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İSLAM HUKUKUNUN ROMA HUKUKUNDAN İKTİBASTA 
B U L U N D U Ğ U İDDİASI 

Prof. Dr. S. V. FİTZGERALD 

Çeviren: Asia. Dr. Bilge UMAR 

L G Î R t Ş 

Sır WUÎiam MacNaghterCuı zamanından1 beri. hattâ Sir Wil~ 

ham Jones zamanından' beri denebilir» bugüne kadar, Roma ve 

islâm Hukuku arasındaki yanıltıcı benzeyiş, arada sırada dikkati 

çekmiştir; Özellikle öğrencilere islâm Hukukunu Öğretmek duru

munda bulunan bir ingiliz hukukçusunun, bu sistemin ingiliz hukuk 

kavramlarından çok Roma hukuk kavramlarına başvurularak ne 

kadar daha kesinlikle izah ve tasvir edilebildiğinin farkına varma

ması mümkün değildir. Fakat şimdiye kadar hiç kimse mes'elenin 

etraflı bir İncelemesini yapmamıştır; gerçekten, bunun yapılması 

birden çok bilim adamının araştırmasını gerektirirdi, çünkü bulun

ması gereken şey sadece hukuk disiplinlerinin ve hukuk tarihinin 

etraflı bir öğrenimini görmüş olmak değil, aynı zamanda diller hak

kında fevkalâde geniş bir bilgidir. İlmin birçok dallarında olduğu 

gibi burada da tek bir bilim adamının yapmayı umabileceği şey ol

sa olsa yapıya bir tuğla koymaktan, daha doğrusu şimdiye kadar 

yapılmış kötü işçiliğin izlerini silmek İçin kazmasını sallamaktan 

ibarettir. Bunu yapmakla mes'ele çözülmüş olmayacaktır. Von 

Kremcr' ve Santilana\ pek nafiz görüşler öne sürmüş bulunmakla 

beraber mes'eleyi sistemli bir tarzda incelemiş değillerdir; genel 

olarak denebilir k i hattâ pek ünlü bâzı müelliflerin dahi yapmış 

oldukları, bazan gerçekten mevcut fakat çoğu zaman sun'i ve hattâ 

1) P r t n c i p l t s and Prccedcnts of M . 1 > ( K a l k U t a I M : . 

2) Essay on Ba l lmen t s , 1781. 

3 j K u l t u r g e s c h l c h t e dea Or i en t s ıınter den ChaUfen, V i y a n a 187B - 1877. 

Khuda Baksh tnraf ındon İngUJzceye tercümesi; K a l k U m 1030. 

* ) A v a n t Propos d 'un P r o j e t dff Code de D r o i t M usu İntan TunlBlen 

U 8 9 7 } ve dnhn son r ak i e s e r l e r i 
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bir haylisi hayâli bâzı benzeyişlerin bir listesini vermekten ve son
ra da bu benzerliklerin, sonraki sistemin önceki sistemden bazı ik
tibaslarda bulunduğunun delili olduğunu ileri sürmekten başka şey 
olmamıştır. Mes'eleyİ incelemek için kullanılan bu gayrî ilmi metod f 

doğruluğu şüpheli tarihi bilgi ile, ne idüğü belirsiz otoritelerle, pe
şin fikirlerle malûl bulunmaktadır. Sonuç olarak, «islâm Hukuku 
arap kılığına bürünmüş Iustİnİamıs'un Roma Hukukundan başka 
şey değildir», yahut, pek ileri giden bir müellifin söylemeğe cür'et 
ettiği gibi, «Araplar Roma Hukukuna birkaç hatâdan başka birşey 
ilâve etmemişlerdir > gibi beyanlarla karşı karşıya bulunuyoruz. 
İncelememizi emin bir mesnede dayandırmanın İlk şartı, yeni te
mellerin atılmasına imkân vermek için, molozları söküp atmaktır. 

Genel olarak kabul edilen görüşün önde gelen sorumluları Pro

fesör G. Sheldon Amosr Sawojt Paşa ve büyük arabiyatçı Goldzİher'-

dir. Bunlardan Profesör Sheldon Amos (1835 - 1S8G; D. N. B.'ye Ek 

T, s. 44 e bkz.) belki de neslinin en mümtaz ingiliz vatandaşı idi ve 

Sidney hukuk armağanını kazanmıştı. Kaderin bir cilvesi olarak, 

otoritesi olduğu alanda ilmin med'dt onun seviyesini çok aşmış ve 

onu sadece, araştırma yaptığı ve bu araştırmayı yaparken hemen 

hemen tamamiyle câhili olduğu bir sahadaki başarısızlığı ile hatır

lanmağa mahkûm etmiştir. Bu başarısız araştırma onun Roman 

Civil Law adlı eserinin ikinci baskısının 406 ilâ 415 inci sah if eleri n-

dedir. Bunun hayal! mahiyeti birçok örnekler içinden bir tekiyle 

ortaya konabilir Romalıların Quod prîncipi placuit legis habet 

vigorem"' prensibinin eşini bulmak gayreti onu halife emirname

lerini islâm hukukunun temel kaynağı olarak göstermeğe kadar gö

türmüştür. Bu beyan sadece, Osmanlı Hukuku diye anılması mutad 

olan îsiâm Hukukunun sonraki gelişme safhasına hasredilse idi bu 

kısmen; fakat sadece kısmen, doğru olurdu. Allahı hukukun yegane 

kaynağı sayan ve herhangi bir beşerî teşriî otoriteyi kesinlikle red

deden bir sistem İçin bu, gerçeğe tamamen aykırıdır. îlk dört hali

feden nakledilen kararların nüfuzu halifenin makamından değil, fa

kat bu kararları veren kimselerin; peygamberin düşünce tarzını bil

dikleri beklenen vc binaenaleyh elden düşme de olsa onun ilâhi reh

berliğini aksettiren en yakın arkadaşları olması vakıasından ileri 

geliyordu. Peygamberin öteki arkadaşlarının zaptediimiş kararları 

da .v ı i ı nüfuza sahip idiler. 

