Islam Hukuku’'nda
Hukuka Aykiri Yoldan Elde Edilen Delillerin
Ispat Hukukundaki Degeri
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ISLAM HUKUKU’NDA
SUC VE CEZALAR

Genel Kavram

® slam Hukuku, diizenli bir toplumsal hayat
Iigin bes temel hak ve hiirriyetin korunmasi-

ni esas almaktadir. Bunlar; can, din, mal,
nesil ve akildir. Bitiin semavi dinlerde temi-
nat altina alinan bu bes prensibe “zaruriyyat”
denilmektedir. ismi ve ihlal derecesi ne olursa
olsun iyice tetkik edildiginde, biitiin suglarin
mutlaka bu bes prensipten birisini ihlal ettigi
gorilmektedir. Kur’an buglnkii anlamda bir
kanun kodu olmayip esya ve hadiselere genel
ve evrensel baktigl icin detaylar ile ilgilenme-
mekte, killi kurallar zikretmekle yetinmekte-
dir. Bu arada belirtmek gerekir ki Kur’an, Is-
lam ahlakinin topluma egemen olmasini; bir
baska ifade ile sucun hic islenmemesini esas
aldigr icin, bu bes esasa yonelecek en agir
suclarn dikkate alarak buna gore bir ceza on-
gormekte, bu agirhga ulasmayan suglara ilis-
kin ceza tespitini ulu’l-emr’e (devlet yetkilile-
rine) birakmaktadir. Ornegin, sahsa karsi isle-
necek en agir sug, o sahsin hayatini ortadan
kaldirmak, baskasinin malini haksiz yere al-
mak; seref ve itibara karsi islenecek en agir
sug ise zina etmek veya zina isnadinda bu-
lunmaktir. Bu suglarin cezalan Kur'an’da
mevcuttur; ancak ayni konulara karsi daha
hafif nitelikli tecavizler, ya Kur’an’in yorumu
olan Hz. Peygamber’in sunneti ile agiklanmis
ya da devlet yetkililerinin takdirine birakilmis-
tir. Hatta Kur’an bazi fiilleri acik¢a yasaklama-
sina ragmen karsihiginda bir ceza 6ngérme-

mistir. Bunlar i¢in de ayni durum s6z konusu-
dur.

Suglarin Tasnifi

islam Hukuku literatiirinde en yerlesmis
ayrim suclarnn; had, kisas ve tazir olmak tze-
re Uce ayrilmasidir. Esasinda bu ¢ terim ceza
anlamina gelmekte ve had, kisas ve taziri ge-
rektiren suclar ifadesi daha dogru olmakta ise
de had, kisas ve tazir suclari seklindeki kulla-
nim da buyik yayginlk kazanmis béylece bu
U¢ terim, su¢ anlamini da ifade eder olmus-
tur.?

Had suglarinin, biri genis digeri dar olmak
tzere iki farkl tarifi yapimistir. Genis anla-
muyla had suclar, cezasi Sari’ (Allah ve Pey-
gamberi) tarafindan belirlenmis suglardir. Bu
tarife gore had suglarinin kapsamina dar an-
lamda had suclan girdigi gibi, kisas suclarn da
girmektedir. Dar anlamda had suclari ise ce-
zasl Sari’ tarafindan belirlenen ve Allah hakla-
rina yonelik olan suglardir. Tanimda belirtildigi
tzere sucun Allah haklarina yonelik olmasi,
islam kamu haklarina yénelik olmasi anlamina
gelmektedir. Kisas suglarinda islam kamu
haklarina yonelik bir tecaviiz bulunmakla bir-
likte sahis haklarina yonelik olma yoni agir
basmaktadir. Had suclari denince islam Hu-
kuku literatiirinde daha cok bu dar anlam

Samil Dagcl, Islam Hukukunda Suglar ve Cezalar ile
llgili Ozel Hiikiimler, Ankara, 1996, s. 13.

2 M. Akif Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, 7. Baski, Beta Yayi-
nevi, istanbul, 2009, s. 158.
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kastedilmektedir. Had suclarinin kapsamina
hirsizlik, yol kesme, zina, zina iftirasi [kazf],
sarap igme-sarhosluk, irtidat ve isyan [bagy]
suglan girmektedir.?

Kisas suclari, cezas: Sari’ tarafindan belir-
lenen ve sahis haklarina yonelik olan suclar-
dir. Bunlar da adam o&ldiirme ve miessir fiil-
lerden ibarettir. 7azir suclari ise cezasi Allah
ve Peygamberi tarafindan belirlenmemis, di-
zenlenmesi devlet baskanina veya hakime bi-
rakimis suglardir. Bu suclar icerisinde Allah
hakkina yonelik olanlar bulundugu gibi sahis
haklarina yonelik olanlar da vardir. Had ve ki-
sas suclarinin sinirll sayida olmasina mukabil
tazir suclan belirli bir say: ile sinirh degildir.
Denebilir ki, islam ceza hukukunda suclarin
onemli bir bolimunu tazir suclan olusturmak-
tadir.#

Cezalarin Caydiriciiginin Boyutlar

islam Hukuku’'nda cezalarin, diinya ve ahi-
ret olmak Uzere iki boyutu bulunmaktadir.
Yani bir sucun diinyada uygulanan cezasi ol-
dugu gibi 6limden sonraki 6limsiiz hayatta
uygulanacak bir cezasi daha vardir. Bu uhrevi
ceza anlayisinin da miiminler icin en az dun-
yevi ceza kadar; hatta daha fazla caydirci ol-
dugunu séylemek mimkiindir. Nitekim Ame-
rika’da 1930-1933 yillan arasinda getirilen ig-
ki yasag icin milyarlarca dolar harcandig ve
bu ugurda yuzlerce kisinin hayati yok oldugu
halde bu yasakla basa ¢ikilamamis ve sonun-
da yasak kaldiriimistir. Kur’an’in mealen “/c-
kiden sakinin”® emriyle bir anda Muslimanlar
Medine’de evlerindeki btiin ickileri sokaklara
bosaltmislardi.®

Aydin, a.g.e., s. 158-159. isyan, irtidat ve sarap ic-
me-sarhosluk suglarinin durumlan tartismahdir. Bazi-
lar isyani ¢ikarnip bu suclan altiya indirirken, irtidat
sucunu ¢ikarip bese indirenlerin, sarap igcme-
sarhosluk sucunu da c¢ikarip dérde indirenlerin var
oldugu hakkinda bkz.: Aydin, a.g.e., s. 184.

Aydin, a.g.e., s. 159.

Ayet—i Kerimenin tamamu i¢in bkz.: Kur’an-1 Kerim,
Maide, 5/90.

6  Abdiilkerim Unalan, Islam Ceza Hukukunda Kisas,
Diyarbakir, 2000, s. 41-42; Adem Arslan, “ilk Devir
islam Ceza Hukukunda Hadd Cezalarnm infaz”,
Harran Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Sanlur-
fa, 2005, s. 5.

Yine bilindigi gibi hi¢ kimsenin haberdar
olmadigl durumlarda bile bazi sahabilerin, Hz.
Peygamber (s.)’in yanina gelerek suclarini iti-
raf etmeleri ve uhrevi cezadan kurtulmak icin
kendilerine diinyevi cezanin uygulanmasini is-
temeleri cezanin uhrevi boyutunun ne kadar
onemli oldugunu gosterir.”

iISLAM HUKUKU’NDA
MUHAKEME

Genel Kavram

Muhakeme, hukuki bir uyusmazhg ¢oz-
mek Uzere yargl organlarinin yaptiklar faaliyet
sebebiyle meydana gelen hukuki islemlerin
bituni seklinde tanimlanmakta ve bu iliskileri
dizenleyen hukuk dalina da “Muhakeme Hu-
kuku” denmektedir.®

GUnimiz muhakeme hukuku, “kisiler ara-
sindaki 6zel hukuk uyusmazliklarinin yarg or-
ganlan 6niinde ¢6zimlenmesine, hakli ve hak-
sizin belirlenmesine ve adli gercegin saglan-
masina iliskin yollar1 ve usulii diizenleyen ku-
rallardan ibaret olan “Medeni Muhakeme Hu-
kuku”® ve ceza kanununun ihlal edilip edil-
medigini, ihlal edene ne ceza verilecegini be-
lirlemeye yo6nelik faaliyetlerin tirani, bi¢imini
ve zamanini diizenleyen normlarin butuninin
olusturdugu hukuk dal olan “Ceza Muhake-
mesi Hukuku”1® olmak lizere, medeni muha-
keme ve ceza muhakeme hukuku diye iki
kisma ayrilmaktadir.

Belirtelim ki, islam muhakeme hukukunda
ceza ve medeni muhakeme diye bir ayrim
yapilmamuistir; ancak davalar 6zelliklerine go6-
re hukuk ve ceza boélimlerine ayrilmistir.

Arslan, a.g.t., s. 5-6.

8  Nurullah Kunter, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ce-
za Muhakemesi Hukuku, istanbul, 1986, s. 5; Nevzat
Toroslu, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, 1994, s.
1.

®  Saim Ustiindag, Medeni Yargilama Hukuku, istanbul,
1984, s. 2.

10 Kunter, a.g.e., s. 6; Torosly, a.g.e., s. 1.

1 Atar, a.ge., s. 183-184.
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islam Hukuku’'nda
Muhakemenin Amaci

Bati Hukukunda ceza muhakemesinin gaye
bakimindan t¢ safhadan gectigi kabul edil-
mektedir. Bu safhalar sirasiyla su sekildedir:

Birinci safha suclun cezalandiriimasi saf-
hasidir. Batr Avrupa’da XVIII. yiizyilin yarisina
kadar siiren bu anlayisa gére ceza muhake-
mesi suc¢lunun cezalandinimasi icin bir arag-
tan ibarettir. Sanik énceden suglu kabul edil-
mekte, sanikla suclu i¢ ice girmis bulunmak-
tadir.’? Bu sebeple kanuni delil sistemi gecerli
olup suclar belirli delillerle ispatlanabilmek-
tedir. En dnemli delil ise ikrardir. Ikrar elde
etmek icin iskence yapilmasi mesru gorul-
mekle birlikte bu dénemde sanik, ceza mu-
hakemesinin hak ve yetkilere sahip bir sijesi
olmayip muhakemenin konusunu olustur-
maktadir.*?

Ikinci safha samgin korunmasi safhasidir.
XVIII. yizyilin ikinci yarisindan itibaren zama-
nin felsefi ve liberal etkisi ile bireyi koruyan bir
muhakeme sistemi olarak ortaya cikmistir.#
Bu dénemde ortaya cikmis olan “Sanik, sugu
sabit oluncaya kadar masum sayilir.” ilkesine
1789 Bildirgesinde yer verilmis ve daha sonra
hazirlanan tim uluslararasi belgelerde bu ilke
tekrarlanmistir. Bu dénemde sanik, hak ve
yetkilere sahip bir siije olarak goérilmeye bas-
lanmugtir.1s

Uciincii safha ise hakikatin arastirnlmasi
safhasidir. Ceza muhakemesi hukuku, huku-
kun bir dali olmasi itibariyle; hukukun gayesi-
nin, ceza muhakemesi hukukunun da gayesi
oldugu kabul edilir. Hukukun gayesi ise, top-
lum hayatinin en iyi sekilde diizenlenmesidir.
insanlar, baris icinde, korku duymadan, in-
sanca yasamak ve daha iyi bir hayat stirmek
icin haklarindan ve hiirriyetlerinden fedakar-
liklar pahasina da olsa, toplum halinde yasar-
lar. Toplum hayatinda diizen olmadik¢a, ne

12 Nurullah Kunter-Feridun Yenisey, Muhakeme Hukuku
Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, 10. Basl, is-
tanbul, 1998, s. 22-26.

13 Nur Centel-Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Huku-
ku, Beta Yayinevi, istanbul, 2011, s. 6.

14 Kunter-Yenisey, a.g.e., s. 22-26.

15 Centel-Zafer, a.g.e., s. 6.

fertlerin haklan saglanabilir ne de toplumun
menfaati korunabilir. Su hédlde toplum hayati-
ni diizenleyen normlar demek olan hukukun
gayesinin, hem fertlerin haklarini teminat alti-
na almak, hem de toplum diizenini korumak
oldugunun kabuli gerekir. Bu iki gaye celisik
gibi gérinmekte ise de, dikkatlice incelenme-
si durumunda, herhangi bir celiskinin olmadi-
81 anlasilacaktir.®

Orta Cag'da birey, toplum karsisinda yok
sayllmis, ona hig¢ bir hak taninmamis; sistem,
pesinen sucglu kabul ettigi bireyi tam anlamiy-
la ezmistir. Buna tepki olarak gelisen sonraki
doénemde ise bu kez tim diizenleme, bireyi
kamu gliclinden korumaya yonelmis, béylece
toplumsal gelisme imkanlarinin korunmasi
ihmal edilmistir. Ceza muhakemesi hukuku-
nun geldigi bu son asamada acik¢a goriliyor
ki, fertlerin hak ve hirriyetlerini koruyacak ve
ayni zamanda toplumun menfaatini de goze-
tecek, yani her ikisini uzlastiracak sekilde ha-
kikatin arastinlmasi amaclanmaktadir.?”

islam Ceza Muhakemesi Hukukunun ga-
yesinin ne oldugunun tespitine gelince, Bati
hukuk sistemlerinin kabul ettigi bu ¢ safha-
nin ¢ok anlamli olmadigr gérilmektedir. Belir-
telim ki, islam Hukuku'nda ceza muhakemesi
hukukunun gayesinin, suglunun cezalandinl-
masi asamasinda oldugunun kabulii mimkin
degildir. Zira bu asamada sanigin suclu oldu-
8u 6nceden kabul olunmaktadir. islam Huku-
ku'nda ise asli beraet ilkesi uyarinca kisinin
sucsuzlugu ve borcsuzlugu esastir, sanigin
korunmasi da tek amacg olarak ele alinma-
mistir. Magdurun ve giderek tim toplumun
yararl gdzetilmistir. Bu cercevede, islam Ce-
za Muhakemesi Hukukunun gayesi, Uclinci
safha olan hakikatin arastirlmasina daha ya-
kin gérinmektedir. Gercekten de bu asamada
amag, sanigin ve toplumun yararini birlikte
degerlendirmektir; ancak bahsi gecen gaye-
nin, mutlak olarak, maddi gercegin arastiril-
mas! oldugunu sdylemek de miimkiin olma-
yacaktir.®® islam Hukuku bu noktada Allah’in

16 Kunter-Yenisey, a.g.e., s. 22-26.

17 Mehmet Akbas, “5271 Sayili Ceza Muhakemesi Ka-
nunu Cergevesinde Miidafaa Makaminin Gorev ve
Yetkileri Yoniinden Hukuki Statiisti”, Dicle Universite-
si Sosyal Bilimler Enstittisti, Diyarbakir, 2006, s. 22.

18 Mehmet Akman, Osmanli Devieti'nde Ceza Yargila-
masi, istanbul, 2004, s. 19-20.
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haklarini ihlal eden suclar ile kullarin haklarini
ihlal eden suclar arasinda ayrim yapmuistir.*®
Bu ayrima gore; had suglarinda amag, mutla-
ka sanigl cezalandirmak degildir. Eger sug
aleniyet kesp etmemisse sucun ortaya ¢ikma-
s1 arzu edilmez; kisi ile Allah arasindaki alana
terk edilir ki burada artik suctan degil dini bir
kavram olan giinahtan bahsedilir. Allah hakla-
rini ihlal eden tazir suglarinda da durum boy-
ledir.2°

islam Hukuku’nda ispat Vasitalari

Fikih literatiriinde delil, hiiccet, beyyine,
burhan gibi kelimeler es anlamli veya yakin
anlaml olarak kullanilir. Bununla birlikte de/i/
kelimesinin, bir hikmiin Kur’an, Siinnet, icma
gibi dini dayanagl anlaminda; buna karsilik
hiiccet kelimesinin de héakimlerin hukuki ihti-
laflan ¢6zimlerken yararlanip hilkmiine da-
yanak yaptig1 sahitlik, senet ve ikrar gibi ispat
vasitalarl anlaminda kullaniimasi yayginhk ka-
zanmistir. Beyyine kuvvetli hiiccet anlamina
gelir. Hakkin ortaya ¢ikmasina hizmet ettigi
icin sehadete/sahitlise beyyine adi verilmis-
tir.2! islam hukukcularinin cogunlugu beyyine-
den maksadin sahitlik oldugunu ifade etmisse
de buna karsilik ibn Teymiyye, Ibn Kayyim,
ibn FerhGin gibi hukukcular, beyyineyi mah-
keme acisindan bakildiginda maddi proble-
min ¢6zimi esnasinda hakikatin ortaya cikar-
tilmasini ve bitilniyle siphenin ortadan kay-
bolmasini saglayan her tiirlii delil seklinde an-
lamislar ve bu manada degerlendirmislerdir.22
Bu ihtilafin pratikte ciddi bir belirleyiciligi ol-
mamig, hukukgular eserlerinde “dava ve bey-
yinat” basligl altinda sahitlikle birlikte diger
delilleri de incelemislerdir. Nitekim Mecelle
de “Kitabl’l-Beyyinat ve’t-Tahlif” adi altinda

19 Prof. Dr. Ekrem Bugra Ekinci ile 27.10.2011 tarihinde
yapmis oldugum réportajdan (Kisaltma: Roportaj).

20 Akman, a.g.e., s. 20.

21 Fahrettin Atar, /slam Yargilama Hukukunun Esaslar,

(Yayimlanmamus Eseri), s. 37.

