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Makalemizle, “Ukubat” adiyla da bilinen Islam Ceza Hukuku’nun bir
miiessesesi olan ve “Cezalarin Sahsiligi” ilkesinin istisnasini teskil eden
“Kasame”nin ayrintili bir bigimde incelenmesi amaglanmustir.

“Kasame” bugiin modern hukuk sistemlerinde uygulamasi olmayan,
ancak gegmiste yasamis g¢esitli toplumlarda kabul edilmis bir miiessesedir.
Bu ciimleden de anlasilacag iizere Kasame sadece Islam Hukuku’na 6zgii
bir miiessese degildir; eski Yunan’da, Yahudi toplumunda, Cahiliye Cagi
Araplari’nda, hatta Ortagag Ingilteresi’nde bile uygulama alan1 bulmustur'.
Bu durum, degisik hukuk miiesseseleri gibi Kasame’nin de eski toplumlarin
giinliik yasantilarindan kaynaklanan bir ihtiyagtan dogdugunu ve tarih i¢inde
cesitli toplumlarin hukuksal agidan birbirlerinden etkilenerek bazi kurum ve
kurallar1 aldiklarini bizlere kanitlar.

Kasame sadece tarihte kalmis bir miiessese olarak algilanmamalidir;
aynt zamanda Kasame’nin diger pek cok hukuk kurumu gibi Ceza
Hukuku’nun modernlesme siirecinde basamak teskil eden bir uygulama
oldugu da unutulmamalidir.

1. GENEL OLARAK

Islam Ceza Hukuku’nda “Diyet” uygulamasindan ¢ikan ilging bir
hukuk kurumu dikkat ¢ekmektedir: “KASAME”. Kasame bir kdy ya da
mabhallede, yol veya cami gibi umumi bir yerde, yahut dzel bir miilk i¢inde
iizerinde Kkatil belirtileri mevcut olan katili mechul bir ceset bulunmasi
durumunda, maktul ya da maktulenin yakinlarinin dava etmeleri {izerine s6z

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Tarihi Anabilim Dali Arastirma Gérevlisi.

! Ansay, Sabri Sakir: Hukuk Tarihinde Isldm Hukuku, Ankara, 1958, s. 287 — Cin, Halil-
Akyllmaz, Giil: Tirk Hukuk Tarihi, Konya, 2003, s. 217 vd.



344 Pamir AUHFD Y1l 2005

konusu yerin halkindan elli kisiye “vallahi biz onu 6ldiirmedik, katilini de
bilmiyoruz” seklinde yemin ettirilmesi esasina dayanir. Yeminin edilmesiyle
birlikte oOldiiriilen kisinin diyeti, cesedin bulundugu yer bir 6zel miilk ise
miilk sahibinin akilesine, umumi bir yer ise kdy veya mahalle halkina
odettirilir’.

Goriildiigi gibi, “o kisiyi ben 6ldiirmedim ve oldiireni de bilmiyorum”
seklindeki yemin, o yer ahalisinin sugu isledigine bir karine sayilmaktadir;
¢linkli onlar boyle bir olay1 onleyememekle ve katili gormemekle halkin
huzurunu kagirmiglardir. Bu nedenle dldiiriilenin diyeti onlardan alinacaktir’.

Kasame miiessesesi Osmanli kanunnamelerinde s$Oyle formiile
edilmistir: “Eger mahalle i¢inde veya kOy arasinda maktul bulunsa, elbette
teftis ediip katili bulduralar veyahut diyet ¢ektireler. Ve eser-i katl
bulunmazsa, miicerret meyyit bulunmagla incitmeyeler*. Bu ifadeden de
anlasilabildigi gibi Kasame, bazi agilardan saf Islim devleti sayilmasa da
Osmanlit Devleti’nin hukuk uygulamasinda yer almig, bu konu Ukubat’in
temel konularindan biri olarak yiizyillarca yasamustir.

Kasame uygulamasi miisliiman-zimmi ayrmmi yapilmaksizin Islam
iilkesinde yasayan herkes agisindan s6z konusudur. Bilindigi gibi zimmiler
Islam devleti hiikiimdar1 veya onun yetki verdigi kisiyle zimmet bagiti
yaparak Islam devleti vatandas1 haline gelen ehl-i kitap gayrimiislimlerdir.
Bunlar Ozel Hukuk ile ilgili konularda kendi cemaatlerinin koydugu
kurallara, Kamu Hukuku (ve tabii ki Ceza Hukuku) konularinda ise Islam
Hukuku'nun kendileri i¢in 6ngordiigii kurallara tabidirler’. Su durumda,
“Kasame” miiessesesi de Ukubat icinde yer aldigina gére bu miiessese ile
ilgili diizenlemeler zimmiler i¢in de gegerli olacak, yani bir zimmi faili
mechul bir cinayete kurban giderse, onun diyeti Kasame geregi, cesedin
bulundugu yer sakinlerince ddenecektir. Tiim Islam devletlerinde oldugu
gibi Osmanli Devleti’nde de uygulama bu sekilde olmustur.

2 Cin, Halil-Akgiindiiz, Ahmet: Tiirk Hukuk Tarihi, C. [, Kamu Hukuku, Konya, 1989, s.
276 — Lippman, Matthew-Mc.Conville, Sean-Yerushalmi, Mordechai: Islamic
Criminal Law and Procedure, New York-London, s. 72.

3 Ucok, Coskun-Mumcu, Ahmet-Bozkurt, Giilnihal: Tiirk Hukuk Tarihi, Ankara, 1996,

s. 78.

Cin-Akgiindiiz, a.g.e., s. 276.

Zimmilerle ilgili ayrmtili bilgi i¢in bkz., Ucok-Mumecu-Bozkurt, a.g.e., s. 70-71, 179-

181.
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2. CEZALARIN SAHSILiGi iLKESINiN TARIHTEKIi YERI
VE BU iLKENIN iSTiSNAT UYGULAMALARI

A. Genel Olarak

“Kasame” miiessesesi “Akile” miiessesesi ile birlikte Islam
Hukuku’nda “Cezalarin Sahsiligi” ilkesinin bir istisnasini olugturmakta, bu
suretle faili meghul bir cinayet sucunda fiili iglemedikleri halde baska
kimseler cezalandirilmaktadir. Aslinda tarih i¢inde eski hukuk sistemleri
incelendiginde, tipki bu  miiesseselerde oldugu gibi cezanin
sahsilestirilmemis oldugu baska bazi uygulamalara daha rastlanmaktadir.
Yine tarihte kimi toplumlarda kasame veya ona benzer bazi miiesseselerin
varligina da tanik olunmaktadir.