in) Hükümdar ı n istediği çey kanun demek t i r f Ç N.J. 
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Satwas Pasa Osmanlı İmparatorluğunun mümtaz bir hrıstiyan 

memuru id i ; görünüşe bakılırsa, onun b ir paşa olması dolayısiyle, 

İslâm Hukuku ve Küçük Asya tarihi konularında bir otorite olduğu 

zannedilmektedir. Onun bu konuların tamamen câhili olması bekle

nemez; onun, kendi zamanındaki Osmanlı idare sistemi üzerinde 

yazdıkları, bazan bunlara gösterildiğinden daha fazla saygıya lâ

yıktır bile denebilir. Rakat onun aklı, gayrî İlmi ve kesinliğe (accu

racy, précision) yabancı bir akıldır; yazarken siyasî amaçlan, bil

hassa -kendi deyimiyle- «batı hukukunu islâmlaştırmayı* (isla

miser le Droit occidentale), ve bunu yapabilmek İçin de müslüman 

vatandaşlarını, tslâm Hukukunun batı tesirlerini kabulden hiçbir 

zaman çekinmemiş olduğuna inandırmayı gözönünde tutardı *b* Bu 

yüzden, eğer herhangi bir tar ih veya hukuk gerçeği biraz eğilip bü-

külmekle onun tezini doğruluyor idiyse, bu eğip bükmenin gerçeğin 

tâ kendisi olduğuna hiç şüphesiz dürüstlükle, kendi kendini inandı

rıyordu. 

Ignaz Goldziher (1850 - 1921) arabiyat ilmi alanında en büyük 

isimlerden biridir. Fakat onun Roma Hukuku ilmindeki seviyesi ay

nı görünmüyor; üstelik, bu mes'elede onun kaleminden çıkmış olup 

da sonradan pek yayılan bazı gerekçeler (arguments) bizzat onun 

pek önem vermediği gerekçeler i d i ; hattâ bunlar, bir bölümünü teş

k i l ettikleri makalenin, Goldziker'm birçok diğer eserleri gibi islâm 

medeniyetinin esas itibariyle arap karakterini ortaya koyan bir 

makalenin ana fikrine aykın bulunmaktadırlar; görünüşe bakılırsa 

bunlar bizzat Goldzihcr tarafından daha sonraki ve çok işlenmiş 

eserlerinde terkedilmişlerdir. Bu söylenen müelliflerin her birinin 

öne sürdüğü gerekçeler aşağıda ele alınacaktır. 

Halen t şimdiye kadar yapılmış yanlışlara esas itibariyle sâdık 

kalmakla yetinen müellifler arasında şunlar sayılabilir: Michigan 

Law Review, cilt 6, s. 44-52, 197-214, 371 -396 daki yazılarla 

Ion (/on'un bazı ori j inal pasajları varsa da bunlarda dahi vâkıatan 

kendi görüşlerine uydurmak için eğip bükmek temayülünü gösteri

yor) ; Roman Law in the Modern World, 3. baskı, s. 139 ve 178 -181 

ile Sherman,' Muslim Law of Marriage, 1926 tarihl i tez, s. X L V I ve 

sonrakiler ile Bay Ulîah; Muslim Law. 1937, s. 105 ilâ 108 ile Sak-

sena. Hattâ Macdonnld (Muslim Theology, s. 85) ve Tyabji (Mu-

4 b ) Anlaşı ld ığ ına göre Foya İslam h u k u k u n u batı h u k u k kal ıp

l a n İçinde Uılıltl ve izah edip İslemek amac ım gütmektedir ; €baü h u k u k u n u 

IslörnUıgürmak» sözüyle kas ted i l en bu olmalıdır 
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hammedan Law, 3. baskı. s. 827), bütün dünyaca değerleri teslim 
edilen ik i müellif, bu bulaşıcı hastalığın etkisinden tamamen azade 
değillerdir. 

n. T A R İ H Ç E 

lustinianus'un Corpus Iuris'inin yürürlüğe girmesi (MS. 529 -

534) ile Peygamber Muhammenin ölümü (MS. 532) arasında geçen 

yüzyıl, insanlık tarihinin en sefil devrelerinden bir idir; bu devrin 

kötülüklerini, medeniyetin mahvolmanın eşiğine geldiğim ik i kere 

görmüş olan ve daha da büyük br felâketin tehlikesi içinde bulunan 

bizler; Amosr Savvas Pasa ve Goîdziher'în yazılarını kaleme aldık

ları sükûnet çağlarında yaşamış bulunan babalarımızdan daha iyi 

antıyabiliyoruz. Söylenen devrenin, ihtişamı dillere destan olmuş 

ik i saltanatla, Roma imparatorluğunda îustinianus'un ve Pers İm

paratorluğunda âdil Amtşirvan'm saltanatları ile başladığı gerçek

t i r , hıstinianus'nn adı aklımıza sadece Corpus iuris'i değil. Aya 

Sofya'yı, Beîi$aru$*unt Narscs'in ve Had Janın zaferlerini de akla 

getirir. Fakat bütün bunların kapkara bir tarafı da vardı ve gele

cekteki felâketin tohumları daha o zamanda mevcuttu. Batıdaki za

ferler sadece, toton sürülerinin istilâ etmiş oldukları güzel toprak

ların efendisi olmakta devam ettikleri gerçeğini geçici olarak mas

keleyen sözde bir ittifakın yapılmasına yaradı; aynı zamanda bu 

zaferler, imparatorluk hazinesinin müşküllerine ve doğu illerinin 

sırtındaki ezici vergi yüküne yenilerini ekledi. Iu$tintanu*ur\ No-

vella'l arından birçoğu, gayet yaygın hale gelmiş borçluluk durumu

nun tazyik edici mahiyetine tanıklık eder. Arenalardaki mantıksız 

hizip döğüşmeleri, bir dereceye kadar olsun, âmme işlerinin iyi yü-

rütülmediğinin -maamafih yorumlanması pek basit olmayan- belir

tilerinden bir i idi. Bu döğuşmeler İstanbul'un avam tabakasına in

hisar etmiyordu. Bu döğuşmeler imparatorluğun bütün şehirlerini 

hattâ bizzat Kutsal Şehir Kudüs'ü dahi telvis etmekte idiler; mu-

hasım hizipler husumetlerini dini İhtilâfa bağlıyorlardı; dinî düş

manlık bu dereceye tenezzül etmiş idi. Bizzat Iwstinianns dar kafa

lılığa mütemayil bir kimseydi; ortodoks kilisesinin klâsik dini telâk

kilerden ayrılan mezheplere ve diğer dinlere karşı takındığı tavır, 

iran'da bazı devrelerde olduğu gibi zalimane işkenceler tatbik edil

mesi* suretiyle lekelenmemiş olmakla beraber, genel olarak daha 

G) İ ran 'da ka ide mUaamahfl o lup t u l üm ancak amda sırada ba*gt tst*r*n 

b i r salgın i d i . m a a j n a n h bu salgın bft*go«UrdLfcl ramunlar pek korkunç o lu 

yo rdu . 
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müsamahasızdı ve azınlıkların kalbinde Devlete karşı sadakat duy

gusunun doğumuna yol açacak yönde değildi. Bundan başka, tarih 

Atina mektebinin son bakiyeleri için nasıl bir not vermiş olursa ol

sun, vakıa şu idi ki Imtinianus'un bir düzeltme teşebbüsüne giriş-

meksizin bunları ortadan kaldırmış olması, lusttnianııs saltanatı za

manındaki kültür standardı hakkında müsbet bir emâre değildir. 

