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OSMANLI HUKUKUNDA ZiNA

Colin IMBER
Cev. Ars. GOr. Muharrem MIDILLI

Osmanli hukuku tartigmalarinda ¢ogu zaman sekiiler hukuk (kdniin) ve
seri’atin birbirinden biitiiniiyle ayr1 ve bagimsiz oldugu farz edilir. Hukukun bir¢ok
alaninda bu kuskusuz dogrudur, fakat digerlerinde iki sistem ortiigmektedir. Ceza
hukuku bu durumun tipik bir 6rnegidir. Heyd’in ¢ig1r agan ¢alismasindaki tespitler
ve ozellikle 1540 tarihli Osmanli Ceza Kanunnamesinin edisyon ve terciimesi' dini
ve sekiiler hukukun detayli bir sekilde mukayese edilmesini miimkiin kilmaktadur.
Bu makale Ceza Kanunnamesinin cinsel suglara dair ilk kismini> Hanefi hukuku-
nun birtakim temel kitaplarindaki® ilgili kisimlarla mukayese etmektedir. Amag
seri’atin Sekiiler Kanun'un bu yoniiniin gelisimini etkilemis olup olmadigini sap-
tamaktir. Makale ayrica ayni konu hakkindaki birgok fetvay: incelemektedir. Cinsel
suglar ceza hukuku kapsaminda diizenlenen bir alandir. Burada ser? “atin kurallari,
herkesin bildigi gibi pratik olmadig1* i¢in Sekiiler Kanun'un koklii bir sekilde fark-
lilik gosterecegi beklenebilir.

*  Istanbul Universitesi flahiyat Fakiiltesi, midillivi@gmail.com. Gevirmenin Notu: Okuyucularin makaleden
daha iyi istifade edebilmesi i¢in geviride su degisiklikler yapilmistir: 1. Uriel Heyd’in kanunname nesrine
yapilan atiflarin metinleri makalenin sonunda gosterilmistir. 2. Makalenin sonundaki fetvalar yeni yaziya
aktarilmustir. 3. Diizdagn fetva ¢aligmasina yapilan atiflarin metinleri zikredilmistir. 4. Gerektiginde bazi
kisa agiklamalarda bulunulmustur. Makalede elestiriye agik pek ¢ok tespit ve diisiince bulunmaktadir. Bun-
lar ayr1 bir yazida ele alinacaktir.

1 Uriel Heyd, Studies in Old Ottoman Criminal Law, Ed. V.L. Menagé, Oxford 1973.

2 Osmanl sekiiler hukukundaki zind bahsinde biitiiniiyle kdniinndmenin Heyd tarafindan hazirlanan met-
nine dayandim. Bunu yaparken kanunnamenin XV. yiizyilin sonlarindan XVI. yiizyilin ortalarina kadarki
gelisiminin mubhtelif evrelerini goz ard1 ettim. Ciinkii bu yaklagim zaten karmasgik olan bir konuyu daha
da icinden ¢ikilmaz bir hale getirecekti. Heyd'in ¢aligmasi gostermektedir ki, pek ¢ok kdaniinndme niishasi
arasinda ve hatta niishalarin kendi iginde bile giincel hukuki uygulamay: etkileyecek bazi 6nemli farkliliklar
ve uyumsuzluklar vardir. Bunlar gz oniine alindiginda kandinnamenin aslinm pesinde kogmak belki de
yanlistir. Heyd’in edisyonu asil niishadan ziyade birgok niishaya genel bir bakis yapmay1 saglamaktadir. Ben
metnin Heyd ve Menagé tarafindan hazirlanan fevkalade dakik terciimelerini takip ettim. Sadece gramerin
gerektirdigi yerlerde degisiklikler yaptim.

3 Swrasiyla su kitaplara bagvurdum: Ebi’l-Hiiseyin Ahmed b. Ebi Bekr Kudtiri (428/1037), el-Metn, Kahire
1957 (Bundan sonra el-Metn seklinde zikredilecektir.); Ebirl-Hasan Burh4neddin Ali b. Ebi Bekr Mergin4ni
(593/1197), el-Hiddaye serhu Biddyeti’l-miibtedi, Kahire 1965 (bundan sonra: el-Hiddye); Zeyniiddin Zeyn
b. Ibrahim Ibn Niiceym (970/1563), el-Bahriir-rdik serhu Kenzid-dekaik, Kahire 1893-4 (bundan sonra:
el-Bahr); Burhaneddin Ibrahim b. Muhammed Halebi (956/1549), Miilteka'l-ebhur, John Rylands Library,
Manchester, yazma, no: 177 (bundan sonra: Miilteka); $emseddin Muhammed b. Abdullah Timurtasi,
Tenvirii'l-ebsdr, John Rylands Library, Manchester, yazma, no: 163 (bundan sonra: Tenvir); Ebu Bekr Semsii-
leimme Muhammed b. Ahmed Serahsi, el-Mebsiit, Kahire 1906 (bundan sonra: el-Mebstit).

4 Bu olgunun Miisliiman bir arastirmaci tarafindan yapilan izahi igin bkz. Abdiilmecid Tiirki, “Argument
dautorité prevue rationelle et absence de preuves dans la méthologie juridique musulmane’, Studia Islamica,
42, 1975, s. 85-85. Benim izahim biraz daha farklidir.
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HANEFi HUKUKUNDA ZINAS

Hanefi metinleri zindy1 “miilkiyet” (milk) ya da “miilkiyet siiphesi” (siibhetii’l-
milk)® s6z konusu olmaksizin akilli yetigkinler arasinda meydana gelen cinsel
miinasebet olarak tanimlamaktadir. Bu pratikte kolelik bag: veya evlilik disinda-
ki miinasebetin hukuka aykir1 oldugu anlamina gelmektedir. Bir kole satin almak
miilkiyet” bahseder; bir evlilik i¢inde kocanin esine 6dedigi para veya mal® (me-
hir) milkiyet kazandirir ve cinsel iligkiyi hukuka uygun hale getirir. Mehir, “fercin
karsiligr” (“ivad “ani’l-bud )’ seklinde tanimlanmaktadir: “Kim bir mehir taahhiit
ederse ... vadesi nikdhi tamamladiginda dolmustur. Clinkii mehrin karsilig1 olarak
vaat edilen sey tamamlanarak yerine getirilmistir”'® Ayni anlayis su kurala yon ver-
mektedir: Bir ¢ift zind edip ceza almadiginda erkek kadina “adil bir mehir” (mehr-i
misil) 6demelidir; kadin cariye ise erkek onun sahibine tazminat ( “ukr) 6demelidir.
Odeme “fercin degerine saygi"dan kaynaklanmaktadir.!" Su ilke hukukun iyi bir
ozetidir: “Islam {ilkesinde cinsel iliski ya had cezasina ya da mehir 6demeye sebep
olur. Had cezasi diiserse o zaman mehir zorunlu hale gelir”*?

Suglunun medeni durumu kurallarin ihlal edilmesinden kaynaklanan sabit ce-
zayl (had) tayin etmektedir. Akilli ve sahih bir evlilik yapmis balig bir Miisliman
(muhsan/muhsana) zina suqu islerse cezas taglanarak oldiiriilmektir. Fakat muh-
san olmayan hiir yiiz; kole elli kirbagla cezalandirilir. Fikih kitaplari bu cezalarin
yerine getirilmesi hususunda detayli talimatlar vermektedir.

Zina sugu ve cezasini tarif ederken seri’at bilincli ve acik bir sekilde mahku-
miyeti imkansiz hale getirmektedir. Bunu 6ncelikle asir1 siki ispat kurallarini sart
kosarak yapmaktadir. Mahkumiyet icin cinsel iliskiyi goren dort erkek sahit gerek-
lidir. Kadi bunlarin giivenilirligini “gizli ve agik” sorusturmalarla tespit etmelidir.
Asilsiz zind suglamasinin (kazf) bizzat kendisi seksen kirbag cezasini gerektiren bir
sugtur. Dolayisiyla hdkim sahitlerin kanitini kabul etmezse onlar bu cezayi yiikle-
nirler. Bu kurallarin amaci mahkumiyeti 6nlemektir. “Gizleme diisiincesi dort sahit
sart kosularak gerceklestirilir”; “Had cezasini (gerektiren davalar)da cezay1 savus-

5  Zindya iligkin kurallarin bu izah1 Miisliman hukukgularin yontemini takip etmemektedir. Bu kurallarin
daha geleneksel bir 6zeti igin bkz. Johann Kresmirik, “Beitrage zur Beleuchtung des islamitischen Straf-
rechts’, Zeitschrift der deutschen morgenlindischen Gesellschaft, LVIII, 1904, s. 101-113.

6  Krcsmarik yukaridaki galismasinda stipheyi “zweifel” olarak ¢evirmektedir.

Bununla birlikte erkek kole ile onun kadin sahibi arasinda cinsel miinasebet yasaklanmustir.

8 “Dowry” tabiki mehrin tam bir gevirisi degildir. [Imber mehir terimini dowry kelimesi ile ifade etmistir.
C.N.] Sadece en yakin Ingilizce karsiligi oldugu igin onu segtim.

9  Serahsi, el-Mebstt, c. 5, s. 186.

10 Merginani, el-Hiddye, c. 1, s. 204.

11 Merginani, el-Hiddye, c. 2, s. 104.

12 Ibn Niiceym, el-Bahr, c. 5, s. 14.
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turmak i¢in gahitlerin zahiri diiristliiga ile yetinilmez”"* Dort sahidin alternatifi
failin sugunu kddinin huzurunda dort farkli mecliste ikrar etmesidir. Cok diisiik bir
ihtimal bulunsa bile kddi onu ikrardan caydirmaya ¢alismalidir: “Kisacas1 kddiya
(cezay1) savusturmak icin hileye bagvurmasi tavsiye edilmektedir (mendiib).”**

Gergekgi olmayan ispat kurallar1 mahkumiyeti 6nlemenin bir yoluydu; digeri
“miilkiyet stiphesi” kavramidir. Her hangi bir sahipligin (milk) s6z konusu olma-
dig1 on ii¢ cinsel miinasebet meselesinde seri’at “miilkiyet siiphesi’nin (stibhetii’l-
milk) var olduguna hitkmetmektedir. Bu had cezasin1 savusturmak igin yeterlidir.
Bu meseleler iki gruba ayrilmaktadir: Ilk grupta suglu(lar) cezadan kaginmak igin
miinasebetin gayri mesru oldugunu bilmediklerini ileri stirmelidirler. Bu kural bir
erkegin babasinin, annesinin ya da karisinin cariyesiyle, geri doniilemez bir bi¢im-
de bosadig1 iddet bekleyen karisiyla, azat edilmis fakat iddet beklemekte olan cari-
yeyle, erkek bir kélenin efendisinin cariyesiyle ya da bir erkegin rehin olarak aldig1
bir cariyeyle cinsel miinasebeti olursa gegerlidir. Alternatif bir goriis bu son mese-
leyi ikinci gruba dahil etmektedir. Ikinci grupta fail hi¢bir durumda had cezasina
carptirllmamaktadir. Bu kural bir kisinin oglunun cariyesiyle, kinai lafizlarla (bi’l-
kindyat) bosadig1 karisiyla, satic1 tarafindan heniiz teslim edilmemis olan cariyeyle,
karisinin sahiplenmesinden 6nce mehir olarak verilmis olan cariyeyle ya da bagkas:
ile ortak oldugu bir cariyeyle cinsel miinasebeti bulunmasi halinde gegerlidir. Miil-
kiyet siiphesini mahkumiyetleri 6nleme araci olarak gerek¢elendirmek icin miiel-
lifler Peygamber’in bir hadisini kanit olarak gosterirler: “Had cezalarini siiphelerle
bertaraf edin”"® “Giiciiniiz yettigi 6l¢ctide had cezalarini savusturun.” seklindeki bir
diger hadis genel prensibi gerek¢elendirmektedir. Ayrica bir damat gergekte evlen-
digi kadinin diginda bagka bir kadinla cinsel iligkiye girerse kendisine had cezasi
gerekmez. Bu diiglinde geline rehberlik eden kadinlarin damad: o kadinin gelin
oldugu hususunda inandirmis olmalari sartiyla boyledir. Gegersiz bir evlilik icinde
meydana gelen cinsel iliski de koca durumdan haberdar olmadik¢a had cezasini
gerektirmez. Bu meselede bir goriise gore takdiri ceza (ta ‘zir) veya diger bir goriise
gore had cezasi gerekir. Bu iki meseleyi miilkiyet siiphesi altinda siniflandirmak
makul goriinmektedir.

Zindya dair kullanissiz olsa da sarih olan bu kurallarin tam aksine diger cinsel
suglarin ele alinis1 ¢ok kisa, karmagik ya da biitiiniiyle eksiktir. Mesela livatanin
sug¢ teskil eden bir fiil oldugu asikardir. Fakat takdiri ceza (ta ‘zir), hapisle birlikte
takdiri ceza veyahut da had cezasini gerektirip gerektirmeyecegine iliskin sabit bir

13 Merginani, el-Hiddye, c. 2, s. 95.
14  Serahsi, el-Mebstit, c. 9, s. 38.
15 Merginani, el-Hiddye, c. 2, s. 100.
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kural yoktur. Fikih kitaplar1 biitiin bu goriisleri kaydetmektedir. Hukukun her iki
partneri mi, yoksa sadece aktif tarafi mi1 suglu kabul ettigi de biitliniiyle a1k de-
gildir. Ikinci goriis hakim goriinmektedir. Hakimin onu zind olarak degerlendirip
had cezas1 vermesi halinde, zindda oldugu gibi ayni ispat kurallarinin uygulanip
uygulanmayacag1 hususunda da bir agiklik yoktur. Muhtemelen seri “atin higbir bi-
¢imde ele almadig1 en 6nemli konu, kadina ya da ¢ocuklara kars: cinsel saldiridir.
Saldir1 bedensel zarara neden olursa, saldirgan kan-parasi (diyet) 6demekle sorum-
lu olabilir. Fakat bu aslinda tecaviiz sugunu tanima degildir. Gergekte tecaviiz sugu
mantiksal olarak zind kategorisine girmektedir. Seri “at daima miisterek sug ortak-
ligina hitkmedip iki tarafa da suglu olarak muamele ettigi i¢in tecaviiz magduru-
nun tecaviizci gibi suglu olmasi gerektigi sonucunu ¢ikarmaktadir.' Zind sebebiyle
yalnizca erkege had cezasinin gerektigi tek mesele, kadinin deli ya da kiigiik oldugu
yani miikellef olmadig1 durumdur. Ayrica seri’atin ikrah altinda cinsel miinase-
bet tasavvur ettigi tek drnek bir erkegin “egemen gii¢” (sultdn) olarak tanimlanan
liclincll bir tarafin icbar1 altinda miinasebeti icra etmesidir. Bu durumda higbir
ceza s6z konusu olmamaktadir.

Zindnin taniminda miinasebet asli unsurdur. Sahitler acik¢a soyle demelidir-
ler: “Biz filan adamu filan kadinla sirme kabindaki mil gibi iliskideyken gordiik"”
ya da “Hokkadaki sicim gibi”*® Bununla birlikte kars: cinsler arasindaki ask ilis-
kisinin cinsel miinasebet bulunmasa bile “kinanmay1 hak ettigi” (mekrith) agiktir.
Karsi cinsler arasindaki iligskinin detayli kurallarindan en 6nemli olanlar1 sunlardar:
“Bir adam yabanci bir kadinin sadece yiizii ve ellerine bakabilir” fakat “Sehvetini
kontrol edebileceginden emin degilse siddetle gerekli olmasi hali disinda kadina
bakmamalidir” “Bakmasi ve dokunmasi” miimkiin olan tek kadin “sehvete kabili-
yetli olmayan” kiigliktiir.” Bu kurallarin ihlal edilmesi mutlak surette yasaklanmais
(haram) olmadig1 i¢in tam anlamiyla hukuka aykir1 degildir. Onlarin ihlal edilmesi
“kinanmay1 hak eder” ve bu nedenle ahlak digidir. Miicrim muhtemelen cezasini
ahirette gorecektir.