~ 9

Bu noktada, tarihi siire¢ i¢inde dncelikle “Cezalarin Sahsiligi” ve onun
istisnas1 olan “Cezalarin Kolektifligi” ilkelerinin ortaya ¢ikis sebeplerinin
incelenmesinde yarar vardir. Bunun yaninda “Cezalarin Sahsiligi” ilkesinden
ayrilan gesitli uygulamalara tarihteki degisik toplumlardan 6rnekler sunmak
ve Islam Hukuku’nu uygulamayan kimi hukuk sistemlerinin “Kasame”
miiessesesini ele alig bigimlerine yer vermek de gerekmektedir.

Bilindigi gibi, Bati’da “su¢” ve onun karsilig1 olan “ceza” kavramlari
ancak XVII. yilizyildan itibaren derinlemesine incelenen konular olmuslardir.
Bu sebeple, o tarihe kadar Ceza Hukuku’nun bugiinkii modern anlayistan bir
hayli uzak kaldig1 goriilmektedir®.

Herseyden 6nce su belirtilmelidir ki, ilkel Ceza Hukuku Dénemi’nde
zarar verici fiil veya hareketin ayni toplum i¢inde ve o toplumun bireylerine
kars1 islenmesi durumunda Hakim-Baskan sucluyu cezalandirmaktaydi. Bu
cezalandirma faaliyeti aslinda bir hukuki diizene bagh degildi; dogal olarak
sucta ve cezada kanunilik prensibinden de s6z etmeye imkan yoktu.
Cezalandirilmas1  gereken fiillerin  ve bunlara karsi uygulanacak
miieyyidelerin tayini Hakim-Bagkan’in keyfi takdirine kaliyordu. Su halde,
sozli edilen donemde zarar verici fiil ayn1 toplum ig¢inde islendigi zaman,
cezalandirma bakimindan bir gii¢liik ortaya ¢ikmiyordu; zira ceza vermeyi
saglayan ortak ve herkesin tabi oldugu bir egemenlik giicii (Baskan’in
iktidar1) s6z konusuydu. Bu uygulamada cezalarin sahsiliginden s6z
edilebilir’.

Zarar verici fiilin iki ayr1 toplumun fertleri arasinda islenmesi
durumunda ise, bu toplumlarin {izerinde iistiin ve ortak bir egemen giic
bulunmadigi i¢in failin cezalandirilmasi imkansizlagsmaktaydi. Bu durum
“O¢ Alma” denilen uygulamay: ortaya cikarmis, boylece zarar verici fiil

6 Ucok-Mumcu-Bozkurt, a.g.c., s. 74.

Konuyla ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz., Dénmezer, Sulhi-Erman, Sahir: Nazari ve
Tatbiki Ceza Hukuku, C. I, Istanbul, 1987, s. 38, 39.
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veya harekete karsi bir tepki dogmustur. Bdyle bir sistem iginde
sorumlulugun kisisel degil, kolektif oldugu goriilmektedir; zira failin zarar
verici davranisindan onun mensup bulundugu toplum biitiiniiyle bir karsilik
gormektedir. “O¢ Alma” uygulamasini o giiniin kosullarina gore olagan
kargilamak gerekir; ¢iinkii bu donemde sugluyu yargilayacak ve
cezalandiracak toplumlar iistii bir organ bulunmamaktadir. Ayrica ailenin
bireyleri arasinda ¢ok siki bir baglilik s6z konusudur; {istiin maddi ve manevi
degerler ortak olup, miilkiyet de kolektiftir. Hal boyle olunca, sug teskil eden
fiil islendiginde 6¢ alma failin mensubu bulundugu topluma yoneltilmis ve
cezalandirmay1 kolektif kilmistir®,

Ote yandan “O¢ Alma” toplumun kendini savunma hakkina bir
dayanak olarak da goriilmiis, zira mensuplarii koruyamayan bir toplumun
sonunda zayiflayacagi, hatta bir giin ortadan kalkacagi diisliniilmiistiir. Bu
sebeple 6¢ alma hakkinin kullanilmasi savag hali bile sayilmis, bireylerin
savasa katilmalarin1 saglamak igin c¢esitli ruhi ve sosyal saikler ortaya
atilmigtir. Bu saiklerin etkisi altinda 6¢ alma yiikiimiinii yerine getirmekten
hi¢ kimse ¢ekinemez, gerekli fedakarliklara da seve seve katlanirdi. Su halde
0¢ alma sadece bir hak degil, ayn1 zamanda yerine getirilmesi zorunlu bir
gorev olarak kabul edilmistir.’

Gorildiigi gibi, cezanin kolektif olarak uygulanmasi tarihte ilk kez
suc teskil eden fiilin bagka bir topluma veya onun bireylerine zarar vermesi
durumunda ortaya c¢ikmistir. Dikkat edilirse, bu asamada devletin heniiz
tekel olarak ceza verme hakki s6z konusu degildir. Devlet bir siire sonra ceza
verme yetkisine tek basina sahip hale geldiginde, cezalarin ¢cogunlugu igin
cezalarin sahsiligi ilkesi gegerli olurken, bir kisim suglarda da kolektif olarak
cezalandirma yoluna gidilmistir. Bu, bir toplumda o giinkii ihtiyag¢ ve sartlara
gore yapilan bir tercih olarak algilanmalidir.

Aym durum Isldm Ceza Hukuku’nun uygulamalar1 olan “Akile” ve
“Kasame” miiesseselerinde de séz konusudur. Islam Hukuk Sistemi giinliik
yasamin bir ihtiyaci, bir geregi olarak aslinda temel olarak benimsedigi
“Cezalarin Sahsiligi” ilkesinden ayrilmak durumunda kalmis ve bu iki
uygulamayi siirdiirmistiir.

B. Eski Uygarliklarda Cezalarin Sahsiligi ilkesine Istisna Teskil
Eden Uygulamalar

Sadece Islam Hukuk Sistemi’nde degil, ayn1 zamanda tarihteki degisik
devletlerin hukuk sistemlerinde de giinliik ihtiyaglarin bir geregi olarak
“Cezalarin Sahsiligi” uygulamasinin ¢esitli istisnalar1 ortaya ¢ikmigtir. Tarihi

Dénmezer, Sulhi: Cezai Mesuliyetin Esasi, Istanbul, 1949, s. 8 vd.
Donmezer-Erman, a.g.e., s. 39-41.
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kaynak ve belgelerden Ogrenilebildigi kadariyla tarihte yasamis farkli
devletlerin hukuk sistemlerindeki su ilging 6rnekler dikkat ¢ekicidir:

Babiller’de, Hammurabi Kanunu’nun 23. maddesi bir hirsizlik
olayinda, hirsizin belli olmadigi veya yakalanamadigi durumlarda mali
caliman kimsenin, nesi ¢alindiysa bunu Tanr1 huzurunda agiklamasini
ongormiis, topraklarinda hirsizlik yapilan sehrin ileri gelenlerinin de
calinanlar1 bu kisiye 6demesini hilkme baglamustir'®. S6zii edilen madde
hiikmii bir yandan cezalarin sahsiligi ilkesinin bir istisnasini teskil etmekte,
bir yandan da kasame uygulamasina benzer bir sosyal dayanisma ve kontrol
mekanizmasin1 ortaya koymaktadir. Ancak dikkat edilirse, bu maddede
kasamedeki “cinayet” fiilinin yerini “hirsizlik” sugu almistir.