Bunlar sonradan Hüsrcv* in hizmetine girdiler; işte İslâm, Eflâtun 

ve Aristo hakkında ilk bilgilerini İran'daki bu sürgünlerden aldı. 

rustini(m}t3 devrinin inhitatı ve lustinianus un ölümü Üzerine, 

ihtişam devresi söndü ve onun saltanatının menfî sonuçlan daha 

belirli bir tarzda ortaya çıktı. Iran tarihi de Anuşirvari'ın ölümün

den sonra böyle bir elem yoluna girdi, i k i imparatorluk da ülkele

rinin dışındaki barbar sürülerinin -Roma sınırlarında avar'lar, ha

zarlar, bulgarlar; Iran sınırlarında da moğollar- bitmek tükenmek 

bilmeyen saldırışlarına karşı sürekli, masraflı ve yorucu savunma 

faaliyetine girişmek zorunda kaldı; keza her iki imparatorluk da 

dahilde tiran'lık ve süregiden iç savaşlar yüzünden zayıfladı. Bütün 

bunlara rağmen ikisi de karşılıklı kıskançlıklarından vazgeçmedi

ler. Aralarındaki mücadele yüzyıllar boyunca kâh alevlendi, kâh için 

için yandı durdu; fakat bu devrede düşmanlık âdeta birbirinin ka

nına susamak derecesinde idi. Sadece birkaç yıl için sözde bir ba

rış oldu; güya -Ebedî dostluk ve i t t i fak* denen MS, 531 barışı ye

di yıl sürdü, MS, 561 yılının daha iddiasızca *Ell i yıllık barış» di

ye adlandırılan barışı da aynı derecede kısa Ömürlü olmuştu. Üs

telik bu savaşlar sadece orduların çarpışmasından ibaret kalmıyor

lardı; bunlar topyekûn savaşlardı- Antakya (MS. 540 ve 611 de). 

Caesarea (MS. 612 de), Şam (MS. 614 de), Kudüs (MS. 614 de) ve 

iskenderiye (MS. 615 de) iranlılar tarafından mahvedilen şehirler 

arasında idiler; keza şehir dışındaki arazi de tahrib ediliyordu; bu

na karşılık Romalılar da fırsat buldukları zaman aynı tarzda hare

ket ediyorlardı. O zamanın tahrip vasıtaları hiç şüphesiz bugünkün

den çok daha az güçlü idiler; fakat ayeniden imar* vastalan için de 

durum böyle idi. Tahrib edilen bir şehrin eski durumunu bulması yıl

lar alıyordu. Doğrudan doğruya insan vahşetinin eseri olan felâket

lere bir de, ingiliz hukukunda acayip bir sinik'lik (cynicism) ve te

vekkül duygusu ile «Allahın İşi* denen felâketler eklenmişti: salgın 

hastalık, açlık -savaşın olağan yoldaşları-, yangınlar ve birkaç bü

yük zelzele. 

Her ik i imparatorluğun da durumu kötü olmakla beraber, Ro-

ma'nın durumunun diğerine nisbetle daha beter olduğunu düşün-
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mek için sebepler vardır. Birkaç yıllık barış devresi sırasında Ro
ma, İran'a haraç ödemişti ve ancak Herachtısun üstün askeri de
hası sayesinde bütün Küçük Asya'nın, Suriye ve Mısırın İran hü
kümranlığı altına girmesine pek zorlukla engel olunabilmişti. 

İşte bu yüzden, bir avuç körü körüne inanmış arap zeki ve us
ta serdarların emri altında dünyayı fethe kalkıştığında, karşı kar
şıya geldikleri Roma ve İran'ın kudreti değil, hemen hemen ölüm 
derecesinde yaralı, zayıf iki imparatorluk idi, Roma'nın malî idare 
mekanizması halâ işlemekte idi ama ne dereceye kadar doğru dü
rüst işlediğini kestirmek zordur; refah ancak pek küçük bir zengin 
azınlığına mahsus kalmıştı. Sheldon Amos'un yaptığı gibi arapların 
Suriye şehirlerindeki zengin ve müreffeh hayatı benimsediklerini 
söylemek pek mübalâğalıdır. Arap fetihlerinin şimşek hızını kısmen 
izah eden bir sebep, alelade bir insan için artık Roma imparatorlu
ğunun uğrunda döğüşmeye değmez durumda olduğu idi". 

Hiç şüphe yok ki medeniyetin umumi çöküntüsünde bile insan

ların bir çeşit hukuk teşkilâtına ihtiyaçları vardır ve insanlar bile

rek yahut bilmeyerek alışageldikleri örflere sadık kalırlar. Bu yüz

den wn Kremer'in «örf hukuku şekline bürünerek varlığını sürdü

ren Roma - Bizans kaidelerinden; yahut Santüatıanm, bu çeşit kai

delerin «Şarkta satıhta yüzmekte devam eden (benzetmeye dikkat 

ediniz) diğer medeniyet unsurlarının yanısıra* varlıklarını sürdür

melerinden söz etmesi, akla aykın değildir. Fakat böyle yüzücü en

kazın yeni bir hukuk binası haline getirilmesi, çetrefil ve mükem-

melleştırilmiş Iustinianus hukukundan iktibasta bulunmakla ilgisi 

olmayan birşeydir. 

