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ISLAM HUKUKU ILE BESERI HUKUKUN BIiRBIRINDEN
YARARLANMA iMKANI UZERINE!
Sahip Beroje?

OZET

Giiniimiizde baz1 ideolojik nedenlerden dolay: Islam hukuku ile Beseri hukuk bir-
birinden tamamen farkl iki hukuk sistemiymis gibi bir algi mevcuttur. Orijin fark-
liligindan dolay1 bu iki hukuk sisteminin birbiri ile telif edilmeyecek yanlarinin
bulundugu elbette inkar edilemez. Ancak bu olgu, iki hukuk siteminin biitiin yon-
leri ile birbirinden farkli norm ve yaklasimlara sahip oldugu anlamina gelmez.
Aksine bu iki hukuk sistemi incelendiginde birgok yoniiyle ortlisen taraflarinin
bulundugunu gérmek zor degildir. Esasen hukukun gayesi ve finalist karakteri de
bunu gerektirir. Ciinkii hukukun esas gayesi toplumsal problemleri ¢6zmektir ve
hukuk buna ulasmak i¢in daima kendini yenilemek zorundadir. iki hukuk sistemi-
nin bu ortak yonii bile bir¢ok konuda benzeri yaklagim ve ¢oziimlere sahip olma-
sin1 gerektirir.

Islam hukukunun ilahi menseli olmasi, buna karsin giiniimiiz hukukunun beseri
kaynaklara dayanmasi gibi nedenlerden dolay1 tabii ki iki hukuk siteminin birbiri
ile telif edilmeyecek yanlar1 olacaktir. Ancak bu husus iki hukuk siteminin birbir-
lerinden istifadeye kapali oldugu anlamina gelmez. Yaptigimiz arastirmalarda, bu
iki hukuk sisteminin farkli yaklagimlara sahip oldugu konularda da birbirinden
istifadeye acik oldugunu goérdiik. Islam hukukgularinmn yaklasik bir asirdir giinii-
miiz hukukunun sistematiginden istifade ettikleri bir gercektir. Bununla beraber
yapilan ilmi ¢calismalarda arastirmacilar bir¢ok konuda gliniimiiz. hukukunun feri
¢ozlimlerinden de yararlanmaktadirlar. Ayn tecriibeyi ben de yasadim. Bu ko-
nuda mesafeli davrananlarin daha ¢ok beseri hukukgular oldugunu goriiyoruz.
Yazdiklarina bakildiginda onlarin Islam hukukuna ¢agdisi/zaman: gegmis hukuk
muamelesi yaptiklar1 goriilmektedir. Oysa on yargilar bir tarafa birakilirsa mo-
dern hukukun da Islam hukukundan alabilecegi ¢cok sey oldugu gériilecektir. Bu
iki hukuk sistemi kendilerini gelistirmek istiyorlarsa miistagni tavirlarindan vaz-
gecmek zorundadirlar.

! Bu makale, 17-20 May1s 2018 tarihinde Almanya/Berlin’de diizenlenen “II. Uluslararasi Sos-
yal ve Beseri Bilimler Berlin Konferansi” adli Sempozyumda sunulan tebligin gelistirilmis sek-
lidir.
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Bu tebligin amaci, her iki hukuk sisteminin birbirinden istifade edebilecekleri
yonlere sahip oldugunu bazi somut 6rneklerle gostermektir. Bu husus anlasilirsa
iki hukuk sisteminin kendini gelistirme imkani da artmis olacaktir.

Anahtar Kelimler: islam Hukuku, Beseri Hukuk, Orijin, Yararlanma, Feri C6-
ziimler.

ON THE POSSIBILITY OF BENEFITING OF ISLAMIC LAW
AND HUMANITARIAN LAW FROM EACH OTHER

ABSTRACT

Nowadays, for some ideological reasons, there is a perception that Islamic law
and Humanitarian law are two completely different legal systems. Of course, there
IS no denying that these two legal systems have some sides that cannot be recon-
ciled because of the difference of origin. However, this does not mean that they
have different norms and approaches with all aspects of the two legal systems. On
the contrary, when these two legal systems are examined, it is not difficult to see
that there are many overlapping sides. Essentially, the aim and finalist character
of the law necessitate this. Because the main objective of the law is to solve social
problems and the law must always renew itself in order to achieve this. Even these
commonalities of the two legal systems require similar approaches and solutions
to many issues.

Of course, because of the divine origin of Islamic law, and the fact that today's
law is based on human resources, there will be sides to be reconciled with each
other. This does not mean, however, that the two legal systems will not benefit
from each other. In our research, we have seen that these two legal systems are
open to exploitation in the cases where they have different approaches. It is a fact
that Islamic lawyers have been benefiting from the system of present-day law for
about a century. However, in the scientific studies carried out together with these,
researchers are also benefiting from the practical solutions of today's law in many
respects. | also experienced the same experience. We see that those who act more
distantly in this are mostly humanitarian lawyers. Judging from their writings, it
Is seen that they have done an outdated/time-honored legal treatment for Islamic
law. However, if prejudices are left aside, it will be seen that modern law has
much to gain from Islamic law. If these two legal systems want to improve them-
selves, they have to give up their attitude.
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The purpose of this paper is to show some concrete examples of the ways in which
both legal systems can benefit from each other. If this is understood, the possibil-
ity of self-development of the two legal systems will increase.

Keywords: Islamic law, Humanitarian law, Orijin, Benefit, Practical Solutions.