Zindnin aile hukukundaki etkisi evlilige engel olusturan akrabalik meyda-
na getirmesidir:*® “Bir erkek bir kadinla fuhus yaparsa kadinin annesi ve kizi ona
haramdir” Ayni kural miinasebet olmasa bile uygulanmaktadir: “Bir kadin bir
erkege sehvetle dokunursa annesi ve kizi ona haramdir”*

16  Bu nokta icin bkz. Joseph Schacht, “Zina”, Encyclopedia of Islam, 1. Basku.

17 Kudari, el-Metn, s. 94.

18  Serahsi, el-Mebst, ayni yer.

19  Merginani, el-Hiddye, c. 4, s. 83.

20 . Schacht, Introduction to Islamic Law, Oxford 1964, s. 163; ayrica bkz. J. Schacht “Adultery as an Impedi-
ment to Marriage”, Archives d’Historie du Droit Oriental, 1. Seri, I, 1952, s. 105-123.

21  Kudari, el-Metn, s. 68; Merginani, el-Hidaye, c. 1, s. 192.

22 Merginani, el-Hiddye, ayni yer.
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XTI ve XII. asir hukukgular1 bu kurallar1 kesin ve agik olarak belirtmislerdir.
Bunlar {lahi Hukuk olarak haleflerinin caligmalarinda degistirilmeden yerlerini
korumuslardir. Fakat XVI. asirdan itibaren fikih kitaplar: bu asil kurallara iliskin
birgok agiklamalar ve ilaveler kaydederler. Biitiin otoriteler fuhus fiilinin bir zind
tiili oldugunda hemfikirdir. Fakat onlar bu fiilin had cezas: gerektirip gerektirme-
digi hususunda ihtilaf i¢cindedir. XVI. asir kitaplar1 gerektirmedigine hitkmetmek-
tedir: “Bir erkegin fuhus yapmak i¢in kiraladig1 yabanci bir kadinla (mahrem)® ...
miinasebeti sebebiyle (had cezasi gerekli) degildir...”> Ibn Niiceym Ebu Hanife’yi
takiben bu hitkmii fuhsu miilkiyet siiphesine benzeterek agiklamaktadir. Fahige-
nin ticreti mehri temsil etmektedir. Lafizlar1 kullanma becerisi bir gerekgelendir-
me saglamaktadir. Fahisenin miisterisi kendisine bir ticret (iicret) 6demektedir ve
“Yiice Allah; ‘Onlardan elde ettiginiz faydaya gore onlara mehirlerini (iictir) verin.>
diye buyururken kadina verilen paray1 (mehir) iicret olarak isimlendirmektedir.
Miisteri kadint ilk basta zindnin disinda bir amag i¢in kiralamis olsaydu ticret meh-

re benzetilmeyecek ve had cezasi gerekli hale gelecekti”*

Suglunun konumu ne olursa olsun livatanin 6lim cezasini gerektirecegi go-
risii XI. asirda zaten yiriirlitkteydi”” ve XVI. asirda ragbet kazanmuisti. Zeylainin
(6. 1342) “Imam mutat livatacilarin infazini1 kamu yarar1 (maslahat) kapsaminda
goriirse boyle yapmasina izin verilmistir” seklindeki formiili 6zellikle etkiliydi.
Zeylai muhtemelen Islam toplumunun en yiiksek lideri olan imdnn yetkisini ha-
tirlatmaktadir. Clinkii tavsiye ettigi ceza fikha dair klasik ¢alismalarin tayin ettigi
sinirlarin Gtesine gegmektedir. Bu sebeple normal bir kddi bu cezay1 uygulamaya
koyamazdi. Fakat teoride bagimsiz akil yiiriitme (rey ve ictihad) glicti imdmin ma-
kami i¢in gerekli olan bir niteliktir. Dolayisiyla imdm bu yetkileri seri “atin hitkiim-
lerini agmak ya da ihlal etmek s6z konusu oldugunda kullanabilirdi. Ibn Niiceym,
Zeylainin imdm kullanimini “idari makamin de facto hitkma” (el-hiikm bi’s-siydse)
seklinde yorumlamaktadir. iddiasinin daha ileri gerekgelendirmesini Seybaninin
Camiii's-sagirinin serhi olan Fethii’l-kadirden® bir alint1 ile yapmaktadir: “(Fail)
livata (fiilini islemede) 1srar ederse imdm muhsan olup olmadigina bakmaksizin

23 Dogrusu nd-mahrem olmalidir. C.N.

24  Halebi, el-Miilteka, vr. 75b; Timutasi, et-Tenvir, vr. 163b.

25 Kur’an-1 Kerim, 4/28.

26  Ibn Niiceym, el-Bahr, c. 5, s. 18.

27  Bkz. Ebirl-Hasan Ali b. Muhammed b. Habib Maverdi (450/1058), el-Ahkdmii’s-sultaniyye, Cev. E. Fagnan,
Status gouvernementaux, Algiers 1915, s. 480. Bu ¢alismanin miellifi $afii mezhebine mensuptur.

28  Kemaliiddin Ibnirl-Hiimam'in (6. 861/1457) Fethii’l-kadir isimli eseri aslinda Burhaneddin el-Merginaninin
(6. 593/1197) el-Hidaye isimli eserinin serhidir. el-Hiddye de miiellifin yine kendisine ait olan Biddyetii’l-
miibtedinin serhidir. Bu son eser Ebir'l-Hiiseyn Ahmed el-Kudurinin (6. 428/1037) el-Muhtasar’ ile Mu-
hammed b. Hasan es-$eybani'nin (6. 189/805) el-Cdmi “iis-sagir isimli eserlerine dayanmaktadir. C.N.
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idari hiikiimle (siydseten) onu infaz eder” Ibn Niiceym yetkinin sekiiler giice bu
aktarimini muhtemelen imdmin kendine ait rey ve ictihad yetkilerini vekaletle de
facto sekiiler iktidara vermesi anlayis (tefviz) ile gerek¢elendirebilirdi.*

Zindya klasik sonrasi ilave edilen en énemli hitkiim sudur; bir adam bagka bi-
rini karisiyla ya da yakin kadin akrabasi (mahrem) ile iliski halinde bulursa onu
oldiirebilir. Kadinin rizas1 bulundugunu fark ederse o esnada onu da oldiirebilir.
Bu s6z konusu iki kotii sahsin kanlarinin normal bir cinayet davasinda oldugu gibi
misillemeyi (kisds) gerektirmeyecegi anlamina gelmektedir. Bu hiikiim siiphe yok
ki orf ve adet hukukunun megrulastirilmasi ve tanzim edilmesidir; otoritesini fikih
kitaplarinin harfi harfine aktardig1 bir fetvddan almaktadir.* Bu kitaplar belirtilen
hitkmi sistematik ¢ikarimla ser? “ata benzetme girisiminde bulunmamaktadir.

SERI’AT VE OSMANLI CEZA KANUNNAMESI
1. Benzerlikler

Seri’at kat1 ve genelde muayyen bir cinsel davranis ahkami vazeder. Fakat bu
ahkamin jhlal edilmesinden dogacak mahkumiyeti pratikte imkansiz hale getirerek
yaptirimi kamusaldan 6zel adalete havale eder. Osmanli kdniéinndmesi de benzer
yontemle ayni seyi yapmaktadir.

Sekiiler kanun dolayli olarak ¢ok kat1 ser ‘i ispat kurallarini gevsetir, fakat onun
sahitlige iliskin hitkiimleri yine de bir kimseyi dava agmaktan caydirir. Oncelikle
bir sahidin zind olayi kddidan gizlemesi su¢ degildir. Bu konuda hirsizlik sugu
farklidir. [29]* Ikinci olarak bir kadin, sahitle desteklemeden bir adami kendisi ile
“zina yapmakla” suglarsa ve adam yeminle bunu inkar ederse kadin tazir ve [tazir
kapsaminda vurulan] her iki sopa i¢in bir ak¢e para cezasi alir. [24] Bir adam bir
kadinla “zina yaptigin1” iddia ederse ve kadin yemin ederek iddiay: inkar ederse
adam ayni cezay alir. [25] Bir adam delil getirmeden bir bagkasinin kendi karis,
cariyesi ya da bazi niishalarda zikredildigi tizere kiz1 ile “zina yaptigini” iddia eder-
se tazir cezasi alir, fakat para cezas1 6demez. [26] Bu suglar acikea ser i kazf —zind
iftirasi- sugundan tiiremektedir.”® Bununla birlikte onlarin etkisi sadece iftiray1 6n-

29  Ibn Niiceym, el-Bahr, c. 5, s. 16-17.

30 Imamete dair uzun bir tartisma icin bkz. E. L. J. Rosental, Political Theory in Mediaeval Islam, Cabridge 1968.

31 Ibn Niiceym, el-Bahr, c. 5, s. 41-42. Hamilton'in Hidaye'nin Farsca metninin Ingilizce terciimesinde ayni
fetvanin metni ingilizce goriinmektedir, el-Hiddye, London, 1791, c. 2, s. 77. Arapga aslinda béyle bir kural
yoktur. Ayrica bkz. J. Schacht, Introduction to Islamic Law, s. 184.

32 Koseli parantez igindeki [...] rakamlar Heyd'in kdaniinndme nesrinde bulunan ilgili hitkmiin numarasin
gostermektedir. Fm, Fv, Kd (Heyd'in tasnifi [ne gore II. Bayezid®e ait diizenlemeleri i¢eren kanunnameler.
C.N.]) yazmalarindaki dipnotlar artik hirsizlik davasini gizlemenin bir su¢ olmadigini ifade etmektedir.

33 Ayrica [54] ve [55]'i kiyaslayiniz.
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lemek degil, ayrica her hangi bir davanin kddiya ulasmasina imkan vermemektir.
Zira sahit biiyiik bir olasilikla zanli olarak ceza alacaktir. Bir kadin bir adami kendi-
siile “zina yapmak”la suclarsa adamin yemin etmesinden 6nce sahit gosterme sege-
negi bulunmaktadir; bunun tersi gegerli degildir. Bu muhtemelen zanlinin kolayca
reddedebilecegi cinsel saldir1 ihtimalinin belli belirsiz bir tasdikidir. Fakat kadinin
sahit gosterme hususunda fazla bir sans1 olmayacag i¢in bu hitkmiin etkisi genel-
likle onu dava agmaktan vazgecirmek olacaktir.

Kantinndme ayrica miilkiyet siiphesi anlayisini 6diing alarak seri’at gibi iki
grup tanimaktadir. Oncelikle bir adam karisinin, kizinin ya da babasinin cariyesiy-
le veya doniisii olmayan bir bi¢cimde bosadig: karisiyla iliskiye girerse tazir ve [tazir
kapsaminda vurulan] her sopa igin iki ak¢e para cezasina c¢arptirilmaktadir. [22]
[k ii¢ durumda geri at ya had cezasi vazetmekte ya da suclunun hukuku bilme-
digini iddia etmesi halinde kesinlikle bir ceza vermemektedir. Biitiin suglular i¢in
tazir kurallarini tayin ederken kdniin muhtemelen bu ug noktalar arasinda orta bir
yol tutmay1 amaglamaktadir. Son durumda seri”at had cezas1 vazetmektedir. Ikinci
olarak bir adam oglunun cariyesi, bosadig1 esi ile iddeti esnasinda ya da 6zgiirlii-
gline kavusmasi icin sozlestigi cariyesi (mukdtebe) ile iliskiye girerse hicbir ceza
almamaktadir. [23] Ik durumda geri‘at, kdniin gibi hicbir ceza vazetmemektedir.
Ikincide fail hukuku bilmedigini iddia ederse bir ceza vazetmemektedir. Ugiinciide
efendinin miikdatebeye®* “ukr*® 6demesini gerekli gérmektedir. Seri at ve kaniindaki
miilkiyet stiphesi 6rnekleri arasinda ayrintida 6nemli farkliliklar bulunmasina rag-
men her iki kodda da onlar zind igin belirlenmis cezalar1 gerektiren davalar iizerin-
de ayni sinirlandiric etkiye sahiptir.

[spat ve miilkiyet siiphesine dair hiikiimler zind davasi agmay1 kaniin agisindan
zorlagtirmaktadir. Bu sebeple klasik sonrasi Hanefi metinlerinde oldugu gibi 6zel
adalete verilen ayni imtiyaza tesadiif etmek sasirtict degildir. Bir adam karisini*
“zina ederken™ bulursa ve onunla agigini 6ldiiriirse cinayet yiizinden kisasa tabi
olmaz. Bununla birlikte kdniin adamin 6ldiirmeye sevk eden sebebi kanitlamasini
gerekli gérmeyen seri’attaki asil kuralin zayifliginin farkindadir. Kisas sorumlu-
lugunu kaldirmak i¢in adam eylemden hemen sonra “insanlar1 evine ¢agirmali ve
onlari sahit tutmalidir”. [13]

Kantinname 6z itibariyle seri’atin cinsel ahlaka dair talimatlarini kabul eder.
Temel zind sugunu agik¢a yeniden tanimlamaz.’® Bu ahlakin ihlalleri sebebiyle

34  Tanim igin bkz. Colin Imber, Studies in Ottoman History and Law, Istanbul, Isis Press 1996, s. 62.

35 Merginani, el-Hiddye, c. 3, s. 254.

36 Ke'deki [Heyd'in tasnifine gore II. Bayezid'in diizenlemelerini igeren bir kanunname. C.N.] bir kenar notu-
na gore; veya kizi.

37  Ke'deki kenar notuna gore; veyahud bile yaturken. Bu nokta igin bkz. asagida 50 numarali dipnot.

38 Fakat agag1 bakiniz.
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s6z konusu olan cezanin kamusal degil, 6zel bir konu oldugunu ima eder. Fakat
seri’at agik bir sekilde zindyr mahkemede suglu bulunmanin sabit cezalar (had)
gerektirdigi cezai bir sug olarak ele almaktadir. Kdniinndme de ayni seyi yapar, fakat
seri’atin sabit cezalarini sabit bir para cezast tarifesi ile takas eder. Bu Kutsal Huku-
kun agik bir ihlali olmasina karsin* kdntinndme derleyicilerinin para cezalari tari-
fesini had cezalarina dayandirdiklar da agiktir. Oncelikle para cezalar1 sabittir ve
takdire bagli degildir. Ikinci olarak erkek ve kadin partnere esit olarak uygulanirlar.
Uglincii olarak failin medeni hali gerekli para cezasini belirler. Bu durumu tayin
eden prensipler seri’ata benzemekle birlikte onu taklit etmezler. Seri at en siddetli
cezasinl muhsana ayirir: Kaniin en agir para cezasini “evli” suglu i¢in vazeder, fakat
ayr1 bir hitkiim [31] Miisliiman olmayanlar i¢in daha diisiik tarifede bir para cezasi
6ngordiigi i¢in “evli™* fail, akilli ve ergin olsa bile ayrica muhsan olmalidir. Bekar
Misliiman fail daha diigiik para cezasi 6demektedir. Seri attaki muadil kategori
ozgiir fakat muhsan olmayan bir suglu i¢in yiiz kirbagtir. Bu kategori bekar Miis-
limanlar1 icermekle birlikte daha kapsamlidir; evli gayri Miislimlere de samildir.
Koleler 6zgiir bir kisiden alinmasi gerekenin yarisin1 6demektedirler.* Bu koleye
elli kirbag yani muhsan olmayan 6zgiir bir kisi icin gerekli olan sayinin yarisini va-
zeden seri atla agik bir benzerliktir. [1-8] Zind i¢in cezalarin agirligini tayin eder-
ken kaniin yine seri’atin detaylarini degil, ruhunu benimsemektedir.