Corpus iuris'in Batı Roma İmparatorluğunda hiçbir zaman yü

rürlüğe girmediği çoğunluk tarafından teslim edilmektedir. Bu im

paratorlukta Roma Hukukuna riayet edilmeğe devam olunduğu 

müddetçe, bu, Codex Theodosianus'a dayanan bir hukuk id i ; bu hu

kuk sonradan lustimanus'un zaferlerine rağmen Romalıları bir tâbi 

kavim haline getirmiş ve kendileri idare eden sınıfı teşkil etmekte 

olan barbarların örflerine mağlûp oldu, hattâ Romalı kelimesi tâbi 

insanı anlatır oldu. İslâm Hukukunun ana prensiplerinin büyük Me

dine'n fâkıh Mâlik'îu Öğrencileri tarafından MS. VTJI. yüzyılda Ba-

tı'ya tanıtılmadan önce Medinede işlenmiş bulundukları şüpheli olsa 

idi bile, bir Batı Roma Hukukunun İslâm Hukukunun temeline mües-

6 i i n i n - b i r sebep de Sur iye ve Mısır'daki Roma ordusu aekcr ler ln iD 

n rap ( yânı İstilâcıların soydaşı olmalarıdır. 



sir bulunması pek zor olurdu. Doğu Roma İmparatorluğunda vazi

yet başka id i ; lustiniaıma tarafından yürürlüğe konan hukukun Bi 

zans mahkemeleri ve memurları tarafından tatbik edilmekte ve Bi-

zansta öğrenim görmüş hukukçular tarafından işlenmekte olduğun

dan şüphe etmek için eebep yoktur. Bununla beraber papirüs'lardan 

öğrendiğimize göre Roma Hukuk sistemi ile pek isteksiz bir bağlı

lık veya belki de rekabet halinde olarak, ihmal edilemeyecek mik

tarda örf hukuku da varlığını devam ettiriyordu, lu&iniartus'uTi 

*piç içtihatlar*! yok etmek için giriştiği çabayı, mahalli örflerin et

kisi ile Roma hukuk sisteminin değişikliğe uğramasına engel olmak 

teşebbüsü saymak yerindedir. Bu nokta, İslâm hukukçularının kendi 

yeni sistemlerini kurarken faydalandıkları yegâne mahalli malze

menin Roma hukuku kırıntıları olmadığını göstermesi bir yana, bu 

incelememiz için önem taşımamaktadır 

Suriye'deki Suriye - Roma Mecellesi diye adlandırılan kanun. 

Corpus iuris'in yaşamakta devam ettiği tezi aleyhine daha da açık 

bir delildir. Bu vesika' menşe' itibariyle bir öğrenci el kitabıdır, 

iptidaî bir «Roma Hukuku özetipdir. Bunda yalnız ius civile var

dır, İus honorarium bulunmamaktadır ve bu vesikanın aslı impara

tor Zcnon zamanında (MS. 4801 yunanca ve belki de lâtînce olarak 

yazılmıştır. Bugünün ingiliz hukukçularının yalnız Birkenhead 

teşriî hareketinden önce değil, hattâ adalet ve nesafet esasına daya

nan hukuk ile yazılı kanunlara dayanan hukukun kaynaştırılmasın-

dan dahi önce yazılmış bir özet - metinler kitabına dayanarak huku

ku uygulamaları tasavvur olunabilir mi? Buna rağmen gerçekte, 

lUFtinianus hukukundan sonra Suriye - Roma Kanunu denen kitabı 

kullanmağa çalışan hukukçuların yapmağa kalkıştığı tıpatıp böyle 

birşeydi. İşte bu pek zavallı özet - kitap Suriye ve Arabistan dille

rine çevrilmiş ve Suriye kiliselerinde bir hukuk el kitabı olarak yü

rürlük kazanmıştır. Nallino'nun* MS. IX. yüzyıl Suriyelilerinin bir 

7) B u ves i k adak i h u k u k l a Is lAm h u k u k u arasındaki t ek benze r l i k , ı¬

n h ukukunda yürüyen * b l r k imsen i n v a s i ye t name İle t e rekes i n i n ancak Uçte 

b i r i üzerinde t a s a r r u f edebileceği» ka i des i n i n b u vesikanın as l rna i n t e r po l a t l o 

yo l u İle eklenmiş olmasıdır. 

S ) Şeritti j u r l d l d b y z a n l l n l , s, I B S -159; S t ud i P. S<m/o*ıie, c i l t T. Pa-

v l a 1920 d a k i Su l L i b r o s i m - romano , a. I B S . Afatfitıo'mın Su r i ye - Roma K A ¬

nunu hakk ındak i görüşü bu rada k a bu l edilmiştir. F a k a t hat tâ âffffeis'ln görll-

şünü veya he rhang i b i r başka görüşü k a bu l etsek dah i S u r i y e - Roma Kanu 

nunu b i r yundun corpus i u r i s ' i n işlenmiş İçtihat h u k u k u n d a n ve b i r yandan 

da İlk dev i r l e r islâm hukukçu lar ın ın k e s k i n d i y a l e k t i k mant ı ğ ından ayıran 

uçurum muazzamdır . 
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kanun koyucu olarak lustinianus adını dahi duymamış bulundukları 
yolundaki beyanının doğru olduğu apaçıktır; halbuki eğer bunlar 
duymamış idi İseler, onların arap efendilerinin duymuş olabilmesi 
ihtimali var mıdır? Hiçbir islâm hukuk kitabı yoktur k i içinde her
hangi bir Roma hukuk otoritesine bir tek atıf bulunsun'. 

Besbelli olan gerçek şudur ki Iustintmm§ saltanatından sonraki 
devirlerde Roma Hukuku, son tâdilleri bir yana, artık yabancı di l 
de yazılmış olan, di l i eyaletlerde anlaşılmayan, ve makamlarını bir 
zamanlar sahip olmuş olabilecekleri herhangi bir * malı ali i halkı tem
sil etmek» vasfından dolayı değil, uzak ülkelerdeki hemen hemen ya
bancı bir imparatorluk otoritesinin temsilcisi sıfatiyle işgal etmek
te bulunan memurlarca uygulanan bir yabancı hukuku idi. O ar
tık ancak bizzat Bizans'ta uzun bir Öğrenim devresinden sonra an
laşılabilen bir sır'dı. Bu durum üç sebepten ileri geliyordu: 

a) LÂtincenİn müşterek dil olmaktan çıkması, 

b) /u#t in ia fU4$'un Istanbul ve Beyrut mektebi dışındaki bü

tün hukuk mekteplerini ezmesi, 

c) Beyrut'un MS, 551 deki zelzele yüzünden tahribi ve ora

daki hukuk mektebinin MS, 560 yılında kesin olarak yok olması. 