GIRIS

Hukuk, insanlarin toplumsal hayatta yasadiklar1 anlagmazliklari, ugradiklar: hak-
sizliklar1 ve yaptiklar: hak ihlallerini hakkaniyet ve adalet kurallar1 gercevesinde
¢ozmeyi gaye edinen bir ilimdir. Farkli orijinlere sahip olsalar da biitiin hukuk
sistemlerinin temel gayesi budur. Bu gaye birligi, hukuk sistemlerinin birgok ko-
nuda benzer yaklasim ve yontemlere sahip olmasini gerektirir. Kaynaklarin farkli
olmasi, yontemlerin ve ¢dziimlerin de mutlak farkli olmasini gerektirmez. Bu agi-
dan farkli hukuk sitemlerinin bir birlerinden istifade etmeye ¢alismalar1 gayet do-
galdir.

Oysa giiniimiizde dini ve ideolojik nedenlerden dolay:1 Islam hukuku ile Beseri
hukukun birbirinden istifade etme imkani arzu edilen diizeyde degildir. Orijin
farkliligindan dolay1 bu iki hukuk sisteminin birbiri ile telif edilmeyecek yanlari-
nin bulundugu elbette inkar edilemez. Ancak bu olgu, iki hukuk siteminin biitii-
nityle birbirinden farkli norm ve yaklagimlara sahip oldugu anlamina gelmez. Ak-
sine her iki hukuk sistemi incelendiginde bir¢ok yoniiyle ortiisen taraflarinin bu-
lundugunu goérmek miimkiindiir. Esasen hukuktaki gaye birligi ve hukukun fina-
list karakteri de bunu gerektirir. Ciinkii her hukuk sisteminin temel gayesi ortaya
¢ikan toplumsal problemleri ¢6zmektir. Oysa hi¢bir hukuk sistemi ne kaynaklari
ne de ¢6ziim yollari itibar1 ile gelecekteki biitiin hukuki problemleri tasavvur edip
onceden ¢6ziime kavusturma imkanina sahip degildir. Bu agidan hukukgular her
zaman ortaya ¢ikan yeni hukuki problemlere ¢oziim liretme ugrasisi i¢erisinde ol-
muslardir. Bir hukuk sisteminin karsilastigir problemleri ¢6zmek igin 6ncelikle
kendi kaynak ve yontemlerine basvurmasi dogaldir; ancak kendisini gelistirmek
i¢cin baska hukuk sitemlerinden miistagni kalmasi da diistiniilemez. Farkli hukuk
sistemleri biri birinden ne kadar ¢ok istifade ederlerse hem kendilerini daha ¢ok
gelistirme imkanlar1 bulacaklardir hem de ortak dogruya dogru yol almalari ko-
laylagacaktir. Hukuk ilmi gelistik¢e ortak ¢oziim yontemleri ve vardiklari ortak
sonuglar da o nispette artacaktir. Dolayisi ile hukuk sistemlerini biri birinden ya-
ralanma ihtiyaci her gegen giin daha da artmaktadir. Bu giin diinyada biri birinin
alternatifi gibi duran iki biiyiik hukuk sistemi vardir. Bunlar Batida gelisen Beseri
hukuk ve ilahi orijinli Islam hukukudur. Bu iki hukuk sisteminin, birbirini rakip
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gormek yerine birbirinden yararlanma yollarini aramalar1 daha dogru bir politika
olacaktir.

Yaptigimiz arastirmalarda, bu iki hukuk sisteminin farkli yaklasimlara sahip ol-
dugu konularda bile birbirinden istifadeye acik oldugunu goérdiik. Bu tebligin
amaci, her iki hukuk sisteminin birbirinden istifade edebilecekleri yonlere sahip
oldugunu bazi somut orneklerle gdstermektir. Bu husus anlasilirsa iki hukuk sis-
teminin biri birinden yararlanma geregi ve imkani da artmis olacaktir.

Once Islam Hukukunun Giiniimiiz Hukukundan Yararlanma imkani iizerinde du-
racagiz.

1. islam Hukukcular1 Giiniimiiz Hukukunun Sistematiginden
Yararlanmaktadirlar

Islam Hukukunun fikhi problemleri kazuistik denilen meseleci bir tarzda ele al-
dig1 bilinen bir husustur. Kazuistik yontemde, kisinin karsilagsmas1 muhtemel olan
her meselenin hiikmii hazir halde sunulmaya calisilir. Islam hukuk bilginlerinin
kazuistik metodu tercih etmelerinin sebepleri vardir. Birincisi, fikhin anlagilma-
sii1 ve yasanmasini kolaylastirmak; ikincisi hakimlerin keyfi hareket etmelerini
onlemek ve mahkeme kararlari arasinda hiikiim birligini temin etmektir.’

% Bilindigi gibi Islam hukuku sadece muamelattan ibaret bir hukuk olmayip ibadetleri de kap-
samaktadir. ibadetler, giinliik yasamin bir parcasi oldugu i¢in bir Miisliimanin sik sik1 cevabini
bilmedigi meselelerle karsilasmasi miimkiindiir. Oyle olunca bir Miisliiman icin fikth/hukuk
yilda birkag kez basa vuracagi bir miiessese olmaktan ¢ikip, neredeyse giinliik olarak bagvura-
ca@1 bir miiessese haline gelmektedir. iste bundan dolay fikih bilginlerimiz her meselenin hiik-
miinii tartismaya mahal birakamayacak bir netlikte ¢oziime kavusturmayi gerekli gormiislerdir.
Eger fikih kitaplarinda meseleler sadece uzmanlarin anlayabilecegi tarzda genel kurallar ha-
linde vaz’ edilseydi, bir Miisliimanin hiikmiini hemen 6grenmesi gereken seyleri 6grenmesi
zorlasacak, ibadetlerini yerine getirme konusunda sikintiya girecekti. Esasen diger alanlarda da
buna benzer bir durum s6z konusudur. Ciinkii bir Miisliiman yeme-igme, evlenme ve alig-veris
gibi muamelelerinde de helal ve harama dikkat etmek zorundadir. Dolayis1 ile neyin haram
neyin helal ve hangi muamelelerin caiz ve hangilerinin caiz olmadigini1 bilmek zorundadir. Bu
da ancak meselelerin hiikmiinii kolayca 6grenmeyi saglayan bir yontemle miimkiin olur. Iste bu
yontem fukahanin benimsedigi meseleci yontemdir. Kisacasi fikih bilginlerinin meseleci yon-
temi segmesinin sebebi, akillarina baska bir yontem gelmedigi i¢in degil; toplumun fikih bilgi-
sine ulagsmasini kolaylastirmak ig¢indir.