22 jbn Kayyim el-Cevziyye, /#4miill-Muvakkiin an Rab-
bi’l-alemin, 1, Kahire 1955, s. 90-91; ibn Kayyim el-
Cevziyye, et-Turuku’l-Hikmiyye  fi’'sSsiydseti’s-
Ser’iyye, Beyrut, s.11-24; ibn Ferh(in el-Maliki, 7absi-
ratti’l-Hiikkdm, Kahire 1301-1302, s. 161-163; Akt.:
Fahreddin Atar, /slam Adllive Teskildti, Ankara, 1979,
s. 191.

ayni anlayisla hareket ederek 6nce sahitligi ve
daha sonra diger delilleri ele alarak normatif
dizenlemede bulunmustur.2®

Hukuk literatiiriinde beyyine, muhakeme
hukukunda kesinlik ifade eden, konumuz aci-
sindan bakildiginda maddi problemin ¢ozu-
miinde muhakemenin taraflarn agisindan ihti-
malleri ve siipheleri ortadan kaldirarak maddi
hakikati apagik bir sekilde ortaya koyacak
olan ispat vasitalarina verilen addir.?4

islam muhakeme hukukunda deliller; ikrar,
sahitlik, yemin, niikQl, kasdme, hakimin sah-
sen bilmesi [ilm{’l-kadi], ehl-i hibre [bilirkisi],
karine, kesif ve yazih delillerdir.2s

islam Muhakeme Hukukuna
Esas Tegkil Eden Baglica Ilkeler

1. Samigin Korunmasina Yonelik likeler

a. Supheden Sanik Faydalanir
(Sek ile Yakin Zail Olmaz)

Tanimi ve Onemi

Haksiz verilen ve fakat uygulanmis olan
cezanin telafisi zor, cogu kere imkansizdir.
Geriye donisi olmayan bir iste, son derece
ihtiyatl davranmak, insanlarin yok yere aci
cekmelerine sebep olmamak gerekir. Bu se-
beple islam Hukuku’'nda, suc veya sucluluk
kesinlikle ortaya ¢ikmadik¢a ceza vermemek
esastir.2¢

Stpheden sanik faydalanir [In dubio pro
reo] ilkesi; sanigin bir suctan dolayl cezalan-
dirllmasinin, sucun siipheye yer vermeyen bir
kesinlikle ispat edilmis olmasina bagh oldu-
gunu, slpheli olay ve iddialara dayanilarak
sanigin zararina hiikkim verilemeyecegini ifa-
de eder. Bu ilke, islam Ceza Hukukunda en
genis sekilde uygulanan insani bir ilkedir. Ce-

23 Celal Erbay, [slam Ceza Muhakemesi Hukukunda [s-
pat Vasitalar, istanbul, 1999, s. 57.

24 Age.,s. 56.

25 Fahrettin Atar, fslam Yargilama Hukukunun Esaslari
(Yayimlanmamus Eseri), s. 38.

Cevat Aksit, [slam Ceza Hukuku ve Insani Esaslar, is-
tanbul, 1976, s. 99.
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zalann siiphe ile kaldirlacag), islam’da emre-
dici bir kanun maddesi halinde yer almistir.?’

[Ikenin Kaynaklardaki Yeri

Kur’an’da, “Zan, siiphesiz haktan hicbir seyi
ifade etmez.”?® buyrulmustur. Zan; yani ihti-
mal lzere bir hikiimle amel etmek de, “Ey
iman edenler! Zannin bircogundan kaginin.”?®;
yani zanla amel etmekten sakinin3 ayetiyle
yasaklanmustir. “Senin icin hakkinda bir bilgi
hdsil olmayan seyin ardina diisme.”?' ayeti de
bunu destekler niteliktedir.

Bu konuda Hz. Peygamber (s.), “Zandan
sakininiz, ¢linkii zan sozlerin yalani cok olani-
dir.”  buyurmustur. Fakat Hz. Peygamber
(s.)’in, “Cezalarnr siphelerle kaldiriniz.” hadisi
ilkenin dogrudan ifadesidir. Had ve kisasta,
yuzde yuz bir kesinlikle sabit olmayan suc icin
ceza verilemeyeceginde icma vardir. Hatta
hakim siphe3? ile cezay1 kaldirmak icin care
aramasi gerekir. Ctinkd bir hadiste, “Elinizden
geldigi kadar Misliimanlardan cezalarn kaldi-
nniz. Eger onun icin bir cikar yol varsa hemen
saliverin. Cinki deviet reisinin (hdkimin) af-
fetmekte hata etmesi, cezada yanilmasindan
daha hayirlidir.” buyurulmustur. Hz. Omer (r.)
de, “Suphe nedeniyle cezalan ta'tii etmem,
onlan siphe ile uygulamamdan bana gére da-
ha evladir.” demistir. Bu nedenle cezalarin
mimkin oldugu kadar kaldirilmasi gerekir.
Boylece ¢ok az vakalarda bile olsa, giinahsiz
bir insanin aci ve eziyet cekmesini Onleyen
cok énemli insani bir ilke konulmustur. Diizel-
tilmesi imkansiz adli hatalarin bu sekilde 6n-
lenmesi 6ngorilmistiir.32

Anlam itibariyle ayni olan ve Mecelle'de
(madde 4) hiikkme baglanan “Sek ile yakin zail
olmaz” ilkesine gore de, kesin bilgi ile sabit

27 Anayasa.

28 Kur’an-1 Kerim, Necm, 53/28.

29 Kur’an-1 Kerim, Hucurat, 49/12.

30 Elmahli Hamdi Yazir, Hak Dini Kur’an Dili, 2. Baski,
VI, istanbul, 1960, s. 4471.

31 Kur'an-1 Kerim, isra, 17/36.

32 Siiphe, bir goriise goére, sabit olmadigi halde, sabite

benzeyen seydir veya dogru ile yanlis, haram ile helal
arasinda olan seydir. Hakim veya suc faili boyle bir
stiphe icinde iseler had kalkar; ancak failin stiphesi,
delile dayanan zannindan dogmalidir

33 Aksit, a.g.e., s. 100.

oldugu kabul edilen ferdin su¢suzlugunun ak-
sine ileri surilen sucluluk iddiasi ispat edil-
medikce, stipheye dayall olarak saniga suglu
muamelesi yapillamayacak ve sanigin masu-
miyeti korunacaktir.34

b. Berdat-i Zimmet Asildir

Mecelle’de (madde 8) yer alan bu pren-
sip, ferdin dogustan sugsuz ve borgsuz olarak
diinyaya geldigini, bunun ana kural olmasi iti-
bariyle ispata muhtag¢ olmadigini, bunun aksi-
ne bir iddia varsa onun ispata muhtag¢ oldu-
gunu, ispat edilemedigi siirece ferdin masu-
miyetinin korunacagini hikme baglamistir.3s

2. Toplumun Korunmasina Yonelik
Prensipler

islam Hukuku’'nda ceza muhakemesi, fert
cikarlarini koruma yaninda ayni zamanda ka-
munun c¢ikarlarini da korumaya yoénelik kural-
lar ihtiva etmektedir.3®

ikinci tesri kaynak olan siinnetin talimati
dogrultusunda sug¢ sabit oldugunda, sugun
karsiliksiz kalmamasi ve mutlaka sucluya ceza
uygulanmasi hikme baglanmistir.3” Nitekim
Hz. Peygamber, gecmis toplumlarin hakimi-
yetlerini kaybedip tarihe karismalarina, igle-
rinde itibarli ve varlikh kisilerin suc islemeleri
hélinde onlara ceza uygulamamalarini ve sii-
buta eren sucun Karsiliksiz kalmasini goster-
mistir.38

Toplum yarar acisindan muhakeme huku-
kunda tzerinde durulan diger bir husus, mu-
hakemenin cabuklugu ve ucuzlugudur. Haki-
katin arastirlmasina mimkin oldugu kadar
dikkat ve o6zen gosterilecek; fakat bununla
beraber dava bir an dnce sonuglandirilacaktir.
Nitekim tahkikat! en seri sekilde yapilarak bir

34 Erbay, a.g.e., s. 33.

35 Refik Giir, Hukuk Tarihi ve Tefekkiirii Bakimindan
Mecelle, istanbul, 1993, s. 119.

36  Erbay, a.g.e., s. 33.

37 Hayreddin Karaman, Mukayeseli islam Hukuku I, is-
tanbul, 1991, s. 210.

38 Muhammed b. Ali Sevkani, Neyli'l-evtir fi Serhi
Miinteka 'l-Ahbédr, V1, Kahire, s. 138; Akt.: Erbay,
a.g.e,s.33.
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glin icerisinde hukme baglanan davalar cok-
tur.?®

iskence Yasag

1. llkenin Onemi

islam’da insan hayatinin dokunulmaziig
vardir. Hayati uzuvlarnt da bu dokunulmazlik
icindedir. insanin canina, viicut tamamiyeti-
ne, malina, ancak adaletin icap ve tecviz etti-
gi yerde el uzatilabilir. Belli esas ve usuller di-
sinda her eza yasaktir, haramdir.4®

2. [lkenin Kaynaklardaki Yeri

Kur'an'da, “£Erkek miiminlerle kadin mdii-
minlere islemedikleri bir giinah yiiziinden eza
edenler muhakkak bir yalan ve apacik bir gu-
nah yiiklenmislerdir.”' buyrularak haksiz yere
eziyet etmenin yasak oldugu aciklanmistir.
Herhalde adaletin disina ¢ikmamak, iskence
yapmamak; “Ey iman edenler, Allah icin hakki
ayakta tutan (hdkimler, insan)lar adaletle sa-
hitlik eden (kimse)ler olun. Bir kavme olan ki-
niniz, sizi adalet yapmamaniza sevketmesin.
Adalet yapin ki, o, takvaya cok yakindir.”42
ayetiyle emredilmistir.

Hz. Peygamber (s.)’in hadisleri bu konuda
cok aciktir. O, dismanlarn da icine almak Uze-
re soyle buyuruyor, “Ganimette hainlik yapma-
yiniz, ahitleri bozmayiniz. Burun, kulak kes-
mek, yiz daglamak ve g6z oymak gibi uzuv
kesmek suretiyle cezalandirmayiniz. Hicbir
cocuk oldirmeyiniz.”

Hz. Ebu Bekir'in “Rasullullah (s.), mimin-
leri haksiz yere dévmeyi yasakladi.” dedigi
nakledilir.#4

Hz. Omer (r.)’in su ifadeleri islam’da zu-
lim ve iskencenin yeri olmadigini gdsterir:

39 Erbay, a.g.e., s. 34-35.

40 Aksit, a.g.e., s. 104.

41 Kur’an-1 Kerim, Ahzab, 33/58.
42 Kur’an-1 Kerim, Maide, 5/8.
43 Aksit, a.g.e., s. 104-105.

44 imam Ab( Yusuf, a.g.e., s. 163; Akt.: Aksit, a.g.e., s.

105.

“Dikkat edin, ben memurlarimi size dayak at-
sinlar, mallarinizi alsinlar diye gondermedim.
Bilakis onlar size, dininizi, peygamberinizin
stnnetini bildirsinler, 6gretsinler diye génder-
dim. Bundan baskasini kim yaparsa onu bana
getirin, yemin ederim ki ona kisas uygulaya-
cagim.” “Ey muminlerin emiri! Bir adam halka
emir oldu da halkini tedip ettiyse gene mi
ona kisas yapacaksin?” deyince, “Evet! Yemin
ederim ki, onu da kisas ederim. Ben Rasulul-
lah (s.)’in kendinden kisas yaptigini gérdim.
Dikkat edin! Musliimanlari dévmeyin! Onlari
zillete disurirstniz. Haklarini men etmeyin!
Kifre itersiniz. Valilerin halkini dévmesi caiz
degildir.”4s

Belirtelim ki, Islam’da miibah fiillerin dahi
yapilmasi, hicbir kimseye eza vermemek sar-
tiyla mimkinddr. 46

3. Yargilamada Iskencenin
Yasaklanmasi

Yargllamada ne sorgu, ne durusma ve ne
de infaz sirasinda iskence yoktur:

a. Sorgu Safhasinda

Sorgu safhasinda sanik itirafa zorlanamaz.
Zorlama neticesi yapilan itirafa binaen ceza
verilemez. iskence sirasinda veya déverken
veya hapis tehdidi ile mesel& hirsizlik yaptigi-
ni sdyleyenin ikrari batildir. Hz. Omer (r.),
“Iskence, tehdit, hapis yoluyla kendi aleyhine
ikrarda bulunan adamin bu aleyhine itirafina
glivenilmez.” demistir. Buna iliskin bir olay
soyle gerceklesmistir: Sam’da hirsizlik téhme-
tiyle yakalanan bir adami dévmusler ve bunun
lizerine adam, hirsizligl kendisinin yaptigini
itiraf etmistir. Durum, Hz. Omer (r.)’in oglu
Abdullah’a sorulmus, soru karsisinda Abdullah
b. Omer “Bu adamin eli kesilmez. Zira kendi-
sini dévmenizden sonra ikrar etmistir” ceva-
bini vermistir. Bu 6rnekten de anlagilmaldir
ki, mesru dayak ancak had ve tazir dayagidir;
bu da sucun ispat edilmesinden sonra hi-
kiimle olabilir.4”

45 ibn Teymiyye, Macmu’ Fatava, XXVII, Riyad-
1381/1961, s. 379-380; Akt.: Aksit, a.g.e., s. 105.
Aksit, a.g.e., s. 105.

47 Ag.e.,s. 106.

46
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b. Durusmada

Hakimin huzurunda muhakeme sirasinda,
ne sanik ne de sahitlere sucu ispat icin baski,
tehdit yapilmaz. Bilakis hakim Hz. Peygamber
(s.)'in “Elinizden geldigi kadar cezalari kaldi-
rin.” emrine uyar. Saniga iskence ile zorla-
mayla sucunu itiraf ettirmek yerine mesel4,
ikrar etmisse, ikrarinin sihhatini tahkike calisir.
Ote yandan, durusma sirasinda sanik sirf
amme cezalarini gerektiren bir sucu ikrar et-
mis olsa bile ikrarindan doénebilir ve cezasi
diiser. Hatta hirsizhig ikrar ettikten sonra ka-
carsa, el kesme cezasi vermek Uzere takip
edilemez. Cunki kacma ricu’ demektir; fakat
tazir cezasi verilmek Uzere takip edilir. Belir-
telim ki, mal sahibi davaci da hikim verilip
infaz olunmadan evvel, bu onun maldir veya
taniklar yalan séyledi veya o benden calmadi
veya ikrar1 batildir, dese el kesme derhal kal-
kar. Butin bunlar, ¢ok agir oldugu o zaman
da iyi bilinen recm, kisas ve el kesme gibi ce-
zalann tatbikatini hafifletip insaf ve adalet
duygusunu incitmemeye yonelmis cezalar-
dir.48

Hakim taniklara da hicbir baski yapamaz.
Bu konuda Hz. Peygamber (s.)’'in su hadisi
hakimin sadece séylenene gore hiikkim vere-
cegini ifade eder: “Ben ancak bir beserim.
Hasimlar bana gelir. Sizlerden bazisi digerine
nazaran beni ikna etmede daha elverisli ve
muktedir olabilir. Ben onun dogru séyledigini
zanneder ve bununla hilkmederim. Ben kimin
lehine bir Mislimanin hakkini verecek olsam
o ancak atesten bir parcadir. Artik (ister) o
atesi alsin, ister terk etsin.” Hakim sucu ispat
icin sahitlere telkinatta bulunamaz. O, haddi
kaldirmak igin care aramaya memurdur. Bu
nedenle sahitlere, sahitlik ettikleri sugun ma-
hiyetini, nasil, ne zaman, nerede ve kiminle
oldugunu sorar. Bir slipheli nokta gorirse
haddi kaldirir. Sanigin yargllama sirasindaki
hayati ise dokunulmazdir. Hilkim verilmeden
once, durusma sirasinda, sanigl kasten 6ldua-
ren bir adam, kisasen oldurilir. Hirsizliktan
yargilanmakta olan sanigin elini kasten kese-
nin eli, kisasin diger sartlari da varsa kisasen
kesilir. Goriilmektedir ki, Islam Ceza Huku-
kunda, zorla, baskiyla, iskence ile mutlaka
suglulugun ispati ile cezalandirma amaci de-

48 Age.,s. 106-107.

gil, tovbe ile iyi insan olmasi pek muhtemel
olan suglulari, cezalardan kurtarma ve boyle-
ce uslandirma amaci gudilmektedir. Sanikla-
rin canlan her tirli ezadan, tecaviizden ma-
sundur.4®

c. Infaz Sirasinda

infaz sirasinda da iskence yapmak, suclu-
yu hor ve hakir gérmek yasaklanmistir. Mese-
la, 6lim cezasi, canin en kolay cikacag) usulle
yapilir. Hz. Peygamber (s.), “Allah Teala her
seye karsi ihsani (guizelligi, iyiligi) vacip kil-
mustir. Bunun igin éldiirseniz o dldirmeyi gii-
zel yapin.” Burada oldirmeyi guzel yapmak-
tan kasit, en kolay olanini ve en az aci vereni-
ni segmektir.s°

Konumuz ile ilgisi olmamasi dolayisiyla,
ayrica bir arastirma konusu olabilecek nitelik-
teki ‘infaz sirasinda iskence’ hakkinda bu ka-
dar aciklamay yeterli buluyoruz.

ISLAM HUKUKU’NDA HUKUKA
AYKIRI YOLDAN ELDE EDiLEN
DELILLER (GAYRIMESRU DELILLER)

Genel Olarak

Hukuka aykin yoldan elde edilen delillerin
degerlendirilip degerlendiriimeyecegi sorunu,
muhakeme hukukunun en tartismali konula-
rindan birisidir. Ulkemizde 1990’li yillardan
sonra yogun bir sekilde tartisiimaya baslanan
bu konu, Amerika Birlesik Devletleri'nde bir
asirdan ve Kita Avrupasi’nda ise yarim asirdan
fazla bir stredir tartisimaktadir. Bu tartisma-
lar neticesinde ortaya c¢ikan goris aynliklan
temelinde birden fazla teori dogmustur.

S6z konusu teorilerden i/ki ve geleneksel
olan, nasil elde edildigine bakilmaksizin elde
edilen delillerin mutlak olarak degerlendiril-
mesini 6ngdren kesin kabul yaklasimidir
(mutlak kabul teorisi). /fkincisi, ilk goériisiin
ziddi olarak, hukuka aykir olarak elde edilen
delillerin mutlak degerlendirme yasagina tabi
olmasidir (mutlak degerlendirme yasag teori-
si). Uciinciisii ise hukuka aykiri olarak elde

49 Age.,s. 107-108.
S0 Ag.e.,s. 108.
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edilen delillerin bazi durumlarda degerlendi-
rilmesini, bazi durumlarda degerlendiriime-
mesini 6ngdren esnek yaklasimdir (esnek
yaklasim teorisi) Dolayisiyla ilk iki yaklasimi
kat1 yaklasim olarak degerlendirirsek, kati ve
esnek yaklagimlar olmak lizere temelde iki
gorisiin oldugunu séylemek mumkiin olacak-
tir.5?