Bunlardan birincisini ele alalım: şimdi çoğunlukça tealim edil

mektedir ki /uâftntanuVun saltanatı, müşterek dil olmaktan esasen 

çıkmış bulunan lâtincenin resmî dil olmaktan dahi çıkışını tesbit 

eden inhiraf çağıdır. lurtinianus'un No ve ila'lan ya ik i dilde ya da 

hattâ lâtincesiz, yalnız yunanca yazılmışlardı. Fakat corpus iuris'in 

eski kısımları yâni Instituttones, Codex ve Digests lâtince idiler' ya

pılmış olan yegâne tercüme (Throphihıs'un İnstitutionesden yaptı

ğı serbest tercüme, onun işgal ettiği makam sebebiyle, yarı resmî 

bir mahiyet taşıyordu), görünüşe bakılırsa sadece, hukuk öğrenci

lerinin birinci Öğrenim yılında aydınlanmalarını sağlamak amacını 

güdüyordu. Tâ iki yüzyıl sonrasına1 \ aradaki siyasi münasebetle

rin doğrudan doğruya bir iktibas ihtimalinin düşünülmesine dahi 

imkân vermeyecek mahiyette olduğu ta esasen islâm Hukukunun 

esaslarının artık teessüs etmiş bulunduğu bir zamana kadar, ana 

fli B e l k i islâm h u k u k u kndnr o lmamak l a beraber İslam felsefesi de ken

di kend ine ye tmek iddiasındadır manma r i h buna rağmen Eflâtun ve Ânsfote-

W d e n İlham nhndıfhndn bu husus açıkça b e l i r t i l i y o r . 

101 Ectog* ( M S 740 ) ; Prorkeirun I M S 800 İle 850 arasında»; B a n i n e 

P u . n B o n r s > . MĞUk M S 795 de ve Ebu Hamt* M S 767 de ölmllfler-

dlr . 



hukuku herkes tarafından anlaşılacak dile çevirme teşebbüsü vâki 

olmamıştır, 

«Omnem» Constitutio'su ile lustinianus, İstanbul ve Beyrutun-

kiler dışında bütün hukuk mekteplerini kapattı. Bunu, Roma Huku

kunun saflığını ve birliğini sağlamak için yapmıştı, fakat aynı za

manda yeni f ik ir ler in kabul edilmesini de yasak e t t i ; böyle bir mer

kezîleştirme denilebilir k i , tıpkı daha önceki bir tarihte Roma lej

yonlarının Britanya'dan geri çekilmesi gibi zaaf işaretidir. Her ne 

hâl ise, şurasında şüphe yoktur ki hukuk mektepleri gerçekten ka

patılmışlardı. Hukukun ve mahkemelerin, imparatorun iradesine tâ

bi olmaları vakıası karşısında, hukukçuların imparator tarafından 

kabul edilmeyen bir tavsifi iltizam etmelerinde mâna olamazdı. Bu

na rağmen Profesör Sheldon Amos, Beyrut ve Iskenderiyedeki Roma 

Hukuku mekteplerinin islâmlar tarafından Suriye ve Mısır'ın zap

tını müteakip bir yüzyıldan fazla süre yaşamağa devam ettiklerini 

iddia ediyor, 

Beyrut mektebinden aşağıda bahsedeceğiz.. İskenderiye mekte

bine gelince, onun bu iddiası için verdiği tek referans, Agathias\n 

«Omnem* Constitutio'sundan bir çeyrek yüzyıl sonra Iskenderiye-

de hukuk öğrenimi yaptığıdır. O, tanınmış bir fransız yazarı olan 

• MontreuiZ'ün11 düştüğü bir yanlış anlayışı elden düşme kullana

rak bu sonuca varmıştır. Agathias MS. 554 zelzelesinden bahsedi

yor. Onun sözlerinin gerçek anlamı, Niebuhr'un - doğru olarak far-

kettiği gibi, şudur: «Hukuk öğreniminden önce, hazırlık mahiye

tinde bir serbest öğrenim». Agathias, o yıl kendisinin Bidondaki 

Beyrut mektebi kalıntısı dışında- yegâne meslek mektebinin bu

lunduğu, Roma Hukuku öğreniminin yapılabileceği ve hukuk tat

bikatı için gerekli sıfatın elde edilebileceği Bizans'a gitmek üzere 

iskenderiye'den ayrıldığını söylüyor; gerçekten o, hukuk öğrenimi

ne Bizans'ta başlamış ve orada devam etmiştir. 

11) De Montreuil. M S 160O de yapılmış, o l an Scatiyer tercümesini esas 

tutmuştur . 

12) Niebuhr'ün Cornus S c r l p t o r u m H i aL Byz . . c i l t 3 ( B o n n IS38J de 

yayınladığı Af/athiaıt me t n i . B u daha sonra f a k a t c p i g r am l n r eks ik o l m a k üze

re v*<t*>* taraf ından Pa t r o l og l a Gracca h c i l t 88, P a r i s 186*'de yayınlanmışt ır . 

P r o t on nomon ke l ime l e r i n i n kend i basına hiçbir an lamı y o k t u r ; b u n l a r «hu

k u k ta tb ikat ına g i rmeden önce> an lamına gelemezler . B u r a y a b i r k e l ime ek 

lenmek ge r e k i r ve bu ke l ime de ancak , daha önce geçmiş bu l unan pafdelas 

ke l imes i o l a b i l i r . A k l a gelen diğer okuyuş tarzı , pros t on nomon dah i , a y ' 

nı şekilde, Scaliger ve de J l fmr f reu i rUn me t i nden çıkardıkları an lamı i fade ede

mez. 
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Bu konuda onun Epigram'larından kesin deliller çıkarılabilir 
Bunlardan birinde (Anth. Gr„ I ( 35) kendisi ile İskenderiyeli Rufi-

nus'un dahil bulunduğu, hukuk öğrenimlerinin dördüncü yılını he
nüz tamamlamış hukuk öğrencilerinden bir grup adına yapılmış bir 
adağın sözü geçer; bu adak Boğaziçinde şimdi Istinye Koyu denen 
yerde bulunan Baş Melek Hazreti Mikail in 1 ikonasına adanmıştır. 
Öğreniminin beşinci yılında Haliç in kuzey kıyısındaki şehir dışı 
bölgede sessizlik içinde ve sıkı bir hukuk çalışması yapabilmek için 
hayhuylu başkenti terkett i . Kendisinin hukuk aşkını pek ciddîye 
almadığı aşikâr olan arkadaşı Pauius Sihmtiarimt ile aralarında mek
tuplaşma oldu. Bunlar Anth. Gr M V, 292 ve 293 de görülmektedir. 
Agathias'm diğer epigramlanm, meselâ hukuk öğrenimini beraber 
yaptıkları bir arkadaşı için yazdığı şiiri (Anth. Gr., V I I , 574) ve ar
kadaşı Birinci Konsül Theadore'* hitab eden şiirini bu devreye ait 
saymak, şiirlerde geçen yer tariflerinin pek kesin bir delil teşkil et
memesine rağmen, mümkündür. 