Oysa beseri hukukta durum farklidir. Miislliman olmayan toplumlarda fertlerin hukuka olan
ihtiyact daha nadirdir. Sekiiler bir hayat tarzinda kisi ancak ya evlendiginde ya bosandiginda ya
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Bu tiir faydalarina ragmen son iki asirda Bati’da bu metot hukuk teknigi agisindan
elestirilmis ve terk edilmistir. Ciinkii bu metot ¢ok teferruatli hitkkiimler koymay1
gerektirmektedir. Yani her meselenin biitiin ayrintilarinin 6nceden diisiintiliip
onunla ilgili hiikiimlerin tespiti gerekir. (Bilge, 1983, s. 73.) Aksi takdirde bos-
luklar kalacagindan beklenen netice hasil olmayacaktir.

Oysa biitlin hukuki olaylar1 ve muhtemel sekillerini 6nceden kestirip hiikkme bag-
lamak ulagilmasi zor bir hedeftir. Bu usul, teferruata bogulup esas1 kaybetme ris-
kini barindirdig gibi; hakime takdir hakki birakmadigi ve kanunlarin tatbikinde
hakime somut olaya gore hareket etme imkan1 vermedigi i¢in de nisbi adaleti ger-
¢eklestirme imkanini kisitladigi gerekgesiyle elestirilmistir. Ayrica bu denli tefer-
ruath bir kanunu ihata etmek ve ilgili meselenin hiikmiinii bulmak zor bir is ola-
cagindan uygulamada da problemler yasanacaktir. Iste bu zorluklarindan dolay:
gliniimiiz hukukunda meseleci metot yerine soyut/miicceret metod tercih edilmek-
tedir. Soyut metotta kanunlar, olaylarin detaylar1 bir tarafa birakilip, hiikiimler
meselelerin genel niteliklerine samil olacak tarzda soyut olarak vaz’ edilir. Baska
bir ifade ile soyut metotta, olaylarin benzer yonleri esas aliarak kanun birgok
benzer olayin ¢oziimiinii ihtiva edecek tarzda diizenlenir. (Bilge, 1983, s. 72-3.)
Bu a¢idan soyut metot meselelere hakim bir metottur.

Islam hukukgular1 bu elestirilerde haklilik pay1 gordiikleri i¢in hukukun hem ya-
ziminda hem de kanunlastirilmasinda giiniimiiz hukukunun benimsedigi soyut
metodu kullanmaya baslamislardir. Bu konuda herhangi bir kompleks de goster-
memislerdir. Son bir asirda Islam diinyasinda yazilan hukuk kitaplarmin cogunda
eski usul terk edilmis, farkli hukuki goériislerin bir teori seklinde islenmesi metodu
tercih edilmeye baslanmistir. Adurrezzak es-Senhuri, Ali el-Hafif, Muhammed
Ebu Zehra, Abdulkerim Zeydan ve Subhi el-Mahmasani ve Hayreddin Karaman
gibi pek cok miiellif kitaplarini bu yeni yontemle yazmislardir.

Sadece hukuk kitaplar1 degil, Islam aleminde son bir buguk asirdir yazilan kanun-
lar da soyut metotla yazilmistir. Kismen Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, Osmanl Aile
Hukuku Kararnamesi, Suriye ve Irak Medeni Kanunlari, Misir Ahval-i Sahsiyye
Kanunu gibi pek ¢ok kanun soyut metotla yazilmistir. Kisacas1 Islam hukukgulart
sistematik konusunda giiniimiiz hukukc¢ularinin tercih ettigi soyut metodu tercih

bir alig-veriste aldandiginda ya da bir sug islediginde hukuka ihtiya¢ duymaktadir. Bu tiir du-
rumlar ise bir insanin hayatinda nadiren vuku bulur. Dolayis1 ile sekiiler hayat tarzinda hukuk
her giin ihtiya¢ duyulan bir sey degildir. Bu ac¢idan hukuk kitaplarinin fikih kitaplar1 gibi kazu-
istik bir metodla yazilmasina zaten ihtiyac yoktur. Ayrica hukuk, giiniimiizde sadece mahke-
melerde hukuk egitim almis hukuk adamlar: tarafindan uygulanan bir seydir.
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etmislerdir. Buradaki istisna ibadete konularidir. Ibadet konular1 genellikle degi-
sime ag¢ik olmadig i¢in

2. Islam Hukukcular1 Giiniimiiz Hukukunun Feri Konulardaki Yaklasim ve
Coziimlerinden de Istifade Etmektedirler.

Bunun en somut érnedi giiniimiizde yapilan Islam hukuku ile ilgili calismalarda,
beseri hukuk kitaplarma yapilan atiflardir. Islam hukuku alaninda yapilan her
hangi bir doktora tezine bakildiginda orada giiniimiiz hukukuna yapilan onlarca
bazen ylizlerce atif gormek miimkiindiir. Hatta bir¢ok konuda beseri hukuktaki
yaklasim ve ¢ozlimiin daha isabetli olduguna dair goriislere de artik sik rastlan-
maktadir. Bu gerceklik, Islam hukukgularinin beseri hukuktan yaralanma konu-
sunda bir gayret icerisinde olduklar1 ve bir 6n yargiya sahip olmadiklarin1 goster-
mektedir. Gosterilen tek hassasiyet ilgili ¢oziim veya goriisiin nasslarin agik hiik-
miine, icmaa ve temel inang esaslarina aykiri olmamasidir.