Hititler’de bir hayvan kimin miilkiinde dldiiriilmiisse o miilkiin sahibi,
sahipsiz arazide vuku bulan olaylarda veya failin bulunamadigi durumlarda
ise o yere en yakin yerlesim biriminde oturanlar bu tazminden sorumlu
tutulmuslardir''.  Goriildiigii  gibi, bu uygulamada da Islam Kamu
Hukuku’ndaki Kasame miiessesesine benzer bir durum soéz konusudur.
Ancak Islim Ceza Hukuku'nun hayvanatta kasameyi kabul etmedigi
bilinmektedir '*.

Iran Mogollari’nda muhafazasina dikkat edilmeyen bir deli tarafindan
verilen zararlar delinin akrabasina yiikletilirdi".

Eski Tiirkler’de de cezanin kisisellesmedigi kimi uygulamalara
rastlanmaktadir. Ornegin, Cin kaynaklarindan &grenilebildigi kadariyla
Hunlar’da eskiyalik yapanin ailesi devlet memurlar: tarafindan rehine olarak
tutulurdu'®.

Goktiirkler’de ise bir kimsenin goziinii kor eden kisi, kizin1 veya
karisinin mallarmi o adama vermek mecburiyetindeydi'. Benzer sekilde,
mabhalle sakinlerinden birinin mali ¢alinirsa, diger sakinler tazminle miikellef
tutulurlard1'®.

Eski Tiirkler’e akraba olan ve hukuk sistemleri onlarla biiylik 6l¢iide
benzesen Mogollar’da da cezalarin sahsilesmedigi c¢esitli uygulamalara

Tosun, Mebrure-Yalvag, Kadriye: Siimer, Babil, Assur Kanunlart ve Ammi-Saduqa
Fermani, Ankara, 1989, s. 187. — Akdemir, Siileyman: Ceza Hukuku’nda Magdurun
Korunmast, Izmir, 1988, s. 37, 38.

" Alp, Sedat: Hitit Kanunlar1 Hakkinda, A.U.D.T.C.F.D., C. V/5, Ankara, 1947, s. 480.
Ansay, a.g.e., s. 287.

13 Seydisehri, Mahmut Esat: Tarih-i [lm-i Hukuk, Istanbul, 1331, s. 126, 127.
Ucok-Mumcu-Bozkurt, a.g.e., s. 20.

Ucok-Mumcu-Bozkurt, a.g.e., s. 27.

Danisment, i. Hami: Eski Tiirk Seciye ve Ahlaki, Istanbul, s. 48 vd.
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rastlanilmaktadir. Cengiz Han’in iinlii yasasinda yer alan ve konuyla ilgili
bazi maddeler 6rnek olarak asagida gosterilmistir:

Yasa’nin 29. maddesine gore, yaninda ¢alinmig bir at bulunan bir
kimsenin onu (at1) sahibine aym1 degerde dokuz atla birlikte geri vermesi
Ongoriilmiis, eger buna malil giicii yetmiyorsa atlarin yerine ¢ocuklarinin
alinmasi hiikme baglanmistir. Eger o kimsenin ¢ocuklar1 da yoksa, kendisi
bir koyun gibi kesilecektir'’. Bu madde ve Cengiz Han’in
Kanunnamesi’ndeki  hirsizliga  iliskin ~ diger maddeler yakindan
incelendiginde, Mogol Hukuku’nda hirsizlik suguna ¢ok agir cezalarin
Oongoriilmiis oldugu anlagilmaktadir. 29. maddedeki “....atlarin yerine
cocuklarm alinmasi” kurali, hirsizlik fiiline verilen cezanin tam olarak
sahsilesmedigini ortaya koymaktadir. Burada g¢ocuklarin bir kdle olarak
alindiklar ve is giicii olarak kullanilacaklar1 kuvvete muhtemeldir.

Ote yandan, Cengiz Han Yasasi’nin “Hayata Kars1 Islenen Suglar”
basligini tasiyan 6. Bolimii’nde, 2. maddede yer alan “Ayikken baskasini
o6ldiiren kimsenin karisi, zirth ve silahlar1 ve var1 yogu alinmalidir; tazminat
odeyecek kadar mali yoksa, dldiiriilenin hisimlari katilin ileride elde edecegi
mallar;, hatta miras¢ilarinin mallar1 lizerinde nasafetli bir tazminat
odeninceye kadar hak iddia ederler”'® hikkmiinde de cezalarin sahsiligi
ilkesine bir istisna getirilmistir. Dikkat edilirse, Mogol Hukuku’nda insan
hayatina biiyiik deger verilmig, Oldiiren kisinin en 6nemli mallarinin, bu
arada karisinin elinden alinmasi 6ngoriilmiistiir. Gogebe bir toplum olan
Mogollar’da diger eski Orta Asya Tiirk devletlerinde (6rnegin Hunlar,
Goktiirkler, Uygurlar) oldugu gibi gocebe yasam tarzinin getirdigi temel
ozellikler dikkat gekmektedir. Ornegin, eli silah tutanlarin tutmayanlara gore
istiin sayilmalari, savagkanlik, olduk¢a dinamik, disiplinli ve siiratli bir
yasam bi¢iminin topluma egemen olmasi gibi'’. Su durumda savas¢1 olarak
bir erkegin en &nemli mallart kuskusuz at1 ve silahlaridir. Iste, amilan
maddede adam Oldiiren bir kimsenin bu tiir mallarina el konulmakla suclu
adeta toplumdan dislanmis olmakta, ayrica karisi da elinden alinmakla bu
kisi (karis1) agisindan cezalarin sahsiligi ilkesinden uzaklagilmaktadir. Bu
arada Olenin mirasg¢ilarinin katilin ileride elde edecegi mallar1 ve onun
mirasg¢ilarinin mallan {izerinde yeterli bir tazminat alinincaya kadar hak
iddia edebilmeleri hitkmii de cezalarin sahsiligi ilkesinin Mogol Hukuku’nda

17 Alinge, Curt (Cev.: Coskun Ucok): Mogol Kanunlari, Ankara, 1967, s. 145.

'8 Alinge, a.g.e., s. 157.

