ile cevap verecek olursak;

Sizin bu sorunuza konu husus, az evvelki sorunuz i¢inde de vardi. Bu
tir kotl uygulamalar hem hukuka giiveni sarsar ve hem de hakimlik mes-
leginin itibarini digtirtr. Adaletin simgesi terazinin sapini dizgiin tutma-
ya 6zen gostermek lazim.

Son olarak neler sdylemek istersiniz?

Beni 6gretim tyeligine yonlendiren Mahir 1z ve Recai Galip Okan-
dan hocalarim oldu. Onlara Allah’tan rahmet dilerim. Kayseride avukat-
lik yazihanem vardi. Doktora agamasinda iken beni tegvik ettiler. “Paradan
daha kiymetlisi ilimdir, insan yetistirmektir...” dediler. O zaman (y1l 1971)
Kayseride sarraf bir arkadagim da “Oglum Ali, akilli o, su ditkkanimdaki
altinlar1 toplasam da gitsem tniversite rektoriine, ‘6grencilere yonelik ola-
rak bana bir saat ders verdirin altinlari size vereyim’ desem beni deli diye
Bakirkéy'e gonderirler ama kabul etseler altinlar: feda eder giderim, Kayse-
rililik etme bu firsat: da kagirma” dedi. Biz de ilme ehemmiyet vermeyi be-
nimsedik. Yanlis da etmedik sanirim.

Insani egitmek kadar 6nemli, 6nemli oldugu kadar da zor bir hizmet
yoktur. Eger 6grencilerimiz simdi hakikaten hakk: hukuku 6greniyor, 6g-
retiyor veya adliyelerde adalet dagitiyorsa ne mutlu. Yok eger iyi yetisti-
remiyorsak, gérevimizi saglikli yapmamisiz demektir. Bizim de vicdani
mesuliyetimiz vardir. Bilhassa genclere tavsiyem her hususta vazifelerini

hakkiyla yapsinlar.