Beyrut Hukuk Mektebi 1 1 MS. 551 zelzelesi yüzünden dağıldı: 

profesörleri ve öğrencileri Sidon'a geçtiler ve burada on yıl kadar 

kaldılar. MS. 560 da yeniden Beyrut'a dönmek üzere bulunurlarken 

başlarına yeni bir felâket geldi ve yeni yapılmış binaları yangın yü

zünden mahvoldu; Profesör Colhnefnin belirttiği üzere bu tarihten 

itibaren artık Beyrut hukuk mektebinin adı hiç duyulmadı ve MS. 

600 yılında Beyrut halâ bir harabeler yığını halinde idi. Ardarda 

gelen yılların bu felâketleri gozönünde tutuldukta. MS. 635 de. hu

kuk mektebinin metrûk kalmasından 75 yıl sonrasına ve profesör

lerinin en sonuncusunun ölüp orada verilmiş son dersin tamamen 

unutulmuş olmasından çok sonrasına rastlayan bir tarihte islâm-

13) B i z l e r (hır ist iyanlnr - Ç N » Apocalypae'e bn kan ık Haz re t i M i k a i l ' l 

sadece m e l e k l e r i n bağı sayarız. a H l b u k i musev l dinine göre o aynı zamanda 

büyük şefaatç i İsrail ' in şefaate. İ s id l ı ; bunu an l a t an Ibrnnlee t e r i m , snnegoi . 

yunanca sun lgoros ' tnn bozmadır; hat tâ d i n i met in le rde Mlkiü l h h u k u k u A l l ah-

tan Afuso'ya nak leden h u k u k Öğreticisi o l a rak gösterilmektedir t t ıpkı islâm 

düşüncesine göre Kur 'an ın vahy i nde Cebra i l ' i n aracılık etmesi g l b l h Başmeie-

ftin bu cepbeal de hrlst lyanl ı£a geçmiştir; bunun de l i l i n i Ha z re t i Yuda'nın 

Mek t ubunun 9. uncu cümlesinde bu luyoruz- bu du rum genç hukukçunun 

{AıjathiaM'm - Ç. N . ) epl gramların dan en çağı üç Uuıeslnln ona h i tab etmesini 

izah eder. B u üç ep i g r amdan b i r i me t i nde söz konusu edilmiştir; i k inc i epıg-

rnm Ba*mc log i Thımdorc'a Efen m « p is t r a ' l i g i nlflmMİ ve r i r ken I f lav i r e tmek

te l A n t h . Gr . I , 36) ve b i r i de Bizans'ın b i r semt i olan p l a t i ' d ek i i konaya h i 

tab e tmek ted i r . 

14) CoUinet, H i f l t o i r e de TEcole de D r o i t de Beyrout . Par is 1925. s. 54-55. 



lann eline geçen Beyrut'un bir harabelikten başka birşey olması 

ihtimalinin bulunmadığı açıktır. Arap istilâsına tekaddüm eden üç 

çeyrek yüzyıl boyunca imparatorluk içinde hukuk Öğreniminin ya

pıldığı yegâne yer, Bizans idi . 

Bu hukuk mekteplerinin yaşamakta devam ettikleri efsanesinin 

diğer yegâne dayanağı, ron Krcmer'in kaleminden çıkıvermiş bir 

sözdür; efsanelerin nasıl teşekkül ettiğini inceleyenler için bu efsa

nenin nasıl geliştiği üzerinde durmak ilgi çekici olsa gerektir. Bu 

büyük tarihçi, Kulturgeschichte des Orients adlı eserinde {Khuda 

Baksh tarafından ingilizceye çevirisi, Kalküta 1920, s. 447), İlk de

virlerin ik i islâm fâkıhı Avzai ve §a/tt'nin Suriyede doğmuş olma

ları dolayısiyle «hiç şüphesiz, örf ve âdet hukuku şeklinde yaşa

makta devam eden Roma - Bizans hukuk kaidelerinin bir çoğuna 

ünsiyetleri vardı» demektedir. Bu sözlere dayanan müellifler «şüp

hesiz»! «kabul edilmektedir k i *ye , «örf ve âdet hukuku*nu «Bizans 

içtihatlarıma çevirdiler ve hattâ müellifin b i r i , kesin olarak, «Bil

diğimiz üzere Şafii Beyrut'da hukuk tahsil etmiştir* diyecek kadar 

ileri g i t t i . Bir hint l i kölenin oğlu olan Avzaî Suriyede ve özellikle 

Beyrut'da yaşamıştır; onun hakkında bilgimiz fazla değildir ve 

anlatılanlar birbirine uymuyor 1 1. Muhakkak olan, onun ekolünün 

az sonra zeval bulduğudur ve onun düşünce tarzının hiçbir izine, 

eğer böyle bir iz kalmışsa, rastlanmamıştır. Şafii İslâm Hukukun

da en büyük İsimlerden bir id ir ; o, ana tarafından Peygamberin fü-

ruundan ve baba tarafından da Peygamberin civar hısımlarından 

id i ; kendisi Fİlistindeki Gazze'de doğmuş olmakla beraber daha çok 

küçükken Mekke'ye götürülmüş ve henüz bir çocuk iken orada bir 

Bedevi kabilesinin yanına, en saf arapçayı öğrensin diye verilmiş

t i r 1 ' 1 ; bundan sonra da hukuk öğrenimini Beyrut'da değil, Medine'de 

yapmıştır. 