Ayni durum diger cinsel suglar icin de gegerlidir. Livata zindda oldugu gibi ayn1
para cezasi tarifesini*’ ve fail icin uygun para cezasini belirleyen ayni nitelikleri
gerektirmektedir. [32-33] Bu kural muhtemelen Ebu Yusuf ve $eybani'nin livatanin

“zina gibi oldugu ve had cezasini gerektirdigi”*

goriisiine kiyaslanmistir. Kdntinda
karistyla livata yapan bir adam tazir ve [tazir kapsaminda vurulan] her sopa igin
bir ak¢e para cezasina carptirilmaktadir. [34] Seri’atta “bir kadin”la fakat zzimnen

kisinin karis1* ile livata etmesi taziri, tazir ve hapsi ya da haddi gerektirmektedir.

39  Evli kisinin para cezasini tayin ederken Lb [Heyd'in tasnifine gore Kanuni'nin diizenlemelerini i¢eren bir
kanunname. C.N.] yazmasi su kayd: ekler: “Eger oliim cezasina (siydset) arptirilmazsa” Pb [Heyd'in tasni-
fine gére Kanuni'nin diizenlemelerini igeren diger bir niisha. C.N.] su ilaveyi yapmaktadir: “Seri’at geregi
recmedilerek oldiiriilmedigi takdirde”

40  XVIIL asir yazmalarinda; muhsan. Muhsanin tanimi yukarida ge¢misti.

41 Ke'de [bkz. dipnot 36] yer alan bir kenar notu bu kifayetsiz hitkmii evli ve bekarlardan alinmas: gereken
kesin para cezalarini sabitleyerek agikliga kavusturur. Seri’at medeni hali dikkate almaksizin elli kirbag
vazetmektedir.

42 Bununla birlikte Ra [Heyd’in tasnifine gore Kanuni’ye ait diizenlemeleri igeren bir kanunname. C.N.] yaz-
mast biitiin suglular i¢in hadim etme cezas1 vazetmektedir.

43 Merginani, el-Hiddye, c. 2, s. 103 ve digerleri.

44  Kudari, el-Metn, s. 95; Merginani, el-Hiddye, c. 2, s. 102: “Bir kimse bir kadinla mekruh yerden iliskiye girer-
se .. el-Hiddye bu kurali “Kim yabanci bir kadinla fercin diginda (bir yerden) iliskiye girerse ...” ifadesinden
once getirmektedir. el-Hiddye, ayni yer. Bu, ilk meselede zikredilen kadinin yabanci olmadigini, ashinda fai-
lin karis1 oldugunu ima etmektedir. el-Bahr sadece “yabanci kadin” meselesini ele alir. ibn Niiceym, el-Bahr,
c.5,s.16.
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Hayvanlarla cinsel iliski i¢in seri’at tazir,® kdniin ise tazir ve [tazir kapsaminda
vurulan] her sopa i¢in bir akge para cezas1 vazetmektedir. [28] Her iki hukuk siste-
mi de bu cezalarin agirligini kddinin takdirine biraktig1 i¢in prensipte birbirinden
farklilagsmazlar.

2. Farkliliklar

Kantinname detayda olmasa bile ruhen fikih kitaplarini yakindan takip etmek-
tedir. O zind i¢in resmi mahkumiyeti zorlastiran ispat ve miilkiyet siiphesi kuralla-
rini belirlemekte ve bunun mantiksal sonucu olarak 6zel adaletin roliinii tanimak-
tadir. Zind ve erkekle livata igin sabit cezalar koymakta; ilgili cinsel suglar igin tazir
cezasi belirlemektedir. Bu unsurlarin mubhtelif klasik hukuk¢ularin gorislerinde
kokenleri bulunmaktadir. Fakat ser“an taninan suglara degindigi zaman bile, ka-
nun arada bir biitiiniiyle yeni prensipler takdim etmekte ve ayrica seri “atta hicbir
bigimde bulunmayan suglari ele almaktadur.

Zind igin belirli bir para cezasi tayin eden prensipler genel hatlariyla bu ce-
zanin esdegeri olan had cezalarini tayin eden prensiplere karsilik gelmesine rag-
men kdniin yeni bir unsur tanitmaktadir. Bu sadece failin para cezasini belirleyen
medeni hali degil, ayrica onun maddi geliridir. Zengin bir adam yani “bin ak¢e
ya da daha fazlasina malik olan” kisi “ortalama sartlarda mali milki alt1 yliz akge
tutarinda olan” bir kimseden daha fazla 6demektedir; alt1 yiiz akgesi olan kisi de
sirastyla “fakir bir kisiden, yani mali miilki dort yiiz akge tutarinda olan” birin-
den ve fakir de “daha da kotii durumda olan” dan fazla 6demektedir.* [1] Kadniin
sadece recmi ya da sopay1 para cezasina ¢evirmekle kalmamakta, para cezasini da
su¢lunun 6deme giicline uygun olarak tayin etmektedir. Fakat bu muhtemelen fik-
hin prensiplerinden koklii bir sapmadan ziyade onun rasyonel hale getirilmesidir.
Seri’atta zind agik¢a cezay1 gerektiren bir sugtur, ancak ispat kurallar1 asir1 kati
oldugu i¢in hukuk etkisizdir. Ayrica had cezalar1 o kadar agirdir ki, mantikl bir
hakim normal sartlarda onlar1 uygulamak igin isteksiz olacaktir. Kdniin ispat ku-
rallarini degistirirken mahkumiyeti beklenmeyen fakat artik imkansiz olmayan bir
hale getirir. Dolayisiyla kddinin tereddiitsiiz bir sekilde uygulayabilecegi bir ceza

45  Merginani, el-Hidaye, c. 2, s. 102.

46 Para cezalarinin bu sekilde kisinin 6deme giicii ile uyumlu olarak tespit edilmesi goriiniise gore Osmanli
kaniinunun genel prensibidir. Ayn1 adil prensip sipahiye 6denecek verginin seviyelerini belirlemede de go-
riiliir; bu duruma avarizin belirlenmesinde daha az rastlanir.
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tarifesi ongoriir. Tarife enflasyona ragmen XV. yiizyilin sonlar1¥ ile XVII. ytizy1l*®
arasinda degismedigi i¢in para cezalari aslinda zamanla hafiflemistir. Bunun yalin
bir muhafazakarlik, yiiriirlitkten kaldirma ya da sabit ceza anlayisinin asir1 lafzi bir
yorumundan kaynaklanip kaynaklanmadig1 acik degildir.

Para cezalarinin vazedilmesi bu meselede seri’atin “amaglart” (maksiid) ile ¢a-
tismadig icin kanun koyucular onlar1 istihsdn kapsaminda gerekgelendirebilirdi.*
Kantinun diger prensipleri goriiniise gore her hangi bir fikhi temellendirmeye sa-
hip degildir. Bunlardan biri -zind davalarinda bir gayri Miislim ayn1 mali durum-
daki bir Misliimanin para cezasinin yarisini 6deyecektir kurali [31]- stiphesiz ki
seri’atin ruhunu yakalamak i¢in bir tesebbiistiir fakat her hangi bir metinsel temel-
lendirmeye sahip degildir.

Seri’atta cinsel miinasebet zindnin asli bir unsurudur. Miinasebet olmadan ask
iligkisi “kinanmaya deger”dir. Yani ahlak disidir, fakat yasaklanmis degildir. Kaniin
acikca seriatin zind tanimini kabul etmekle birlikte bazi1 durumlarda cinsel mii-
nasebet kanitina gerek duymadan iliskiyi gayri mesru hale getirir. Bir kadinin bir
adamla gayri mesru ask iliskisi yasadig1 sdylentisi varsa ve sahitler onlar1 “tenha bir
noktada” gordiiklerine sahitlik ederlerse ¢ift zind i¢in konulmus olan para cezasini
oder ve tazir cezast alir. [17] Iligkileri hakkindaki kanitin zind yaptiklar sylenti-
sini teyit ettigine dair goriis muhtemelen bu kuralin bir temellendirmesidir, fakat
bu durumdaki cezanin ispatlanmis zind sebebiyle verilen cezadan neden daha agir
olmasi gerektigini izah etmemektedir. Yine de bu hiikiim uygulamada fiilen mah-
rem olmayanlar arasindaki her hangi bir iliskiyi yasadis: hale getirmekte® ve zind
teskil eden seyin methumunu etkin bir sekilde genisletmektedir. Goriiniise gore bu
seri’atin belki genel ruhunu yansitan fakat kesinlikle onun lafzini aksettirmeyen
bir 6rf ve adet hukuku kuralidir.

Seri’atta sugun cezay1 gerektirmesi i¢in bilfiil islenmesi gereklidir; kdniinda ise
bazi durumlarda maksat yeterlidir. “Bir kisi zina kast1 ile (baska bir) kisinin evine
girerse” zina i¢in ddeyecegi para cezasinin aynisina ¢arptirilir. [9] Evinde yabanci
birini bulan bir adam kisasa tabi olmadan ona vurabilir ve yaralamanin sartlarina
“tanik olmalar1 i¢in insanlar1 ¢agirmasi kaydiyla” yaralayabilir. [14] Kdndinndme
derleyicileri bu hitkmi zind hakkindaki boliime kisiye karis1 ve dostunu “gayr-i

47  Aa, Ab [Heyd'in tasnifine gore II. Mehmed’in diizenlemelerini i¢eren kanunnameler. C.N.] yazmalar1. Bkz.
Fr. Kraelitz-Greifenhorst, “Kantinname Sultan Mehmeds II”, Mitteilungen zur asmanischen Geschichte, I,
1921, s. 219.

48 Va-Vd [Heyd'in tasnifine gore XVII. yiizyila ait 6zel derleme kanunnameler. C.N.] yazmalar.

49 Istihsan ve istisladh icin bkz. E. Tyan, “Methodologie et sources du droit’, Studia Islamica, 10, 1959, s. 79-
109.

50 Kocaya karisini ve dostunu onlar1 tam olarak “zina yaparken” degil, “birlikte yatarken” goriirse 6ldiirme izni
veren Ke [bkz. dipnot 36] yazmasindaki kenar notu ile kiyaslayiniz.
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mesru cinsel iliski esnasinda” yakalarsa her ikisini de 6ldiirme izni veren hitkiim-
den hemen sonra dahil etmiglerdir. Bu onlarin bir yabancinin zorla eve girmesinde
zind yapma kastini muhtemel bir saik olarak degerlendirdiklerini akla getirmekte-
dir.

Kantinnamedeki; evli bir kadin zind ederse para cezasini kocasi 6deyecektir [6],
sart1 goriiniise gore Miisliman erkeklerin su yaygin goriisiinden kaynaklanmak-
tadir: Kadinlarin kendi sehvetleri tizerinde hi¢bir kontrolii yoktur ve bu sebeple
kadinlarini gozlerden uzak yerde tutmak kocalarin ve erkek kanuni temsilcilerin
sorumlulugundadir.® Seri’at kadina kendi cinsel davranisindan mesul ve bu se-
beple cezadan sorumlu olarak muamele eder. Kaniinndme kocay1 karisinin yanlis
davranisindan sorumlu tutmakla kalmaz, ayrica geleneksel erkek onuru anlayisin
da gosterir. Bir adam karisinin ihanetini “kabul eder”se “aldatmay1 kabul eden” biri
olarak para cezasini yiiklenir. [6] Para cezasinin 6l¢iisii yine onun mali durumuna
baglidir. Bu para cezasindan kaginmak i¢in o karisini kddi huzurunda itiraf ettirip
bosayarak veya iliski esnasinda yakaladiysa onu ve dostunu dldiirerek elbette onu-
runu korumalidir. Erkek kanuni temsilcilerin sorumluluguna benzer bir anlayzs,
“oglanciya uyan” kiigiik oglu bulunan bir babanin “onu korumadig: gerekgesiyle”
tazire maruz kalacagini ifade eden yasa ile ortaya ¢ikmaktadir. Eger ¢ocuk balig
ise tazir ve [tazir kapsaminda vurulan] her sopa i¢in bir ak¢e para cezasini bizzat
kendisi alir. [27] Bir livata fiilinde pasif tarafin ikrah altinda hareket etse de suglu
oldugu seklindeki bu net goriisii sadece fikih kitaplarinin bu konu hakkinda ta-
mamen muglak olmalarindan dolay: bile seri’atin kapsamina sokmak miimkiin
goriinmektedir.

Kantinu seri’attan farklilastiran kurallar, goriiniise gore ask iliskisini zinad gibi
ele aliyor olmasi, zind sugu isleme kastini belli durumlarda sugun kendisine esit
gibi gérmesi, erkek kanuni temsilcileri eslerin, muhtemelen ayrica yakin kadin ak-
rabalarin ve kiiciik erkek cocuklarin cinsel kabahat ve talihsizliklerinden sorumlu
tutmasidir.

Bir koca karisini bagka bir adamla gayri mesru birliktelik yasadig1 sdylentisi yii-
ziinden bosadiginda kdniin kadinin s6zii gegen adamla evlenmesini yasaklamakta-
dir. Evlenirse kddi cifti zorla ayirmali ve nikahi akdeden imami cezalandirmalidir.
[16] Bu hiikiim agikga II. Bayezid'in®® bir emr-i htimaytnundan kaynaklanmakta-
dir ve goriiniige gore seri atta her hangi bir temele sahip degildir. Ilkesi ve gayesi

51 Bu husus i¢in bilhassa bkz. Gelibolulu Mustafa Ali (1008/1600), Meva “idii'n-nefdis fi kava di’l-mecalis (tip-
kibasim nesir, Istanbul 1956), s. 189-191. (Der hifzii syydnet-i nisd), Andreas Tietzede kismen alintilanmustur,
“Mustafa Ali’s prose style”, Archivum Ottomanicum, 5, 1973, s. 318.