' Gégebe Tiirk toplumlarinin hukuki yapilar ve temel 6zellikleri ile ilgili ayrintili bilgi igin

bkz., f]g:ok-Mumcu-qukurt, a.ge., s. 15-17. — Ogel, Bahaeddin: Tiirk Kiiltiiriiniin
Gelisme Caglari, C. 11, Istanbul, 1971, s. 15 vd. — Claessen, Henri J.M.-Skalnik, Peter:
Erken Devlet, Kuramlar-Veriler-Yorumlar, Cev.: Aldeddin SENEL, Ankara, 1993, s.
140-141.
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tam olarak yerlesemedigini gostermektedir. Ancak bu hiikiimlerin, bir
taraftan da adam Oldiirme fiilinden zarar géren yanin zararinin tam olarak
karsilanmasina zemin hazirladigi sdylenebilir.

Verilen o6rnekler daha da artirilabilir. Dikkat edilirse, tarihte yasamis
cesitli toplumlarda cezanin sugu isleyene degil de baska kisilere uygulanmasi
tiirlii bi¢cimlerde, ama hep zararin tazmini amaciyla karsimiza ¢ikmaktadir.
Bu uygulamalarda toplumlarmm o gilinkii ihtiyaglar1 ve kanun koyucunun
belirleyici rolil 6n plana ¢ikmaktadir.

C. Tarihte Degisik Toplumlarda Kasame Uygulamalari

Kasame Islam orijinli olmayan bir kurumdur. Bu kurum baska kiiltiir
cevrelerinde de uygulama alani bulmustur.

Ornegin Hititler’de bir cinayet vukuunda, kisi kimin miilkiinde
oldiiriilmiisse o miilkiin sahibi; sahipsiz arazilerde meydana gelen
cinayetlerde veya failin bulunamadigi durumlarda ise, o yere en yakin
yerlesim yerinde oturanlar tazminle sorumlu tutulmuslardir®.

Iran Mogollari’'nda da bir arazide siipheli bir 6liim ile bir ceset
bulundugunda, kasaba ahalisine katil diyetinin 6dettirildigi anlasilmaktadir®'.

Cengiz Han’1in Kanunnamesi’nde ise, “Hayata Kars1 Islenen Suclar’mn
diizenlendigi 6. Boliim, 16. maddede yer alan su hiikim Mogollar’da
“Kasame” uygulamasinin bulundugunu kanitlamaktadir: “Meskiin bir yerde
bir kimse 6ldiiriilmiis olarak bulunursa veya bdyle bir yerde bir kimse bir
¢ukura diiserek oliirse, buranin sakinleri dlenin varislerine bir at ve dokuz
hayvan tazminat olarak vermek mecburiyetindedir. O ¢evrede insan yok da
yalniz yayilan hayvanlar varsa, Olenin hisimlart tazminat olarak bu
hayvanlardan alabilirler®.

Kasame uygulamasma eski Yunan’da, Yahudilik’te, Cahiliye Cagi
Araplari’nda, hatta Ortacag Ingilteresi'nde de rastlanmaktadir. Feodal
sistemin gecerli oldugu Ortacag Ingilteresi’nde, bir lordun maliknesi
sinirlari i¢inde katledildigi anlasilan bir kisinin cesedi ele gectigi zaman, lord
ya bes giin i¢inde sugluyu yakalayip diyet (kan bedeli) denilen bir tazminat
almak zorundaydi, ya da katili bu siire zarfinda yakalayamazsa veya ceset
ev, mahkeme binas1 gibi kapali bir alanda bulunmussa, tazminati kendisi
6demek durumundaydi. Ancak ceset acik bir alanda bulunmussa, malikane
halki tazminati aralarinda esit bigimde paylasarak 6derlerdi®.

2 Alp, a.g.m., s. 480.

2 Seydisehri, a.g.e., s. 126, 127.
22 Alinge, a.ge., s. 158.

Painter, Sidney: Studies in the History of the English Feodal Barony, Baltimore, 1943,
s. 80-82.

23
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Gorildigi {izere toplumsal ihtiyaglar, tarihin cesitli donemlerinde
Dogu-Bati ayrimi yapilmaksizin ¢ok degisik toplumlarda benzer hukuki
uygulamalar1 dogurmustur. Bu da toplumlarin hukuk agisindan birbirleriyle
siirekli etkilesim igerisinde bulunduklarini ve benzer ihtiyaglarin ayni hukuk
diizenlemelerine yol agtigini bize géstermektedir.

3. iISLAM CEzA HUKUKU’'NUN TEMEL ILKELERINDEN
BiRi OLAN “CEZALARIN SAHSILiGI” ILKESI ve BU iLKENIN
IKi ISTISNAT UYGULAMASI

Islam Ceza Hukuku’nda “Cezalarin Sahsiligi” ilkesi esastir. Nitekim
Kuran’in Enam Suresi’nin 164., Isrd Suresi’nin 15., Fatir Suresi’nin 18.,
Zimer Suresi’nin 7. ve Necm Suresi’nin de 38. ayetleri ile bir kimsenin,
babasinin ve kardesinin suglarindan dolay1 sorumlu tutulamayacagi hiikme
baglanmistir. Keza “Kuskusuz suclu sadece kendi aleyhine sug isler, yani
isledigi sugundan sadece kendisi sorumludur” hadisiyle de cezalarin sahsiligi
ilkesi vurgulanmistir™,

Ancak Islam Ceza Hukuku’nun bu genel prensibinin disinda kalmis
gorliinen iki miiessese vardir ki, bunlar “Akile” ve “Kasame”
miiesseseleridir.

“Akile” failin yakin akrabalar1 olup, kasta benzer ve hataen adam
oldiirme suglarinda ve miiessir fiillerde diyetin 6denmesinde faile yardimci
olan kisilerdir. Diyetin akileye 6dettirilmesi ilk bakista “Baskasinin Fiilinden
Sorumluluk” olarak goriilse de, cirmi kasti olmayan failin yiikiinii
hafifletme amacina yonelik bir sosyal dayanigma miiessesesi olarak da kabul
edilebilir”®. Ayrica akilenin bu sekilde diyetin 6denmesine katilmasi bir
sosyal kontrol mekanizmasi olusturulmasi agisindan suglart 6nleyici bir rol
de oynamaktadir®.

Degisik Islam mezheplerine gore kisinin akilesinin kimlerden ibaret
bulundugu tartigmalidir. Ancak genelde kabul edildigi lizere failin yakin
hisimlarinin bulunmamasi durumunda, yerine gore meslektaslart veya bir
asker i¢in onun mensup bulundugu askeri birlik, yahut bir kasaba, bir agiret,
hatta Devlet Hazinesi bile “Akile” fonksiyonunu iistlenebilmektedir®’.

Islam Hukuku’nda cezalarin sahsiligi prensibinin bir diger istisnasi da
“Kasame” miiessesesidir. Kasame, yukarida tanimi yapildigi iizere katili
bulunmayan bir adam O6ldiirme halinde, cesedin bulundugu yer halkinin bu
Oliinlin diyetinden sorumlu tutulmasidir. Bu durumda O6lenin mirasgilari

?  Ramadan, Said: Islamic Law, Its Scope and Equity, Great Britain, 1961, s. 55.