15î B i l g i l i mes lekdaf l im Dr . Şeyh Abdûl Rndir'ln yardımı i l e . lUÜSfMH 

T a r i h i n d e AtzaVderı hahseden bütün pasajları ve bunun la Ebu Han i / e arasın

da h a r p gan ime t l e r i ne müteal l ik o l a r a k mevcu t ih tUf t f hakk ında Ebu Yusufun 

verdimi söylenen b i l g i l e r i k o n t r o l etmiş b u l u n u y o r u m . Bun la rda b i r Roma hu 

k u k u e t k i s i n i n İzini gösteren hiçbir şey y o k t u r . Bundan başka Taberî'ye a i t 

o l u p mezhepler arasındaki h u k u k ka i de l e r i i le i l g i l i İht i lâf lardan bahseden ve 

J j am fBü l göı-üglorint bol bol nak leden eseri , ve be l k i de. E l K a y r e v a n ' d a k l ca

m i i n ki tapl ığ ında bulunduğu söylenen ve b izzat . i - •.• a i d i ye t i nden bahse

d i l en b i r h u k u k kitabını da İncelemek ge r ek l i d i r . 

16) Araplar ın bu getcncjîl i le or taçağ Ir landa'sındakl f os te rage (vesa

ye t d iye çevrilebilir - Ç. N . i müessesesini karşılaştırınız. 
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Fakat, deniyor k i , .Şam'da arap istilâsından bir yüzyıl sonra

ya kadar Roma adli sistemi olduğu gibi devam etmiştir». Bunu 

söyleyen müellif Savvas Poja'dır. Onun sözleri aynen şöyledir (Etü

de de la théorie de Droit Musulmán, 2. baskı, 1902, s. 21) ¡ 

«Herkesçe bi l inir k i . Roma hukukunun doğuş safhasında olan 

tslâm Hukukuna yapmış göründüğü etki bir yana, bu hukukun da

ha sonraki ve nihai gelişmesi, yani islâm corpus iuris'inin teşek

külü, Suriyedo hukuk ilmini öğrenmiş ve orada Preator'unkine ben

zer görevler ifa etmiş bulunan âlimlerin eseridir,.. Muaviyc'nin sal

tanatı zamanında Suriyede adli sistem fetihden önce mevcut olana 

pek benzer tarzda baki kaldı. Preator'unkilere benzer görevler ifa 

eden müftü formula'lan verir; preatorun formula'sından istikamet 

alan ve buna uygun hüküm vermek durumunda bulunan hâkim for-

mula'nın muhtevasına uygun tarzda, vakıaları inceler ve preator'un 

orada belirttiği tavsiye üzerine hükmünü bina ederdi. 

Roma İmparatorluğunda formula'ya dayanan usulün Diocleti-

anuâ'tan beri yavaş yavaş yerini .nizam harici usul» (Extra ordi-

nem cognitio) denen usûle terketmeğe başladığını ve başkentin Bi

zans'a naklinden sonra tamamen terkedildiğini bitmiyor değilim. 

Buna rağmen vakıa odur ki fâtihler Suriyede formula usulünü tama

men yürürlükte bulmuşlardı». 

Bu demektir k i Sawas Paşa, hiç şüphesiz pek takdire değer 

olan reform teşebbüslerine dayanak temin etmek için kendisini, 

formula usulünün, zeval bulduğu bilinen tarihten dört yüzyıl daha 

bâki kaldığına inandırmakla yetinmemiş, aynı zamanda, telâm Hu

kukunun temelini atanların Suriyede ve hattâ Muaxnye'rim sarayın

da hukuk Öğrettiklerine ve çalıştıklarına da inanmıştır; halbuki bu 

fâkıhlar, bir tek //. ömrr hariç olmak üzere bütün Vmcyye hâneda-

nına ve bu arada Mnaiñye'ye karşı aşağı yukarı devamlı bir pasif 

mukavemet göstermekte idiler Gerçekten ümera İle fukaha ara

sındaki bütün islâm tarihi boyunca devam eden zıddiyet bu devirde 

başlamıştır: bu durum, aşağıda görüleceği gibi bizim mes'elemiz 

için hayati önem taşımaktadır. Bir tek Avzaî hariç olmak üzere 

Emevîler veya Abbasîler devrinin hiçbir ünlü büyük fakını Suriye-

17» Kbu M ı w ı ( kent l in i için rjcref teşkil etmeyecek şartlar altında Jtfım-

rtj/e'nln h i zme t i n i k abu l etmişti. Tntton'm {The Cnliphe *nd The i r Non - Müs

l i m fiubjects. n. d e l nflyledl£l g i r i l , -IslAm h u k u k u , g edmes i n e Saray ve 

Hükümet in uzağında bağ lamış t ın B u . bütün b i l g i n l e r m rafından tes l im edi l

mekted i r . 

Huir. F«k M*r - TJ 



de yaşamış yahut çalışmış değildir; ilk devirlerde bunlar Medine ve 

Kûfe'de bulunurlardı, sonradan Ebtt Hanife ve arkadaşları ile Han-

bet oğlu Ahmet vesilesiyle gördüğümüz gibi Bağdat, Şafiî vesilesiy

le gördüğümüz üzere Bağdat vc Kahire, bunların bulundukları yer

lerdi. 

Fakat belki de bütün bunlardaki en kötü yanlışlık müftünün 

preator'a ve kadı'nın da iudex'e eşit görülmüş olmasıdır. Savvas Pa

şa bunları söylerken kendi yaşadığı devirde istanbul'da bulunan 

Şeyhülislâm veya Mısır'daki Müfti-i Âzam gibi (bunun görevi için 

bkz. Lanef Modern Egyptians, fasıl 4) büyük memurları gözonün-

de tutmuş olabil ir; maamafih hattâ böyle yapmış idiyse bile yine 

de preator'la mukayese pek mübalâğalıdır. Halbuki ilk devirlerin 

müftüleri sadece hukuk âlimi idiler; bunlar responsa verirler ama 

formula tanzim etmezlerdi; kadı'lar ise bütün islâm tar ih i boyun

ca daima bağımsız bir kaza mercii olarak görevde bulunmuşlardır. 

Bazan -kendisi 14. yüzyılda yaşamış bir ispanyol olan I T H- Ibn-i 

Haldım'un, islâm felsefesinin kurucularından çoğunun arap asıllı 

olmadıkları yolunda, büyük Tarihlinin Mukaddime'sindeki beyanı 

üzerinde durulur. İslâm hukukunun ilk kurucuları söz konusu olduk

ta bu beyan tafsile pek ziyade muhtaçtır, Şüphesiz Kuranın yazılı 

metnini hazırlayan Zaid bin Thabit bir azatlı İdi, Ebu Hanife ve 

Avzai de azatlıların füruu idiler; fakat Zâid'in durumundan da an

laşılacağı üzere bu, onların arap asıllı olmadıklarına delâlet etmez. 