52 Ke [bkz. dipnot 36] yazmasinda bir fermdndan kelimesi kelimesine alindan kenar notu ile kargilagtiriniz.
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belirsizdir. Maksad: hile ile bosanma temin eden kadinin [ad1 ¢iktig1 adamla ev-
lenmesini] engellemek olabilir. Hanefi hukukunda kadin kocasini tek tarafl1 olarak
ya da bir yargi karari elde ederek bosayamaz; kocasindan bedel 6deme karsiliginda
kendisini bosamasini istemelidir. (hul”) “Kendini kurtarmak icin kocasina kendi-
sini bogsamasi karsiliginda 6deme yaparsa hi¢bir zarara ugratilmaz.”>* Koca bosaya-
bilir ve istediginde yeniden evlenebilir, fakat kadin boyle degildir. Yeniden evlen-
mek isteyen bir kadin 6ncelikle kocasinin rizasini gerektiren hul” bosamasindan ve
ayrica kocasina bedel 6demekten kaginmak i¢in** hilelere bagvurmak zorundadir.
Kadin igin bir ihtimal zina sugu islemek ya da islemis gibi goriinmek olacaktir.
Bu durum kocasini; onurunu ve parasini korumak icin bedel almadan kendisini
bosamaya zorlayacaktir. Dolayisiyla kdntinndmedeki bu hitkmiin maksadi belki de
kocanin bedel alma hakkini1 korumaktir.® Eger béyleyse o seri“atin ruhuna bagh
olabilir, fakat zina eden ciftin evlenmesini yasaklayarak lafzini ihlal etmektedir.>

3. Seri’atta Bulunmayan Suglar

Seri’at cinsel amaglarla kadinlarin ya da ¢ocuklarin kagirilmasina deginme-
mektedir.”” Kadinin zorla kagirilip nikahlandig evliliklerle de 6zel olarak ilgilen-
memektedir. Fakat bunlar, goriintise gore Osmanli memleketlerinde yaygin sug-
lar oldugu i¢in®® kanun yapmak agik¢a gerekliydi. Kaniinndmede bu suglarla ilgili
hitkiimler “zina kasti ile birinin evine girme” [9] hakkindaki maddenin ardindan
gelmektedir. Bu siralama mantiklidir, zira ayn1 kasit s6z konusu sugta gerekli bir
unsurdur.

Kiz (ya da erkek gocuk?) kagirmanin, bir eve boyle yapmak kastiyla girmenin
ya da kagirmaya sug ortagi olarak katilmanin cezasit hadimdir. [10] Pratikte bir eve
“zina yapmak kast1 ile” [9] giren bir kimsenin durumu ile kiz kagirmak maksadiyla
giren kimseyi ayirmak zor olacakti. Bununla birlikte ayrim 6nemliydi, zira birin-

53  Kudri, el-Metn, s. 77-78; Fransizca geviri; G. H. Bousquet and L. Bercher, Statut personnel en droit musul-
man Hanefite, Tunus, tarihsiz, s. 118-130.

54 Bazi hul” bosamalarinda koca da kariya 6deme yapmustir. Bkz. R. C. Jennings, “Women in early 17th-
century judicial records”, Journal of the Economic and Social History of the Orient, XVIII, 1, 1975, s. 83-84.

55 Eger boyleyse o Osmanl hukukunun kadinlarin 6zgiirliigiini sinirlandirmaya egilimli olan kendine has
ozelligidir. Hanefi hukukunda kesin surette caiz olmasina ragmen velinin rizast olmadan kadinin evlenme-
sini yasaklayan 1544 kanunlari ile kiyaslayiniz. Bkz. P. Hoster, Zur Anwendung des Islamischen Rechts in 16.
Jahrhundert, Stuttgart 1935, s. 28-29.

56  On Iki Imam Siast ve Ibadi hukukunda zina evlilige bir engeldir, fakat ana akim dért hukuk okulunda béyle
degildir.

57  Su kadar ki, gasp¢isinin gocugunu tagryan cariyenin deger (ya da bagka tiirlii) kaybini ele almas1 bunun
digindadur. Bkz. Kudiri, el-Metn, s. 62; Merginani, el-Hiddye, c. 4, s. 18; Ibn Niiceym, el-Bahr, c. 8, s. 128.

58 Bu benim tartigma konusu kdniinndmeden daha sonraki donemlere ait miihimme defterlerinin ilk ciltlerin-
den kendi izlenimime dayanan goriistimdiir.
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ci sug sadece para cezasini gerektiriyorken ikincisi hadim etme ile yaptirim altina
alinmist1. Bir kagirma vakasinda kiz ya da kadin razi olmazsa hicbir ceza almaz.
Fakat “istekli olur ve evden kagarsa ferci daglanacaktir”. [11] Bir hitkiim [10] ka-
¢irma fiiline su¢ ortaklig1 i¢in hadim etme cezas1 6ngoriir. Diger bir hitkiim [12]
tazir ve suglunun durumuna gore gore Ust sinir1 yiiz akge para cezasi vazederek
bununla ¢elisir.” Nihayet kiz kagirip zorla nikahlayan kisi onu bosamali ve (siddetli
bedeni?) ceza (siydset) almalidir. Ayrica “Cifti nikahlayan kisinin sakali kesilecek ve
kendisine agir bir sopa cezas1 verilecektir” [15] Sakalini kaybetmesi dini bir gérev-
liyi halkin alay konusu yapacakti.

Fikih kitaplari cinsel tacizi spesifik olarak zikretmezler. Bunula birlikte mahrem
olmayanlara dokunmayi ve bakmayi icerdigi icin o zimnen “kinanmaya deger” —
ahlak dig1 fakat haram degil- olurdu. Kdntinndme spesifiktir ve cinsel tacizi cezai
bir su¢ haline getirmektedir. Bir kimsenin karisina ya da kizina 6pme, ahlaksizca
s0z sdyleme ya da bagka bir sekilde cinsel tacizde bulunan Kisi tazir ve [tazir kap-
saminda vurulan] her sopa i¢in bir akce para cezasi alir. [18] Benzer sekilde bir
kisinin cariyesine cinsel tacizde bulunursa tazir ve [tazir kapsaminda vurulan] her
iki sopa i¢in bir akge para cezasi alir. [19] Bu diisiik para cezasi orani cariyelerin
kisisel esya statiistinti yansitmaktadir. Ayrica o, kélenin had cezasinin hiirtinkinin
yarist oldugu ilkesine dolayli bir atif olabilir. Bir kisinin erkek ogluna cinsel tacizde
bulunmak karisina ya da kizina cinsel taciz gibi ayni cezay1 gerektirir, fakat hii-
kiim “Suglu ayrica hapsedilecekse kddi uygun gordiigii durumda béyle yapar.” [20]
ibaresini de ilave etmektedir. Bu kural “bir kimsenin erkek ¢ocugu’na cinsel tacizi
ele alan hitkme bir ilave gibi gériinmektedir, fakat bu hiikiimlerin ibaresinin ka-
din, kiz ya da erkek ¢ocugun bir kanuni temsilcisi, muhtemelen erkek bir temsilcisi
olmasi gerektigini agik¢a belirtmesi hukukun oncelikle erkek kanuni temsilcinin
onurunu korumay1 amagladig1 izlenimi uyandirmaktadir. Bu bir adami karisinin
[6] ve erkek ¢ocugunun [27] cinsel davranisindan sorumlu kilan hiikiimlerle tutar-
lidir. Fakat bagka bir hiikiim kanuni temsilcilerini zikretmeden kadinlar: korumay:
amaglamaktadir. Bir adam bir kadina “yoluna ¢ikma”, “giysisini ya da basortiisiinii
calma” veya “eve girme” suretiyle “cirkin bir hakaret”te bulunursa kddi onu tazir
etmeli, ayrica durumu Sultan’in Istanbuldaki Divan-1 Hiiméaytin'una bildirmelidir.
[21] Hitkmiin asli muhtemelen 6zel bir davay1 ya da davalari ele alan bir fermdndan
gelmektedir, fakat kadinlar1 erkek kanuni temsilcilerinden ayr1 olarak ¢ok nadir
dikkate alan bir hukuk sisteminde bu sira disidur.

59 Dave Db yazmalari (siydsetndme) [Heyd’in tasnifine gore II. Mehmed-II. Bayezid tarafindan yapilan diizen-
lemeleri igeren siyasetnameler. C.N.] su¢ ortaklarina hapis cezas1 6ngérmektedir.
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Kantinndme zind yapmak amaci ile haneye tecaviizii, bir kimseyi zorla kagir-
may1 ve cinsel tacizi cezai suglar olarak ele aldig1 icin bir kimse mantiken teca-
viiz konusunda da benzer bir yaklasim bulmayi bekleyebilir. Bunun yerine kdniin
seri’at gibi konuyu biisbiitiin goz ard1 etmektedir. Bir erkek ¢cocugun isteyerek ya
da istemeyerek oglanciya boyun egmesi sug oldugu igin [27] tecaviizciiye ram olan
kadinin zind suglusu oldugu sonucunu ¢ikarmaktadir. Bu hususta kdniin seri’at1
takip etmektedir.

4. Fuhus ve Genel Ahlak

Seri’at metinleri fuhus bahsini tekil bir fuhus iliskisinin had cezasini gerektirip
gerektirmedigi tartismast ile sinirlar. XVI. yiizy1l itibariyle hukuk¢ularin ¢ogu bu
fiili muhtemelen kaginilmaz olana kars1 yasa yapmanin yararsizligi sebebiyle agik¢a
mesru kabul etmistir.® Kan#in fuhsun mesru oldugunu kabul etmesine ragmen ona
aract olmayi sug haline getirmektedir.' Fuhsa aracilik eden bir “kadinin” cezasi ta-
zir ve [tazir kapsaminda vurulan] her sopa i¢in bir ak¢e para cezasidir. [30] Bunun-
la birlikte bagka bir hitkiim fuhsa aracilik yapan bir “sahs1” ayn1 para cezasina ve
ilave olarak teshire mahkum etmektedir. [57] Ugiincii bir hiikiim fuhsa araci olan1
ya da bu isi yapan kadini ve goriiniise gore adlarina is yaptiklar1 kadini alinlarinin
daglanmasi ile cezalandirmaktadir. [75]

Bu sebeple fuhsun bizzat kendisi kanunen yasak degildir. Yine de kddi gevre
sakinlerinin faaliyetlerinden sikayet etmesi halinde fahiseyi semtinden ya da ko-
yinden siirebilir. [124] Aslinda $afii ve Hanbeli hukuku siirgiinii (nefy) zindnin
miieyyidesi olan sopa cezasina ilave olarak vazeder; Hanefi hukuku da siirgiine sa-
dece “imdm onu kamu yarar1 kapsaminda goriirse” izin verir.®> Bununla birlikte hu-
kukgular siirglinti ahalinin kizginhigini yatistirmak ve kamu ahlakini korumak igin
degil, tam olarak sahsin cezalandirilmasinin bir sekli olarak vazederler. Dogrusu
Merginani kadinlarin siirgiin edilmesine, diger seylerin yaninda “ge¢im vasitalari-
n1 yok etmenin” kendilerini “zinanin en ¢irkin sekli” olan fuhsa siiriikleyebilecegi
gerekgesiyle kars1 ¢tkmaktadir.® Kaniinndmenin fahiselerin siirgiin edilmesine izin
verirken bilingli olarak seri’af1 taklit ediyor olmasi miimkiin gériinmemektedir.

60 Makalenin ilk sayfasina bakiniz. [Bu tespiti miiellifin daha 6nceki “Biitiin otoriteler fuhus fiilinin bir zind
fiili oldugunda hemfikirdir. Fakat onlar bu fiilin had cezasi gerektirip gerektirmedigi hususunda ihtilaf igin-
dedir. XVI. asir kitaplar1 gerektirmedigine hitkmetmektedir.” ifadesi ile karsilastiriniz. C.N.]

61 Kanunnamelerin zina fiilini su¢ kabul edip cezalandirdig: bilinmektedir. Imber bir zina fiili olan fuhsun
zina kapsaminda cezalandirildigint goz ardi ederek hatali bir bicimde Osmanli kanun koyucularina mesru
olan bir seye araci olmay1 sug kabul etme gibi bir paradoks izafe etmektedir. C.N.

62 Kuduri, el-Metn, s. 95; Merginani, el-Hiddye, c. 2, 5. 99.

63  Merginani, el-Hiddye, c. 2, s. 99.
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Fahiseyi genel ahlaki muhafaza etmek {izere kamuoyu ile uyum i¢inde cezalandir-
mak kdniinun gok fazla ilgilendigi bir husus degildir. Benzer bir motif muhtemelen
“sehir halki ya da koyliiler arasindan kiigiik gocuklarin” (tahminen halk arasinda)
“karsilikli cinsel harekette bulunma” gésterilerini yasaklayan kurala ilham vermis-
tir. [35]

Cinsel hizmetler® agik¢a tanimlanmis bir grup i¢in dnemli bir gelir kaynag: ha-
line gelince Osmanli devleti pratikte bu geliri adeta bir vergi kaynag: olarak kabul
etmistir. Fakat 1530 tarihli Rumeli Cingeneleri Kantinndmesinde yer alan asagidaki
hitkmiin lafz1 gostermektedir ki, konsept olarak bu vergi zindnin diizenli bir resim
ile degistirilen para cezasiyd: teoride devam eden hukuk ihlali i¢in kesilen bir para
cezasy, fakat pratikte diizenli ekonomik bir faaliyet i¢in toplanan diizenli bir vergi:
“Onlar Istanbul, Edirne, Filibe ve Sofyadaki seri ata aykir1 faaliyetlere girigen ¢in-
gene kadinlar i¢in aylik yiiz ak¢e oraninda kesim® olarak isimlendirilen bir vergi
oderler®

Sonuglar

Fikih kitaplarinin zind ve onunla ilgili meseleleri ele alirken ceza kanunundan
ziyade bir etik sunduklar1 agiktir. Onlarin zind igin yaptig1 had cezast tarifleri ger-
cek bir davranis kodu olmaktan ¢ok sugun kotiiliigiiniin sembolik bir ifadesi gibi
goriinmektedir. Kodun tatbiki devletin hukuki miiesseseleri i¢in degil, 6zel sahislar
i¢in 6nem tagimaktadir. Seri at cinsel iliskinin caiz olup olmadigina dair meseleleri
tanimlamanin yani sira cinsiyetler arasi iligskilerde gergekte siki bir ayrim koyarak
kat1 ahlaki, fakat yine hukuki olmayan esaslar vazetmektedir. Seri‘atin bu ahlaki
talimatlar1 Miisliman toplumlarda 6rf ve adet hukuku kuvveti kazanmustir. Orf ve
adet hukuku olarak bunlar Osmanl kdniinndmesinde bulunan ve detayda olmasa
da ruhen gseri‘ata yakin olan zind bolimiiniin temelini teskil etmektedir. Ayrica
kantimnamenin mubhtelif derleyicileri besbelli ki, fikth metinlerini detayli bir sekilde
biliyorlardi. Onlar suglunun medeni durumuna gore belirlenmis bir ceza tarifesi,
sugun gizli kalmasini isteme, siki ispat kurallari, milkiyet siiphesi ve cezai bir sug
olarak asilsiz suglama methumlarini oradan almislardir. Kaniinndame pek ¢ok pren-
sibi seri’attan ziyade o6rf ve 4det hukukundan alarak benimsemistir. Fakat bunlarin
bazilar1 ser’i talimatlarin dogal bir sonucu gibi goriinmektedir. Mesela kocanin,

64 Fahiselik veya tutulmus dansg1 kiz olarak hizmet gibi. Refik Halit Karay’in kisa hikayesi Sar1 Bal bir tasra
kasabasindaki ¢ingene kadinlarin roliiniin canlt bir tasvirini vermektedir.

65 Krs. Heyd’in bu terimi tarifi (a.g.e., s. 233-234) bu meseleye tam anlamryla uymaktadr.

66 O. L. Barkan, XV. ve XVI. Asirlarda Osmanli Imparatorlugunda Zirai Ekonominin Hukuki ve Mali esaslar1,
Istanbul, 1943, s. 249.
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esinin davranisi sebebiyle sorumlu tutulmasi seri’atin erkeklere verdigi eslerini eve
kapatma ve dairelerine girisi sinirlama hakkinin mantiksal bir sonucudur. Adam
kagirma, taciz ve seri atta bulunmayan diger suglara dair sekiiler kanunlar acil pra-
tik ihtiyagtan ortaya ¢ikmus gibidir.