Dage1, Samil: Islim Ceza Hukuku’nda Sahislara Kars: Miiessir Fiiller, Ankara, 1999,
s.35.

% Aydin, M. AKif: Tiirk Hukuk Tarihi, istanbul, 1999, s. 182.
¥ Cin-Akgiindiiz, a.g.c., s. 273.
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civarda oturan elli kisiyi segmekte ve bu kisiler katilin kendileri olmadigi
hususunda yemine davet edilmektedirler. Bu elli kisi katil olmadiklar1 ve
katili de bilmediklerine dair yemin edince, 6liiniin diyeti o kasaba halki
arasinda esit olarak paylastirilmaktadir. Boylece bolgedeki halkin kendi
cevrelerindeki asayis ve diizeni yiiriitmeleri saglanmak istenmektedir. Bunun
icindir ki, diyete hilkmedilebilmesi icin cesedin bulundugu yerden
bagirildiginda o kasabada oturanlarin bu sesi duyabilmeleri sart1 esas
alinmaktadir®®.

Konuyla ilgili olarak iinlii Osmanli Seyhiilislami Ebussuud Efendi’nin
iki fetvasi asagiya alinmigtir. Bu fetvalardan anlasilabildigi kadariyla,
cesedin bulundugu yerden bagirildiginda o kasabada oturanlar bu sesi
duyabilecek durumdalarsa, o yer sakinlerinin diyet yiikiimliliikleri
dogmaktadir.

FETVA-I

Mesele : Zeyd bir magaranin i¢inde mecruhen maktul
bulunup, magaranin {izerinden siddetle nida olundukta karyeye avaz isitilir
yerde olsa, mezbiire karye ahalisine diyet 1azim olur mu?

El Cevap : Olur®.
FETVA-II

Mesele : Bir kasaba kurbunda Zeyd maktul bulunup, katili
malum olmayip, avaz ciimle kasabaya isitilir olsa. Diyeti ciimle kasaba
ahalisine mi l4zim olur, yoksa ol tarafta olan mahalle ehline mi?

El Cevap : Kurbunun ehline 1azim olur®’.

Ceset daha uzak bir yerde bulundugunda ise, kasaba halkinin elbette
bu yerdeki asayis ve diizeni saglamakla yiikiimlii olamayacagi kabul edilir
ve diyet borcu séz konusu olmaz®'.

Goriildiigii gibi “Akile” ve “Kasame” miiesseseleri Islim Ceza
Hukuku’nda kolektif ceza sorumlulugunun dikkat cekici iki Ornegini
olusturmaktadirlar. Bu miiesseseler “Cezalarin  Sahsiligi” ilkesinin
Ukubat’taki iki istisnasidir.

4. KASAME UYGULAMASINDA CEZALANDIRMAYA ETKi
EDEN “CEZALARIN DINILIiGI” ILKESI

“Kasame” miiessesesinin uygulanmasinda Islam Ceza Hukuku’nun
temel ilkelerinden biri olan “Cezalarim Diniligi” ilkesinin 6zel bir yeri

28 Dénmezer-Erman, a.g.e., s. 109.

2 Diizdag, M. Ertugrul: Seyhiilislam Ebussuud Efendi Fetvalar, Istanbul, 1983, s. 155,
156.

Diizdag, a.g.e., s. 156.
Donmezer-Erman, a.g.e., s. 109.
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bulunmaktadir. Nitekim bu ilkeye gore, Islim’daki cezai hiikiimler ayni
zamanda birer dini yasak veya emir olarak diisiiniildiikleri i¢in, bu
hiikiimlere diinyadaki itaat veya itaatsizlik, ahirette karsilasilacak miikafat
veya cezayl insanlara diigiindiirlir ve miisliimanlar1 bu hiikiimlere uymaya
tesvik eder. Buna gore, 6rnegin ispat edilemedigi i¢in diinyada cezasiz kalan
bir fiilden dolay1 ahirette mutlaka bir hesaba c¢ekilme ve cezalandirilma
olacagini diigiinen bir Miisliiman igin ahiret inanc1 ve bunun igerdigi uhrevi
tehdit, mutlaka bir genel onleme ve faili mechul cinayetlerde sucglularin
ortaya ¢ikmasinda énemli bir psikolojik faktdr olacaktir. Iste bu inang, polis
takibi olmadan da bazi sug faillerinin bizzat adalete basvurarak suglarini
ikrar ve itiraf etmelerine vesile teskil edecektir’.

“Cezalarin Diniligi” ilkesi bu 6zelligiyle suglarla ilgili sosyal kontrol
ve savunma mekanizmasinin etkinligini de saglamay1 hedeflemektedir. Bu
cercevede dini vecibeler Islam toplumunda, sug teskil edecek bir fiilin hig
islenmemesini saglamak iizere insanlarin birbirlerini siirekli kontrol altinda
tutacaklari bir ortami yaratma amacini tasimaktadir®.

S6z konusu amag¢ “Kasame” suclarinda belirgin bir sekilde goze
carpmaktadir. Soyle ki, faili meghul bir cinayet vukuunda o mahalde
yasayan insanlar, aralarmmda her zaman bulunmasi gereken sosyal kontrolii
saglayamadiklar1 ve sugun islenmesine engel olamadiklart i¢in
cezalandirilmaktadirlar. Halbuki bu kisiler su¢ teskil eden fiil
gerceklesmeden oOnce gerekli kontrol ve dayamigmayr aralarinda
saglayabilselerdi, hem su¢ ortaya c¢ikmayacak, hem de kendilerinin
cezalandirilmasina mahal verecek bir ortam dogmayacakti. Su halde Kasame
suclarinda, sugu dogrudan igleyen kisiler durumunda olmadiklari halde, fiilin
vuku buldugu mahalde yasayan ahalinin cezalandirilma sebebi Islam
Hukuku’'nun getirdigi “Cezalarin Diniligi” ilkesiyle net bir bigimde
anlagilabilmektedir.

Goriildiigii gibi, Islam Hukuku suclari 6nlemede terbiye edilmis
genel bir kamuoyu meydana getirmeyi amaglamaktadir. Bu sayede
toplumda kotiiliiklerin hi¢ ortaya ¢ikmamasi, hep iyiliklerin olmasi
istenmistir’®. Nitekim Kuran'in Ali imran Suresi'nin 104. Ayeti'nde
"Sizden iyilige ¢agiran, dogrulugu emreden ve fenaliktan meneden bir
cemaat olsun. Iste basariya erisenler yalmz onlardir" denilmek suretiyle bu
gercege isaret edilmistir. IslAm Hukuku iyiligi emreder ve kotiiliikleri de
yasaklarken, bunun suclarin Onlenmesinde isbirligi yapilmasiyla
saglanabileceginin altini gizmektedir. Iste Kasame uygulamasinda toplum

32 Awwa, Muhammad Salim: The Basis of Islamic Penal Legislation, New York, s. 131.

Dagel, a.g.e., s. 37, 38.
Ebu Zehra, Muhammad (Cev.: Hasan Giilec): Islam Ceza Hukuku’nda Merhamet ve
Adalet, D.E.U.ILF.D,, S. III, izmir, 1986, s. 257.
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iiyeleri, hem sugun Onlenmesinde hem de cezalandirilmada kolektif bir
sorumluluk altina girmektedirler.