Bu hususta ¢alistigim bir konudan somut bir 6rnek vermek istiyorum. Islam Ceza
Muhakemesinde Ispat Esaslar1 tezini ¢alisirken, Islam fikih bilginlerinin yargi-
lama hukukunu; ceza muhakemesi ve medeni muhakeme (usul hukuku) seklinde
ayirmadiklarini, ceza yargilamasi ile medeni yargilamay1 genel olarak ayni esaslar
cergevesinde ele aldiklarini gordiim. Her ne kadar ceza davalar ile hukuk dava-
larinin ispat ve delil agisindan farkli yonleri bulunduguna dair 6nemli tespitler
yapilmissa da, yine de fukahanin ispat agisindan ceza davalari ile hukuk davalari
arasindaki farki yeterince fark etmediklerini tespit ettim. Esasen bu hususun yete-
rince anlasilmamasinda hem nasslarin hem de konjonktiiriin etkisi vardir. Soyle
Ki: Islam hukukgular1 “delil getirmek davaciya, yemin ise davaliya diiser” (Tir-
mizi, Ahkam, 12; Beyhaki, 1986, X, 252; Buhari, Sehddet, 20; Miislim, Akdiyye,
1; Eba Davud, Akdiyye, 22), hadisinden hareketle, hukuk davalarinda oldugu gibi
ceza davalarinda da beyyine kiilfetinin, yani ispat yiikiiniin sahsi davaciya diistiigii
kanaatine varmislardir. Ayrica nasslarda sahitlik, ikrar ve yemin gibi belli delil-
lere yapilan vurgudan hareketle, hukuk davalarinda oldugu gibi ceza davalarinda
da sugun ispatinin sadece nasslarda gecen delillerle yapilabilecegi seklinde bir
anlay1s hakim olmustur. Oyle anlasiliyor ki hadd ve kisas gerektiren suglarin ispat
icin iki adil erkek sahit veya kesin karineler gibi gii¢lii delillerin istenmesi onlar1
bu kanaate gotlirmiistiir.

Bu kanaatin olusmasinda rol oynayan ikinci etken ise o giiniin ispat anlayisidir.
Ciinkii bu konjonktiirde fukaha bir su¢ olayinin, ispat agisindan evlenme, bo-
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sanma ve alis-veris gibi bir medeni iliskiden farkli bir mahiyet arz ettigini, dola-
yisiyla ispatta farkl delil sistemleri kullanmak gerektigi seklindeki ispatla ilgili
inceligi fark edememistir. Bu faktorlerden dolay1 fukaha ceza davalarini bir agi-
dan hukuk davalar1 gibi diisiinmiis, bu agidan kesin kanuni deliller aramislar; de-
lillerin tespitinde hakime takdir hakki tanimaya lizum gérmemislerdir.

Fakat konjonktiire ragmen isin mahiyetini 6nemli derecede fark eden alimler de
vardir. Ibn Kayyimm, Ibn Ferhun ve Trabliisi gibi baz1 alimler meselenin mahiyetini
fark etmis ve 6zellikle adam 6ldiirme ve yaralama gibi sahis aleyhine islenen sug-
larda delil tahdidine gidilmemesinin yanlis olacagini, aksine ispatta her tiirlii de-
lilin kullanilmas1 gerektigini savunmuslardir. Fakat bunlarin ¢abalari, 0 konjonk-
tiirde meselenin 6ziiniin kavranmasinda yeterli olmamistir. ESasen bu goriisiin 6n-
ciiliigiinii ibn Kayyim yapmustir. Eserleri incelendiginde O’nun had suglar1 harig,
diger konularda tam bir delil serbestisi ilkesiyle hareket etmeyi savundugu goriil-
mektedir. (Bkz. Ibn Kayyim, T'lamu'l-Muvakki'in, ts., |, 90: Turuku I-Hiikmiyye,
ts., s. 9, 10, 21, 111).

Calismam sirasinda konuyu arastirirken, meselenin, Islam fikhinda yeterince fark
edilmeyen fakat glinlimiiz hukukunda artik bir olgu haline gelen bir yoniiniin ol-
dugunu gordiim. Giiniimiiz hukukunda, ceza muhakemesindeki ispatla medeni
muhakemedeki ispatin tamamen farkli karakterde olmasi gerektigi artik miisellem
bir olgu haline gelmistir. Clinkii hukuk davalari, toplum hayatinin normal seyri
icerisinde her zaman meydana gelen medeni miinasebetlerdeki anlagsmazliklardan
dogan davalardir. Medeni muhakemeye konu olan alig-veris, bor¢lanma, evlenme
ve bosanma gibi davalarda taraflarin 6nceden delil hazirlama imkanlar1 vardir. Bu
acidan kanun koyucu, muhtemel anlasmazliklarin nasil ¢oziilecegini belirlemek
i¢cin uyulmasi gereken sekil sartlarin1 6nceden kanununla belirlemistir. Yani ka-
nun koyucu fertler arasindaki hukuki miinasebetlerin kanun tarafindan belirlenmis
sekilde yapilmasini istemistir. (Bkz. Yurtcan, 1996, s. 285).