Gergekte kdniin ve seri’at1 birbirini diglayan hukuk sistemleri olarak gérmek
yanhstir. Orf ve takdir yetkisi ile tadil edilen Dini Hukuk en azindan bu sinirh
alanda sekiiler hukukun temelidir.

KEMAL PASAZADE, CiViZADE VE EBUSSUUD’UN FETVALARINDA
CINSEL SUCLAR

Osmanl miiftiileri hukuki gorislerini beyan ederken genellikle fikih kitaplari-
nin lafzi metinlerini hesaba katmazlar. Fetvdlar1 cogu kez onlari 6rfe, hakkaniyete
ya da kendi 6nyargilarina ¢okea taviz vermeye hazir gosterir. Seri‘at1 tam olarak
takip ettikleri yerlerde tek itibar ettikleri sey cezalarin tanimlaridir. Zind i¢in onlar
hemen derhal recmi de iceren had cezalar1 vazederler; bu olmazsa seri at gibi tak-
diri ceza (ta zir) ile ya da hapsin yaninda ta ‘zirle yetinirler. Bundan bagska kdniin
seri’ata yabanci cezalar tayin eder. Diger yandan fetvdlar kanun giiciinde olmadik-
lar1 igin bir miiftiintin gériisiine dayanarak hareket eden icra makami ¢ok agir had
cezalarini para cezasi ya da diger cezalara gevirebilir.

1. Orf ve Adet Hukukuna Dayanan Gériigler

Ebussuud seriata gore “kinanmayi hak eden” fakat “yasaklanmis” olmayan bir-
likteligi cezai bir sug yaparken 6rf ve adet hukukunu takip etmektedir:

1. Mesele: Hind Sipahi Zeyd'in karisidir. Zeyd'in izni olmadan Edirne’ye seyahat etmis
ve izin verilen yakinlik derecelerinin disinda kalan Amr ile geri gelmistir. Seriata gore
Hind'in cezas1 nedir? Cevap: Tazir.”

Klasik sonrast fikih metinleri kocalara izinleri olmadan evi terk eden karilarini
tazir etme (’azzara) izni vermistir.®® Fakat bu meselede Ebussuud’'un kadinin su-
¢unda temel unsur olarak kocasina itaatsizligi mi yoksa mahrem olmayan bir kimse
ile birlikte bulunmayr m1 dikkate aldig1 agik degildir. Ayni sekilde Ebussuud’un
hitkmiin icrasini bizzat kocadan mi yoksa yargi merciinden mi bekledigi biitiiniiyle
net degildir. Muhtemelen tazir hem itaatsizlik ve hem de gayri mesru birliktelikten

67  Alintilanan fetvalarin metinleri ve/veya referanslar1 makalenin sonundadir.
68  Halebi, Miilteka, vr. 77b; Tbn Niiceym, el-Bahr, c. 5, s. 48-49.
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kaynaklanmaktadir. Soru soran kisi bu iki noktay1 vurgulamaktadir. Bu iki sug i¢in
de koca normalde cezay1 kendisi icra edecektir. Fakat bu meselede o bir sipahidir
ve karisinin sadakatsizligi zamaninda muhtemelen seferdedir. Ebussuud herhalde
yargl mercilerini onun adina faaliyette bulunmaya davet etmektedir. Ima edilen
sey her haliikarda mahrem olmayanla birlikte bulunmanin cezai bir su¢ oldugudur.

Bu nedenle kdaniinndmenin sart kostugu [9] “zina isleme kasti’na dair agik mo-
tif bulunmasa bile yabanci bir kadinin evini ziyaret etmek sugtur.

2. Mesele: Iki kisi Zeyd'i falanca kadinin evinde bulduklarina sahitlik etseler icra otori-
telerinin (ehl-i hitkm) Zeyd’i tutuklayip cezalandirma (dahl eylemek) yetkisi var midir?
Cevap: Onlarin etkili bir tazir ve uzun bir hapis cezas1 uygulama yetkisi vardir.

Bu iki durumda gseri at akraba olmayan erkek ve kadinlarin birlikteligini “ki-
nanmaya deger” olarak degerlendirecektir. Onu cezai bir su¢ yaparken Ebussuud
seri’atin lafzin1 degil, ruhunu takip eden orf ve adet hukukunu izlemektedir.

Kantin gibi Ebussuud da ser?“atin biitiiniiyle goz ard ettigi davranislar: cezai
sug olarak kabul etmeye hazirdir. Genglerle cinsel birliktelik® ve insan kagirma bu
kategoriye girmektedir.

3. Mesele: Ogretmen Zeyd dgrencisi sakalsiz geng Amr’t babasinin izni olmadan bagka
bir yere gotiiriir. Seri ata gore Zeyd'in cezasi nedir? Cevap: Tazir cezasi almalidir.

Gencin “sakalsiz” (emred) olarak tasvir edilmesi ka¢irmada cinsel bir motif bu-
lundugunu ima etmektedir. Bu meselede kdniinname bir kiz ya da erkek ¢ocugu
kagirmanin miieyyidesi olarak hadim cezas1 vazedecekti. Fakat bu zorunlu olarak
Ebussuud’un hiikmettigi ta zir cezasina ters diismez. Aslinda ta ‘zir sopa sayisi
kadinin takdirine birakilmig dayak anlamina gelir.”’ Bununla birlikte bu agik tarifi
goz ard1 edilerek ve takdir hakki diisiincesi vurgulanarak adli makamlarin vazet-
mek istedikleri muhtemelen 6liim cezasini da igeren her hangi bir ceza anlamina

gelebilir.”*

2. Klasik Seri “at Hukuku Kitaplarina Dayanan Goriisler

Ebussuud, kaniinname derleyicileri gibi, rehberlikleri hem agik ve hem de uy-
gulanabilir oldugu yerlerde klasik fikzh metinlerini takip etmektedir. Gergi Ebussu-
ud onlarin hitkiimlerine daha kati bir sekilde uymaktadur.

69  Seri’atta sadece ispatlanmug livata fiili sug teskil etmektedir.

70  Her hangi bir fikih el kitabindaki tazir fash ile mukayese ediniz.

71  Bu husus ile ilgili bir tartiyma igin bkz. Ahmet Mumcu, Osmanli Devletinde Siyaseten Katl, Ankara 1963, 47
ve devami.
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tedir. Hayvanla cinsel iliskiye girme meselesinde Ebussuud seri‘afin yaptig1 gibi
tazire hilkmetmekte; s6z konusu hayvanin akibetine karar verirken o adeta Hanefi

4. Mesele: Zeyd karisiyla yanls taraftan iliskiye girse ...? Cevap: Onun cezasi siddetli
bir tazir ve uzun bir hapistir.

Bu Seybani’nin goriisiidiir.”> Kaniin bu meselede tazir ve para cezasi vazetmek-

otoritelerden kelimesi kelimesine alint1 yapmaktadir.

dir: Bir adam karisini ya da yakin kadin akrabasini zina esnasinda yakaladiginda

5. Mesele: Zeyd bir hayvanla iligkiye girerse seri’afin hitkmii nedir? Cevap: Zeyd tazir
olunur ve hayvan bagka birine aitse bedeli sahibine 6denir.”” Eger hayvanin eti yenmi-
yorsa ittifakla (dini usule gore) bogazlanmali™ ve yakilmalidir. Eger eti yeniyorsa Ebu
Hanife'ye gore (dini usule gore) bogazlanmali ve yenilmelidir. Ebu Yusuf’a gore (dini
usule gore) bogazlanmali ve yakilmalidir. Ne olursa olsun, hayvan (dini usule gore)
bogazlanmadan 6nce yakilmamalidir.

Serhii’t-Tahavide su ifade bulunmaktadir: “Bir adam bir hayvanla iliskiye girerse ta-
zir edilir ve kendisine ait olsa bile hayvan (dini usule gore) bogazlanir fakat yenmez.
Omerden (r.a.) hayvanin yakilmasini emrettigi rivayet edilmistir”

A

el-Fetdavas-sugrada s6yle bir ifade bulunmaktadir: “Bu mesele ile ilgili olarak Ebu
Hanife’nin ictihadi [hayvanin eti] yenmeli ve yakilmamaly; Ebu Yusuf’un igtihadi [sa-
hibi] onu yememeli; yakmalidir. (Eti) yemeyen kisi dini usullere gére hayvani bogazla-
mal1 ve (gévdeyi) yakmalidir. Hayvani (dini usullere gore) bogazlamadan yakmamali-
dir. Hayvan bagka birine aitse suglu onun degerini sahibine 6demelidir” (6zet)

6. Mesele: Zeyd —Allah korusun- Amr’in inegi ile ciftlesirse inegin eti ve siitii Amr’a
helal midir? Cevap: Helaldir. Bunun aksi istikametindeki yaygin gorisiin higbir temeli
yoktur.

3. Klasik Sonrasi Seri ‘at Hukuku Kitaplarina Dayanan Goriisler

Ebussuud klasik sonrast seri at kitaplarinda yer alan su kurali kabul etmekte-

agig1 ile birlikte ikisini de o6ldiirebilir.

7. Mesele: Zeyd karis1 Hind'i ve agig1 Amr’1 zina esnasinda o6ldiriir. Hind'in ve Amrin
varislerinin Zeydden kisas veya diyet talep etme hakk: var midir? Cevap: Kesinlikle
yoktur. Zeyd sorgulanamaz. Bu yasaklanmustir.

72
73

74

Imam Muhammed b. Hasan es-Seybani, el-Cami ‘iis-sagir, el-Hiddye alintilamistr, c. 2, s. 102.

Ebussuud’un tavsiye ettigi gibi hayvan bogazlanirsa. Fakat hayvani bogazlamak zorunlu (vacip) degildir.

Merginani, el-Hiddye, c. 2, s. 102.
Yani yemek amaciyla hayvanlari keserken aranan kati dini gartlara gore bogazlanr.
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Fakat ¢ift sadece birliktelik sebebiyle su¢lu bulundugunda Ebussuud kural: ge-
nisletmekte ve ayn1 sert tedbiri onaylamaktadir. Bu konuda o zindnin lafzi tanimin-
dan ziyade orf ve adeti kabul etmektedir.

8. Mesele: Zeyd kiz kardesi Hind’i izin verilen yakinlik derecelerinin disinda kalan
Amr ile birlikte bir evde goriir. Hind'i 6ldiiriir ve Amr’1 yaralar. Amr sonraki giin oliir.
Zeyd Hind’i ve Amr 6ldiirdigint kabul eder ve bagka bir yere gider. Simdi amcalar:
Zeyd igin kefil degildir fakat Amr’in erkek kardesi Bekr dava agar ve seri atin hilafina
zikredilen kisilerden zorla ve haksiz olarak iki yiiz duka altin alir. Zeyd dondiigiinde
seri’at onun biitiin tutar1 6deme yaptiklar1 kisiden geri almasina imkan tanir m1? Ce-
vap: Evet.

Bundan bagka Ebussuud 6ldiirme hakkini anne i¢in sapkin kizlar1 hakkinda
genisletmektedir. Buradan 6rf ve adet hukukunun ser ‘i onayla birlikte erkek ya da
kadin kanuni temsilci konumundaki bir kimseye kendi korumasinda bulunanlar
cinsel ahlaklarindaki sapmalar sebebiyle cezalandirma izni verdigi varsayilabilir:

9. Mesele: Bir gece Amr ve Zeyd'in kiz kardesi Hind Zeyd’in miilkiinde zina ederler.
Zeyd Amr’1ve Zeyd'in annesi (kiz1) Hind’i 6ldiiriir. Orfi yetkililerin meseleye miidaha-
le etme hakki var midir? Cevap: Kesinlikle yoktur.

Ebussuud kaniinndmeden farkli olarak katilin suga iten sebebe delil gosterme-
sini kisastan kacinmak igin acik¢a gerekli gormemektedir. Yine kdntinndmeden
farkls olarak o sadece kocanin karisini ve agigini 6ldiirmesini degil, ayrica kanu-
ni temsilcinin, korumasi altinda bulunan kisiyi 6ldiirmesini de kabul etmektedir.
Onun hiikiimleri klasik sonrasi fikhin muglak esaslari ile tutarlidir, hatta belki de
bunlarin en asirisidir: “Bir kimsenin zina ederken gordiigii bir Miisliimani 6ldir-
mesi caizdir. Sadece gergekte zind etmekte oldugu kesinlik kazanmadan onu 6ldiir-
miis olmasin diye geri durur”’ Insanlar faillerin kendi aile iiyelerini ilgilendiren
davalarda emin olacaklari i¢in bir kimse kendi ailesinin her hangi bir tiyesine bu
tiir bir adalet uygulayabilirdi.

Livata hakkindaki hiikiimlerinde Ebussuud pek ¢ok klasik sonrasi hukuk¢u-
nun, su¢ mutat hale gelmisse 6liim cezasini hak ettigi goriisiinii paylasmaktadir:

10. Mesele: Zeyd Bekr’in —Allaha siginiriz- kendi sakalsiz oglu Amr ile livata ettigini
ispatlarsa Bekr’in cezasi nedir? Cevap: Mutat hale gelmis bir fiilse seri “at imdmin izni
ile onun dldiiriilmesine izin vermektedir. [hsan zind davasindaki gibi gerekli bir sart
degildir.

75  el-Bahr’dan alinty, c. 5, s. 42.
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“Imamin izninin” —pratikte is bagindaki yasal yetkililerin takdir hakki- gerek-
liligi baz1 klasik sonras1 hukukgularin’ yazdiklarini yansitmaktadir. $u mesele de
buna benzemektedir:

11. Mesele: Zeyd —Allah korusun- kiigiitk Amr ile zor kullanarak livata edip makatini
yirtsa ve bunu kadinin mahkemesinde itiraf etse ...? Cevap: Seri’at onun oldiiriilmesi-
ne izin verir. Bu onun mutat fiili olmasaydi bu sonucu meydana getirmezdi.

Ebussuud fiziksel kaniti tekerriir delili olarak ileri stirerken kendi takdirini kul-
lanmaktadir. Aslinda seri’at sifahi taniklig1 gerekli gormektedir.””

4. Seri’at ya da Kaniinda Bulunmayan Hukuki Kavramlar
a) Cinsel Saldr

Bir 6nceki meselede (11) kdaniinndme livataya razi olan ¢cocugun babasini ceza-
landirirdi. [27] Bu hitkmii g6z ardi edip ¢ocugu ve onun kanuni temsilcisini sugsuz
goriirken Ebussuud ser? “atin ana esaslarinin dtesine gecmez, fakat diger degerlen-
dirmeleriyle birlikte ele alindiginda, onlar Ebussuud’un cinsel saldir1 magdurlari-
nin sugsuzluguna dair olumlu bir tasavvura sahip oldugunu gostermektedir. Hem
kaniin hem seri at problemi goz ard1 etmeye ya da magdurlar: suglu gormeye egi-
limlidir. Fakat Ebussuud ayr1 bir sug kategorisi olarak her hangi bir cinsel saldir1
kavrami gelistirmez: O sadece zinddur.

12. Mesele: Zimmi Amr'in, Miisliman Zeyd’in karis1 Miisliman Hind'le zind etmesi
halinde cezast nedir? Cevap: Islam’i kabul ederse 6liimden”® kurtulur. Hind [de zinaya]
goniilli ise recm edilir.

Bu cevap Ebussuud’un kadini sadece istekli bir partner ise suglu kabul ettigini
gostermektedir: Iliskiye goniilsiiz boyun egme zind degildir. Asagidaki fetva benzer
bir tavir ortaya koymaktadir.