Ote yandan Islam Hukuku adam 6ldiirme sugunu biitiin insanliga kars
islenmis bir su¢ olarak gérmek suretiyle insan hayatina verdigi 6nemi gozler
oniine sermistir. Kuran'da Maide Suresi'nin 32. Ayeti'nde "Kim bir
kimseyi, bir kimseye veya yeryiiziinde bozgunculuga karsilik olmadan
Oldiiriirse, biitiin insanlar1 Oldiirmiis gibi olur. Kim de onu Olimden
kurtarirsa biitlin insanlar1 diriltmis gibi olur" hiikmii yer almaktadir. Su
durumda Islam Hukuku'nda insan hayatma verilen 6nem, magdurun
ugradigi zararin derhal ve tam olarak telafi edilmesini gerektirmektedir. Bu
da failin bilindigi durumlarda kisas ile miimkiin olmakta, failin mechul
oldugu durumlarda ise, oldiiriilenin akilesinin magduriyetinin giderilmesi

esas alinmakta ve “Kasame” geregince diyete hilkmedilmektedir.

Fail mechul olsa da, adam $ldiirme sugunda kisas veya diyete gidilmesi®

toplumu intikam duygusundan ve onun ileri derecede uygulamalari olan 6¢ alma
ve kan davasindan uzaklastirmayi hedeflemektedir. Ciinkii kisas ve diyet
sayesinde hem “Cezalarm Diniligi” ilkesi geregi Tanri’mimm emrinin yerine
getirilmesi dolayisiyla toplumda i¢ huzur saglanmakta; boylece 6¢ alma ve kan
davasima gerek kalmamakta, hem de magdurun yakinlariin gonliindeki intikam
atesi sondiiriilmektedir®®.

Goriildiigii gibi, Islam Hukuku’nda “Cezalarm Diniligi” ilkesi
vasitastyla, islenen higbir sugun cezasiz birakilmayacagi ve her halde
magduriyetin giderilecegi kurali konmug olmaktadir.

5. KASAME YEMINi

Yukarida da izah edildigi lizere bir kOy, kasaba veya sehirde faili
mechul bir 6lii bulundugu takdirde, kasame geregi o yerin sakinlerinden elli
kisiye “onu oldiirmediklerine ve Oldiireni de bilmediklerine” dair yemin
ettirilmektedir.

Kendilerine yemin tevcih edilen kigilerin erkek olmalar1 gerekir;
¢linkii kadinlarin kisas ve hadd suglart ile ilgili davalarda kadilik
yapabilmeleri ve tanik olabilmeleri miimkiin goriilmemistir’’. Kasame
miiessesesinde aslinda kisasi (cana karsi kisas) gerektiren bir durum soz
konusudur. Ancak fail belli olmadig1 i¢in ceza diyete donlismektedir. Bu
sebeple kasame diyet uygulamasimin bir alt tiirii olarak disiiniilmiis,
kadinlarin kisas ve hadd suglariyla ilgili davalarda taniklik yapamamalar
kural1 kasame i¢in de kabul edilmistir.

3 “Kisas” ve “Diyet” miiesseselerinin hukuki mahiyetleri ile ilgili ayrmtili bilgi igin bkz.,

Ucok-Mumcu-Bozkurt, a.g.e., s. 75 vd. — Cin-Akgiindiiz, a.g.e., s. 271 vd. — Cin-
Akyillmaz, a.g.e., s. 232 vd. — Aydin, a.g.e., s. 202 vd.

3 Ebu Zehra, a.g.m., s. 258.

37 U¢ok-Mumcu-Bozkurt, a.g.e.,s. 82.
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Ote yandan, kad1 huzuruna ¢ikan elli kisinin taniklik i¢in aranan diger
kosullara da sahip kisiler olmalar1 gerektiginde bir kusku yoktur. Dolayisiyla
Ozglir, ergin, miimeyyiz, isittigini anlar, istedigini sdyleyebilir, adil ve zina
iftirasindan dolay1r kazf haddi ile cezalandirilmamis, orf-adete ve sosyal
diizeyine uygun olarak yasamig ve taniklig1 ile bir ¢ikar saglamak istememis
olmak kosullarm1 tasiyan erkekler kasame yemini etmeye ehil
saytlmslardir®®.

Kasame yeminini etmek {izere o yerde yasayan elli erkek bulunmazsa,
bulunanlar yeminlerini elliye tamamlayacaklar, boylece eksiklik tamamlanip
yemin, usuliine uygun bir bicimde yerine getirilmis olacaktir. Hz.
Muhammed’in ve Hz. Omer’in faili mechul 6liim hadiselerinde, elli kisiye
kasame yemini ettirdikleri gesitli kaynaklardan dgrenilmektedir. Ote yandan,
iinlii halifeler Omer bin Abdiilaziz ve Abdiilmelik bin Mervan’in da bu
yoldaki uygulamalarma rastlanmaktadir’®. Hz. Peygamber ve gesitli
halifelerin sdzii edilen uygulamalar1 daha sonraki yiizyillarda islim Hukuku
uygulayicilarina yon gosterici olmusgtur.

6. KASAME YEMININDEN KACINMA (NUKUL)

“Kasame” yemininden kagma s6z konusu oldugunda, yeminden
kagmaya iligkin genel hiikiimlerin uygulanmasi giindeme gelir. Davalinin
yeminden kagmnmasi (nukul) haliyle ilgili olarak Islam tarihinde su
uygulamalarla karsilagilmistir: Ornegin Hz. Osman bir aligveristen otiirii
cikan davada, davalinin yeminden kaginmasi {izerine onun aleyhine
hiikkmetmis, Hz. Omer de bir davada yeminden nukul durumunda benzer
sekilde karar vermistir. Unlii Kife Kadis1 Sureyh’in de yeminden nukul
durumunda davalinin aleyhine hiikmettigi bilinmektedir. Bir bagka iinlii
kadi, Basra Kadis1 Ibn Ebi Miileyke de kendisine gelen bir davada zamanin
serbest c¢aligan miiftiisii Ibn Abbas’tan davayr nasil halledecegini
sordugunda, O’ndan “Davacidan delil getirmesini iste. Sayet davaci delil
getiremezse davaliya yemin teklif et. Davali yeminden kaginirsa, onun
aleyhine hiikkmet” cevabini almigtir.