Konumuz agisindan ifade edersek, kanun koyucu, taraflarin ileride bir hak kay-
bina ugramamalari i¢in bu tiir iliskilerde, delillerini 6nceden hazirlamalarini iste-
mistir. Ayrica hangi olayda nelerin delil olabilecegini de gostermistir. Ispat delil-
leri 6nceden belli oldugu i¢in, medeni muhakemede kanuni deliller istenir. Bu
acidan ileride bir anlasmazlik olursa beyyine kiilfeti yani ispat ytikii taraflara ytik-
lenmistir. Bu durumda ispat kiilfeti kendisine diisen taraf delil getiremezse davay1
kaybedecektir. Yani 0, kanun koyucunun kendisine hazirlamasini emir veya tav-
siye ettigi delili dnceden hazirlamadig: i¢in hak kaybina ugrayarak medeni bir
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yaptirimla karsilasacaktir. Bu agidan hukuk davalarinda kanun delil sistemi ge-
cerlidir. Biraz daha acacak olursak, kanuni delil sistemi, belli hususlarin kanunda
gosterilen belli delillerle ve hakimi baglayacak tarzda ispat1 6n goren bir sistem-
dir. Ciinkii bu sistemde ispat faaliyetinde nelerin delil olarak kullanilabilecegi ka-
nun tarafindan dnceden belirlenir. Hakim bu delillerle bagli olup kanunda goste-
rilmeyen herhangi bir delili kullanamaz. (Kunter, 1974, s. 384; Beroje, 2007, s.
117).

Beyyine kiilfeti ise, bir davayi ispat yiikii olarak tarif edilmistir. Beyyine kiilfeti
kurallar1, bir davada belli bir olayin ispatinin taraflardan hangisine diistiiglinii be-
lirleyen kurallardir. Ispat yiikiiniin kime diistiigii kanunla belirlenir. Ispat yiikii
kendisine diisen taraf/kisi davasini ispat edemezse yargicin aleyhteki karar ile
karsilasacaktir. (Umar/Yilmaz, 1980, s. 3, 5-6; Beroje, 2007, s. 45-7).

Oysa ceza davalarinda 6nceden delil hazirlama imkan1 yoktur. Clinkii bir sugun
kim tarafindan nerede ve ne zaman islenecegi onceden bilinemez. Ceza davala-
rinda bir sugun ispati ile ilgili deliller sonradan elde edilmeye ¢alisilir. (Yurtcan,
1996, s. 285). Bazen degil iki adil erkek sahit bulmak, bir sahit hatta zayif bir
ipucu bulmak bile miimkiin olmayabilir. Bu agidan ceza davalarinda delil tayin ve
tahdit yoluna gitmek sucun ispatini1 zorlastirmaktan bagka bir ise yaramayacaktir.
Suglarin bu kendine has 6zelliklerinden dolay1 giinlimiizde sucun ispatini kolay-
lastirmak i¢in, ceza muhakemesinde takdiri delil sistemi ongoriilmiistiir. Takdiri
delil sistemi, kanuni delil sisteminin tam aksine, bir olayda nelerin delil olabile-
cegininin tamamen hakimin takdirine birakildig1 bir sistemdir. Bu sistemde ispat
vasitalar1 hi¢bir sekilde sinirlandirilmadigi gibi hig¢ bir kanuni delil de kabul edil-
memistir. Yani ikrar, sahit, yemin, hatta bilirkisi raporlar1 dahi hig¢ bir delil hakimi
mutlak olarak baglamaz. (Bkz. Yurtcan, 1996, s. 51; Kunter, 1974, s. 383). Hakim
bir olayda, ispata elverisli her tiirlii veriyi toplar ve bu veriler icerisinde hangile-
rinin o olayin ispatina delil olabilecegini bizzat kendisi belirler. Bu agidan sis-
teme, takdiri delil sistemi veya vicdani delil sistemi denmistir. Ciinkii hakim de-
liller1 belirlemede hem vicdani ile bas basadir, hem de tam bir takdir hakkina sa-
hiptir.

Acacak olursak bu delil sisteminde hakim elde ettigi verilerden bir delil tablosu
olusturur, sugun kim tarafindan ne sekilde islendigini bu delil tablosu sayesinde
bulmaya caligir. Gegmiste bir anlam ifade etmeyen zayif bir delil veya ipucu gii-
niimiizde adli tip, kriminalistik ve iz bilimi gibi hukuka yardimci ilimlerin sagladi
imkanlar sayesinde giiclii delillere doniisebilmektedir. Ornegin bir gocugun sahit-
ligi, bir kan lekesi bir deri pargasi veya bir parmak izi bile sugun ispati igin yeterli
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bir veri haline gelebilmektedir. Ciinkii bunlardan hareketle baska giiglii delillere
ulasmak artik miimkiindiir. Bu a¢idan giiniimiizde ceza davalarinda nelerin delil
olacagi nelerin olmayacagi tartismasi artik anlamini yitirmistir. Oysa gecmiste
boyle bir imkéan olmadig: icin fukaha ispatta siiphe kalir gerekgesiyle kadinin ve
cocugun sahitligini, ¢ok giiclii olmayan karineleri delil kabul etmemislerdir.

Iste ispat hukukunda meydana gelen bu gelisme Islam alimlerinin de kanaatini
etkilesmistir. Bugilin konuyu ¢alisan arastirmacilarin neredeyse tamami ceza mu-
hakemesi agisindan delillerin nasslarda gecenlerle sinirlandirmanin Islam’m sug
ve ceza siyaseti, nasslarin konulus gayesiyle bagdagsmayacagini agikga ifade et-
mektedirler. Ibn Kayyim’in ge¢miste ilgi gormeyen yaklasimlari bugiin konuyla
ilgilenen her arastirmacinin referansi haline gelmistir. Abdulkerim Zeydan, Mu-
hammed b. Ma’cuz, M. Muhammed Hasim, Senkiti ve M. Daw et-Terhuni gibi
pek cok alim ve arastirmaci ceza davalarinda delil serbestisi ilkesine, yani takdiri
delil sitemine gore hareket etmenin daha isabetli oldugunu savunmaktadirlar. (Be-
roje, 2007, s. 39-41).