Bu teoriler 1siginda Kita Avrupa’si, Anglo-
sakson ve Anglo-Amerikan hukuk sistemlerini
degerlendirdigimizde, hukuka aykinn yoldan
elde edilen delillerin ispat hukukundaki degeri
konusunda ortak bir yaklasimin mevcut ol-
madigini gérmekteyiz.

1. Fransa Hukuku

Magdur ceza yargllamasinda, medeni yar-
gllamadan farkl olarak, elinde mevcut tim de-
lilleri yargllamada delil olarak gésterebilmekte-
dir. Yani ceza yargilamasinda, hukuka aykir1 bir
davranig ile elde edilen deliller de kullanilabil-
mektedir. Ceza yargllamasina iliskin bu kabul
tarzi, medeni yargllamada iki agidan 6nem
tastyacaktir. Birincisi, su¢ magduru, dogrudan
dogruya ceza yargllamasinda medeni hukuk
taleplerini ileri siirebilecektir. ikinci olarak, ce-
za hakiminin tespitleri, akabindeki olasi mede-
ni yargilamada baglayici etkiye sahip olacaktir.
Yani hukuk hakimi, ceza mahkemesi kararin-
daki tespitlerle ve béylece bu karara dayanak
teskil eden delil incelemesi sonugclar ile de
baglidir. Bu durumda, cezalandirilabilir fiillerin
ispati s6z konusu oldugunda, medeni yargi-
lamadaki delili kullanma yasag gecerli sekilde
asiimis olmaktadir. Bu yaklasim bigimiyle Fran-
sa, medeni yargllama hukukunda prensip ola-
rak mutlak degerlendirme yasag teorisini be-
nimserken, ceza yargilamasinda mutlak kabul
teorisini kabul etmektedir; ancak medeni yar-
gllamada bu yasak, belirtilen sekilde asilabil-
mektedir.52

51 Muammer Cinar-Halime Bas, “Ceza Yargilamasinda

Hukuka Aykin Delilleri Degerlendirme Yasag ve Usul-
stiz Ulagilan Delillerin Akibeti”, Gen¢ Hukukgular Hu-
kuk Okumalari-Birikimler I, 1stanbul, 2003, s. 422-
423.

52 Evren Kilicoglu, “Medeni Yarglamada Hukuka Aykiri
Yoldan Elde Edilmig Delillerin Kullailmasi”, Marmara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, istanbul, 2011,
s. 72-73.

2. Almanya Hukuku

Anayasa madde 1, 2, 4’e aykirihk delil-
ispat yasagini ortaya cikarir. Medeni yargila-
mada, anayasaya aykirilik sonucu delil ya kiil-
liyen degerlendiriimeyecek veya uygunluk
prensibine binaen menfaat denklestirilmesi
sonucu istisnaen kullanilacaktir.®® Ceza yargi-
lamasinda ise kanunda gosterilen ve ictihatla
yasaklanma halleri disinda “hukuka aykir de-
lillerin” degerlendirilip degerlendiriimeyecegi
sorunu Alman Federal Mahkemesi tarafindan
“sanik haklarn teorisi” cercevesinde ¢6zim-
lenmektedir. Buna gore, delillerin elde edil-
mesiyle gerceklesen hukuka aykiriigin sanigin
haklarini ne dlclde ihlal ettigine bakilmakta-
dir.5* Almanya bu yaklasimiyla prensip olarak
mutlak degerlendirme yasag teorisini benim-
semistir.

3. ltalya Hukuku

Prensipte Anayasa'ya aykiri olarak elde
edilmis delilin degerlendirilmesi kabul edil-
memektedir. italyan doktrinine gére, Anayasa
madde 13 II, sadece ceza muhakemesinde
kanuna aykiri bir sekilde delil teminini yasak-
lamistir, Medeni Usul Hukukunda bu konuda
bir sinirlama getirilemez.5*

italyan CMUK’daki diizenlemeler ile Tiirk
Hukuku'ndaki ilgili dizenlemeler benzerlik
gostermektedir. Ayni sekilde italyan CMUK
madde 191’'ye gore de “kanuna aykiri elde
edilen deliller” bakimindan mutlak bir deger-
lendirme yasagl s6z konusudur.=¢

4. Tirk Hukuku

Yapilan son degisiklikler neticesinde, hem
medeni yargllamada hem de ceza yargilama-
sinda mutlak degerlendirme yasagl teorisi
benimsenmistir.

53 M. Kamil Yildinm, Medeni Usul Hukukunda Delillerin
Degerlendirilmesi, istanbul, 1990, s. 243.

54 Seydi Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykiri
(Yasak) Deliller, Ankara, 1977, s. 23.

55 Yildinm, a.g.e., s. 244.

56 Cumhur Sahin, Samgm Kolluk Tarafindan Sorgulan-
masi, Ankara, 1994, s. 97.
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5. ABD Hukuku

Medeni yargllamada, Anayasa’ya aykir
olarak elde edilmis delilin degerlendirilmesi
hakikati bulmaya oncelik verilmek suretiyle
kabul edilmektedir.5” Ceza yargllamasinda ise
mutlak degerlendirme yasagl uzun siredir
kabul edilmektedir, bu yasagin kabul edildigi
ilk dava ise Boyd v. United States idi.®

6. Ingiliz Hukuku

Medeni Usul Kurallarinin (CPR) kabulln-
den 6nce mevcut olan hukuka aykiri delillerin
kullaniimasi yoniindeki kesin tavrin, reform
sonrasi bu konuda hakime takdir yetkisi ve-
rilmesi suretiyle daha esnek haéle geldigi g6z-
lemlenmektedir.® Ceza hukukunda ise ilke
olarak ikrar (ve belirli durumlarda belge) di-
sindaki buttin deliller, hukuka aykirt ya da adil
olmayan sekilde elde edilmis olsalar da mu-
hakemede kullanilabilirler. Bununla Dbirlikte,
mahkeme kararlarinda bir delilin hukuka aykir
ya da dirist olmayan bir sekilde elde edilmis
olmasi hdlinde kullanilamayacagina iliskin
hakimlik yetkisi gelistirilmistir.s°

Kita Avrupasi ve diger hukuk sistemleri agi-
sindan kisaca yapilan bu degerlendirmenin ar-
dindan simdi sorabiliriz:

islam Hukuku’'nda, hukuka aykin yoldan
elde edilen delillerin ispat hukukundaki degeri
nedir?

Oncelikle belirtelim ki, hukuka aykiri yol-
dan elde edilen delillerin islam ispat Huku-
kundaki degeri mevzuunda daha once yazil-
mis herhangi bir eser ya da yapilmis bir ca-

57 Yildinm, a.g.e., s. 243.

58 116 U.S. 616, 6 S.Ct. 524, 29 L.Ed. 746(1886);
Jerold H. Israel-Yale Kamisar-Wayne R.LaFave, Cri-
minal Procedure and The Constitution, Leading Sup-
reme Court Cases and Introductory Text, 1991 Edi-
tion, West Publishing Co. St. Paul, Minn., 1991, s.
403 vd.; Vahit Bicak, Improperly Obtained Evidence
(A Comparison of Turkish and English Law), Ankara
1996, s. 113; Mahmut Koca, “Ceza Muhakemesinde
Hukuka Aykin Delilleri Degerlendirme Yasag”,
AUEHFD, C: IV, S: 1-2 (2000), s. 117

Kiligoglu, a.g.t., s. 79-80.

80 Ozgiin Oztung, “ Ceza Muhakemesinde Hukuka Ayk:-
n1 Deliller’, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Ens-
titsd, istanbul, 2010.

59

lisma bulunmamaktadir. Ancak bilindigi gibi,
bu konu bugiin biitiin dinyada tartisiimakta
ve uzun yillardir bu probleme karsi alinmis is-
tikrarh bir tavir da bulunmamaktadir. Dun
mutlak kabul teorisini benimseyen bir hukuk
sistemi, bugliin meseleye bakig agisini yumu-
satarak esnek yaklasim teorisini benimseye-
bilmektedir. Ote yandan, medeni yargllamada
ve ceza yargllamasinda ayni hukuk sistemin-
de farkl teorilerin kabul edildigi de goriilebil-
mektedir. Bu itibarla, dnemli bir sorun héline
gelen hukuka aykir yoldan elde edilen delille-
rin ispat hukukundaki degeri tartismasinda
bugiin, islam Hukuku’nun da bakis acisina ve
kokliu sistemiyle verecegi cevaba ihtiya¢ du-
yulmaktadir. Su halde, bu konuyu diizenleyen
6zel bir hilkmiin mevcut olmamasi sebebiyle,
mevcut olan umumi kaidelerden yola cikarak
hukuka aykirn yoldan elde edilen delillerin is-
lam ispat hukukundaki degeri meselesine i1sik
tutalim.

Daha &nce de belirttigimiz iizere, islam
muhakeme hukukunda, medeni muhakeme ve
ceza muhakemesi diye bir ayrima gidilmemis-
tir. Alimler medeni muhakeme ve ceza mu-
hakemesi ayrimi yapmamuislar; ancak bu ay-
rimin daima farkinda olmuslardir. Bu iki mu-
hakeme hukukunun miusterek taraflarinin da-
ha ¢ok oldugunu gbéz o6niine alarak, bunlan
ayri ayri bolimler halinde incelemek yerine
ayni bab veya kitapta tetkik etmisler ve yeri
geldikce her iki yargilamanin ayirict 6zellikleri-
ne ve farklarina isaret ederek her iki grubun
ya da her bir dava tiirtiniin 6zelliklerine uygun
hikimlere kitaplarinda yer vermislerdir.®!

Delil Sistemleri

ispat kuvvetleri acisindan deliller, kesin
deliller ve takdiri deliller olmak lizere ikiye ay-
rilarak incelenmektedir. Bu ayrima gore, kesin
deliller hakimi baglayici niteliktedir. Muhake-
menin seyri esnasinda ispat kilfeti ile yikli
olan taraf, kesin delille bir vakiay ispat edin-
ce, hakim artik o vakiayi ispat edilmis kabul

61 Abdiilaziz Bayindir, [slam Muhakeme Hukuku (Os-
manii Devri Uygulamasi), Acar Matbaacilik, istanbul,
1986, s. 49-50; Halil Cin-Ahmet Akglindliz, Tirk Hu-
kuk Tarihi (Kamu Hukuku), Selcuk Universitesi Basi-
mevi, Konya, 1989, s. 331.
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etmek mecburiyetindedir. Kisaca kesin delil
karsisinda hakimin takdir hakki yoktur. 7akdliri
deliller (vicdani delil sistemi-delil serbestisi il-
kesi) ise hakim tarafindan serbestce deger-
lendirilir ve hakimin takdir siizgecinden gec-
tikten sonra hikkme esas alinir. Takdiri delil
sisteminin dikkat ¢ceken Ug neticesi vardir:®2

1. Takdiri delil sisteminde hakim, ikame edi-
len her delili incelemeye mecbur degildir.
Ancak dava konusu vakiaya delalet ettigi-
ne, o hususta hakikatin ortaya ¢ikmasina
yardimci olacagina inandigr delilleri ince-
ler.

2. Takdiri delil sisteminde ikinci 6nemli so-
nug, her ispat vasitasinin takdiri delil ola-
bilmesidir. Hakim uyusmazlik konusu mad-
di olay1 hakikatin aydinligina ¢ikaracak bu-
tin izleri delil olarak kabul edebilir. Hatta
hakim bu yolda maddi kurallardan yarar-
landig1 gibi sosyolojik ve psikolojik kural-
lardan da yararlanabilir. Hasili hakim mad-
di problemin ¢6zilmesi yolunda dikkatini
celbeden her turli delil, beyan ve izleri
mantik siizgecinden gecirerek elde edece-
8i kanaat dogrultusunda hikmini tesis
edecektir.

3. Takdiri delil sisteminin lglincti 6nemli 6zel-
ligi, hakimin higbir takdiri delili kabule mec-
bur olmadig1 hususudur.

islam Hukuku’nda hangi delil sistemi kabul
edilmistir?

islam Hukuku’'nda kanuni delil sisteminin
mi, takdiri (vicdani) delil sisteminin mi hakim
oldugu konusunda arastirma yapanlar, bu ko-
nuda her iki delil sistemine de uygun gorusle-
rin bulundugunu hemen fark edebilirler. Bazi
arastirmacilarin da belirttigi gibi cumhur-u
ulemanin delil sistemine iliskin sdyledikleri ve
savunduklarina baktigimizda, doktrinde kanu-
ni delil sisteminin hakim oldugu goriniir.s3

62 Erbay, a.g.e., s. 48-50.

63 Muhammed Abdullah Muhammed Senkiti, Tedruzul-
Beyyinét f7 Fik-hi’l-Islami, Riyad, H. 1412, s. 44 vd.;
M. Salih Yavuzer, Islam Yargiama Usuliinde Deliller
ve Takdiri, (Basimamis Doktora Tezi), Ankara Uni-
versitesi Sosyal Bilimler Enstitlisti, 1985, s. 244; Akt.:
Sahip Beroje, “islam Ceza Muhakemesi Hukukunda
Beyyine Kiilfeti ve ispata Hakim Esaslar”, Atatiirk
Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Erzurum,
1999, s. 98-99.

Clnku alimlerin cogu ispata dair delilleri belir-
li sekillerle sinirlandirmiglardir; hatta dava ko-
nusu ile ilgili kabul edilmis muayyen deliller-
den daha kuvvetli de gorilse, hakimde kesin
kanaat de olustursa, hakim yine bunun disin-
daki delillerle hikmedemez.® Cumhur bu go6-
risiinde naslarin bazi delillere atfettigi ispat
degeri ile takdiri delillerin yanlis takdir edil-
mesi durumunda sebep olacaklari zulim ve
haksizlik esasindan hareket etmislerdir. Bu
bakis agisindan hareket eden cumhur-u ule-
ma, delillerin kapsamini oldukca daraltmis-
tir.®s

Cumhurun gorisu boyle olmakla birlikte
bilhassa Ibn Kayyim'e gére, delillerin sinirlan-
dirlamayacagina esasen, hakikati ortaya ¢ika-
rabilmesi ve adalete ulasilabilmesi i¢in haki-
me takdir hakkini kullanarak her tirli delile
basvurabilme yetkisi verilmelidir. Hakim, ha-
kikati ortaya cikaracak deliller vasitasiyla ta-
raflar arasinda c¢ikan uyusmazligl arastirip
hikme baglayacaktir. Eger deliller yeterli de-
gilse hakime delil Gretme imkéani ve mevcut
delilleri degerlendirme; yani takdir yetkisi ve-
rilmelidir. Mesela kanun ispat hususunda ce-
zada, iki istisna disinda genelde iki sahidin
sehadetini sart kosmaktadir. Sayet elimizde
olayin tek gorgu tanigl varsa ve bu tanik dog-
rulugu ile maruf bir kisiyse, hakim takdir yet-
kisini kullanarak hiikim tesis edebilmelidir.
Bu gorisiin hararetli savunucusu olan ibn
Kayyim, Hz. Peygamber (s.)’in uygulamasin-
dan da birtakim ornekler verir. Nitekim Hz.
Peygamber bir musrikin oldiriilmesi hadise-
sinde dogrulugu ile maruf Ebu Katade disinda
sahit bulunmamasi karsisinda bir sahitle yeti-
nilmesine muvafakat etmisti. ibn Kayyim’e
gbre, hakimin sahit beyanlariyla bagh kalp,
bugiinkii adlandirmayla kendini kanuni delil-
lerle sinirlandirilmis sayarak, maddi hakikati
glun 1sigina cikaracak olan delillere basvura-
mamasl, Islam Hukuku’'nun ulasmayi hedef-
ledigi “hakikat” ve “adalet” ilkelerine ters di-
ser. Basta Ibn Kayyim olmak iizere bu ekole
mensup fakihlere gére hakim kesin delillerle
bagli olmaksizin maddi hakikati ortaya cikara-
cak tarzda her tirli delilden yararlanabilmeli

64 Abdulala Rekban, en-Nazariyyetii'l-Amme I Isbéti’l-
Micibati’l-Huddd,  Muessesetl'r-Risale,  Beyrut,
1981, s. 179; Akt.: Beroje, a.g.t., s. 99.

65 Beroje, a.g.t., s. 99-100.
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ve bu sekilde elde etmis oldugu belirleyici
dokiimanlarla taraflar arasindaki uyusmazlig
¢6zip hilkme baglayabilmelidir.®® Eserleri in-
celendiginde goriilmektedir ki, ibnu’l-Kayyim
had suclan hari¢ diger suclar acisindan tam
bir delil serbestisi ilkesiyle hareket etmekte-
dir.s” Ferdin ¢ikari ve toplumun ali menfaatleri
ancak bu sekilde korunabilir. Aksi takdirde
hakikat gizli kalr, adalet ise korelir.s®

Guniimiizde konuyla ilgilenen arastirmaci-
larin biiyiik cogunlugu®® ibn Kayyim’in goriis-
lerini benimserken, cumhurun gorisini sa-
vunanlar’ da vardir.

islam Ceza Muhakemesi Hukukunda nasil
bir delil sisteminin 6ngoérildigiuniin daha sih-
hatli tespit edilebilmesi icin, islam’in suca ba-
kis acisindan hareket etmek gerekmektedir.
islam Ceza Hukukunda suclar kul hakki ve Al-
lah hakk diye iki ana kategoride ele alinmak-
tadir. Zaran direkt gercek sahislara yonelik
olan adam d&ldiirme, yaralama ve hakaret gibi
suglar kul hakki olarak kabul edilmis ve Hak-
ku’l-ibad [kul hakki] adi verilmistir. Zarari belli
sahislara yonelik olmaksizin Sari'in toplumu
korumak i¢in haram kildig1 zina, hirsizlik, terér
ve icki icme gibi fiillerin irtikdbindan dogan
suglar Allah haklarinin ¢ignenmesi olarak ka-
bul edilmis ve bunlara Hududullah adi veril-
mistir. Bu suclar icin tayin edilen cezalara had
cezalar denmistir.”