Hz. Ali’nin de yeminden kaginma halinde benzer sekilde hareket ettigi
bilinmektedir. Ancak Hz. Ali davalinin yemin etmesini miiteakip davaciya
da yemin tevcih etme usuliinii uygulamistir*. Hz. Ali’nin bu uygulamasin
mutlak hakikate ulasma ve en dogru karar1 verme yolunda bir girisim olarak
degerlendirebilmek miimkiindiir.

¥ slam Hukuku'nda tanikhk sartlari ile ilgili ayrintih bilgi igin bkz., U¢ok-Mumcu-

Bozkurt, a.g.e., s. 83.

Konuyla ilgili ayrmtili bilgi i¢in bkz., Atar, Fahrettin: islam Adliye Teskilati, Ankara,
1999, s. 212.

Atar, a.g.e.,s. 211.
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Yeminden kagmma durumunda, davanin davalinin aleyhine
sonuglanmast ile ilgili uygulamanin kasame miiessesesinde pratik bir sonug
getirmeyecegi sOylenebilir. Soyle ki; bir yerde faili mechul bir cinayet ile
karsilagildiginda, o yerdeki elli erkek wusul geregi yemine davet
edilmektedirler. Bu elli kisinin ettigi yemin aslinda onlarin sugu islediklerine
dair bir karine teskil etmektedir. Clinkii bu kisiler faili gormemekle ve sugun
islenmesine engel olmamakla o yerde huzurun teminini imkéansiz
kilmislardir; su halde cezalandirilacaklardir*'. Dolayisiyla, Kasame’de
yemine davet edilenlerin yeminden kagmalar1 diye bir durum séz konusu
olamaz. Oldiiriilen kisinin diyeti bu kisilerce 6denmek zorundadir.
Yeminden kaginma durumunda, kagman kimsenin yemin edene veya fiili
ikrar edene kadar hapisle tazyik edilmesinin sebebi de budur.

Ote yandan sahadette bulunmak ve bu suretle suclarin ispatini
kolaylastirmak Islam Hukuku’nun temel olarak benimsedigi adaletin de bir
geregidir. Bu sebeple sug teskil eden bir fiili gérenlerin bunu derhal devlet
makamlarina bildirmeleri ve Kasame’de oldugu gibi bir davay1 acikliga
kavusturmak tizere ¢agrilanlarin da taniklikta bulunmalari bir zorunluluk arz
etmektedir*”. Bu konuda Nisa Suresi’nin 135. Ayeti “Ey inananlar; kendiniz,
ana-babaniz ve yakinlariniz aleyhine de olsa sahit olarak adaleti gdzetin;
ister zengin olsun, ister fakir olsun Allah onlara daha yakindir. Adaletinizde
heveslere uymayin. Eger egriltirseniz veya yliz ¢evirirseniz, bilin ki Allah
islediklerinizden siiphesiz haberdardir” hilkkmiinii getirmistir.

Su halde, kasame yemininden kagilmasinin miimkiin olmadigi
sonucuna ulasilabilir. Islam Ceza Hukuku’nun adaletin temin edilmesi ve
magduriyetin giderilmesine yonelik temel amaci bu sekilde yerine
getirilmistir.

7. KASAME MUESSESESININ SUCU ONLEMEDEKI
FONKSIYONU

Islamiyet, daha once Cahiliye Araplari’nda da var olan Kasame
miiessesesini 1slah ederek almig ve esas itibariyla magdurun korunmasi igin
bir yol olarak kabul etmistir®. Faili mechul bir cinayete kurban giden bir
kisinin akilesinin magdur durumda birakilmamasi ve sugun cezasiz
kalmamasi agilarindan kasame uygulamasi donemin ceza hukuku anlayisina
uygun bulunmustur. Isldim toplumunda yasayan tiim insanlara, su¢ daha
islenmeden 6nce bulunduklari yerin emniyetini saglama ve siirdiirme, ayrica
haklar1 tecaviize wugrayan kimselere de yardim etme yikiimliligi

4 Ucok-Mumcu-Bozkurt, a.ge.,s.78.

2 Ebu Zehra, a.gm., s. 252 vd.

$ Ates, A. Osman: islama Gére Cahiliye ve Ehl-i Kitap Orf ve Adetleri, Istanbul, 1996, s.
426 vd.
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getirilmektedir. Bir bolgede yasayan insanlar gerek iglerinden, gerekse
disaridan birtakim suga egilimli ve kdtiiniyetli kimselerin ¢ikarak o bolgenin
giivenligini ihlal etmesine izin vermemelidirler. Dolayisiyla, bir bolgede bir
cinayetin meydana gelmesi o yer ahalisinin gorevlerinde miisamaha
gosterdikleri anlamina gelir; bu sebeple de haklarinda bir tiir ceza olarak
“Kasame” ve “Diyet” icap eder*.

Goriildiigli  gibi, kasame uygulamasi sayesinde sosyal bir kontrol
mekanizmast olusturulmak istenmistir. Boylece toplum fertlerinin siirekli
bicimde birbirlerini kontrol altinda tutmalar1 ve toplumdaki sug¢ ylizdesinin
azaltilmas1 amaglanmigtir.

8. KASAMEDE DIiYETIN ODENMESI USULU

Faili mechul cinayetlerde 6zel bir yemin usuliiyle Olenin diyetinin
Odettirilmesi anlamina gelen Kasame’de diyetin nasil, kimler tarafindan ve
kimlere 6denecegi konusunda degisik olasiliklar ortaya ¢ikmakta ve buna gore
uygulama da degismektedir.

Her seyden Once su ifade edilmelidir ki; Kasame uygulamasi i¢in maktul
yakinlarinin sikdyette bulunmalari veya dava agmalari gerekir”. Ancak maktul
yakinlarinin tespit edilememesi durumunda veya sikayette bulunabilecek bir
yakini olmayan birisi cinayete kurban gittiginde, devlet organlarmin resen
harekete gegme yiikiimliiliigii dogmaktadir. Hz. Omer’in 8ldiiriiliip yol kenarina
atilan bir gencin katilini bulmak i¢in bir y1l kadar siiren bir tahkikat yaptirdigi
bilinmektedir. Boyle bir durumda Kasame geregi 6denmesi gereken diyet bedeli,
sayet cinayet Ozel bir arazide islenmigse arazinin maliki tarafindan Devlet
Hazinesi’ne (Beytiilmal’e) 6denecek, sayet dliiniin bulundugu yer kamuya ait bir
arazi ise Devlet’in hem diyet alacagi, hem de diyet borcu s6z konusu olacagi
icin herhangi bir 6demeye gerek kalmayacaktir.

Buna karsilik maktuliin yakinlart var ve bunlar belli ise; 6liiniin
bulundugu yerin miilkiyeti 6zel kisilere veya bir kdyiin tiizel kisiligine aitse
diyet onlar tarafindan, kamuya aitse Devlet tarafindan maktul yakinlarina
odenecektir®.