13. Mesele: Zeyd Hind'i evli olmadiklar1 halde iliskiye zorlarsa cezasi nedir? Cevap:
[Hind] muhsana” ise [Zeyd] idam edilir.

76  Makalenin ilk sayfasina bakiniz.

77  Seri’at goriiniige gore fiziksel kaniti1 sadece sarap igme davasinda kabul etmektedir. Bazi otoriteler failin
nefesindeki sarap kokusunu ikrar ve sahitligin yaninda su¢ kanit1 olarak gerekli gormektedir.

78  Fetva soranin kafasini besbelli ki, karigtirmig olan bu nedensiz yorumun ima ettigi sey suctan sonra Islama
girmenin cezayi agirlagtirmayacagidir. O muhsan olmayan kisinin cezasini (yani dayak) almalidir. Daha
sonraki din degistirme bunu etkilemeyecektir. Chetham’s Orientaldeki 7979 numarali yazmada (vr. 92v) yer
alan ek bir soru bu meseleyi ele almaktadir.

79  Acaba bu ifade “Eger o muhsan ise” seklinde mi okunmalidir?
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Fetva soran kisi Hind'in cezasinin ne olacagini sormamstir fakat Ebussuud
konu hakkinda sessiz kalarak onu sugsuz gordiigiinii ima etmektedir. Ayrica o go-
riiniise bakilirsa muhsan statiisiinde olup olmadigini belirlemeden Zeyde 6liim ce-
zas1 tavsiye etmektedir. Cezanin maksadi sugun zorlu sartlarini yansitmak olabilir.

Asagidaki meselede de Ebussuud magdura sempati gostermektedir.

14. Mesele: Iranli Zeyd'in kizi Hind kddinin huzurunda beyan eder: “Babam Zeyd -Al-
lah korusun- benimle zina etti” Zeyd bunu reddeder ve kddi onu hapseder. Bazi Iran-
lilar ona yardim etseler ne yapilmalidir? Cevap: Onun (ileri siiriilen) ahvalini —Yiice
Allaha siginiz- bilerek yardim etmislerse (bu davranislar) Miisliimanlara yarasmaz.
Sugsuz oldugunu diisiiniirlerse zikredilen sugtan yaygin sekilde siipheli oldugu takdir-
de ona yardim etmek (onun hakkinda) yine hiisniizan meydana getirmez.

Ne seri at ne de kdniin akraba ile cinsel iliskiyi miistakil bir su¢ olarak tanimaz.
Bu nedenle mantiksal olarak o zindya dair kurallarin kapsamina alinmalidir. Bu
fetvada sorunun kendisi ¢ok agik degildir ve cevap da bu yiizden kagamaklidir.
Fakat ilging olan sey Ebussuud’un kddinin babay1 hapsetme hususundaki eylemini
zimnen onaylamasidir. Bu kddinin babay1 degil aksine babanin reddettigi mesnet-
siz bir zind iddias1 getirmesi sebebiyle kizi cezalandirmasini gerektiren seri‘at ve
kaniindan her ikisine de aykiridir. Diger yandan Ebussuud agik¢a sadece siiphe be-
lirtisi izerine onun hapsedilmesini onaylamakta ve kizin kazf suglusu olabilecegini
ima bile etmemektedir.

Cinsel saldir1 magduruna yonelik benzer bir sempati asagida ortaya ¢ikmak-
tadir.

15. Mesele: Alaybeyi Zeyd Amr ve Bekr’i sakalsiz Besire gonderir ve onu [kendisine]
getirmelerini sGyler. Bunlar Besir’i kacip saklandigr komsusu Halid’'in evinden zorla
alirlar ve Zeyde gotiiriirler. Zeyd sakalsiz Besir'i daga gétiirse ve —Allah korusun- onun-
la zorla livata yapsa seri “ata gore onun cezasi ne olur? Cevap: Evli olmasa bile Zeyd’in
idam edilmesine ger an izin verilmistir. [dam edilmezse onun cezast agir bir dayak ve
uzun siireli hapistir. Ayrica makamindan azledilmelidir. Emrini (yerine getirerek) sug
ortagi olan yetkililerin Allah'in huzurunda higbir mazeret ve cevaplar1 yoktur. Amr ve
Bekr’in cezasi siddetli bir tazir ve uzun siireli hapistir.

Ebussuud burada oliim cezasini tavsiye etmektedir. Bununla birlikte seri’atin
onu zorunlu degil fakat takdire bagh kildig1 gercegine riayet etmektedir. O bu tav-
siyeyi muhtemelen sugu agirlastiran sartlar sebebiyle yapmaktadir: Adam kagirma
ve cinsel saldirinin cezas1 goniillii bir partnerle yapilan livatanin cezasindan daha
siddetli olmalidir. Ebussuud yine “oglanciya boyun egen” bir genci cezalandiran
kantimnamenin kuralini [27] gormezlikten gelmektedir. Adam kagirmada sug or-
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taklarini cezalandirirken o, [bizzat] tayin ettigi cezada olmasa da [genel olarak]
kantinu takip etmektedir.

Bundan bagka o cinsel saldirinin magduruna kisasa tabi olmaksizin saldirgani-
n1 6ldiirme izni vermektedir.

16. Mesele: Zeyd Hind’in evine girer ve onu cinsel iliskiye zorlar. Diger yollarla Zeyd’i
defedemeyen Hind bir balta ile ona vurur. Zeyd bu vurmadan oliir. Hind her hangi bir
cezaya maruz kalir mi1? Cevap: O bir kutsal savas fiili icra etmistir.

Bu cevap muhtemelen bir Miisliimanin kendisini bir kiligla tehdit eden diger
bir Miisliimani1 mesru miidafaa kapsaminda oldiirebilecegine dair seri’at kuralina
kiyastir. Bu bityiik ihtimalle Islama gore igreng bir sey olan zind fiilini engelledi-
gi i¢in bir kutsal savas eylemidir. Bununla birlikte en 6nemli nokta Ebussuud’un
seri’at kitaplarinda ya da kdntinndmede bulunmayan veya en azindan agik-se¢ik
olmayan pozitif bir hak tesis etmis olmasidur.

Ebussuud zinddan ayr1 bir cinsel sug kategorisi olarak bir cinsel saldir1 kavrami
gelistirmez, seri’ata yabanci oldugu i¢in bunu ag¢ik¢a yapamaz. Fakat onun cinsel
saldir1 igeren problemlere cevabi ortaya koymaktadir ki, bu kavrami kendi hukuki
diistincesi icinde eksik tanimlanmig olmakla birlikte kullanmigtir.

b. Zina

Islam hukuku zindy1 kesin bir sekilde “Allah’a kars1 sug” olarak gormekte ve
bu nedenle onu davalinin esine karst bir suc¢ olarak tanimamaktadir.®’ Karisi zina
eden bir adam i¢in tazminat olmak {izere 6zel bir hak tanimak her durumda konu
disidir; zira seri’at kendisine karisini iligki aninda yakaladiginda 6ldiirme ya da
istediginde bosama izni vermektedir. O kddi mahkemesine adli ceza igin ricada bu-
lunabilir fakat bu durumda kddi karinin zind ettigi iddiasini ispat kurallarina tabi
kilacaktir. Bu kurallarin amact hem seriatta ve hem de kdniinda davalarin mahke-
melere ulasmasini dnlemektir, onlari tesvik etmek degildir. Kemal Pasazadenin bir
fetvasi adli ceza talebini ele almaktadir:

17. Mesele: Sipahi Zeyd sefer-i padisahide iken karis1 Hind izin verilmis yakinlik de-
recelerinin diginda kalan Amr ile diisiip kalkar ve onunla birlikte bagka bir yere gider.
Zeyd doner ve Hind’i Amrin kisitlamast altinda bulur. Onu recm ettirmek ister. Fakat
Hind “Senin esyani gittigim yerde biraktim. Gideyim ve onu bulayim.” dedigi i¢cin Zeyd

80 Zina eden muhsan —yani evli bir Misliman- i¢in daha agir ceza esinin haklarinin hesaba katilmasindan
kaynaklanmamaktadir.
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onu oraya gotiiriir ve yolda onunla iligkiye girer. Fakat Hind (zaten) Amrdan hamiledir.
Seri’at Zeyde ¢ocugu dogduktan sonra Hind’i recm ettirme imkani verir mi?*' Cevap:
[Hind’in zinay1] itiraf etmesi sartiyla verir.

Koca sahit bulamadig: i¢in karinin mahkum edilmesi kendi ikrarina dayanir.
Kemal Pasazade harfi harfine seri’at1 takip etmekte ve karinin hamileliginin go-
riintiste baglantili bulundugu durumu goz ardi etmektedir. Kar1 cezadan sadece
su¢suz oldugu hususunda 1srar ederek kurtulabilir; su¢lu oldugunu kabul etmezse
bizzat koca kazf sebebiyle cezalandirilabilir hale gelir. Magdur kocalar i¢in karilar1-
n1 bosamak ya da kisisel intikam almak daha kolaydur.

Fakat bir kadin kocasini ancak onun rizasini ve kendisine tazminat 6denmesini
gerektiren hul” ile bosayabilir. Yasal yetkililerin magdur kadina kocasini 6ldiirme
izni verebilmesi miimkiindiir: Biraz farkli bir baglamda Ebussuud “(Kadinin) (ko-
casinin) yemegine zehir eklemesi caizdir” diye hitkmetmektedir.** Bununla birlikte
kocadan farkli olarak magdur kadin ne seri’atta ne de kdniinda telafi icin higbir
acik yola sahip degildir. Fakat Ebussuud kendisini ser? “atin izin verdigi s6yle sinirh
bir ceza ile magdur kadin namina araya girmek i¢in hazir gosterir.

18. Mesele: Zeyd sakalsiz geng Amr’1 arkadaghigina alir, biitiin uyanma ve uyku saatle-
rini onunla gegirir ve iki yil boyunca karisiyla iliskide bulunmazsa ...? Cevap: Siddetli
bir dayaktan sonra agik¢a tévbe edene ve diizelene kadar hapisten saliverilmez.

Fakat Hanefi hukuku bir bosanma hitkmiine izin vermemektedir. Onun sinir-
lar1 iginde magdur bir kadinin sikintilarini giderecek sistemli ve tatmin edici yollar
bulmak imkansizdir.®

5. Ispat

Zind davalarinda fikhi ispat kurallarinin amaci mahkeme huzurunda hikiim
giymeyi gercekte imkansiz olmasa da son derece zor hale getirmektir. Kaniin mah-
kumiyeti zorlastirarak seri’afin ruhunu benimser; bununla birlikte lafzini terk
eder. Soru soranlar 6zel olarak taniklikla ilgili konulara iligskin rehberlik istemedik-

81  Seri’at kitaplar1 hamile kadinin ancak lohusaliktan sonra recmedilebilecegini ifade etmektedir.

82 Diizdag, no: 780.

83  Krs. Diizdag, no: 144. [Mesele: Zeyd zevcesi Hinde enva’-i eza edib kadinin ma‘ltmu olsa Zeydden tefrika
kadir olur mu? el-Cevab: Ezadan ne tarik ile miimkin ise men "’ eylemeye kadirdir. C.N.] Bu fetva kddinin bir
kocanin karisini dévmesini “miimkiin olan her tiirlii yolla” engellemesine izin vermekte, fakat ayrihiga izin
vermemektedir. Chetham’s Orientaldeki 7979 numarali yazmanin 34a varaginda yer alan ayni fetvd cevaba
Kédihandan kddinin “onu bundan kisitlamasina ve faaliyetini siddete bagvurarak engellemesine” izin veren
bir alint1 ilave etmektedir. Higbir durumda 6zel yasal bir yol bulunmamaktadir.
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ce miiftiiler meseleden genelde biisbiitiin kaginirlar. Su davada onlar seri’at1 takip
etmeye egilimlidir.

19. Mesele: Livata davasinda ahitlerin gercek sayist nedir? Cevap: 1ki.** [Ebussuud]

Ayrica onlar sonuglar hi¢bir mantikli anlam ifade etmese de bazen seri at1 ta-
kip etmektedirler:

20. Mesele: Zeyd karis1 Hind’in annesi Zeynep'le zina isledigini soyler. Fakat Zeynep
bunu inkar eder. Zeynep herhangi bir cezaya miistahak olur mu? Cevap: Hi¢bir had
cezasi (almaz). Zeyd recmedilir. Zeyneb'in inkar: kendi hakkinda gegerlidir, Zeyd hak-
kinda degil. Bu ¢irkin meselede takip edilmesi gereken hareket tarzi burada ifade edi-
lendir. [Ebussuud]

Kantinndme burada Zeyd'i zind sebebiyle degil, yalan sug isnad1 sebebiyle ce-
zalandiracakti. Ebussuud goriintise gore hakikati tespit etmekten ziyade mekanik
ispat kurallarini yerine getirmekle daha fazla ilgilidir. Bununla birlikte o sadece bir
meselede seri atin harfi harfine uygulamasinda agikea 1srar etmektedir.

21. Mesele: Zeyd ikrar eder: “Ben siirekli olarak Amr'in kayip® kiz kardesi ile zina
islemekteyim.” Seri’ata gore onun cezasi nedir? Cevap: Dort (ayr1) mecliste dort defa
kabulde 1srar ederse ve zinanin mahiyetini, keyfiyetini ve sartlarini séylerse®® had ce-

zasina ¢arptirilir.

Fakat diger drneklerde Ebussuud ya ispat meselesini zikretmeye yanasmaz ya
da adaletin yararina kati ispat kurallarindan feragati hos gormeye hazirdir.*” Onun
bu konuya yaklagimi sistematik degildir.

Goriinen o ki, Ebussuud bir aile iiyesinin digerini zina yapmasi sebebiyle oldiir-
mesi halinde suga iten sebebin delilinin gosterilmesine gerek duymamaktadir. Oysaki
kaniinname derleyenler kisastan kurtulmak istiyorsa katilin hemen sahit ¢cagirmasini
gerekli goriirler. Kemal Pasazade sadece katilin suca iten sebebe dair kamuoyuna bir
aciklama yapmasini gerekli gordiigiinden dolayr Ebussuud’a daha yakindir:

22. Mesele: Sipahi Zeyd yabancit Amr’1 evinde karis1 Hind’le bulur. Amr kagar fakat
Zeyd vurur ve Hind’i 6ldiirtir. Ad1 gegen Zeyd igin her hangi bir ceza var midir? Cevap:
Hind’in Amr’la yapmakta oldugu seyi (herkesin 6niinde) ifade etmesi sartiyla emredil-
mistir ki, (kimse) miidahale (edemez).

84  Dért degil, ¢iinkii Ebussuud livatay1 zind gibi kabul etmez. ki erkek veya bir erkek iki kadin kanit1 Kutsal
HukuKun normal bir gerekliligidir.

85  Yada fevt olan ifadesi merhum anlamina gelir mi?

86 Bu tam olarak temel seri at metinlerinde vazedilmis olan prosediirdiir.

87  Ornek olarak bkz. yukarida (14).
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Amr kagmamis olsayd: ve Zeyd onu karisiyla ayni anda oldiirseydi kendisini
suga iten sebebe iliskin daha giiglii kanita sahip olacakti. Amr yokken o karisini
zina nedeniyle 6ldiirdiiglinii kesin olarak ispat edemez. Kesin kanitin yoklugu soru
soran kisiyi ikinci bir soru yoneltmeye sebep olmustur:

Mesele 23: Bu durumda adi anilan Zeyd'in evinde bu olan biteni bulduguna dair hi¢bir
kesin kanit1 bulunmazsa (iddias1) gorsel olarak tasdik edilebilir mi? Cevap: Evet; (6l-
diirme sartlar1) ayan beyan goriilebilmek sartryla.