Bu ayrimin konumuz acisindan énemi su-
dur: her seyden énce Islam Ceza Hukukunun
sug telakkisi ginimiiz ceza hukukunun sug
telakkisinden farklidir. Islam’in Allah hakki
olarak tanimladig suclar modern hukukta ya
sug olarak kabul edilmemekte ya da sinirh ve
ozel sartlarda sug¢ sayilmaktadir. S6z gelimi
icki icme sug kabul edilmedigi gibi, zina da
ancak belli sartlarda sug olarak kabul edil-

86 ibn Kayyim el-Cevziyye, /Tmiil’l-Muvakkiin an Rab-

bi'l-Alemin, 1, Kahire 1955, s. 101 vd.; Akt.: Erbay,
a.g.e.,s.51-52.

67 Beroje, a.g.t., s. 100 vd.

88 jbn Kayyim, a.g.e., s. 103; Akt.: Erbay, a.g.e., s. 52.

69 Beroje, a.g.t., s.102; ayrica bkz.: Réportaj; Erbay,

a.g.e.,s.53vd.

70 Bayindrr, a.g.e., s. 142; ayrintili bilgi igin bkz.: Beroje,

a.g.t.,,s. 102 vd.

7 Ali Bardakoglu, “Ceza”, Tiirkive Diyanet Vakfi [slam

Ansiklopedisi, V11, istanbul, 1993, s. 473.

mektedir. Bu farkh bakis acisimin delil siste-
minin tespitine de etki ettigi gorilmektedir.
Zira islam Ceza Hukukunda had olarak isim-
lendirilen suglar icin genelde agir cezalar tak-
dir edilmis; ancak sugun ispati icin kuvvetli
delillerin bulunmasi sart kosulmustur. Bunun-
la da yetinilmemis en ufak bir siiphenin bu-
lunmasi durumunda bu tir suglara ait cezala-
rnn disirilmesi emredilmistir. Islam alimleri
bu tiir naslardan hareketle had cezasi gerekti-
ren suclara sahit olanlarin sucu ihbar etmek
yerine setretmelerinin daha uygun oldugunda
ittifak etmislerdir. Bunun yaninda islam had
cezalarinin uygulanmasi konusunda fazla 1s-
rarli davranmamugtir. Zira bu tiir suglarin etkisi
umumi ve yikici oldugu icin islam caydirici
olmasi agisindan son derece zecri cezalar ta-
yin etmistir. Bunlar Allah hakki ile ilgili cezalar
oldugu icin stibutunda en ufak bir siiphe kal-
mamasi istenmistir. Clinki stbuttaki en ufak
bir yanilma haksiz yere bir canin veya organin
telefi ile neticelenebilir. Bundan geri donugs de
mumkiin degijldir. Ayrica bu suglarda zarar
goren belli sahislar olmadigl i¢in saniklarin
cezalandinlmasi sahsi bir husumetin dogma-
sina da yol agmaz. Sug, kul ile Allah arasinda
kalr.

Had cezalarinin bu ozelliklerinden konu-
muz acisindan ¢ikaracagimiz neticeler sunlar-
dir: Had cezalarinda temel hedef maddi ger-
cege ulasmak suretiyle sucluyu bulup ceza-
landirmak degil, sucu kesin olarak ispat edil-
mis sucluyu agir sekilde cezalandirip cezanin
caydirici yiziini gostermektir. Bu agidan ko-
vusturma mecburiyeti ikinci planda kaldigin-
dan takdiri delil sistemine fazla ihtiyac du-
yulmamaktadir. Cezalarin zecri olmasi ve belli
sahislan ilgilendiren yoéninin bulunmamasi
agisindan mimkiin oldugu kadar kanuni delil-
lere dayanmak, bu suglar igin tayin edilmis
sug politikasina daha uygundur.”2

Kul haklar ile ilgili suglara gelince; bu sug-
lar hem toplumu direkt huzursuz etmekte,
hem de su¢ magduru gercek kisiler olmakta-
dir. Baska bir ifadeyle, bu tiir suglarda gercek
kisiler birinci derecede magdur olarak kabul
edilmektedir. Ancak gergek kisilere karsi isle-
nen suclardan toplumun da dolayl olarak za-
rar gordigu goéz ardi edilmemelidir; dolayisi

72 Beroje, a.g.t., s. 107-108.
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ile toplum da sucun ikinci derecede magduru
olarak kabul edilmektedir. Hem su¢ magduru
hem de toplum, failin bulunup cezalandiril-
mas! beklentisi igerisindedir. Bu tir suclarda
ceza muhakemesinin hedefi sucluyu bulup
hak ettigi cezaya carptirlmasini saglamaktir.
Burada mahkemenin maddi gercege ulasma-
sini kolaylastirmak i¢in muhakeme hukukunu
agirlikll olarak takdiri delil sistemi esasina go-
re yapilandirmak, islam’in suc politikasinin
tabii bir geregidir. Ancak burada da ikrar, iki
adil sahit, kesin bilirkisi raporlari, kesin karine-
ler gibi Kur'an ve Siinnetin ispat araci olarak
kabul ettigi bazi kuvvetli delilleri kanuni delil
kapsamina alip hakimin bu delillerle ilgili tak-
dir hakkini sinirlandirma veya somut nedenle-
re baglamanin; hem naslarin amir hikmuni
yerine getirmek hem de hukuki emniyet ve
muhakeme islemlerinin fazla uzamamasi aci-
sindan daha adil olacag asikardir. Takdiri delil
sisteminin mahzurlarini azaltmanin bir yolu da
naslarin gosterdigi dogrultuda objektif kanuni
deliller bulabilmektir. Bununla beraber, bu tur
suclarda hakim kanuni deliller bulamazsa ib-
nu’l-Kayyim ve bu ekole mensup fakihlerin de
tzerinde durdugu gibi maddi gercege ulas-
malarini kolaylastirmak icin hakimlere her tir-
It veriyi delil olarak dikkate alma ve deger-
lendirme hakki verilmelidir. Bu suclar agisin-
dan Kur’an ve Sunnet’'te delillere bir sinirlan-
dirma getiriimemis olmasi, Hulafa-i Rasidin
ve sonraki meshur kadilarin bu suglarin arasti-
rilmasinda Kur’an ve Siinnette zikredilmeyen
bircok delili ispat araci olarak kullanmalari bu
sucglarda hakime genis bir takdir yetkisinin ve-
rildigini géstermektedir.”

Delillerin sinirlandirlmamasini éngoren sis-
tem icerisinde hem ceza muhakemesi huku-
kunun esas gayesi olan maddi hakikate ulas-
mak kolaylasmakta hem de delil takdirinde en
ufak bir siphe bulunmasi durumunda “sip-
heden sanik yararlanir” ilkesinden hareketle
hicbir sanigin haksiz yere cezalandirilmamasi
azami Ol¢lide saglanabilmektedir.7

Kabul edilen delil sisteminin, hukuka aykiri
yoldan elde edilen delillerin ispat hukukunda-
ki degeri meselesine etkisi nedir?

7 Agt., s. 108-109.

7 A.gt., s. 106. Benzer goriis igin bkz.: Erbay, a.g.e., s.
53-54.

Bahsi gecen mesele ile delil sistemleri ara-
sinda kuvvetli bir bag bulunmaktadir; zira vic-
dani delil sisteminin kabul edilmesi hélinde,
bu sistemin ikinci énemli sonucu geregince
hicbir bicimde delillere sinirlama getirileme-
yecek, hakim biitiin delilleri degerlendirerek
hiikmiine esas yapabilecektir. Kanuni delil sis-
teminde ise delillere sinirlama getirilebilir.

islam Hukuku’'nda kabul edilen delil sis-
temi meselesinde ise guniimiizdeki arastir-
macilarin biyiik cogunlugunun, ibni’l-Kayyim
ve bu ekole mensup diger fakihlerin gorusle-
rine dayanarak vardiklar netice, islam Huku-
ku’'nun hakikate ve adalete bakis acisini daha
iyi yansitmaktadir. Su halde, had suglarinda
kanuni delil sistemi mevcutken; kisas sugla-
rinda agirlikll olarak, tazir suglarinda ise ta-
mamen vicdani delil sistemi gegerlidir.” Tak-
diri delil sisteminin gecgerli oldugu hallerde
hukuka aykir delillerin kabult bakimindan bir
tartisma yapilmayacaktir; zira daha 6nce bah-
sedildigi gibi takdiri delil sisteminin gegerli
oldugu bir sistemde delillere hicbir bicimde
sinirlama getirilemeyecektir, hakim bitin de-
lilleri hikmine esas alabilecektir, bu gayri-
mesru sekilde elde edilen bir delil dahi olsa.
Kanuni delil sisteminin kabul edildigi had ce-
zasini gerektiren suglarda ise bu meseleye
iliskin bir tartismanin yapilmasi icap etmekte-
dir.

Umumi Kaide

islam Hukuku'nda umumi bir kaide mev-
cuttur. Bu kaideye gore, hilkme esas olacak
bir delilin nasil elde edildigi degil, sahih olma-
s1 mihimdir. Eger s6z konusu delil, sihhatliy-
se, maddi gercegi yansitiyor ise nasil elde
edildigine bakilmaksizin hikme esas alinabi-
lecektir. Soyle ki; bir adamin hirsizigl evine
baskin yapilarak tespit edilmisse, tecessu-
siin” haram olmasi sebebiyle” takip edilen

75 Beroje, a.g.t., s. 109; ayrica bkz.: Réportaj; Eserleri

incelendiginde ibnu’l-Kayyim’in da had suglar harig
diger suclar acisindan delil serbestisi ilkesiyle hareket
ettiginin goriilmesi hakkinda bkz.: Beroje, a.g.t., s.
100 vd.

76 Tecessis fiili, islam Hukuku'na gére yasaklanmis bir

fiildir. Nitekim ylice Allah bu konuda; “Ey iman eden-
ler, zannin ¢ogundan kaginin ¢inkd zannin bir kismi
gtinahtir.  Birbirinizin kusurunu arastirmayin, Dbiriniz
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usul, hukuka aykirr olur. Bundan dolayr bunu
yapanlara ceza verilir; fakat elde edilen delil
yok sayllmaz, yani hirsizlik tahakkuk etmisse,
o adam hirsizdir.™

Konumuz agisindan bu umumi kaide ile
vardigimiz netice ise sudur: Vicdani delil sis-
teminin agirlikll olarak gecerli oldugu kisas ve
tamamen gecerli oldugu tazir suglarinda, ka-
bul edilen delil sistemiyle degerlendiriimesine
miisaade edilen hukuka aykiri deliller, umumi
kaide dolayisiyla da degerlendirmeye acik
olacaktir.” Her iki ydonden de bu suclarda hu-
kuka aykiri sekilde edilen delillerin ispat kuv-
veti mevcuttur.

Belirtelim ki, had cezasini gerektiren sug-
larda da bahsedilen umumi kaidenin uygu-
lanmasi mUmkiindur; bununla birlikte kanuni
delil sisteminin kabul edildigi had cezasini ge-
rektiren suclarda, bahsettigimiz umumi kai-
deye istisna teskil edebilecek nitelikte hususi
bir hal mevcuttur. Islam Hukuku’'nda suclar,
yukarida da belirttig§imiz gibi, ihlal ettikleri
haklara gore ikiye ayrilirlar: Allah’in haklarini
ihlal eden suclar [hukukullah] ve kullarin hak-
larini ihlal eden suclar [hukuk-u ibad]. Yine
daha 6nce de bahsedildigi Gzere, hukukullah’i
ihlal eden fiiller, ancak fiilin aleniyete intikal
etmesi halinde suc teskil ederler; aleniyete in-
tikal etmemesi hélinde ise farkli bir degerlen-
dirmeye tabi tutulacaklardir. Bir fiilin glinah ve
su¢ boyutu olmak uzere iki boyutu vardir.
Hukukullah’i ihlal eden bir fiilin islenmesiyle,
fiilin glinah boyutu cereyan eder; ancak fiil
aleniyet kesp etmemisse, ayni fiilin suc boyu-

digerinizi arkasindan cekistirmesin, biriniz 6Imiis kar-
desinin etini yemekten hoslanir mi?’ (Hucurat,
49/12) buyurmaktadir. Bu konuda Rasulullah (s.) da
sOyle buyurur; “Koti zanda bulunmaktan kagininiz.
Clinkii zan, sézlerin en yalanidir. Birbirinizin gizlilikle-
rini arastirmayiniz. Birbirinizi tecessiis etmeyiniz, ey
Allah’in kullar1 birbirinizle kardes olunuz.” (Buhari;
Nikah 45, Feraiz 2) buyurmaktadir.

77 Muhammed Ebu Zehra'ya gore, islenmis bir sucun

delillerini arastirmak, tecessis kavramina girmemek-
tedir. Aksi takdirde, insanlarin kaninin bosa akacagni,
mallarinin ve hukukunun zayi olup ortadan kalkacagi-
ni ve islam’in éngdérmiis oldugu hisbe gorevinin ih-
mal edilmis olacagini ifade etmektedir. (Muhammed
Ebu Zehra, fslam Hukukunda Sug ve Ceza, Cev.: ib-
rahim Tiifekgi, Kitabevi, istanbul, 1994.)

78 Ayrintil bilgi icin bkz.: Réportaj.

7 Allah haklarini ihlal eden tazir suclarina iliskin istisnai

durumdan ileride bahsedilecektir.

tu cereyan etmez. Artik burada suctan degil,
dinf bir kavram olan giinahtan bahsedilir. Al-
lah haklarini ihlal eden tazir suclarinda da du-
rum boyledir.2°

Aleni olarak islenmeyen bu tir fiillerden
elde edilen hukuka aykir1 deliller ise, aleni ola-
rak islenmeyen Allah hakkini ihlal eden fiilin
suc teskil etmemesi dolayisiyla, delil olarak
kullanilamayacaktir; ¢tinkli su¢ olmayan bir fii-
lin, gayrimesru yollarla 6grenilerek sug¢ héline
getirilmesi kabul edilemez. Ancak sug, aleni
olarak islenmisse ve ispat vasitalarinin ogre-
nilmesi icin gayrimesru yollara tevessul edil-
misse ve bu yollarla delil elde dilmisse, islam
Hukuku’'nda bu deliller hitkme esas alinabile-
cektir.8

Meselenin bu noktasinda énem arz eden
su hususa da dikkat etmek gerekir: Hukukul-
lah’t ihlal eden ve aleniyete intikal etmemis
bir fiile dair elde edilen delil, tesadifen elde
edilen bir delilse, fiilin aleniyete intikal ettigi
kabul edilir ve s6z konusu fiil sug teskil eder.
Bu durum, elde edilen delilin de degerlendiri-
lebilecegi sonucunu dogurur.?

Bu konu, Hukukullah't ihlal eden suclarda
bu sekildedir; yoksa hukuk-u ibad’i ihlal eden
suclarda umumi kaide gecerli olup, delilin sa-
hih olmasi yeterlidir. islam Hukuku'nda suc-
larda yapilan bu ikili ayrnm, gectigimiz bolim-
de de bahsettigimiz gibi, sahitlikte®* dahi
kendisini géstermektedir.

80 Daha genis bilgi icin bkz.: Akman, a.g.e., s. 20; ayrica

bkz.: Roportaj.

81 Bkz.: Réportaj.

82  Bkz.: Rdporta;.

83 jslam Hukuku’'nda, bir ispat vasitasi olarak Kur’an,

Siinnet ve icma ile sabit olan sahitlik, bir kamu gore-
vidir. Sahidin, uyusmazlik konusu olayla ilgili olarak
bildiklerini gizlememesi; aksine mahkeme Oniinde
acikca beyanda bulunmasi gerekir. Nitekim Kur’an-1
Kerim’de, “...Sahadeti Allah icin yapmn...” (Taldk
65/2), yine “...kendiniz, ana-babaniz ve akrabaniz
aleyhinde de olsa Allah icin sahitlik eden kimseler
olun...” (Nisa 4/135) seklindeki beyanlarinda yer alan
“Allah igin” tarzindaki tasrih ve tasvirleriyle sahitlik
miuiessesesinin bir kamu hukuku miessesesi oldugu-
nu ve kamu nizamini yakindan aldkadar ettigini, ayni
zamanda kamu gorevi niteligi tasidigini ilan etmistir.
Yine islam Hukuku’nun ikinci tesri kaynag, en iyi sa-
hidi, huzur ve celbi icin davet beklemeden bildiklerini
mahkemeye resen arz eden kisi olarak tanimlamistir.
Ancak genel kaide bu olmakla beraber, had cezasini
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Netice itibariyle suna dikkat etmek gerekir
ki; suclarin ihlal ettigi haklara gére ayrimi so-
nucunda, tabi oldugu delil sistemi ve umumi
kaide uyarinca hukuka aykiri yoldan elde edi-
len delillerin kullanilabilecegi tazir suclarinda
da bu mesele bakimindan bir istisna mevcut
olmaktadir. Kul haklarnni ihlal eden suclarin
ispatinda hukuka aykirt yoldan elde edilen de-
liller kullanilabilirken; tazir suglarinin kapsami-
na girebilecek nitelikteki Allah haklarini ihlal
eden fiilin aleniyete intikal etmemesi halinde,
s6z konusu fiilin sug teskil etmemesi sebebiy-
le, bu fiile iliskin elde edilen hukuka aykiri de-
lil degerlendirilemeyecektir.®

iskence ile Elde Edilen Deliller

iskence ile elde edilen deliller konusunu
iskence ile elde edilen stibjektif delil [ikrar] ve
iskence ile elde edilen objektif deliller olmak
Uzere ikiye ayirarak incelemekte fayda vardir.