Biitiin bunlar, Islam hukukunun giiniimiiz hukukundan alabilecegi seyler oldu-
gunu ortaya koydugu gibi; islam alim ve arastirmacilarinin bu konuda bir 6n yar-
giya sahip olmadigini da gostermektedir. Ama beseri hukukgular i¢in ayni seyi
sOylemek miimkiin degildir.

Giiniimiiz Hukukunun Islam Hukukundan istifade Etme Imkam

Bir de Giiniimiiz hukukunun Islam hukukundan alabilecegi seyler olup olmadi-
gina bakalim. Simdi tabii olarak biitiin medeni diinyada uygulanan evrensel bir
hukukun, dini bir hukukundan alacagi ne ola bilir ki diye diisiiniilebilir. Ben Gii-
niimiiz hukukunun da Islam hukukundan alabilecegi seyler oldugu kanaatinde-
yim. Burada meseleyi af konusu baglaminda ele alacagim.

Af Konusu: Af konusunu segmemin nedeni giiniimiizde en ¢ok tartigilan hukuk
konularindan biri olmasindandir. Gliniimiizde beseri hukukcular hala ceza kanun-
larinda af yetkisine yer vermenin gerekli olup olmadigini tartismaktadirlar. Bir
kistm hukukgular ceza kanunlarinda affa hi¢ hi¢cbir sekilde yer verilmemesi ge-
rektigini savunurken; diger bir kesim kanunlarda af yetkisine yer vermenin gerekli
ve faydali oldugunu savunmaktadirlar. Diger kisim kesim ise, kanunlarda sadece
siyasi suglular i¢in affa yer verilmesinin dogru olacagini; adi suglarin affinin s6z
konusu olmamasi gerektigini savunmaktadirlar. Bunlarin her birisinin kendilerine
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gore gerekgeleri vardir. Asil konumuz bu olmadig1 i¢cin bunlar iizerinde durmaya-
cagiz. Ancak sunu ifade etmem gerekir ki; bir kesimin sert muhalefetine ragmen
gliniimiizde demokratik devletlerin kahir ekseriyeti kanunlarinda af miiessesesine
yer vermiglerdir. Fakat affi ¢ikartma yetkisi siyasi otoritede oldugu i¢in uygula-
mada c¢ok biiyiik farkliliklar ortaya ¢ikmaktadir. Bazi devletlerin siyasi nedenler-
den dolay1r hakli gerekgeler bulunmadan sik sik af ¢ikartmalari1 affi savunanlar
bile ¢ikmaza siiriiklemistir. Bu agidan affi savunanlar dahi af yetkisinin yerli yer-
siz kullanilmasinin toplumun adalete olan giivenini sarstigini, ceza kanunlarini
kagittan kaplana ¢evirdigini, cezanin etkinligini yok ettigini dillendirmektedirler
(Bu tiir miilahazalar icin bkz., Beroje, 2013, s. 45-47). Ulkemizde son ¢ikartilan
ve Rahsan affi olarak bilinen af kanunu bunun en iyi 6érnegi olmustur. Bu affin
toplumun adalete olan giivenini nasil sarsti§ini, nasil bir toplumsal travmaya ne-
den oldugunun canli sahitleriyiz.

Ote yandan affa sik sik basvuran iilkeler, cogunlukla demokrasinin yeterince ge-
lismedigi ve siyasi popiilizmin baskin oldugu iilkelerdir. Bir af kanunu ¢ikartilir-
ken genellikle siyasi suclular kapsam dis1 birakilir, sadece adi suclular affedilir.
Cikartilan af kanunlarina gosterilen tepkilerin en dnemli nedenlerinden biri, bu
ayirimdir.

Fakat Gilintimiiz hukukunun afla ilgili temel problemi, sadece af yetkisinin yersiz
ve yanlig kullanilmasi degil; asil problem benimsenen af anlayisidir. Meselenin
tam olarak anlasilmasi i¢in Giiniimiiz hukukunun af anlayist ile Islam hukukunun
af anlayisini kisaca karsilastirmakta fayda vardir. Bilindigi gibi giiniimiiz huku-
kunda af yetkisi tamamiyla devlet organlarina taninmustir. Ister siyasi suclar veya
kamu aleyhine islenen suglar olsun; ister adam 6ldiirme, yaralama ve gasp gibi
dogrudan sahislarin zarar gordiigii suclar olsun, af yetkisi tiimiiyle devlet organ-
larma tanmmistir. Yiriirlikkteki kanunlarda ¢ogunlukla genel af yetkisi yasama
organina, 0zel af yetkisi ise devlet bagkanina taninmaktadir. Bu af anlayis1 igeri-
sinde affedilmeyecek su¢ da yoktur. Bu agidan anayasalarda yasama organinin
genel af yetkisine genellikle sinirlama getirilmez. Yasama organi bir af kanununu
yaparken, hangi suclar1 affa dahil edecegini, hangilerini etmeyecegini kendisi be-
lirler.

Buna karsilik Islam hukukunun af anlayis1 Allah hakki-kul hakki ayrimi iizerine
kuruludur. Adam o6ldiirme, yaralama gibi kul hakki kapsamina giren suglarda, af
hakk1 sugtan dogrudan zarar géren magdur, magdur 6lmiis ise onun varislerine
taninmistir. Devlet dahil, hi¢ kimsenin bu tiir cezalar1 magdur ve velilerine rag-
men af yetkisi yoktur.
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Zina, hirsizlik, icki icme ve yol kesme gibi topluma ve dini degerlere karsi islenen
suc¢larda ise, su¢ mahkemeye intikal ettikten sonra araci olmak caiz olmadig: gibi,
siibutu halinde affi da miimkiin degildir. Kazif ve hirsizlik gibi iki hakkin bera-
berce ihlal edildigi suglara gelince, bu tiir suglarda magdur kendi hakkini affede-
bilir, fakat Allah hakkini affedemez. Bu agidan Islam hukukunun af anlayisi ice-
risinde Allah hakki ve kul hakki kapsamina giren suglarda giintimiiz hukukundaki
gibi bir genel af miimkiin degildir.