Soru soran kisi kocanin kanitlanmamis beyaninin kabul edilmesinden agik¢a
memnun kalmamisti. Bu fetvdnin verilmesinden daha sonra ¢ikarilmis kdniinndme
aslinda kocanin ifadesini kabul etmeyecekti, ¢iinkii o karisini ve asigini “birlik-
te” oldiiriip sonra sahitleri ¢agirmamusti. Fakat siiphenin bulundugu yerde Kemal
Pagazade agik¢a kocanin beyanini kabul etmeye hazirdir.

Birlikte ele alindiginda bu fetvalar zina davasinda hangi kanitin kabul edilebilir
oldugu sorununu ¢6zmek icin hi¢bir sey yapmamaktadir. Bilakis onlar meseleyi
daha fazla belirsizlestirmeye egilimlidir.

6. Fuhus ve Kamu Ahlaki

Bu konular fetvd koleksiyonlarinda pek seyrek goriinmektedir. Goriindiikle-
ri yerde Ebussuud klasik sonrasi fikhin ya da kdntinndmenin faydaci tutumlarina
en azindan katilmamaktadir. Asagidaki hitkiim 1530 Rumeli kdniinnamesinde yer
alan “Seri’ata aykur faaliyetler yapan... ¢ingene kadinlar’a yonelik tutumla® dik-
kat ¢ekici bir karsitlik icindedir:

24. Mesele: Bir grup koyleri dolagip karilarina, kizlarina ve cariyelerine fuhus isletme-
yi adet haline getirseler seri‘ata gore cezalari nedir? Cevap: Istisnasiz ok siddetli bir
tazire maruz birakilmali ve 1slahlar1 zahir olana kadar hapisten saliverilmemelidirler.
Zinalar1 ispatlanmig kadinlarin tamami recmedilmelidir.

Aslinda bu hiikiim seri “ata aykiridir. Clinkii recm sadece muhsan olanlarin -bu
meselede “karilar”- ayrica Miisliman olduklar: takdirde cezasidir. “Kizlarin” ve
“cariyelerin” ser i cezasi sopadir. Ayrica seri at gayri mesru cinsel iliski i¢in kadin
tedarikini bir sug olarak ele almamakta, bu konuyu biitiiniiyle goz ardi etmektedir.
Ote yandan kaniinndme gayri megru cinsel iligki i¢in kadin tedarikini bir su¢ olarak
ele almakta fakat halkin sikayetine neden olmadik¢a fuhsu bir sug olarak telak-
ki etmemektedir. Ebussuud bu ¢ok acimasiz cezalari faillerin siirekli tekrarla sugu

88  Ilgili hiikiim yukarida ge¢mistir.



530 | Colin IMBER

agirlagtiran “yozlasma kigkirticist” (sa ‘i bi’l-fesad) olmalarina dayanarak temellen-
dirmis olabilir. Bu seri’atin belirlediklerinin 6tesine giden cezalari temellendirmek
i¢in bir formiildi.*

7. Akrabalik

Zina fiilinin ya da herhangi bir cinsel temas seklinin akrabalik yaratacagi®
ve bu nedenle evlilige engel teskil edecegi diisiincesi, siiphesiz ki, tatbikatin ana
prensibiydi. Zind ana akim mezheplerde suglular arasinda evlilige engel olustur-
mamistir.

25. Mesele: Zeyd zind ettigi Hind ile evlenebilir mi? Cevap: Evet. “Soyle ki, Peygambere
(s.a.v.) bu konu hakkinda soruldugunda o “Zina olarak baglayan sey evlilik olarak biter.
Haram olan bir sey caiz olan seyi yasak kilmaz’ seklinde cevap vermistir” (Kegsaf’tan,”"
Nur Suresi tefsiri) [Ebussuud]

Civizade ayni1 cevabi vermektedir:

26. Mesele: Zeyd zina ettigi Hind’le daha sonra fikha uygun bir evlilik sézlesmesi ya-
pabilir mi? Cevap: Evet.

Bununla birlikte o suglu ciftten her birinin gerek erkek ve gerekse kadinin dige-
rinin yakin akrabalari ile evlenmesine engel olusturmaktadir:

27. Mesele: Seri’at Zeyd’in oglunun (babasi) Zeyd’in zind ettigi Hind ile evlenmesine
izin verir mi? Cevap: Hayur. [Ebussuud]

28. Mesele: Hind’in yatakta akrabasi olmayan Zeydle goriildiigii sabit olmustur.
Seri’at ismi gecen Hind'in kizi Zeyneb'in Zeyd'le evlenmesine izin verir mi? Cevap:
Hayir. [Ebussuud]

Su ana kadar bu hiikiim problemli degildir. Bununla birlikte evli bir kimse er-
kegin veya kadinin bir akrabasiyla her hangi bir cinsel iligki sekline sahip oldugu
zaman zorluklar ortaya ¢ikmaktadir; ¢linkii bu evliligin gecerliligini stipheli hale
getirmektedir. Bu durumda Kemal Pasazade seri’at1 kat1 bir sekilde yorumlamaz.
O yalnizca faili, kugskusuz sugu tekrar islemesini engellemek i¢in, tazir cezasina
carptirir. Fakat seri’atin hitkiimlerinin mantiksal olarak gerekli kildig1 gibi evliligin
feshinde 1srar etmez:

89 Bkz. Heyd, a.ge.,s. 195-198; Mumcu, a.g.e., s. 53.
90 Ilgili hitkiimler yukarida deginilmistir.
91 Bu Zemahserinin el-Kessdf ‘an Hakdiki’t-tenzil isimli eserine referanstir.
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29. Mesele: Zeyd kayin validesi Hind'i veya Hind damadini 6perse seri ata gore ceza-
lar1 nedir? Cevap: Kiz1 (metinde aynen boyle) sehvetli bir sekilde 6perse cezasi tazirdir.

Bu iki failin evliligini korumak i¢in hukukun yumusak bir yorumu goriintii-
stindedir. Diger yandan Ebussuud bu kadar miisamaha gostermemektedir:

30. Mesele: Zeyd yanlislikla kayin validesi Hatice'nin kendi esi Hind oldugunu diisii-
niir. Onunla miinasebete baslar fakat duhulden 6nce hatasini fark eder ve durur. Bu
Hind’in (onunla)? nikdhina zarar verir mi? Cevap: Evet. O kalic1 olarak haramdr.

SONUC

Miiftiilerin karsisina ¢ikan pek ¢ok meselede seri‘at ok az rehberlik etmis ya
da hi¢ etmemistir. Digerlerinde seri’ata siki baglilik adaletsiz ¢oziimler tiretecekti.
Sonug olarak onlar seri attan ziyade ¢cogunlukla 6rf ve adet hukukunun ya da kisi-
sel goriisiin rehber olarak rol oynamasina izin vermektedir. Mesela 29. meseledeki
cevabinda Kemal Pasazade agikea bahis konusu evliligi korumak i¢in ser? “atin kat1
mantigini terk etmektedir. Hanefi hukuku, 4dil bir hiikiim tiretmek i¢in gercekte
seri’ata bile aykir1 olabilen kararlara istihsdnen izin vermektedir.”” Bununla birlik-
te her bir istihsdn meselesi bir bagina kalmalidir ve emsal bir karar ya da yeni bir
hukuki kavram gelistirmek i¢in esas teskil edemez. Bu bakimdan miiftiiler seri’ata
baglidir. Kendi pratik deneyimlerini fikhin gatisi disinda yeni hukuki kavramlar
gelistirmek tizere kullandiklarini 6ne stirmek i¢in hi¢bir kanit yoktur. Kullandikla-
r1 kavramlar bunu yansitmaktadir. Cinsel suglar alaninda seri’atin kavramlarinin
yetersizligi tam olarak onun hukuki methumlarinin yetersizligini gostermektedir.
Bahis konusu mevzu i¢in uygun olmamakla birlikte miiftiilerin bu kavramlar1 mu-
hafaza etmeleri dikkate degerdir. Mesela zind kavrami razi olan taraflar arasindaki
gayri mesru cinsel iliskiyi ifade etmektedir. O tecaviiz anlamina gelmemektedir.
Seri’at bu konuda her hangi bir kavrama sahip degildir. Bu ayrimi bilmesine rag-
men Ebussuud fetvalarinda cinsel saldiriy1 zind olarak ifade etmeye devam etmek-
tedir. Kullandig: terimlerin gosterdigi gibi o, tecaviiz kavramini kesinlikle sistemli
bir sekilde zinddan ayr1 bir sug kategorisi olarak gelistirmemistir. Zira boyle yap-
mak degismez ve ilahi Hukuk olarak seri at methumunun altini oyacakti. Seri ‘afin
degismez oldugu diisiincesi Ebussuud 6rneginde oldugu gibi onu agik¢a olumlu
sekilde gelistirebileceklerin bulundugu yerde bile uygulayicilarinin zihinlerinde
¢ikmazlara neden olmustur.

92 Hanefi hukukunda istihsan metodunun kullanildig1 uygulamalar biitiin bir seriata degil, sadece agik kiyasa,
genel ve yerlesik kurala aykir1 gibi gériiniir. Ustelik buradaki aykirilik zahiridir. Zira s6z konusu uygulama-
lar bagka bir ser’i delile dayanilarak seriata dahil edilmektedir. C.N.
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ALINTILANAN FETVALARIN KAYNAKLARI ve METiINLERI
KISALTMALAR

Diizdag: M. E. Diizdag, Seyhiilislam Ebussuud Efendi Fetvalari Isiginda 16. Yiiz-
yil Tiirk Hayatz, Istanbul, 1972

Chetham’s: Chetham’s Library, Manchester, Oriental MS no: 7979
JRL: John Rylands Library, Manchester, Turkish MS no: 39

[FETVA METINLERI]

1. Mesele: Zeyd-i Sipahinin izinsiz zevcesi Hind Amr-1 na-mahrem ile Edirne’ye
gidiib gelse ser "an Hinde ne 1azim olur. el-Cevab: Ta zir 1azim olur. [Chetham’s: vr. 92r]

2. Mesele: “Zeyd’i filan avretin evinde bulduk” deyu iki kimse sahadet eylemek
ile ser "an ehl-i hitkiim Zeyde dahl eylemeye kadir olur mu? el-Cevab: Ta "zir-i belig
ve habse kadirdir. [Diizdag: no. 782]

3. Mesele: Zeyd-i muallim sakirdi Amr-1 emredi babasi izinsiz dher vilayete
alub gitse ser "an Zeyd'e ne 1azim olur? el-Cevab: Ta 'zir olunur. [Chetham’s: vr. 92b]

4. Mesele: Zeyd zevcesini hilaf-1 semtden tasarruf eylese ... el-Cevab: Ta zir-i
sedid ve habs-i tavil lazim. [Chetham’s: vr. 93a]

5. Mesele: Zeyd bir behimeye vat’ eylese hitkm-i ser’-i serif nedir? el-Cevab:
Zeyd ta’zir olunub behime gayrin ise tazmin dahi olunur. Eger eti yenmez ise bi’l-
ittifak zebh ve ihrak olunur. Eger yeniirse Ebu Hanife katinda zebh ve ekl olunur.
Ebu Yusuf katinda zebh ve ihrak olunur. Beher takdir kable’z-zebh ihrék olunmaz.
Serhu’'t-Tahavide: Hayvana vat’ eden kisi ta‘zir olunur. Hayvan kendisinin ise ke-
silir ve yenilmez. Hz. Omerden onun hayvanin ateste yakilmasini emrettigi rivayet
edilmistir. el-Fetavas-Sugrada: [Eti] yenen [hayvan] Ebu Hanife'ye gore yakilmaz;
Ebu Yusuf’a gore [eti] yenilmez (metinde: yemez) ve ateste yakilir (metin ilave eder:
ye[n]meyen gibi). [Eti] yenmeyen ise kesilir ve ateste yakilir. Kesmeden 6nce ya-
kilmaz. Bagkasinin ise fail kiymetini tazmin eder. Hiilasa. [Chetham’s: vr. 93b-93a]

6. Mesele: Zeyd Amr'in inegine hasa vat’ eylese inegin eti ve siidi Amr’a helal
olur mi? el-Cevab: Helaldir. $ayi’ olan s6ziin ash yokdur. [Chetham’s: vr. 93b]

7. Mesele: Zeyd zevcesi Hind ile Amr’1 hin-i zinada katleyledikden sonra Hind
ile Amr'in veresesi Zeyd’i kisas yahud Zeydden diyet almaga kadir olur mu? el-
Cevab: Olmaz. Kat "an teftis olunmaz; memnadur. [Diizdag: no: 777]

8. Mesele: Zeyd kiz kardesi Hind’i nd-mahrem olan Amr ile bir evde goriib
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Hind’i katl edib Amr’1 mecrth edib bir giinden sonra Amr fevt olub Zeyd “Zeyd ile
Amr1 ben katl ettim” deyu ikrér edib 4har yere gitdikde Zeyd’in "ammileri Zeyde
kefil degiller iken Amrin kardesi Bekr kavil getirib mezbtrlardan hilaf-1 ser” zul-
men cebr ile iki yiiz altin alsa sonra Zeyd geldikde giden ak¢alarini verdikleri kim-
seden bi't-tamam ser le almaga kidir olur mu? el-Cevab: Olurlar. [Diizdag, no:
779]

9. Mesele: Zeyd miilkiinde bir gece Amrile Zeyd'in kizkardesi Hind zina eyle-
seler Zeyd Amr’ katl edib Zeyd'in anas1 Hind’i katl eylese ehl-i "urf bunlara dahle
kadir olur mu? el-Cevab: Asla olmaz. [Diizdag, no: 778]

10. Mesele: Zeyd oglu Amr-1 emrede Bekr —ne "Gzt billah- amel-i kavm-i Lat
ettigin isbét eylese Bekre ne lazim olur? el-Cevab: Mu "tad: ise izn-i imdmla katl
olunmak mesrii’dur. Zina gibi ihsan dahi lazim olmaz. [Diizdag, no: 787]

11. Mesele: Zeyd Amr-1 sagire hasa cebr ile livata idiib mak’adin ¢ak idiib
meclis-i kazada i"tiraf eylese ...? el-Cevab: Katl mesr(i"dur. Mu "tad1 olmayan boy-
le olmaz. [Chetham’s, vr. 93b]

12. Mesele: Zeyd-i Miislimin zevci Hind-i Miislimeye zina eden Amr-1zimmiye
ser‘an ne lizim olur? el-Cevab: Islam’a gelirse katilden halas olur. Hind recm olu-
nur tayieten ise. [Diizdag, no: 449]

13. Mesele: Zeyd Hind'i nikah olunmadan cebr ile tasarruf eylese ser “an Zeyde
ne lazim olur? el-Cevab: Muhsane ise katl olunur. [Diizdag, no: 774]

14. Mesele: A’camdan olan Zeyd'in kiz1 Hind mahzar-1 hakimde “Bana babam
Zeyd -hasa- zind eyledi” deyib Zeyd miinkir olub hakim habs ettikde a’camdan
birkag¢ kimseler mu avenet eyleseler ne lazim olur? el-Cevab: Eger Zeyd’in halin
bilib mu’avenet ederlerse —el-iyazii billahi te’ala- miislime layik degildir, eger
beri fehm ederlerse tohmet-i mezbire ile sohreti olucak yine mu‘avenet etmek
mazinne-i hayr degildir. [Diizdag, no: 786]