1. Iskence ile Elde Edilen Stibjektif
Delil (fkrar)

Sucunu ikrar eden sanik [mukir] Gzerinde
her tirla baski, iskence ve kot muamele ik-
rarin gecerliligini bozar. ikrah sonucu ikrarin
ceza yargllamasinda delil olarak kullanila-
mamasinin kaynagr Hz. Muhammed'in “Be-
nim mmetimden yanilma, unutma ve ikrah
olunduklarr hususlarin sorumlulugu kaldiri/-
mustir.”® hadisidir. Mecelle, medeni yargila-
ma hukukunda da ayni ilkeyi yasalastirmistir:
“lkrarda mukirin rizasi sarttir. Binaenaleyh
cebr ve ikrah ile vaki olan ikrar sahih olmaz.”
(madde 1575).

islam Hukuku’'nda, yargilamada, ne sorgu
ne durusma ne de infaz sirasinda iskence
yoktur. Uygulamalariyla da bunu gosteren Hz.
Omer (r.), “iskence, tehdit, hapis yoluyla

gerektiren suclarda sahitlik yapmamak efdaldir. (Ay-
rintili bilgi icin bkz.: Réportaj).

84 jslam Hukuku'nda mevcut olan umumi kaide hakkin-

da ayrintili bilgi icin bkz.: Réportaj.

85 Buhari, “Hud(d”, 22; Eb( Davdd, “Huddd”, 17;
Dérimi, “Hud(d”, 1; aynntili bilgi icin bkz.: Erbay,
a.g.e.,s. 199.

kendi aleyhine ikrarda bulunan adamin bu
aleyhine itirafina glivenilmez.” demistir.

Hakimin huzurunda muhakeme sirasinda,
ne sanik ne de sahitlere sugu ispat icin baski,
tehdit yapilmaz. Aksine hakim Hz. Peygam-
ber (s.)'in “Elinizden geldigi kadar cezalar
kaldirin.” emrine uyar. Saniga iskence ile zor-
lamayla sugunu itiraf ettirmek yerine mesela,
ikrar etmisse, ikrarinin sihhatini tahkike calisir.
Kadi sanigl ikrara zorlamamalidir. Kadinin ik-
rahi ve zorlamasi sonucu elde edilen ikrara
binaen hikim tesis edilmis ve bedeni bir ce-
za infaz edilmisse, kadi, sonu kisasa kadar
gidebilecek agir bir sorumluluk altina girer.8®

islam Hukuku'nda yer alan umumi kaide
geregi hilkme esas alinacak delilin sihhatli
olmasi aranir. iskence ile elde edilen delilin
subjektif bir delil, ikrar, olmasi durumunda
s6z konusu delil gercegi yansitamayacagin-
dan, sihhatinden; yani sahih bir delilden bah-
sedilemez. Su hdalde iskence ile elde edilen
ikrarin gecerli olmayacagl sonucuna umumi
kaidenin aradigl sihhat sarti ile de ulasilabil-
mektedir. Bununla birlikte, islam Hukuku’'nda
delil tanimi ile de ayni sonuca varmak mim-
kiindir. Buna gore delil, maddi hakikati apa-
¢tk sekilde ortaya koyan ispat vasitalarina de-
nir. iskence ile elde edilen ikrarin ise maddi
hakikati yansitabilme kabiliyetini haiz olmadi-
g1 aciktir.

2. [skence ile Elde Edilen
Objektif Deliller

iskence ile elde edilen objektif delillerin
sthhatinin, iskence ile bozulmasi mimkin
olamayacagindan, bu tiir deliller iskence ile
elde edilmesi halinde de ispat kuvvetlerini ko-
rurlar. Yani iskence ile elde edilen silah, senet
gibi objektif deliller, muhakemede delil olarak
kullanilabilir.8?

Bahsettigimiz bu genel tutuma ragmen
ozellikle hirsizlik sugunda c¢allnan malin bu-
lunmasi ve sug ortaklarini séyletmek icin sa-
niga iskence yapilabilecegine dair bazi hukuk-
cularin gorisleri mevcuttur. Son dénem fuka-
hasindan ibn Abidin bunlardan biridir. Dede

8  Akman, a.g.e., s. 64, 81.

87 Ayrintili bilgi icin bkz.: Réportaj.
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Congi Efendi’nin Unlu eserini terciime eden
Osmanli Devleti'nin 106. seyhilislami Meh-
med Arif Efendi (1791-1858) miiteahhirin
Hanefi ulemasinin hirsiza iskence ve kot
muamele yapilabilecegi yonindeki ictihatlari-
na acgikhk getirmistir: “Mitercim-i fakir der ki,
gaflet olunmaya ki sarikin mikrehen sihhat-i
ikrariyla bazi miteahhirin fetvalarn ancak taz-
min-i mal hususundadir. Amma kat-1 yed hu-
susunda ikrar-1 miikrehin adem-i sthhati mut-
tefekunaleyh-i cumhurdur.”8

Yukarida bahsi gecen ihtilafl meselede,
miteahhirin Hanefi ulemasinin hirsiza iskence
ve koti muamele yapilabilecegi husussundaki
ictihatlarinin, sadece calinan malin tazminine
iligkin oldugu belirtimektedir. Burada dikkat
edilmesi gereken iki 6énemli nokta sudur: Bi-
rincisi, iskence ve koti muamelenin stpheli
ya da saniga degil hirsiza yapildigy; ikincisi ise
bu meselenin ihtilafli oldugu hususudur.®®

Osmanl kanunnamelerinde de iskenceyle
ilgili cok sayida hiikim mevcuttur. Bunlarin
tetkikinden ozellikle hirsizlik yaptiklarindan
siphelenilen sabikali ve “kendi halinde olma-
yan” zanlilara karsi sug¢ ortaklarini ya da cali-
nan malin yerini séyletmek icin iskence yapil-
dig1 anlasiimaktadir.®®

Kanunname maddelerinde iskence ile elde
edilen itirafin yeterli olmadig, karinelerin de
bunu desteklemesi gerektiginin belirtilmesi
onemlidir:®?

“Ve hirsuz taifesi iskencede ikrar etse ikra-
rindan gayri alaim dahi delalet ederse ol ikrar
muteber ola.”

“Ve bir kimsenin elinde veya evinde ugur-
luk nesne bulunsa satun aldi ise satani buldu-
ralar ve bulmazsa mittehem ise iskence ede-
ler; meger ki bulicak kadiya getirib teslim
edeler veyahut yabanda buldugun isbat ede.
Amma iskencede ihtiyat edeler ki, kable’s-
siibat telef-i nefs olmaya. Ve eger iskencede
oOliirse davasi sorulmaya.”

“Ve eger bir hirsuz dutilub sabit olsa ve bir
kimesne iclin serikidir dese ve ol kimesne

8  Akman, a.g.e., s. 83.
89 Ayrintili bilgi icin bkz.: Réportaj.
90 Akman, a.g.e., s. 86.

9 Age.,s. 86-87.

eger levend ve mittehem kimesne ise isken-
ce edeler. Eger miittehem degil ise miicerred
hirsuz soéziyle iskence etmeyeler. Bu kaziyye
bu vechile olmagiciin Padisah hazretleri zil-
lullah sene tis’a-miete Zilkade’sinin on doku-
zunda emr ettiler.”

Burada dikkat edilmesi gereken hususlar
sunlar: Oncelikle, iskence neticesinde elde
edilen ikrarin gecerli olmasi, diger delillerin
de buna delalet etmesi sartina baglanmustir.
ikinci olarak, iskence yapilan kisinin miitte-
hem; yani hakkinda itham bulunan, sucu di-
ger delillerle sabit olan ya da suclu olduguna
dair kuvvetli deliller olan kisi olmasi gerektigi
belirtilmistir. Ayrica yapilan iskencede ihtiyath
davraniimasi gerektigi belirtilerek (kan akatil-
mayacak sekilde doévilecek), bu sekilde ihti-
yatl davranildigl halde dlen mittehemin he-
der oldugu belirtilmistir. CUnkl belirtilen se-
kilde yapilan iskence, kanuna uygun olmasi
sebebiyle, mesru kabul edilmektedir. Nasil ki
usuliine uygun sekilde adam oJlduren cellada
ceza verilmiyorsa, mutteheme ihtiyath sekilde
iskence eden gorevliye de ceza verilmeyecek-
tir. Uclincli durumda da, iskence edilecek ki-
sinin mittehem olmasi gerektigi, sadece hir-
sizin so6zu ile birine iskence edilemeyecegi
hususlarina dikkat cekilmistir.®2

Su halde islam Hukuku’'nda iskence ile el-
de edilen deliller mevzuunda kisaca sunlar
soOylenebilecektir:®?

ikrar elde edilmek icin yapilmis ve ikrar el-
de edilmisse; ikrar gecersizdir, iskence sug-
tur.

ikrar disinda baska bir delil elde etmek icin
yapilmissa, ikili bir ayrim yapilmaktadir: Fail
sucu sabit olan ve mittehem ise delil elde
edilsin ya da edilmesin iskence suc¢ degildir.
Ancak fail hakkinda bir tdhmet yoksa sugu da
sabit olmamissa, sirf zan lizerine iskence ya-
pilip da delil elde edilirse, bu suctur; ama de-
lil hilkme esas alinacaktir. Burada fail miitte-
hem olmadigl icin iskence yapana ise tazir
cezasi verilir.

islam Hukuku'nda hukuka aykiri yoldan
elde edilen delillerin ispat kuvveti meselesine
getirdigimiz ¢6zimin ardindan, konumuz ile

92 Ayrintili bilgi igin bkz.: R&portaj.

93 Ayrintili bilgi icin bkz.: Réportaj.
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ilgisi bulunmas! sebebiyle sorulabilecek iki so-
ruyu da degerlendirelim:

islam Hukuku'nda hukuka aykin delil se-
bebiyle ortaya c¢ikan ikinci sugta haksiz tahrik
gibi nedenlerle ceza sorumlulugunu azaltan
ya da kaldiran sebeplerin uygulanmasi mim-
kiin mudur?

Mesela, Hz. Omer kitlik senesinde hirsizlik
haddini uygulamamistir; daha hafif cezalar
tatbik etmistir. Bu durum, hukuka aykir yol-
dan delil elde eden sahis i¢in de gegerli olabi-
lecek midir? Buradaki kriter, siddetli ihtiyag
ise eger, aklanmak icin delille ihtiyaci olan kisi
icin de ayni nitelikte bir ihtiyacin mevcut ol-
dugu soyleyebilir, bu ihtiyac dolayisiyla bu
durumu s6z konusu olaya kiyas edebilir mi-
yiz?

Fikih kitaplarinda agik¢a boéyle bir hiilkme
rastlanilmamakla beraber, siddetli ihtiya¢ do-
layisi ile hukuka aykiri delil elde edilmesi hali-
nin s6z konusu vakiaya kiyas edilerek cezayi
indirmek ya da tamamen ortadan kaldirmak
mumkiin gérinmektedir.®4

Diinyevi Ceza ve Uhrevi Ceza Arasindaki

lliski Nedir?

Suclarin ihlal ettigi cesitli unsurlar vardir:
Allah, toplum ve magdur. Ornegin, adam &I-
dirme sucunda, adami kasten oldiren kimse
isledigi suc dolayisiyla; 6lenin hakkini, 6lenin
yakinlarinin hakkini, toplumun hakkini ve Al-
lah’in hakkini ihlal etmis olur. Olenin hakki
(6lmeden helallesmemisse) ahirete kalir, dle-
nin yakinlarinin hakki kisasla &denir, toplu-
mun hakki kisas yapilmissa kisasla; yapilma-
missa devlet, toplum icin ceza verebilir ve bu
sekilde 6denir; Allah’in hakki ise ancak tévbe
ile 6denir.

Zinada ise ihlal edilen iki hak vardir: top-
lumun hakki ve Allah’in hakki. Toplumun hak-
ki had cezasiyla 6denir, Allah’in hakki baki ka-
Iir, tovbe etmesi gerekir.

Hirsizin elinin kesilmesiyle toplumun hakki
6denir. Mali tazmin etmesiyle magdurun hak-
ki 6denir, tévbe etmesiyle de Allah’in hakki
odenir.

94 Ayrintili bilgi icin bkz.: Réportaj.

Bitin suclarda tovbe aranmaktadir. Bu,
tartisma konusu olmustur; fakat ulemanin ek-
seriyeti, had cezasi uygulanan kimsenin, ayri-
ca tovbe etmesi gerektigini kabul etmistir.
Toévbe etmezse affolunmayacaktir; cunki Al-
lah’in  affetmesi, kalben samimi, pisman
olunmasina bagldir.®®
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OKUMA PARCASI
MULAKAT

iSLAM HUKUKU'NDA HUKUKA
AYKIRI YOLLARDAN ELDE EDILMi$
DELILLERIN ISPAT KUVVETi

Prof. Dr. Ekrem Bugra EKINCI

Esra CETINKAYA: Sayin hocam; oncelikle
genel itibariyle islam Hukuku'nda hukuka ay-
kir yoldan elde edilmis delillerin ispat kuvve-
tini degerlendirmenizi istiyorum. Mesela, bu
konuda, islam Hukuku’nda kabul edilen ispat
sistemi nedir? Bu konuda bildiginiz gibi farkl
gorugler var. Kanuni ispat sistemi mi; yoksa
delillerin serbest¢e degerlendirilmesi mi?

Ekrem Bugra EKINCI: Her ikisi de. Bazilari,
yanls olarak, islam Hukuku'nda kanuni delil
sistemi vardir, modern sistemden ayrilir di-
yorlar. Bu yanlstir. islam ceza hukukunda
hem kanuni hem vicdani delil sistemi vardir.
Had suclarinda kanuni delil sistemi vardir, ci-
nayet ve tazir suclarinda vicdani delil sistemi
vardir. Bu cok aciktir, butiin kitaplar da bunu
yazar. islam Hukuku’'nda kanuni delil sistemi
vardir demek, yanlstir. Hakimin kendi ilmiyle
karar vermesi meselesi var mesela, hadde
bunu yapamazsin.

Esra CETINKAYA: Mesela hocam, deniyor
ki, sahitlik icin bircok sart var, bu sartlarin
gerceklesip gerceklesmedigini hakim deger-
lendirirken, buradaki kanuni delil sistemi bile
biraz vicdani delil sistemine doniiyor...

Ekrem Bugra EKINCI: Sahitlerin tezkiye-
sinde zaten is vicdanilesgiyor. Sahidin elverisli
olup olmamasi ve onun tezkiyesi, Hakime
kalmis bir keyfiyet. Burada ayrica en az iki,
bazen doért kisi daha var hakimle beraber, sa-
hidi tezkiye ederler, miizekkiler; bes kisi var.
Bunlarin sahidi tezkiyesi vicdanidir; yani siib-
jektiftir. Ama seriatin aradig) sartlar var: dort
erkek, hir, adil, Misliman sahit olmadik¢a
zina haddi tatbik edilmiyor. Bu, kanuni. Bu
sahitlerin tespiti, vicdani. Hele cinayetlerde
ve tazirde tamamen vicdani delil sistemi var-
dir.
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Esra CETINKAYA: Bunu sunun igin soruyo-
rum, vicdani delil sisteminde delilleri sinirlan-
diramazsiniz...

Ekrem Bugra EKINCI: Aynen 6yledir.

Esra CETINKAYA: Her tiirlii delil kabul edi-
lir. Kanuni delil sisteminde ise sinirlandirmalar
vardir; ancak yine hukuka aykiri deliller konu-
sunda bir tartisma mevcut olur.

Ekrem Bugra EKINCI: Evet, simdi soyle;
kanuni delil sisteminde o deliller tahakkuk et-
meden o netice hasil olmaz; o deliller tahak-
kuk etmisse de sizin yapacak bir seyiniz yok-
tur. Ama vicdani delil sisteminde oyle degil,
vicdani delil sisteminde azdir, ¢oktur, birbirini
destekler, o ayri mesele, o hakimin kararina
tesir eder, o kadar.

Esra CETINKAYA: Mesela Celal Erbay’in ki-
tabinda, Ibni Kayyim’'in gériisiine yer verilmis.
ibni Kayyim, delillerin takyid edilemeyecegini,
hakikatin ortaya c¢ikarilabilmesi ve adalete
ulasilabilmesi icin hakime delilleri serbestce
degerlendirebilme yetkisi verilmesi gerektigini
soyluyor.

Ekrem Bugra EKINCI: Evet,
Muvakkin kitabinda...

Esra CETINKAYA: ibni Kayyim, acik acik
hakimin her tirli delili kabul edebilecegini
soyliyor.

Ekrem Bugra EKINCI: Evet.

Esra CETINKAYA: ibni Kayyim’a gore aslin-
da hukuka aykiri yoldan elde edilen delillerin
de degerlendirilmesi gerekir.

Ekrem Bugra EKINCI: ibni Kayyim’in
Ilamu’l-Muvakkin kitabi, her ne kadar kendisi
Hanbeli olsa bile, usul hukukunda yazilmis en
miikemmel kitaplardan bir tanesidir. ibni Kay-
yim'in kendisi miinakasall bir sahsiyet olmak-
la beraber, /flam kitabi usul hukuku bakimin-
dan kiymetlidir. itikadi goriislerinden ziyade
fikhi gorusleri oraya aksediyor.

Esra CETINKAYA: ibni Ferhun ve Trablusi
de yine...

Ekrem Bugra EKINCI: Onun da tabi, Muin-
{l-Hiikkdm birisi, Tabsirati’l Hikkdm (ibni
Ferhun) digeri, bunlarin her ikisi de; ama
Ilamu’l-Miivakkin biraz daha farkhdir. Mu’i-
Ul-Hikkdm ile Tabsiratid’| Hikkdm birbirine

Flamu’l-

benzer; [lamu’l-Muvakkin biraz daha farkh
ama ayni konsepti anlatiyor, ayni muhtevadir,
muhakeme usuld.

Esra CETINKAYA: Biraz ibni Teymiyye’nin
gorusu, talebesi zaten...

Ekrem Bugra EKINCI: ibni Kayyim, ibni
Teymiyye’'nin talebesidir. Gerek itikadi mev-
zularda, gerek ameli mevzularda hocasini ta-
kip etmis, bazi hususlarda ileri gitmis, bazi
hususlarda daha temkinli davranmistir, diger
talebeleri gibi degil. Onu bunun icin Hanbeli
mezhebi icinde saymazlar, ibni Teymiyye’nin
takipgisi olarak sayarlar. Fakat nasil ki ibni
Teymiyye’'nin es-Siyasetu’s-Ser’iyye kitabi, o
itikadi benimseyen benimsemeyen, herkes
tarafindan  makbul tutuluyorsa, /lamu’l-
Muvakkin de 6yledir. Simdi, islam Huku-
ku’'nda umumi bir kaide var: “Delil elde edil-
dikten sonra, bunun nasil elde edildigi miihim
degildir. Delilin sahihligi miihimdir.”