Devlet nizamu aleyhine islenen siyasi suglara gelince, Islam hukuku bu tiir suglarla
ilgili cezayu taktir yetkisini devlete verdigi gibi, af yetkisin de devlete tanimistir.
Dolayist ile devlet siyasi suglarla ilgili hem genel af hem 6zel af yetkisine sahiptir.
Mukayese edecek olursak Giiniimiiz hukukunun af konusundaki temel agmazi, af
yetkisinin tiimiiyle devlete taninmasidir. Burada yiiriitiilen mantik sudur: Genel
af yetkisi, bir fiili su¢ sayma ve cezalandirma hakkini elinde bulunduran erkin
elinde olmalidir. Bir fiili su¢ saymak ise devletin yetkisi dahilindedir. Kanun ko-
yucu olarak devlet, bir fiili su¢ olarak diizenleyip cezalandirma konusunda nasil
takdir yetkisine sahip ise, bir fiili su¢ olarak cezalandirmamak veya gegici bir siire
icin su¢ olmaktan ¢ikarmak veya cezayi ortadan kaldirmak konusunda da takdir
yetkisine sahiptir. Bu islemlerin yapilmasi konusunda temel 6l¢ii yine kamu men-
faatidir. (Soyaslan, 2001, s. 413; Alacakaptan, 2001, s. 384).

Iste yiiriirliikteki kanunlarda af yetkisinin tiimiiyle devlet organlarina tanimas1 bu
yaklagimin bir sonucudur. Buna binaen Giiniimiiz hukukunda suctan dogrudan
zarar goren magdur ve varislerine af konusunda higbir s6z hakk: ve yetki tanin-
mamustir. Meclis bir af kanunu yaparken magdur ve varislerinin taleplerine gore
hareket etme ylikiimliiliigii altinda degildir. Hatta teorik olarak kamuoyunun bek-
lentisi dogrultusunda hareket etmesi gereken Meclis, uygulamada bunu da goz
ard1 etmektedir. Bu agidan af kanunlar1 ¢ikarilirken adam 6ldiirme, yaralama, te-
caviiz ve gasp gibi dogrudan sahislarin zarar gordiigii suglarda bile ne sugtan dog-
rudan zarar goren magdurlara ne de suctan dolayli zarar goéren varis ve yakinlari-
nin rizasia bakilmaktadir. Giliniimiizde, 6zellikle iilkemizde ¢ikartilan af kanun-
larindaki problemlerin esas kaynagi olan bu yaklasim, bir¢ok hukukc¢u ve aydin
tarafindan siddetli bir sekilde elestirilmektedir. Bir hukuk¢cumuzun, “Sahis aley-
hine islenen su¢lari Devletin tek basina affetmesini kabul edemiyoruz. Her ne ka-
dar bu kisiye cezayr Devlet magdur adina vermiy ise de, bunun nedeni magdurun
verecegi cezanin bir 6¢ almaya doniismesini onlemektir. Ayni mantik af konu-
sunda yiiriitiilemez. Aksi halde ihkak-1 hak yolu tahrik edilmis olur ve vatandagin
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Devlete, onun adalet sistemine, hukukun itistiinliigii kavramina olan giiveni kal-
maz,” seklindeki tespiti son derece yerindedir. (Kuzu, 2001, s. 292-3.) Esasen
devletin suglular1 cezalandirma yetkisini kendi uhdesine almasinin bir gerekgesi
de, magdur veya yakinlarinin sugu kovusturma ve sucluyu cezalandirma gii¢ ve
imkanlariin bulunmamasidir. Bu gii¢ ve imkan ancak devlette vardir. Halbuki af
hakkimin magdur veya velilerine taninmasinda bu tiir bir gerek¢e mevcut degildir.
Bugiin gelinen noktada artik birgok hukukgu, yazar ve sivil toplum orgiitii devlet
organlarina adi suglular i¢cin genel af yetkisinin taninmasina siddetle kars1 ¢ik-
maya baglamislardir. Son af kanunu vesilesi genis toplum kesimleri bu tiir suglarin
devlet tarafindan affedilmesine siddetle karsi ¢iktilar. Gosterilen tepkiler med-
yada genis bir sekilde yer aldi. (Bu tepkiler igin bkz, Beroje. 2013, s. 287-303).
Konu ile ilgili bir yazarin dile getirdigi su yaklasim olduk¢a dikkat ¢ekicidir:
Adam o6ldiirme, yaralama, dolandiricilik ve hirsizlik gibi sahis aleyhine islenen
su¢larda devletin af yetkisi olmamalidir. Devletin, babas1 veya oglu oldiiriilen;
agir sekilde yaralanan veya mali ¢calinarak sugtan dogrudan zarar goreni hi¢ dik-
kate almadan sug¢luyu affetmesinin akli ve hukuki agidan makul bir izah1 yoktur.
Bir sahsin borcunu alacakliya ragmen devletin af etmesini hakli gormek nasil
mimkiin degilse; devletin, suctan zarar géren kimselerin acilarina ve adalet bek-
lentilerine gz yumarak suglular1 affetmesini hakli gormek de o nispette yanlistir.
Bir sahsin borcunu af yetkisi olmayan devletin, katilini veya kendisini yaralayani
af etme yetkisi hi¢ olmamasi gerekir. (Balamir, 1960, sy. 2, s. 6).

Ote yandan af kanunlar1 ¢ikarilirken sadece sug failleri degil, sugtan zarar gérenler
de diisiiniilmelidir. Bu yapilmadigi i¢in su¢ magdurlari, devletin affettigi kisileri
oldiirmek suretiyle canileri kendileri cezalandirma yoluna gitmektedirler. Bu da
sik sik c¢ikarilan aflarin kisinin tabiatinda var olan intikam duygusunu tahrik etti-
gini gostermektedir. (Caglayan, 1974, sy. 11-12, s. 69).