Sayet bir misafir bir kimsenin evindeyken oldiiriiliir ve katil tespit

edilemezse, diyet Ebu Hanife’ye gore miilk sahibinden alnir. Ama
imameyn*”’e gore diyet bu durumda o miilkte fiilen ikamet etmekte olan

a4 Atar,a.g.e.,s. 212.

4 Aver, Mustafa: Osmanl Hukuku’nda Suglar ve Cezalar, Istanbul, 2004, s. 82.

46 Bilmen, O. Nasuhi: Hukuk-i islamiyye ve Istilahat-1 Fikhiyye Kamusu, C. III, istanbul,
1975, s. 160.

“Imameyn”, Hanefilik Mezhebi’nin Kurucusu Ebu Hanife’nin iki 6grencisine verilen
isimdir. Ebu Yusuf ve imam Muhammed kimi zaman hocalar1 Ebu Hanife’ye zit olan
goriisleriyle 6n plana ¢ikmiglar ve Mezheb’in gelismesine biiyiik katki saglamiglardir. Bu
sebeple Imameyn Ebu Hanife ile birlikte Hanefilik Mezhebi'nin kurucusu sayilr.
Konuyla ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz., U¢ok-Mumcu-Bozkurt, a.g.., s. 62.

47



C.5485a. 4 Islam ve Osmanli Hukuku 'nda Kasame Miiessesesi 357

kisiden alinmalidir. Osmanli uygulamasinda da, Ebussuud Efendi’nin bir
fetvasi geregi Imameyn’in igtihadi tercih edilmistir. Konuyla ilgili {inlii
Osmanli Seyhiilislami’nin fetvasi asagida verilmistir:

Mesele: “Taife-i kefere icare ile tasarruf ettikleri meyhanelerde katil
vaki olup, katil bilinmeyecek” ve “sancak beyi, subasilar1 zencir ile mahbus
ile bir karyeye gelip, cebr ile bir evde konup, sahibini ¢ikarip, gece ile
mahbuslarin baz1 ol evde maslib yahut maktul bulunup, eden malum
olmayacak, diyet kime diiser?” deyu ¢ok istifsar olunur. Bunun gibilerde
imam-1 A’zam katinda “ol mevzi miihlik ise diyet malikine diiser, vakif ise
vakif canibine diiser”. Imam Ebu Yusuf katinda “tasarruf edene diiser, hatta
konuk kondugu evde maktul bulunup, katil bilinmeyecek, ev miistakillen
konuk elinde olup sahibi bile sakin olmayacak, sahibine diyet ve kasame
lazim olmaz”. Bu makilelerde miilk sahibinin ve vakif cénibinin aldkasi
olmay1p ahar yerde, lakin diyet onlara tahmil olunup, Imam-1 A’zam kavli
ile amel olunup, mutasarrif olanlarin hifzinda taksirdt ve miisdhelelerine
mii’eddi olup, imam Ebu Yusuf kavli ile amel olunup diyet mutasarrif
olanlara tahmil olunmak hifzda ve hirdsette ziyade ihtimamlarina bais, def-i
fesada enseb gortiliip, atebe-1 ‘ulyaya arz kilindu.

El cevap: Bu hususta “Hazret-i Imam Ebu Yusuf kavli ile amel
oluna” deyu ferman olundu®®.

Kasamede failin daha sonradan bulunmasi durumunda devlet
baskaninin bu kimseyi affetme yetkisi Islim Hukuku’nca kabul edilmemistir.
Ustelik devlet baskanmin kasame geregi daha énceden Beytiilmal’ce ddenen
diyeti Beytlilmal adima bu kimseden (failden) tahsil etmesi gerekir. Hatta
Malikiler’e gore sonradan bulunan fail kisasa da uyruk tutulmalidir®.

SONUC

Islam Ceza Hukuku’nda, tiim modern hukuk sistemlerinde de kabul
edildigi gibi “Cezalarin Sahsiligi” ilkesi esastir. Ancak toplumsal yasayisin
getirdigi cesitli ihtiyaclar karsisinda Islim Hukuku’nda bu ilkeden bazi
sapmalar kabul edilmigstir. “Akile” ve Kasame” kavramlar1 “Cezalarin
Sahsiligi” ilkesinin Is]im Hukuku’ndaki istisnai uygulamalaridir.

Islam Hukuku Cahiliye Cagi’ndan heniiz kurtulmus Arap toplumuna
getirdigi pek cok ileri ilkeyle adeta bir devrim yaratmustir. islam 6ncesi
Cahiliye Cagi’nda da uygulanan bazi hukuki miiesseseler Islam Hukuku’nca
1islah edilerek kabul edilmis, Arap toplumu nicedir hasret kaldig1 dirlik ve
diizene bu suretle kavusabilmistir. islAmlik ilke olarak toplumsal baris1 esas
alan bir kurallar biitlinii oldugu i¢in bu temel ilkeyi saglama yolunda cesitli
diizenlemeler getirmistir. Iste bu diizenlemelerden birisi olan “Kasame” her

8 Diizdag, a.g.e., s. 156.

4 Avcel, a.g.e., s. 82.
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ne kadar bir baska temel Islam ilkesi olan “Cezalarin Sahsiligi” ilkesiyle
celisse de, Islam toplumunda uygulama alan1 bulmustur.

Kasame geregince, bir yerde faili mechul bir cinayet vuku
buldugunda, o yerde yasayan elli erkegin bu cinayeti islemedikleri ve faili de
bilmediklerine dair ettikleri yemin, aslinda bu sugu o yer ahalisinin
isledigine bir karine sayilmakta ve onlar magdurun akilesine diyet 6demekle
yilikiimlii kilinmaktadirlar. Ciinkii, aslinda sucu islemedikleri halde tazmin
ile yiikiimli kilinan kisiler, bulunduklart mahalde sugun ortaya ¢ikmasina
engel olmamakla ve faili gérmemekle oranin huzurunu kagirmis
sayllmaktadirlar. Goriildiigii gibi kasame miiessesesi, bir mahalde yasayan
insanlar  arasinda  sosyal kontrol mekanizmasinimn = saglanmasim
ongormektedir. Burada biitiin insanlarin birbirlerini siirekli kontrol ederek ve
aralarinda dayanigsma saglayarak o mahalde bir sugun islenmesine engel
olmalar1 arzulanmaktadir. Kasame uygulamasiyla, islenen su¢ cezasiz
birakilmamakta, ayrica sugtan zarar goren kisinin yakinlari failin
bilinmemesi sebebiyle magdur edilmemekte ve zararlarmin tazmini yoluna
gidilmektedir.

Aslinda bir sosyal dayanigma {iriinii ve gostergesi olan Kasame
miiessesesi o glinkii sartlara gére olagan karsilansa da, bugiinkii modern ceza
hukuku anlayis1 ve insan haklar1 agisindan bu cezanin savunulabilecek bir
yonii kalmamastir.
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