Simdi sdyle anlatalim: bir adamin hirsiz
oldugu iskenceyle veya evine baskin yaparak,
—tecessus haramdir biliyorsunuz—, bu sekil-
de tespit edilmisse burada takip edilen usul
hukuka aykiri olabilir. Bundan dolayi, bunu
yapanlara ceza verilebilir; ama elde edilen
delil yok sayillamaz. Yani hirsizhk tahakkuk
etmisse, o adam hirsizdir. Ayni sey cinayet
icin de gecerlidir. Fakat ikrar boyle degil, ikrar
subjektif bir delildir. Gayrimesru yollardan bir
kimseyi ikrar ettirdiginiz zaman, bu ikrar delil
olmaz...

Esra CETINKAYA: Clinkii burada zaten de-
lilin sthhatinden bahsedilemez...

Ekrem Bugra EKINCI: Delil yok ciinkii delil
sahih degil ¢linkd...

Esra CETINKAYA: Evet.

Ekrem Bugra EKINCI: Digerinde metot sa-
hih delil; ama neticeye ulasmissiniz. ikrarda
neticeye ulasmamuissiniz. ikrarin gayrimesru
yollardan elde edilmesinin makbul olmadig
bitin kitaplarda yazar. Hz. Ali'ye bdyle bir
dava gelmis, ikrar zorla alinmis, reddetmis.
Ebu Musa el-Es’ari’'ye gelmis, reddetmis. Hz.
Omer reddetmis, Abdullah bin Omer’in boyle
rivayetleri var; yani Asri Saadet’te ve selef
zamaninda iskenceyle, zorlanarak elde edilen
ikrar, hicbir sey aranmadan, éyle mi degil mi
diye ispatlama aranmadan reddedilebiliyor.
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Cunka bir kisi ikrarini sonradan reddedebili-
yor. Kisi ikrarinda ceza hukukuyla bagh degil-
dir, Borglar Hukuku'nda bagldir. Onda da
zorlamayi ispat edersen, onda da ikrarindan
kurtulur. ikrar zaten sahih olmadig; icin bunun
kullanilmamasi gayet normal; ¢inki ikrar sa-
hih degijl zaten. Yani bu gercegi gdsteremez,
adam korkudan demis &yle. Biz gercegi bul-
maya calisiyoruz, o zaman ikrar gercegi bul-
duramaz, o zaman ikrar kabul edilmemis.
Ama bunun disinda, bitin fikih kitaplarinda
yazar, ibni Abidin’de de yazar, hirsizi yakala-
missiniz, hirsiz oldugunu biliyorsunuz, mallar
nereye gomdu, bir ortagl var bu ortagl kim,
bunun icin diyor iskence yapmak caizdir.

Esra CETINKAYA: Tam da ona deginecek-
tim hocam, Mehmet Akman’'in kitabinda,
Osmanh Devletinde Ceza Yargllamasi'nda,
ibni Abidin’in bu gériisiine yer veriliyor ve da-
ha sonradan Dede Céngi Efendi’nin {nli ese-
rini tercime eden Osmanh Devleti'nin 106.
Seyhilislami Mehmed Arif Efendi’nin miite-
ahhirin Hanefi ulemasinin hirsiza iskence ve
kot muamele yapilabilecegi yonindeki icti-
hatlarina getirdigi acikliktan bahsediliyor:
“Mitercim-i fakkir der ki, gaflet olunmaya ki
sarikin miikrehen sihhat-i ikrariyla bazi mite-
ahhirin fetvalar ancak tazmin-i mal husunda-
dir. Amma kat-1 yed husunda ikrar-1 mikrehin
adem-i sihhati mittefekunaleyh-i cumhur-
dur.”

Ekrem Bugra EKINCI: Simdi soyle; bu ikrar
ile eli kesilmez, diyor. Buradaki ikrarda stiphe
var, siphe oldugunda hadler diiser. O mal
tazmin edilir, bu hususi bir durumdur. Burada
kastedilen su; yani bu delili elde etmek caiz
mi, degil mi? Burada hirsiza hirsizligindan do-
lay1 iskence yapilmiyor. Yani hirsiz oldugunu
itiraf et diye iskence yapilmiyor, adamin hirsiz
oldugu belli.

Esra CETINKAYA: Belli derken, diger delil-
lerle bu sabit olmus...

Ekrem Bugra EKINCI: Sabit olmus; fakat
seyi soyletmek istiyor; mal ortagini, mal ne-
reye sakladigini. Bunun icin iskence yapiliyor
iste, bu dedigi o. itiraf icin degil bu, yanls an-
lasiliyor orada. Yani hirsiz oldugu anlasilan bi-
rine iskence yapmak caizdir demek bu, hirsiz-
lig1 ortaya ciksin diye degil...

Esra CETINKAYA: Yani siipheli ya da saniga
degil, hirsiza...

Ekrem Bugra EKINCI: Evet, siipheliye is-
kence yapilamaz. Bu butiin kitaplarda yazi-
yor, adam oldiirmiis mesela, sug ortag var,
belli biri tutmus biri bicaklamis. Tutan kimdir,
onu sdyletiyorsun mesela. Bu adamin katil
oldugu belli, peki ortak kim? Ortagl soyletmek
icin iskence yapmaya izin veriyor. Bu tama-
men ayrn bir durum. Bu sekilde eger bir isken-
ce varit olmussa, bu zaten mesrudur. Bundan
dolayi ceza vermiyor. Bunun disinda bir sucu
ortaya cikarmak icin hukuka aykir bir sey ya-
pilirsa, iskence gibi, bu ayr bir suctur. Yani ik-
rar elde etmek ayr bir suctur, bundan elde
edilen ikrar da makbul degildir. Buna makbul
diyen hi¢ yok. Hirsizi sdyletmesi bile ihtilafli-
dir, ibni Abidin ihtilafli bir mesele zikrediyor.
Bazilar yapilir diyor; bazilar yapilmaz diyor.
Miiteahhirin alimleri yapilir diyor; ¢linki fitne
yayillmistir diyor, yapmazsaniz bunu &grene-
mezsiniz, yapilir diyor. O ayr bir durum, bir-
birine karistirmamak lazim. ikrar elde etmek
ayr bir sey, olmus bir seyin neticelerini anla-
mak baska bir sey.

Esra CETINKAYA: Peki hocam, islam Hu-
kuku’nda delil elde etmenin sinirlarindan bah-
sedebilir miyiz?

Ekrem Bugra EKINCI: Hayir, sinir yoktur;
cunki maksat, mutlak hakikatin ortaya cik-
masidir.

Esra g’ETfNM)?‘l: Mesela, ulemanin ize-
rinde ittifak ettigi Islam Hukuku'nda 6zel ha-
yatin gizliligini sinirlayan durumlar var...

Ekrem Bugra EKINCI: Dogru, Vela teces-
ses(...

Esra CETINKAYA: Burada delil elde etme
noktasinda bir sinirlama yazmiyor.

Ekrem Bugra EKINCI: Simdi soyle; bir
adamin evine girip delil elde ediyorsunuz.
Mesken masuniyetini ihlal etmek, suctur. Me-
sela, Hz. Omer’in camdan bakarak icerdekini
ikaz etmesi Uzerine icerdekiler, onu ikaz etti-
ler: Sen “vela tecess(i” ayet-i kerimesine bak-
madin. Burada su var: eger su¢ olmayan bir
sey, gayrimesru yollarla 6grenilerek sug haline
getirilmisse bu makbul degildir. Mesela, adam
zina ediyordur, evine girdiniz zinaya muttali
oldunuz. Bu, bir delil degildir; cilinki gayri
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mesru yollarla elde ettiniz. Ama suc¢ disarda
islendi, siz sucun vasitalarini elde etmek icin
evine girdiniz, adamin esyalarini karistirdiniz
ve delili elde ettiniz, bu delili makbul tutuyor
islam.

Esra CETINKAYA: Bir saniye hocam, ilk
sOylediginiz halde...

Ekrem Bugra EKINCI: Birincide ortada suc
yok, adam evinde icki iciyor, adam evinde zi-
na ediyor...

Esra CETINKAYA: Evet, Hz. Omer’in olayini
nasil degerlendirirsiniz diye soracaktim za-
ten...

Ekrem Bugra EKINCI: Zaten had suglari
umumi yapilirsa, disarda yapilirsa cezalandiri-
Iir. Dinin iki boyutu var: bir glinah boyutu var,
bir de su¢ boyutu var, ayni fiilin. Ginah boyu-
tu zaten cereyan eder, icki icmis adam. Eger
icki ictikten sonra bunun hayatiyetini disarda
devam ettiriyorsa, o zaman bu cezayi yer. ic-
ki icmis, evinde yatmissa, buna kimse ceza
veremez. Evine girip de sen, bir adamin sar-
hoslugunu takip edemezsin. Ben sunun evine
saklanayim, i¢sin, cezalandirayim, bu mim-
kiin degil.

Esra CETINKAYA: Yani tek basina icki ic-
mek, su¢ degil mi demek istiyorsunuz?

Ekrem Bugra EKINCI: Hayir, suc degildir.
iste, bunun icin evine girmisse bu suc degildir
veya zina etmisler, zina icin evine girmisse bu
sug degildir.

Esra CETINKAYA: Peki, tesadiifen elde edi-
len bir delilse bu?

Ekrem Bugra EKINCI: O zaman, olur. Ciin-
ki artik sug, aleniyete intikal etmistir. Amme
nizamini koruyor. Suclar cezalandirma sebe-
bi, amme nizamini korumaktir.

Esra CETINKAYA: Hocam cagdas hukuktan
farkli bir yon burasi. Eger kamuya intikal et-
memisse, aleniyet kazanmamissa, bir Aiilin
su¢ olmayacagindan bahsediyorsunuz.

Ekrem Bugra EKINCI: Ama bu ammeyi ihlal
eden, Hakkullah't ihlal eden suclarda boyle;
yoksa hukuk-u ibad’r ihlal eden suclarda boy-
le degil. Bir adam gizli kapakli, bir adami 6l-
dirmiisse, bu nerede oldiriirse o6ldirsiin,
suctur. Suclar ikiye ayriyor: Hukukullahi ihlal
eden —hukuk-u ibadi ihlal eden. Hukukullah

demek, had suclandir; yani ammeyi ihlal edi-
yor. Bunlardan gayrimesru delil elde edemez-
siniz. Ama hukuk-u ibad’a aitse, kul hakkina
aitse, o mistesnadir. Hatta sahitlikte bile
farkhhk var: had suclarinda sahitlik yapmamak
efdaldir; hususi hukuka dair suglarda sahitlik
yapmak, vecibedir. Yani birisi bir alacak vere-
cek veya baska bir ceza davasinda sizi de sa-
hit yazarsa, sahitlik yapmak mecburiyetinde-
siniz dinen, kanunen de boyledir. Ama had
suclarinda yapmamak efdaldir. Zina edeni
gbrdiniz, sarhos olani gordiniiz, séylemi-
yorsunuz.

Esra CETINKAYA: Kur’an-1 Kerim’de sahitlik
yapilmasi yoniinde tegvik var, had suclarinda
yapilmamasi gerektigini nereden cikartiyoruz?

Ekrem Bugra EKINCI: Hadis-i serif bunu
tahsis ediyor. Ayet-i kerime umumi hikmi
bildiriyor, hadis-i serif onu tahsis ediyor. Had
suclarinda yapilmamasi; kul haklarina dair
suclarda yapilmasi yoniinde anlasiliyor.

Esra CETINKAYA: islam Hukuku'nda, hu-
kuka aykiri delil sebebiyle ortaya c¢ikan ikinci
sucta haksiz tahrik gibi, ceza sorumlulugunu
azaltan veya tamamen ortadan kaldiran se-
beplerin uygulanmasi mimkiin mi? Mesela,
Hz. Omer zamaninda kitlikta hirsizligin cezasi
azaltilarak...

Ekrem Bugra EKINCI: Siiphe var. Had suc-
larinda en ufak bir siiphe, haddi ortadan kal-
dirir. Bu bahsettiginiz, stiipheyse zaten haddi
dugtirdr. Bunun digindakiler zaten vicdani de-
lil sistemine girdigi i¢in, zaten tahrik varsa ce-
za indirilir, daha az ceza verilir veya hi¢ veril-
mez...

Esra CETINKAYA: Ki hukuka aykirn deliller
mevzuunda tahrik olmasi miimkiin, buna
baglanabilir mi yani?

Ekrem Bugra EKINCI: Haksiz tahrik demek,
mesela, bir kisiyi kendisini dovmesi, Sldiirme-
si, malini calmasi veya kendisine hakaret et-
mesi icin tahrik etmek demektir. Burada tah-
rik, karsi tarafin alacagl cezayi azaltir. Eger bu
had ise, tamamen ortadan kaldirir, siphe var
clinkii ama tahrikten ne anladiginiza bakar,
kadin acik sagik gezdi, karsi tarafi tahrik etti,
boyle bir tahrik degil. Tahrikin hukuktaki tabi-
ri, karsi tarafi su¢ islemeye tesvik etmek, de-
mektir.
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Esra CETINKAYA: iste, hukuka aykiri delili
elde etmeye tesvik etmek, bu tahrik kavrami
icerisine girer mi?

Ekrem Bugra EKINCI: Hayir, girmez. Nigin
girsin? Adama hakaret ediyorsunuz, adam sizi
oldiriyor veya doviiyor. Burada haksiz tahrik
var. Gayrikanuni delil etmek buna girmez ki.

Esra CETINKAYA: Mesela hocam, arada
yapilan bir akdi sakliyor; yani ona ulasiimasini
engelleyen bir suclu disuniin. Daha sonra o
kisi, sirf bu hakkr ispatlamak icin evine girse,
alsa, burada haksiz tahrikten bahsedemez
miyiz?

Ekrem Bugra EKINCI: Evet, ben buna dair
bir nas gérmedim fikih kitaplarinda. Yani se-
nedi var adamin, senet onda, senedi sakla-
mig, senede ulasiimasini engelliyor. Simdi bu-
rada, kitaplarn tahkik etmek lazim, acaba bey-
yine kisminda mi olabilir, bilemiyorum. Ben
bdyle bir nassa rastlamadim. Fakat umumi
kaide sudur, yani bu senet ele gectigi zaman,
borclar hukuku acisindan séyliiyorum, karsi
tarafin bu senedi nasil ele gecirdigine bakil-
maz. Simdi, ben sizden bor¢ para almisim,
senedi de saklamigim, siz evime giriyorsunuz
veya benim cocugumu sdyletiyorsunuz veya
beni iciriyorsunuz, bir sey yapip o senedi elde
ediyorsunuz, mahkemeye ibraz ediyorsunuz.
Mahkeme senede bakar. Ben diyemem ki, “o
senet bendeydi, evime girmis, calmis”, bunu
mahkeme dinlemez. Senet elde borcu ode,
der.

Esra CETINKAYA: Peki, bana ceza verir mi?

Ekrem Bugra EKINCI: Ayrica bir ceza dava-
s1 agmaniz lazim?

Esra CETINKAYA: Kime?
Ekrem Bugra EKINCI: iste, evime girdi,
beni icirdi...

Esra CETINKAYA: Sizin bana agmaniz la-
zim?

Ekrem Bugra EKINCI: Tabi, o ayn bir me-
sele. Mahkeme ona bakmaz.

Esra CETINKAYA: Peki, ben nasil bir deger-
lendirmeye tabi tutulurum o hukuka aykir1 de-
lili elde etmem dolayisiyla?

Ekrem Bugra EKINCI: Benim senedim var-
di, senedimi almak i¢in girdim, dersiniz. Belki

beraat edersiniz, belki az bir cezayla kurtulur-
sunuz. Iste bu, haksiz tahrike girer.

Esra CETINKAYA: iste, onu soruyorum ho-
cam.

Ekrem Bugra EKINCI: Tamam, simdi anla-
sildi. Bu haksiz tahrike girer, delil elde etmek
icin suc islemek. Ceza hukukunda vicdani de-
lil ne demek? Hadiseye bakarsiniz, cesitli ih-
timallere gore bu hadiseyi bir yere koyarsiniz.
Simdi, tutmus adam sirf senedini almak icin
evine girmis, Obiur adam da sirf bir sey cal-
mak icin girmis, ayni degil tabii ki. Mahkeme,
bunu ya beraat ettirir duruma gore veya ciz'’i
bir ceza verir; éburtine daha ¢ok verir. Vicdani
delil bu demektir.

Esra CETINKAYA: Bir de hocam, hirsizlik
meselesine geldigimizde, Hz. Omer kitlik se-
nesinde hirsizlik karsisinda had cezasini uygu-
lamamis...

Ekrem Bugra EKINCI: Stiphe var.

Esra CETINKAYA: Daha hafif cezalan tatbik
etmis bu durumda. Bu durum, hukuka aykiri
yollardan elde edilen delillerde...

Ekrem Bugra EKINCI: Kiyas olmaz. Ciinki
“Ala hilafi’l-kiyas sabit olan sey saire ma-
kis’un-aleyh olmaz.” Yani kiyas disinda bir sey
sabit olmussa fikihta, o baskasina kiyas edi-
lemez. Mesela, vasiyet kiyasa aykiridir. Cinku
neden? Oliiyorsunuz, o&ldiikten sonra sizin
mallarinizla iligiginiz kesilir. Ama Kur’an-1 Ke-
rim diyor ki, vasiyet etmek izinli. Kiyasa aykiri
olarak Kur’an-1 Kerim buna izin verdi. Peki, o
zaman ben evimi dlimden sonrasi icin sata-
yim, kiralayayim, bu mimkiin degjl. Ama ni-
ye? Vasiyet oluyor da, bu niye olmasin? O,
ala hilafi’l-kiyas sabit olmus bir sey, kiyasa
aykir. Burada da, Hz. Omer’in kithk zama-
ninda el kesme cezasini tatbik etmemesi, ki-
yasa aykiri bir durumdur, siiphe vardir, siiphe
hadleri dusurdr.