Gortildigi gibi giintimiiz hukukunda afla ilgili tek problem, yasama organinin af
yetkisini yersiz kullanmasindan ibaret degildir; esas problem giiniimiiz ceza hu-
kukunda benimsenen af anlayisidir. Af kanunlarinin toplum tarafindan kabul gor-
memesi, mevcut af anlayisinin toplumsal realiteye ve toplumun hukuk telakkisine
tekabiil etmedigini gostermektedir. Bugiin geldigimiz noktada neredeyse biitiin
toplum kesimleri mevcut af kanunlarinin toplumsal barisa hizmet etmedigini hay-
kirmaya baglamislardir. Daha enteresan olani, kamuoyunda ortaya konan tepkiler
ve dile getirilen temennilerden, toplumun 6zledigi af bigiminin, Is1Am hukukunun
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af sistemi oldugu acgikg¢a goriilmektedir. Af hukuku ile ilgili bu gercekler, giinii-
miiz hukukunun da Islam hukukundan alabilecegi seyler oldugunu net bir sekilde
ortaya koymaktadir.

Kisacasi giiniimiiz hukukunda magdur ve yakinlarinin afta itibara alinmamasi isa-
betli olmamustir. Ozellikle uygulamada siyasi ve popiilist nedenlerle affin daha
cok adi suclular i¢in kullanilmasi sosyal agidan biiyiik problemler dogurmaktadir.
Toplum vicdanmin rahatsiz olmamasi, adalete olan giivenin sarsilmamasi ve sug-
tan zarar gorenlerin intikam hislerine kapilarak ihkak-1 hak yoluna sapmamasi
icin, Ozellikle adi suclarin affinda, suctan dogrudan zarar gorenlerin de af siste-
mine etkili bir sekilde dahil edilmesi kag¢inilmaz hale gelmistir.

Giiniimiiz hukukun Islam hukukundan istifade edebilecegi tek konu tabii ki aftan
ibaret degildir. Istifade edebilecegi baska konular da vardir. Ornegin islam Huku-
kunda adam 6ldiirme ve yaralama suglarinda, magdur ve yakinlari, failin cezalan-
dirilmasi1 yerine bir ¢esit maddi tazminat olan diyette isteye bilirler. Hatta sug-
luyla, diyetten az veya cok bir miktar iizerinde de anlasabilirler. Buna da sulh
denir. Diyet ve sulh, gegmiste ¢ok basari ile uygulanmis ve devletin adalet siste-
minin énemli derecede rahatlatmis Islam hukukunun benimsedigi bu iki ¢dziim
yoludur. Maalesef giiniimiiz hukukgulari1 bazi 6n yargilardan dolay1 bu iki ¢6ziim
yolunu hala gormezden gelmektedirler. Oysa giiniimiizde adam 6ldiirme ve yara-
lama suclarinda diyet ve sulh yolu kabul edilseydi, bunun, sosyal bir yara haline
gelmis birgok kan davasi ve husumetin sona ermesinde biiyiik faydalari oldugu
goriilecekti. Giiniimiiz hukukunda diyet ve sulhun kabul edilmemesi, hem devle-
tin adalet istemine biiylik bir ylik bindirmekte hem de ihkak-1 hak yolunu tahrik
etmektedir. Bu da husumetlerin ve kan davlariin ila nihdye siirmesine sebep ol-
maktadir. Yapilacak sey, belli hukuki yaklagimlart mutlak dogru olarak kabul et-
mekten vaz gecip toplumun faydasina olan hukuki ¢oziimleri aramaya yonelmek-
tir. Hukuki ¢oziimleri toplumun deger yargilarinda aramak en dogru yoldur. Bu
da Islam hukukunun yaklasimlarindan ve ¢6ziimlerinden yararlanmakla miimkiin
olur.

SONUC

Bugiin diinyanin gelismis iilkelerinde yiiriirliikte olmasinin verdigi avantajla, mo-
dern hukukta gelistirilen teorilerden ve ortaya c¢ikan muazzam miiktesebattan
Islam hukuku agisindan istifade edebilecek birgok yon bulundugu inkar edilemez.
Ancak bu, giiniimiiz hukukunun miikemmeliyete ulasti1 ve Islam hukukundan
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alabilecegi bir sey olmadig1 anlamina gelmez. Esasen sosyal bilimlerde miikem-
meliyet noktas1 denilecek nihai bir asama da yoktur. Bu ac¢idan giiniimiiz hukuku-
nun en kabul géren doktrinleri ve en iyi kabul edilen kanunlarinin bile giin gec-
tikce onemli yanhslart ve eksiklikleri tespit edilmekte, bunlarla ilgili elestiriler
yapilmakta yeni diizenlemeler 6nerilmektedir. Bunun en bariz 6rnegi de bu ¢alis-
mada tizerinde durdugumuz af hukukuyla 1lgili teori ve kanunlardir.

Ancak realiteye baktigimizda daha ¢ok Islam hukukgularmim beseri hukuktan is-
tifade etmeye ¢alistiklarini; buna karsin beseri hukukgularin islam hukuku konu-
sundaki 6n yargilarindan kurtulamadiklarini, hala islam hukukuna, dogmalara da-
yali ¢ag dis1 arkeolojik bir hukuk muamelesi yaptiklar1 gériilmektedir. Bu tiir 6n
yargilar beseri hukukgularin islam hukukundan yararlanmalarma engel teskil et-
mektedir. Giiniimiiz hukukg¢ularinmn bu tiir 6n yargilarmi bir tarafa birakarak islam
hukukunu incelemelerinde fayda vardir.
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