15. Mesele: Alaybeyi olan Zeyd Amr ile Bekr’i Besir-i emrede “getiriverin” deyu
gonderib mezburlar dahi Besir'i kagip saklandigi komsusu Halid evinden giigle ¢1-
karib Zeyde ilediverib Zeyd Besir-i emredi bir daga alib gidib —hasa- giigle livata
eylese ser an ne lazim olur? el-Cevab: Zeyd katlolunmak mesrt’dur miiteehhil
degil ise dahi. Katlolunmaz ise darb-1 sedid ve habs-i medid lazimdir ve azledil-
mesi lazimdir. Bu emirde muséhele eden erbab-1 hitkmiin indellahi ta’ala 6ziirleri
yokdur, cevablar1 yokdur. Amr ile Bekre ta’zir-i sedid ve habs-i medid lazimdir.
[Diizdag, no: 788]

16. Mesele: Zeyd Hind’in evine girib cebr ile tasarruf etmek isteyib Hind
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Zeyd’i ahar tarikle def’e kadir olmamakla balta ile vurub mecrtih eyleyib Zeyd o
cerahatten fevt olsa Hinde nesne lazim olur mu? el-Cevab: Gaza etmis olur. [Diiz-
dag, no: 781]

17. Mesele: Zeyd-i sipahi sefer-i padisahide iken zevcesi Hind Amr-1 na-
mahreme uyub aher vilayete varub Zeyd gelub Hind’i Amr’in hiicre[si]nde bulub
recm itdiirmeyi dileyub Hind senin esbabin koyub gitdiigiim vilayetdedir varin
buluvirin dimegin Zeyd Hind'i ol vilayete getiiriirken tasarruf idiib Hind Amr’dan
hémil olub veledi oldukdan sonra Zeyd Hind’i recm itdiirmeye kadir olur mi? el-
Cevab: Kadir olur mukirre olicak. [JRL, vr. 369b]

18. Mesele: Zeyd Amr-1 emredi yanina alub anunla yatub durub iki y1l mikdar1
zevcesi ile cem” olmasa ...? el-Cevab: Darb-1 sedidden sonra tevbe ve saldhi zahir
oluncaya degin zindandan ¢ikarilmaz. [Chethams, vr. 92a]

19. Mesele: Livata iciin nisab-1 sahadet kacdir? el-Cevab: Iki. [Chethams, vr.
93b]

20. Mesele: Zeyd zevcesi Hind'in anas1 “Zeynebe zina itdiim.” deyub Zeyneb
miinkire olsa Zeynebe nesne lazim olur mi? el-Cevab: Had yokdur. Zeyd recm
olinur. Zeyneb'in inkar1 kendu hakkinda mu "teberdir; Zeyd hakkinda degildir. Bu
kaville amel olunmak 1azimdir bu madde-i kabihada. [Chetham’s, vr. 92a]

21. Mesele: Zeyd “Amr’in fevt olan kiz kardesini zina edib dururum.” deyu ikrar
eylese ser‘an ne lazim olur? el-Cevab: Dort mecliste dort kere ikrar tizerine 1srar
edib mahiyet-i zinay1 ve keyfiyetini ve ayinini ne ise beyan ederse ikdmet-i had
olunur. [Diizdag, no: 783]

22. Mesele: Zeyd-i Sipahi evi icinde Amr-1 ecnebiyi zevcesi Hind ile bulub Amr
kagub Zeyd Hind’i urub katleylese Zeyd-i mezbtire nesne lazim olur mi? el-Cevab:
Hind’un Amr ile mu‘amelesi sdylenur ise ta arruz olunmamak me'mtrdur. [JRL,
vr. 369a]

23. Mesele: Bu stiretde Zeyd-i mezbiir onda vech-i mezbtr iizerine bulduguna
beyyinesi olmayicak “ayn ile tasdik olunur mi? el-Cevab: Olunur zahir-i hal olicak.
[JRL, vr. 369a]

24. Mesele: Bir taife karye be karye gezib “avretlerine ve kizlarina ve cariyelerine
zini ettirmeye adet edinseler ser “an ne lazim olur? el-Cevab: Cumbhiiru ile fevka'l-
had darb-i sedidden sonra salahlar1 zahir oluncaya dek zindandan gikarilmayib
zinas1 sabit olan "avretler cemi’an recm olunmak lazimdir. Bu surette: Bu mekile
ef'al-i seni’a tizerine misir olanlarin “avretlerini nikahi sahih olur mu? el-Cevab:
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Sarihan istihlal ederlerse yahud “Ne var bunda ddetimizdir” derlerse ciimlesi kiril-
mak lazimdir. [Diizdag, no: 785]

25. Mesele: Zeyd mezniyesi Hind'i tezevviice kadir olur mi? el-Cevab: Olur
(Ebussuud). Nebiden (s.a.v.) rivayet olunmustur ki, ona bu hustis soruldugunda
buyurdu ki, onun 6ncesi sifah sonu nikahtir; haram helali haram kilmaz. (Kessaf,
Nur Suresi) [Chetham’s, vr. 35b]

26. Mesele: Zeyd Hinde zina itdiitkden sonra nikah-1 ser’i ile nikdhlanmak
cayiz olur mi? el-Cevab: Olur. [Chethamss, vr. 35b]

27. Mesele: Zeyd'in mezniyesi Hind'i Zeyd’in ogli nikdhlanmak ser an cayiz
olur mi? el-Cevab: Olmaz. [Chetham’s, vr. 35b]

28. Mesele: Hind'i ecnebiden olan Zeyd'le bir dosekde gordiikleri sabit iken
Hind-i mezbtrenin kizi Zeyneb’i Zeyde nikah ser an caiz olur mi? el-Cevab: Ol-
maz. [Chetham’s, vr. 35b-35a]

29. Mesele: Zeyd kayin anas1 Hind'i 6pse veya Hind giiveyuni Opse ser ‘an ne
lazim olur? el-Cevab: Ta zir [azim olur; kizi sehvetle 6picek. [JRL, vr. 361b]

30. Mesele: Zeyd zevcesi Hind'i zan idiib Hind’in anasi Hadice'ye cima’a
miibéseret idiib kable’l-idhal biliib feragat eylese Hind’in nikdhina zarar olur mi?
el-Cevab: Olur; haramdir ebedi. [Chetham’s, vr. 35b]

MAKALEDE ATIF YAPILAN CEZA KANUN HUKUMLER{*?

[1]: Eger bir kimesne zina etse dahi {izerine sébit olsa ziné iden evlii ise ve gani
olsa bin akgeye ve dahi ziyadeye kadir olsa {i¢ yliz ak¢e ciirm alina. Vasatii'l-hal
olub alt1 yiiz akgeye giici yetse iki yiiz ak¢e ciirm alina. Fakirir'l-hal olub doért yiiz
akeeye giici yetse yiiz akge ciirm alina. Ve dahi asaga olsa elli ak¢e ciirm alina veya
kirk akge clirm alina.

[2]: Eger zina iden ergen olub gani olub bin ak¢eye ve dahi ziyadeye giici yetse
yiiz akge ciirm alina. Vasatii'l-hél olsa elli akge fakirii’l-hél olsa otuz akge clirm alina.

[3]: Eger zind eden (dul) avret olsa ergenler gibi ciirm vire. Azlikda ve ¢oklukda
ana i’tibar ideler.

[4]: Ve eger zina iden kiz oglan ise anun dahi clirmi heman ergen cilirmi gibidir.

[5]: Eger evlii Miislime avret zina itse gani ise ba’de’s-stibtt gani clirmin vire.
Eger orta hallu ise ol hallu er ciirmin vire.

93 Bkz. Heyd, a.ge., s. 56-64, 70-71, 75, 92.
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[6]: Eger zinay erli avret etse eri ciirm vire. Gani olursa ve kabul iderse kofte-
horluk vire. Amma adet koftehorluk ciirmi iig yiiz akge alinigelmisdir. Vasatii’l-hal
olursa elli akge fakirii'l-hal olursa kirk veya otuz akge vire.

[7]: Eger zina idenlerin biri evli ve biri ergen olsa evliiden evli ergenden ergen
ciirmi alina; héllerine gore.

[8]: Eger kul ve cariye zina etse hiir ve hiirre clirminiin nisfin alalar.

[9]: Eger bir kisi zin4 kasdina bir kisinin evine girse evli olursa evli clirmin vire
ve ergen olursa ergen clirmin vire.

[10]: Ve dahi kiz oglan ¢eken veya hiyanet ile kimesnenin evine giren ve avret
ve kiz gekmege bile varan kimesnenin siyaseti i¢iin zekeri kesile.

[11]: Ve eger bir kisi avret veya kiz kapsa avretin ve kizin rizast olmasa erin
zekerini keseler; avrete ve kiza nesne dimeyeler ve clirm almayalar. Eger avret veya
kiz razi olub evinden tagra gitseler onlarin ferclerin daglayalar.

[12]: Ve eger avret veya kiz kapmak i¢iin hirsuz ile bile varsalar ol varan hir-
suzlara kadi ta’zir idiib hallerine gore kinayalar. A ‘lasi1 yliz akge ola; andan agag1
hallerine gore kinayalar.

[13]: Ve bir kimesne kendi avretin bir kimesne ile ziné iderken bir yerde bulsa
ikisin bile katl itse heman evi i¢ine cema "at getiiriib ishad etse ol maktullerin varis-
lerinin davalari istima” olunmaya.

[14]: Veya bir kimesne kendii evinde bir ecnebii bulub alet-i harb ile ¢alub
mecrih itse mecrah itdiigine cema"at ishad itse anun dahi siyaseti sorulmaya.

[15]: Veya kiz veya avret gekiib cebrile nikéh itdiirene cebrile bosadalar dahi
siyaset ideler. Ve nikah ideniin sakalin kesiib muhkem let ideler.

[16]: Eger avretin biregii ile ad1 ¢ikilsa ol ad1 ¢ikilan avreti ol ere nikah etme-
yeler. Eger akd-i nikah olmus ise fi'l-hal kadi tefrik ide cebren ve kahren. Ve nikah
iden danismendi dahi ta "zir-i belig idiib muhkem hakkindan gele.

[17]: Eger avretin bir er ile ad1 gekilse ikisinin bir halvet yerde goriib sehadet
eyleseler kadi ta zir ide; zina kinligin kema kane alalar.

[18]: Eger bir kisi bir gayrin avretin veya kizin 6pse veya dilese veya yoluna
varub soylese ve yabigsa kadi muhkem ta zir idiib agac basina bir akge clirm alina.

[19]: Eger bir kisi bir kisinin cariyesine sdylese veya 6pse muhkem ta "zir olu-
nub iki agaca bir akge clirm alina. Eger bir Kisi bir kisinin cariyesine sdylese veya
6pse muhkem ta zir olunub iki agaca bir akge ciirm alina.
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[20]: Eger bir kisi bir kisinin oglun &pse veya yoluna varub sdylese muhkem
ta’zir idiib aga¢ basina bir ak¢e ciirm alina. Eger habs dahi itseler kadi maslahat
gordiigi yerde ide.

[21]: Eger bir kisi bir avretin evine giriib veya yoluna varub sa¢in kesiib (veya
donun veya destarin alsa) hakaret eylese ba’de’s-siibtt kadi ta zir idiib dahi habs
itdiiriib Dergah-1 Muall&ya arz ide.

[22]: Ve eger bir kisi avretinin cériyesine veyahud anasinin veya atasinin
cariyesine veyahud mutallaka-i selasesine vat’ eylese kadi ta zir idiib her agacina
iki akce ciirm alina.

[23]: Ve eger ogli cariyesine veyahud mutedde ve miikatebesine cima” etse
nesne lazim gelmez dahl ve tazir olunmaya.

[24]: Eger avret veya kiz bir kimesneye bana zini itdin dise er inkar itse sozle-
rine sahitsiz i "timad etmeyiib ere yemin viriib avreti ve kiz1 ta "zir idiib iki agaca bir
akge ciirm alina.

[25]: Eger bir avrete ve bir kiza bir kimesne zina itdim dise anlar inkar itseler
yine anlara yemin viriib zind itdim diyani ta "zir idiib iki agaca bir ak¢e ciirm alina.

[26]: Ve dahi bir kisi aher kimesneye sen benim avretime veya cariyeme zina
itdiin dise isbat idemese ta ‘zir idiib ctirm alinmaya

[27]: Ve dahi bir kisiniin ogli genezlik eylese balig ise oglan1 muhkem ta’zir
idiib aga¢ basina bir akge clirm alina. Ve dahi balig olmadiysa babasi hifz itmedigi-
¢iin babasini ta "zir ideler; lakin clirm alinmaya.

[28]: Ve dahi bir kimesne hayvana varsa muhkem tazir idiib aga¢ basina bir
akge ciirm alina.

[29]: Eger bir kimesne zinai biliib kidiye varub dimese ciirm yokdur. Eger ug-
ruligi biliib dimese on akge clirm alina.

[30]: Eger bir avret puzevenklik eylese kadi ta zir urub ne mikdar vecih goriir-
se aga¢ basina bir akge clirm alina.

[31]: Amma bu ceraim kéfirden sadir olsa ganisinden Miisliiman ganisinin
curminin nisfi alina; ve mitevassiti’'l-hal olandan mitevassiti’l-hal olan Miuslii-
man cirminin nisfi; ve fakirinden fakir Miisliiman ciirminin nisfi alina.

[32]: Ve eger akil ve balig bir kisi livata kilsa, evlii olub gani olsa ii¢ yiiz akge
clirm alina ve miitevassiti'l-hél olandan iki yiiz akge clirm alina ve fakirir'l-halden
yiiz akge ciirm alina ve dahi agaga halliiden elli veya kirk akge ciirm alina.
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[33]: Ve eger livata iden ergen olsa ganisinden yiiz, vasatindan elli, fakirinden
otuz akee clirm alina.

[34]: Ve bir kimesne avretini diibiiriinden tasarruf etse muhkem ta’zir idiib
agac bagsina bir akge clirm alina

[35]: Eger sehir ve Tiirk oglanciklar1 dogiistik etseler tedib idiib her birinden
otuz akge ciirm alina.

[54]: Eger bir kisi bir kimesneye had veya tazir olicak kazf etse had ise li¢ agaca
bir akge ciirm alina; ta "zir ise iki agaca bir akge ciirm alina.

[55]: Ve bir kimesne bir kimesneye zina téhmetin veya serika tohmetin veya
delikden bakd: veyahud filanin evine vardi veya hayvanina vardi veya “avretini ve
kizini veya oglanini 6pdi veya yoluna vardi veyahud soverin deyu séyledi deyu
bunun emsali tdhmet isnad eyleseler teftis oluna; eger isbat idemezse yahud filan
kimseden istima” eyledim deyub ol filan kimesneniin yiizine isbat idemez ise kadi
ta’zir idiib aga¢ basina bir akge ciirm alalar, o tdhmet isnad olunan kimesneye
yemin etdiireler.

[57]: Eger bir kisi puzevenklik eylese kadi ta zir idiib teshir ide; aga¢ basina bir
akge ciirm alina.

[75]: Puzevenklik hakkinda zahir olan1 ve buzevenklik ideni alnina dag ideler.

[124]: Ve dahi bir kimesne hirsuzdir ve kahbedir deyii mahallesi veya karyesi
cema "ati sikayet idiib bize gerekmez deyii red etseler vaki‘a tohmet dahi ol kimes-
nenin tizerine beyne’n-nas ma ‘raf olsa mahallesinden veya karyesinden nefy idiib
yani red ideler.