Esra CETINKAYA: Sadece siiphe midir peki
hocam? Siddetli ihtiyactan dolayr degil midir?

Ekrem Bugra EKINCI: Siddetli ihtiyactan
dolayi suphe var...

Esra CETINKAYA: Burada da hukuka aykiri
delile ihtiyaci yok mu bu kisinin? Mesela, ak-
lanmak istiyor ya da hakl ¢ikmak istiyor.
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Ekrem Bugra EKINCI: Ha, bu ona kiyas
edilebilir mi?

Esra CETINKAYA: Evet.

Ekrem Bugra EKINCI: Anladim, mimkiin;
cunki bu konuda zaten acik bir bilgi yok.

Esra CETINKAYA: Yani daha az ceza tatbik
edilebilir?

Ekrem Bugra EKINCI: Miimkiin, miimkiin,
tabii. Belki de hic verilmeyebilir. Bunu mah-
keme nazara alir. Yani fikih kitaplarinda acikca
ben boyle bir sey géormedim, belki de vardir,
ben rastlamadim.

Esra CETINKAYA: Ben de aradim; ama
rastlamadim.

Ekrem Bugra EKINCI: Belki de vardir; ¢iin-
ki fikih kitaplarinda bilgiler sizin aradiginiz
yerde olmaz, cok farkl bir yerde olabilir. Bir
de fetva mecmualarina bakmak lazim, bdyle
seyler umumiyetle fetva mecmualarinda olur.
Senet calmak icin veya adam, kendisini be-
raat ettirecek delil onun malvarligindadir, ca-
mini kirip girdi mesela. Cam kirmak sugtur,
evine girmek sugtur, gézledi, dinledi, seslerini
kayda aldi, goriintiye aldi ki kendi hakkinda
konugsun ki kendisine delil olsun, bunlar aca-
ba caiz mi degil mi?

Esra CETINKAYA: Burada siiphe de girer
isin icine.

Ekrem Bugra EKINCI: Tabii, simdi soyle:
tabii her seyin de bir limiti var, mahkeme bu-
nu miisahhas hadisede tespit eder. Bu, sade-
ce delili elde etmekle kalmis mi, kalmamis
mi? Sadece senedi almis ¢ikmis mi, baska sey
de almis mi, almis dékmis mii? Bunlara ba-
kar. Bu meseleye dair ¢ok arastirmak lazim.
Yani delil elde etmek icin hukuka aykin bir fiil
islenirse ne olur, ona bakmak lazim. Ama agik
olan nedir? iskenceyle ikrar elde edilemez;
cunki ikrar orada sahih olmaz. Burada sahih
oluyor.

Esra CETINKAYA: Bir de soyle bir sey var:
usul kitaplarinda iskenceyle alinan ikrarin ge-
cersizligi meselesi degerlendirilirken daima
irade sakathgl hususu vurgulaniyor.

Ekrem Bugra EKINCI: Ama o nikiha mah-
sus; nikah, talak ve kole azadina mahsus.
Mesela, zorlamayla nikahi ve talaki ikrar etse
bile gecersiz diyen alimler coktur. Yani bu g

meseleyi ayiriyor fikih, hadis-i serif var hak-
kinda.

Esra CETINKAYA: Yani onlarda zorlama bile
olsa gecerli midir?

Ekrem Bugra EKINCI: Evet. Hz. Peygamber
diyor ki; U¢ seyin sakasi da ciddidir, ciddisi de
ciddidir. Nikah, talak, itk [kole azadi]. imam-i
Azam Ebu Hanife, bunun illeti nedir, diyor. iI-
leti sudur: burada saka yapiyor adam, biliyor
bosanacagini; fakat istemiyor. Buna ragmen
seriat buna, sen bosandin, diyor. ikrahta da
adam, biliyor; ama istemiyor. Sakaya benzi-
yor, sakayla aynidir.

Esra CETINKAYA: Peki hocam, burada
iman dahi muhafaza edilirken, nikdh neden
muhafaza edilemiyor?

Ekrem Bugra EKINCI: Ama hadis-i serif
var: U¢ seyin sakasi da ciddi, ciddisi de cid-
di...

Esra CETINKAYA: Hayir, sakasindan bah-
setmiyorum; mesela ikrah mevzuunda...

Ekrem Bugra EKINCI: Ama bakin, imam-1
Azam Hazretleri kiyas yapiyor, kiyas islami-
yet'in delilidir. Kiyas icin illet mihimdir. illet
ayniysa, hikim aynidir. Burada illet nedir? Bu
adam biliyor bosanacagini; fakat istemiyor.
Buna ragmen seriat, sen bosandin diyor. Zor-
la bosanmada da, biliyor bosanacagini; fakat
istemiyor. Seriat diyor ki; sen bosandin. Kiyas
yapiyor, illet ayni ¢linkii. imam-1 Azam’in ya-
pacagl baska bir sey yok. iman Allah ile onun
arasinda olan bir sey, Allah onun kalbinden
geceni zaten biliyor. Nikahta ise karsilikli bir
akit var. Mademki, hirsizin su¢ ortagini, mah
elde etmek icin iskence yapiliyor, bu iskence-
den dolayi iskence yapana ceza ongorulmu-
yor, buna kiyasen delili elde etmek icin eve
girmenin veya dinlemenin de caiz olmasi ge-
rekir. Aynidir ¢inki netice. Dévmeli diyor;
ama bunda da limit var, kan ¢ikacak sekilde
dévmemeli diye de kayit var, bu ondan daha
hafiftir, evine girmek senedi almak veya teyp
koyup da kendi meselesi hakkinda konusma-
sini dinlemek daha hafiftir. Ona caiz deyip de
buna dememekte mantiksizlik olur. Bu, benim
yorumum ama bununla alakal bir sey okumug
degilim.

Esra CETINKAYA: Dedik ki, irade sakathg
hususu vurgulaniyor o u¢ sey disinda. Bu delil
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neticesinde siipheli ya da sanigin viicut bu-
tinliginin ihlal edildiginden bahsedilmiyor;
yani isin icine delil elde edilirken temel hak ve
hirriyetler baglaminda bakilmiyor.

Ekrem Bugra EKINCI: Bakilmiyor, evet.
Orada adaletin tecellisi, temel hak ve hrri-
yetlerin 6niinde geliyor. Adalet daha miihim-
dir. Nitekim din, temel hak ve hrriyetleri
tahdid ediyor: insanlar her yerini acamazlar,
glinde bes vakit namaz kilmalar lazim, icki
icemezler, domuz yiyemezler, falcilik yapa-
mazlar; bunlar temel hak ve hirriyetleri tah-
diddir. Ama din diyor ki; adalet boyle tecelli
eder. Demek ki, din nasil insanlarin temel hak
ve hirriyetlerine kendi koydugu maslahat
cercevesinde tahdit getiriyorsa, adaletin te-
cellisi dinin birinci maksadi. Fasistler diyor ki,
devlet icin insanlarin temel hak ve hurriyetleri
tahdit edilir; islamiyet, adalet icin diyor, dev-
let icin degil. Devlet, kutsal degildir islami-
yet’te.

Esra CETINKAYA: Erbay’in kitabinda delilin
tanimi veriliyor ve delilin tanimi igerisinde,
“maddi hakikati apacik bir sekilde ortaya ko-
yacak olan” diyor.

Ekrem Bugra EKINCI: Evet, kelime manasi
da oyle.

Esra CETINKAYA: Burada mesela hukuka
aykinhgindan bahsedilmiyor. Mesela bizim
Ceza Muhakemesi Kanununda, delilin hukuka
aykir olmamasindan bahsedilir. Neticeye bu-
radan da varilabilir ashnda...

Ekrem Bugra EKINCI: O bizim ceza kanu-
nunda odyle, ingiltere’de dyle degil. ingilizler,
delillerin zincirleme fonksiyonunu kabul etmi-
yorlar. Diyorlar ki; delil hukuka aykir bir sekil-
de elde edilmisse makbuldiir. Bu elde edilme
sebebi diyor, miisahhas hadiseye gére Hakim
tarafindan cezalandirilir veya cezalandiriimaz.
Ben cok iyi Anglo-Amerikan mahkeme Kkiilli-
yatlarinin muhtevasina vakif degilim; ama su-
nu biliyorum ki, Anglo-Amerikan Hukuku’'nda
bu boéyledir. Ama Kita Avrupasi Hukuku, Fran-
siz tesirinde kaldig} icin biraz daha hiirriyetgi-
dir. O deliller hukuka aykiri elde edilmisse,
bunu makbul tutmuyor. Anglo-Amerikan, bil-
digim kadariyla eskiden O&yleydi. Sonradan
degistirdiler.

Esra CETINKAYA: Zaten hocam, soéyle bir
bakarsak, Kita Avrupasi Hukuku'nda hukuka

aykin yoldan elde edilmis delillere karsi ortak
bir tavir yok. Bu nedenle biz, AIHM kararlari-
na baktigimizda geliskili kararlardan bile bah-
sedebiliriz neredeyse.

Ekrem Bugra EKINCI: Var. Bu evrensel bir
prensip degil. Ortada bir hakikat var, bu haki-
kati elde etmek var, sen diyorsun ki hayir kul-
lanmayacaksin bunu. Bir érnek vereyim: Evine
girerek adamin suclu olduguna dair bir delil
buluyorsunuz, sen mesken masuniyetini ihlal
ettin, bu delili kullanmayacagiz, bu adam ser-
best gezecek veya adami biraz oksayarak ta-
bancayi buluyorsunuz, lzerinde bunun par-
mak izleri var; buna ragmen diyorsunuz ki,
hayir biz bu adamdan bunu gayrimesru sekil-
de elde ettik, o zaman biz bunu kullanamayiz.
Bakin, islam Hukuku evrensel prensibi kabul
ediyor: Zorla elde edilen ikrar, gecersizdir.
Bunda suphe yok, bunda ittifak var. Cok en-
teresan yani bakin, nikah talakta bu kadar
seyken, bunda diyor ki zorla elde edilmis ikrar
mahkemede makbul degildir. Adam dese ki
ben bu ikran zorla verdim, hemen distyor
dava; ama onun disindaki gayrimesru delili
elde etme yollarinda ayni sekilde disinmiu-
yor; yani Kita Avrupasi gibi bakmiyoruz biz.
Neden? Maksat, adaletin tahakkukudur. Ama
tabii bu ¢ok riskli, suiistimale cok elverigli bir
husustur. Yani siz hirsizi séyletmek icin oksa-
nir dediginiz zaman, adamlar hirsizdan ikrar
elde etmek igin de oksarlar.

Esra CETINKAYA: Ama hocam, bu her suc
icin...

Ekrem Bugra EKINCI: Ama bu her suc icin
boéyledir; yani suiistimaller yapilir diye biz, ha-
kikati degistiremeyiz.

Esra CETINKAYA: Zaten bitiin normlar bu
tehdit altinda.

Ekrem Bugra EKINCI: Evet. Mesela, islam
Hukuku’'nda dayak, cezadir ve bu, hem suc¢-
luya verilir hem mitteheme [itham altinda
olana] verilir. Mutteheme nigin verilir? Ada-
min sucunun belli bir kismi sabit olmustur,
geriye kalan kisminin anlasilmasi icin verilir.
Buna izin veriyor. iste, delillerin zincirleme
fonksiyonu buna benziyor. iste, hirsiza caldig
malin yerini sdyletmek icin gibi. Farkli seyler,
ikisi birbirinin aynisi degil.

Esra CETINKAYA: Yani delilin tanimindan
da aslinda bu neticeye varabiliyoruz.
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Ekrem Bugra EKINCI: Delil, beyyine, bur-
han hepsi ayni seydir; apacik hakikati ortaya
ctkarmak demektir. Sizin deliliniz var elinizde,
hakikat ortaya ¢ikmaya bir adim kalmis; fakat
siz, bu delil gayrimesru elde edildi... Nigin
yapiyorsunuz bunu? insanlar gayrimesru delil
elde etmesin diye. Tamam; ama o zaman siz,
hakki yenmis insanlarin hakkini yiyorsunuz.
Mevhum bir tehlike icin mevcut tehlikeyi gi-
dermekten kaginiyorsunuz. Bu, dogru bir sey
degil. Bunlar bir anlayils meselesi. Ama neti-
cede bir de su var: zaten iskence altinda ali-
nan ikrar makbul degilken, bir daha nigin siz
bunu kabul ediyorsunuz? Deyin ki, iskence al-
tinda alnan ikrar kabul edilmez; ama onun
disindaki delillerin zincirleme fonksiyonunu
nicin kabul etmiyorsunuz? Ayni sey degil ki
bu; yani Kita Avrupasi’'nin bu ikisini bir arada
tutmasi yanlis.

Esra CETINKAYA: Evet. Ben soyle bakiyo-
rum hocam: Avrupa bir sorunu tespit etti,
kollugun... (temel hak ve hurriyetleri ihlal
edecegi tehlikesi).

Ekrem Bugra EKINCI: Evet, var boyle bir
tehlike.

Esra CETINKAYA: Buna kendi kafasinda bir
¢6zUim buldu; yalniz bu ¢6zimu tekrar sorun
haline getirdi. Yani aslinda ¢6ziim, asil sorun
haline geldi.

Ekrem Bugra EKINCI: Aynen 6yle, sunun
gibi: idam cezasini kaldirmasi meselesine ba-
kalim. idam cezasi kaldirildi malum, idam ce-
zasinin aleyhine seyleri okudugunuz zaman,
tamam, telafisi olmayan bir cezadir, dogru. O
zaman, bunun caresi sudur: cezay! ¢ok istis-
nai, spesifik hallere ve ¢ok ciddi seye baglar-
siniz. islamiyet’te boyledir, cok az suca idam
cezasi uysulanir islamiyet’te ve cok ciddi, sabit
olmadikca da asilmaz. Amerika’da bir vehm,
bir sahit lizerine adam asiliyor, bu dogru de-
gil; ama simdi boyle diye de tutup idami kal-
dirmanin da manasi yok. Yani katil suclarinda;
onun digindaki ¢ok basit suclarda hiitkiimetler
idam cezas! getiriyor. Tarihte cok oldu, bizde
de oyle.

Esra CETINKAYA: Yani tasavvur edilen ¢6-
ziimler, sorun hdline getiriliyor...

Ekrem Bugra EKINCI: Evet, problemi baska
turld ¢c6zmek mimkiinken... Peki, idam ceza-
s1 kaldinldi, haksiz yere 6lenlerin hakki ne ol-

du? Diyeceksiniz, bu bunun karsihg! degil, se-
nin goéristin. Can, canin karsiligidir. Bir cani
haksiz yere ortadan kaldiran kimsenin cani or-
tadan kaldinimaldir. Hadiseye bu agidan ba-
karsaniz, o zaman onlarin idam cezasi aleyh-
tarhginin getirdigi seylerin hepsi cirliyor. Ya
haksiz yere asilanlar? O ayri mesele, her sey
icin ayni. Miebbet hapis daha koétl; adam
oluyor gidiyor, haksiz yere oldirilmusse sehit
olur belki, 6bir tirli adamin émri hapisha-
nede clrliyor. Sonra, her getirdikleri ceza in-
sani mi? Hapis cezasi insani mi? Adami hap-
se atryorsunuz, orada suclu degilse su¢ 6gre-
niyor, daha yeni suclar 6greniyor, bedavadan
yatip kalkiyor, uretici olmaktan cikiyor, ¢oluk
cocugu perisan oluyor.

Esra CETINKAYA: En ilkel ceza olarak baki-
liyor zaten hocam hapis cezasina...

Ekrem Bugra EKINCI: Hapis cezasi ¢ok ip-
tidaidir. Islamiyet’te hic yoktur. Islamiyet’te
sadece ihtilattan men edilecek kimseler hap-
sedilir; yani falc1 gibi, sahte doktor gibi. Yani
insan icine girmemeli, baska bir ceza da ve-
remiyorsun, onu hapsedersin. Bir de tazyik
icin hapsedilir. Borclu; yani bir mal saklayan
kimse, hirsiz gibi. Ama tazyik de nasil bir taz-
yik, karanlik, yatacak yer yok, 6lmeyecek ka-
dar yeme-icme verilir ki, tazyik etsin de bor-
cunu Odesin veya mali... Kimse bunlan tar-
tismiyor, herkes hapis cezasinin insani, ev-
rensel, cagdas buluyor; idam cezasini aykir
buluyor. Ben de prensip itibariyle idam ceza-
sina karstyim; ¢iinkii idam cezasi ¢ok suiistimal
edilen bir cezadir, bilhassa totaliter rejimler-
de... Ama suiistimal ediliyor diye siz onun...
O asli, idam cezasi, kasten adam 6ldiirmenin
cezasi olmali sadece, Islamiyet’'teki gibi. Bu-
nun disinda hicbir suca verilmemeli boyle bir
ceza. Ona da islamiyet, baska yollar getirmis:
af, diyet; yani illa mutlak idam da degil. Ben-
ce cok cagdas bir sistem bu; ama ne care ki,
ortacagda kalmis, kimseye kabul ettiremiyor-
sunuz.

Esra CETINKAYA: Aslinda bir de, bulabilir
miyim bilmiyorum ama simdi, iskenceden
olen olursa sormayalar diye kanun var Os-
manli’da.

Ekrem Bugrra EKINCI: O kitaplarda gérdii-
glinliz iskence resimleri hayalidir. Cengele
asllan adamlar falan, seyyahlarnn yaptig re-
simlerdir. Onlarin gercekle alakasi yoktur. Sui-
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istimal her zaman miimkiindiir. Papaligin bile
iskencesi malumdu. iskence mesela Cin’de
asli cezaydi. Konfligylis’e gore, bir insanin ik-
rar etmesi lazim, sugunu anlamasi lazim;
yoksa ikrar etmeden ceza veremezsiniz, ikrar
da iskenceyle ediliyor. Onun icin de iskence
cok yaygindir. Kilise hukukunda &yle, kilise bi-
liyorsunuz dini bir yer. Adam sug isledi; ama
adam sug isledigini anlamali, bunun icin is-
kenceyle ikrar ettirirler. En naml iskenceler,
biliyorsunuz, engjzisyonda vardir. Bundan do-
layl, hainliklerinden, sadistliklerinden degil,
anlatalm bu adama sucglu oldugunu diye...
Adam yapmadim diyor. Peki, kabul etti, bu
Tanri’'nin iradesi diyor.

Esra CETINKAYA: Hocam bir de su deni-
yor; eger ikrar etmezse sucunu daha sonra-
dan, zaten suclu bulunmaya yoénelik bir ceza
muhakemesi sistemi uygulaniyor...

Ekrem Bugra EKINCI: Tabii, aynen oyle...

Esra CETINKAYA: ikrar etmezse daha fazla
ceza verilecegi.

Ekrem Bugra EKINCI: Engizisyonda ikrar
eden, ikrar ettigi icin oldurdliyor, yakiliyor...
ikrar etmeyen, beraat etmiyor, yine cezasi
devam ediyor. isvec’te olmustu, kadin dine
karsl bir sug isledi diye, zina etti diye, suya
atillyor, batarsa diyorlar sucludur, Tanri’nin
iradesi; batmazsa sug¢suzdur. Kadin batmiyor,
bu sefer de buyuci diye yakiyorlar kadini. Bu,
200-300 sene 6nce olmus bir hadise.

Esra CETINKAYA: Evet, cok ilging, buna
benzer hadiseler duymustum hocam... Bah-
settigim sey su: “Osmanli kanunnamelerinde
de iskenceyle ilgili cok sayida hiikiim mevcut-
tur. Bunlarin tetkikinden 6zellikle hirsizlik yap-
tiklarindan sliphelenilen sabikall ve ‘kendi
halinde olmayan’ zanlilara karsi sug ortaklarini
ya da calinan malin yerini sdyletmek icin is-
kence uygulandig! anlagilmaktadir.

Kanunname maddelerinde iskenceyle edi-
nilen itirafin yeterli olmadig karinelerin de
bunu desteklemesi gerektiginin belirtilmesi
onemlidir. “Ve bir kimsenin elinde veya evin-
de ugurluk nesne bulunsa satun aldi ise satani
bulduralar ve bulmazsa miittehem ise iskence
edeler; megerki bulicak kadiya getirib teslim
edeler veyahut yabanda buldugun isbat ede.
Amma iskencede ihtiyat edeler ki, kable’s-

sibat telef-i nefs olmaya. Ve eger iskencede
oliirse davasi sorulmaya.”

Ekrem Bugra EKINCI: Adamin evinde hir-
sizhk mal bulunuyor; ama adama sadece bu-
nun icin iskence yapmiyorlar. Bu adam, hir-
sizlikla muttehem; yani hirsiz olarak bilinen
birisiyse, o zaman bunu caldigi anlasiliyor. Is-
kencede, biraz evvel sdyledim size, kan ¢ik-
mayacak sekilde doévilecek, eger kan cikma-
yacak sekilde dévulur ve dlurse, hederdir. Ni-
¢in? Cinkd bu sekilde iskence yapmak mes-
rudur. Cellada ceza var mi? Yok, vazifesini
yaplyor.

Esra CETINKAYA: Hocam, sunu biliyoruz ki
iskence yasaktir; ancak Osmanh Hukukun-
da...

Ekrem Bugra EKINCI: iskence yasak de-
gil...

Esra CETINKAYA: Ha, iskenceyle elde edi-
len delil...

Ekrem Bugra EKINCI: iste onu ikiye ayir-
mak lazim. Iskenceyle elde ettiginiz ikrarsa,
bu zaten bastan beri gecersiz. ikrarla elde et-
tiginiz delil eger ikrar degil de baska bir delil-
se, bu gecerli, fikih kitaplari buna izin veriyor.
Bunlardan bir tanesi iskencedir.

Esra CETINKAYA: Yani iskence yasak de-
gildir mi diyorsunuz?

Ekrem Bugra EKINCI: iskence normal sart-
larda yasaktir. Bir adama sebepsiz yere is-
kence yapmak yasaktir.

Esra CETINKAYA: Evet, Osmanl’da yapil-
mistir yani.

Ekrem Bugra EKINCI: Yapilmamustir. is-
kence suctur. Kirba¢ kullaniimaz iskence ol-
dugu icin mesela, degnek vardir, kirbac yok-
tur islamiyet’te. Osmanl’'da da yoktur. isken-
ce ile hirsizi séyletmek caizdir, ikisi ayni sey
degil. Durup dururken iskence yapmak caiz
degil, glicli hayvana bile caiz degil.

Esra CETINKAYA: iskence yapilmasin diye
mesela, kanunlar ¢ikariimistir.

Ekrem Bugra EKINCI: Var, evet, tamam.

Esra CETINKAYA: Var olmayan bir sey icin
neden kanunlar ¢ikarilsin denir bu durumda.

211



Genc¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

Ekrem Bugra EKINCI: O zaman niye bu
kadar Kur’an-1 Kerim indi, hadis-i serifler varit
oldu? Zina etmeyiniz...

Esra CETINKAYA: O zaman yapilan isken-
ceyi mesela, engellemek icin...

Ekrem Bugra EKINCI: Tabii ki, var olmaz
mi iskence? Butiin gayrimesru fiiller vardir, is-
kence bir sadistlik numunesidir. iskenceyi siz
hemen simdiki manada disinmeyin, iskence
delil elde etmek icin yapilir diye diisiinmeyin,
iskence bir cezadir, iskence bir sadistlik vasi-
tasidir, iskence bir intikam vasitasidir; bu ya-
saktir. Clnki Islamiyet'te bir adam sucluyu
oldururken bile guzel olduriin diyor Hz. Pey-
gamber, aci cektirerek oldiirmeyin. “iskence
islamiyet’te yasaktir.” sdzii yanlistir. iskence
islamiyet’te anlatti&im sekilde yasaktir. Mut-
lak manada kullandiginiz zaman, genel olarak
iskence yasaktir. Ama bir delil vasitasi olarak
iskenceye izin veriliyor, fikih kitaplarinda var.

Esra CETINKAYA: iskence eger delilin sih-
hatini engelleyebilecek nitelikte degilse, el-
bette orada delili etkilemez. Ama yine isken-
cenin cezasi verilir.

Ekrem Bugra EKINCI: Verilmiyor iste. So-
rulmuyor, diyoruz. Fikih kitaplarinda da, kan
ctkana kadar dévilsiin, diyor. Bu ne demek-
tir?

Esra CETINKAYA: Ama hocam sabikali bi-
rinden bahsediyoruz 6zellikle ve kuvvetli bir
delil var.

Ekrem Bugra EKINCI: Sabikali veya miitte-
hem, evet, tamam.

Esra CETINKAYA: Kuvvetli de bir delilden
bahsediyoruz. Mesela, biz burada silipheli ya
da sanik...

Ekrem Bugra E[(INC]:' O zaman iskence
yok, diyemezsiniz. Islamiyet’te iskence var.

Esra CETINKAYA: O zaman ikiye mi ayira-
cagiz? Mesela, kuvvetli karineler bulunan...

Ekrem Bugra EKINCI: iskencenin iki mana-
s1 var: mutlak olarak iskence, bir insana, hay-
vana eziyet vermek demek, bunun bir siri
yolu var. Bu, yasaktir Islamiyet’te.

Esra CETINKAYA: Delil elde etmek icin ya-
pilirsa?

Ekrem Bugra EKINCI: Delil elde etmek icin
yapilirsa, bu serbesttir. Ama elverir ki, bunu
yaptiginiz kimse suclu olsun. ikrar elde etmek
icin iskence yapmak yasaktir ve suctur. Bir
adam birini déverek ikrar elde etse, bu ikrar
gecersizdir, bu sekilde iskenceden de ceza-
landirilir. ikrar disinda delil elde etmek icin
yapilan iskenceye fikih izin veriyor.

Esra CETINKAYA: Yalniz hocam, burada da
yine magdurlar acisindan ayn bir tehlike...

Ekrem Bugra EKINCI: Var zaten.

Esra CETINKAYA: Bunu nasil engelliyor is-
lam Hukuku?

Ekrem Bugra EKINCI: Ama islam buna bir
kaide koymus, diyor ki; ornekler vermis:
adamin hirsiz oldugu anlasgiimis...

Esra CETINKAYA: Anlasiimamissa?

Ekrem Bugra EKINCI: Anlasiimamissa, ol-
maz.

Esra CETINKAYA: iskence yasak midir bu
durumda?

Ekrem Bugra EKINCI: Yasak tabii.

Esra CETINKAYA: iste onu soylilyorum ho-
cam...

Ekrem Bugra EKINCI: O zaman siz, hirsiz-
ik ikrari elde etmek icin yapiyorsunuz bunu.
O zaman suc.

Esra CETINKAYA: Hayir, hocam siz ikrar
babinda distiniiyorsunuz ama mesela burada
tesadufen elde edilen deliller mevzuunda ko-
nusalim. Burada stipheli ya da sanik, sabikasi
yok, iskence yapiliyor ve silahi mesela evinde
oldugunu... Silah sihhatli bir delil...

Ekrem Bugra EKINCI: iste, burada fail miit-
tehem olmadig i¢in iskence yapana tazir ce-
zasl verilir. Fakat delil degerlendirilir.

Esra CETINKAYA: Delil zaten sihhatli oldu-
gu icin delile g6z yumulmaz...

Ekrem Bugra EKINCI: Evet, cok giizel,
dogru soylediniz. Burada iskence yapana tazir
cezasi verilir. Ama delil degerlendirilir. Dogru,
hadisenin cesitli boyutlar var. Eger ikrar elde
edilmek icin yapilmissa, ikrar elde edilmisse,
ikrar gecersizdir, iskence suctur. ki, delil elde
etmek icin yapilmissa, o zaman ikiye ayriliyor:
fail sucu sabit olan ve mittehemse, o zaman
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iskence su¢ degildir, netice elde edilsin ya da
edilmesin, bu suc¢ degildir. Ama eger fail, suc-
suz ise; yani hakkinda bir tbhmet yoksa sugu
da sabit olmamissa, sirf zan lizerine iskence
yapip da elde edilirse, bu suctur; ama delil
tatbik edilir, delil kullanilir.

Esra CETINKAYA: Tesekkiir ederim, bir de
son bir soru sorayim, kapatalim.

Ekrem Bugra EKINCI: Buyurun. ..

Esra CETINKAYA: islam Hukuku'nun haki-
kat meselesine bakis acisindan genel itibariyle
bahsedebilir misiniz? Mesela, goézlerini yum-
maz, dedik. Avrupa Hukukuyla bir kiyaslama
da yapmak suretiyle... Ger¢i konusma iceri-
sinde ¢ok yapildi bu ama...

Ekrem Bugra EKINCI: islamiyet, belli bir
takim maksatlan gerceklestirmek icin gelmis,
canin muhafazasi, malin muhafazasi... Bes ta-
ne maslahat var. Bu maslahatlan gozetir her
zaman ve bunun icin bazi fiilleri glinah say-
mistir, bu ginahlarin bazisini da su¢ saymis-
tir. Bunlara ceza tertip etmistir. Digerlerine
ceza tertip etmemistir. Buna ceza tertip edip
etmemeyi hikumetlere birakmigtir. Mesela
kalpazanlk gunahtir; ama buna ceza 6ngor-
memistir. Hilkimet isterse ceza verir, isterse
vermez. Bunun disinda, suglarin ifsasini, ya-
yilmasini istememis. Suclar, mimkiin merte-
be kapatilsin 6rtbas edilsin istemis. Fertle Al-
lah arasinda kalsin; ¢iinkii érnek olur insanla-
ra. Giybet yasaklanmis, giybet nedir? Bir
adamin isledigi glinahin bir baskasina anlatil-
masidir. Yalan, iftira degil, var olan bir gtinahi
anlatiyor. Bu, nicin yasaklanmis? O kisi duy-
dugunda Uzilecegi icin, bu birinci sebep.
ikincisi, cemiyeti ifsat edecegi icin, bunun igin
giybet kanser gibidir. Iste, bir sey yayildig
zaman, zarari ¢ok olur.

Gulnahi sagda solda anlatmak da ayri bir
glinahtir, giinahlari saklayacaksin. inkar et-
mek, tovbedir; clinkii yayilsin istenmiyor.
Emr-i maruf nicin farz kilinmistir? insanlara
iyiligi emreder, kotuligl yasaklarsiniz... ya-
yllmasin bu is, hemen mani olsun Miisliiman.
Sonra, en disigl de kalben bugz etmektir.
Yusa Peygamber zamaninda bir kavim helak
edilmesi Uizerine melekler goénderildiginde,
gittiler geldiler: “Yarabbi, yanlis mi duyduk
acaba? Su anda o sehirde gece ibadet eden-
ler var. Siz, tamamini helak et buyurdunuz.”

Cenab-1 Hak onlara dedi ki, “Dogru séyledim,
siz onlar helak edin; ¢linki 6biirleri o glinah-
lari islerken, onlar yiizlerini bile burusturmadi-
lar.” Nigin bu yiiz burusturma? Yani normal
kabul ediyor; bunu da istemiyor. Yani mim-
kiin mertebe glinahlarin 6rtbas edilmesini...
yok etmek mumkiin degildir, Peygamber bile
yok edememis. Kim bir miimin kardesinin gi-
nahlarini orterse, Allah da yevmi’l-kiyamette
onun giinahini orter, hadis-i serif bu. Eyip
Sultan Hazretleri t& Misir'a gitmis yiriiyerek,
Utbe bin Mesud’a demis ki: “Sen de boyle bir
hadis var mi?”, “Var.”, “Soyle”, sdylemis. Bu-
yur seni misafir edeyim, demis. “ Yok, ihlasi-
ma zarar verir, ben bu hadisi dinlemek icin
geldim” demis.

iste Islamiyet, suclarin kapatilmasini isti-
yor; ama su¢ cemiyete intikal etmisse ve
bundan birisi zarar gérmiisse, buna goéziini
kapatmiyor. CUnkd onun telafi edilmesi lazim.

Ceza hukukunun Ug¢ tane maksadi var: Bi-
rincisi, sucun énlenmesi; onun icin agir ceza-
lar getirmis. Ikincisi, suclunun 1slahi maksadi-
ni giitmiis. Ugiinciisii, magduru da telafi et-
me... Yani telafi edilmeli ki cemiyette yara
acilmasin. insanlarin devlete, cemiyete, in-
sanliga, Allah’a, islamiyet’e karsi olan hiisn-ii
zanni yikilmasin, intikam olmasin. Bu Gic mak-
sada matuftur. islamiyet, kotdltklerin, fenalik-
larin yayilmasini istemez, sliyuu vukuundan
beter, derler. Ama yayildigl zaman da, agir ve
siddetli tedbirlerle bunun ortadan kaldiriima-
sini ister; yani bu bir kangren olmus uzuvdur,
bu kanserli bir urdur, bunun kesilip atilmasin-
dan baska care yoktur islamiyet’in nazarinda.
Bu, aci olabilir; ama cemiyeti ayakta tutmanin
baska caresi yok.

Esra CETINKAYA: Yani islam Hukuku’nun
genel olarak bakis acisi: Ahirette gercek ada-
let saglanacaktir. Burada toplum huzurunu
saglamak babinda hakikatler dahi gizlenmeye
calisilir; ancak aleniyet kazanmissa...

Ekrem Bugra EKINCI: Mutlak hakikat orta-
ya ¢ikarilr, g6z yumulmaz; ctinkii diinya ahi-
retin tarlasidir. “es sultanu zillullahi fi | arz ye-
va ileyhi killi mazlum”, sultan yeryiliziinde
Allah’in gdlgesidir. Allah’in goélgesi olur mu,
Allah cisim degil ki, mecaz. Sultan Allah’in
yerytiziindeki golgesidir. Nasil ki Allah, birta-
kim emir ve yasaklar getirmis ve ahirette bu
emir ve yasaklara uymayanlari mahkemede
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yargilayip, cezalandiracak veya mikafatlandi-
racak ise onun golgesi olan sultan da dinya-
da bunun kigiguni yapacak. Oraya mahke-
me-i kibra diyorlar, buraya da mahkeme-i
sugra. Burada ayni emir ve yasaklara gore
mahkeme edecek Allah’in adaletine uyarak,
onun indirdikleriyle hiikiim vererek, yasaklari-
ni ve emirlerini nazara alarak cezalandiracak
veya mikafatlandiracak. Usul bu, halife de-
mek bu demektir.

Esra CETINKAYA: Peki hocam, bu mahke-
mede verilen cezalar ahirette...

Ekrem Bugra EKINCI: Hayir, sucun cesitli
ihlal ettigi unsurlar var: bir magdur, bir cemi-
yet, bir de Allah. Bazen birkag¢ kisi. Burada,
mesela adam o&ldirme sucunu ele alahm. Bir
adami kasten oOldiren kimse... Bir; dlenin
hakki ahirete kalir, ama dlmeden 6nce helal-
lesmisse ne ala. iki; dlenin yakinlarinin hakki,
bu kisasla édenir. Ug; cemiyetin hakki, kisas
yapilmissa odenir, kisas yapilmamigsa devlet
cemiyet icin ceza verebilir, Osmanllarda var
bu. Mesela adam affediyor veya diyete razi
oluyor, adam o4ldiirmiis serbest gezmeyecek
ya, gel bakalim sen iki sene hapiste yat kurek-
te diyor. Bu da cemiyetin hakkini &duyor.
Dérdinciisi; Allah’in hakki, tévbeyle olur an-
cak, tovbe etmesi lazim. Dort tane hak var.
Zinada iki tane hak var: biri cemiyetin hakki,
biri Allah’in hakki. Cemiyetin hakki, had ceza-
siyla 6denir, Allah’in hakki baki kalir, tévbe
etmesi lazim. Hirsizin elinin kesilmesiyle ce-
miyetin hakki 6denir. Mali tazmin etmesiyle
magdurun hakki ddenir, tovbe etmesiyle de
Allah’in hakki 6denir. Bitiin suglarda tovbe
aranityor. Bu, minakasa mevzuu olmus; fakat
ulemanin ekserisi diyor ki; had cezasi islenen
kimse, ayrica tovbe etmelidir. Tévbe etmese
affolunmaz; clinki kalben samimi pisman
olmadikga Allah affetmez.

Esra CETINKAYA: Peki hocam, cok tesek-
kiir ederim.

Ekrem Bugra EKINCI: Estagfurullah. ..

214