İslâm Hukuku Medine ve Küfe arap şehirlerinde kurulmuştu; Hü-

lefayı Râşidinin sonuncusu ile hukuk ekollerinin teessüsü arasın

da geçen sürenin karanlık tarihçesinde yedi Medine'li ve yedi Kû-

fe'li büyük fakıhtan bahsedilir1*. Bunlardan Medine'li olanlar ge

nellikle saf kan arap sayılır. Küfelilertn çoğunluğu ise arap olma

yan ecdattan gelme telâkki edilir. Fakat bu şehirlerin ikisi de arap 

şehirleri idi ve ikisi de, bilhassa Küfe, herhangi bir Roma etkisi 

ihtimalinin söz konusu olamayacağı kadar sınırdan uzakta kâin bu* 

lunuyorlardı. Buna karşılık Küfe, İran sınırından pek uzakta de-

17 m M • , Haldun M S 1334 yılı 10 Mart ında Tunus'dıı dofcmustur ; ba

banı Muhntnmed Vabifi I ;• • n\ .nın I s b i l i y e şehrinden İtil. f a k a t a i le daha îbt\i 

Haldun'un büyük babası Muhammt ' bin Ha&an zamanında İspanya'dan T u 

nus'a göt; etmişti {fbni Ilnldun, M u k a d d i m e , M i l l i Eğrilim Bakan l ı ğ ı Yayınlar ı , 

Şark - M.mı K l a s i k l e r i Ser is i No . 20, İstanbul 1954, B, I , s. T vc T l de eseri 

türkçeye çeviren Zvkir Kadiri Ugun'ın önsözü) Ç, N . 

İS İ Yed i sayısı pek la fzen yorumlanmamal ıd ı r . H e r m e k t e p t e bundan 

çok daha f a z l a sayıda b i l g i n vc öğretmen o lmak ge rek i r . 
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ğildi ve mueevi hukukunun halâ pek parlak surette yasamakta de
vam ettiği Sura ile Pumbaditha'nın Talmud ekollerinin etkisinin 
erişebileceği bir yerde idi. Şurasının doğru olduğu muhakkaktır ki 
i lk İslâm fâtihlerin hrıstiyan ve yahudi tebaalarına gösterdikleri 
müsamaha, bunların mahkemelerine de şâmildi; fakat Ortodoks olan 
veya nevzuhur mezheplere mensup olan hrıstiyanlar ile yahudiler 
bu bakımdan aynı durumda idiler ve böylece müsamaha gösterilen 
mahkemeler, camianın dinî önderlerinin başkanlık ettikleri 1" dinî 
mahkemeler1" idiler. 

Muhtemeldir k i hnstiyan mahkemeleri Roma Hukukunun ana 
prensiplerini, onları anlayabildikleri nisbette, bilerek veya bilmeye
rek takipte devam etmişlerdir. Fakat bu. Roma mahkemelerinin iyi 
eğitim görmüş meslekten yetişme personeli ile birlikte bâki kaldığı 
iddiasının taalluk ettiğinden çok farklı bir vakıadır. Araplar içinP 

islâm dinine boyun eğmemiş bir yabancı devlete tâbi olan ve kud
retini ondan alan mahkemelerin bekasına müsamaha etmenin im
kânı olmadığı aşikârdır: kaldı ki Allahın iradesine dayanan hukuk 
ile imparatorun keyfine dayanan hukuk arasındaki kaynak ayrılığı 
böyle bir şeye imkân vermez, işte bu vüzden gerek Mısır andlaşma-
sında gerek Kudüs andlaşmasında11 rum'lann yâni Bizanslı memur-

191 B u t ıp d i n i camlA mahkeme le r i n i n ha t t a arap istilasından önce te 

şekkül e tmece bağlamış olmaları mümkündür . Bat ı Roma İmparatorluğunda, 

ö lüm derecesinde yara lanmış hükümet , iktidarı k i l iseye kaptırdı. Şüphesi* Do-

f:'] Roma k i l i s es i n i n manev i İktidarı bu derecede dünyevlleşmedi, f a k a t altıncı 

yüzyıl ve yed inc i vü ty ı l başı dev re l e r i n i n f e l ake t l e r i ve kargaşalıkları içinde 

İnsanların ona bel bağ lamalar ı t a b i i i d i ; anlaşıldığına göre Kudüs Patriği bu 

şehrin t e s l im olmasında önde gelen b i r ro l oynamıştı . 

20) B u n u İngilterede Be t h D l n ' l n uzun yıl lar i f a ett ı£l kasa fonks iyonu 

i le mukayese e tmek be l k i de mümkündü r : Dev l c t ' l n gözünde bu sadeee b i r ha¬

kem k u r u l u İdi, d i nda r yahud i l e r ise bunu d i n i müeyyidelere dayanan b i r mah 

keme s aymak t a İdiler. 

21J Taberi Dt Cutf/e'nİn Mısır baskısı, s. 2588, Kudüs baskısı L takım, c i l t 

5, s. 2409 - 24061. Bunlar ın ve di£cr andlaşmalnrın me t i n l e r i muh te l i f k aynak 

larda b i r b i r i n den farkl ı gösterilmektedir; bu sebeple ve daha başka sebeplerle 

ba ı ı b i l g i n l e r bunlar ın doğru luğundan şüphe e tmek ted i r l e r . Maamnf lh burada 

söz konusu et t iğ imiz hükümler in l a f zen i fade edi lme tarzı üzerinde değilse b i 

le muhtevaları bak ımından çoğunluk mutabık bu lunuyor , Tahrrlâe ve 'Ömer' in 

Senedi» denen vesikanın m u h t e l i f şekillerinde (bakınız: r r i f f r * r h adı geçen eser, 

fasıl l ı bu snd laşmalar hakk ında ve r i l en b i l g i l e r i n b i rb i r i ne aykırıl ığı pek ba

r i z d i r ve f a k a t bu m e t i n l e r i n hepsi , o ı bakımından rrtûeri'nln eserinin doğru

lumunu göstermektedir. Bazı Romal ı m e m u r l a r »raplar tarafından istilâ ed i l 

miş ye r l e rde kaldı lar ve bunlar ın b i r kısmı n r a p l a n n hlzmeUne g i r d i l e r ; gö

rünüşe bakılırsa bun l a r her bulanık suda balık t u t a n takımından maceracılar-
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ların yabancı sayıldıklarını görmekteyiz. Kudüs andtaması bunla

rın bulundukları yerleri terkedecekleri hakkında bir hüküm ihtiva 

etmekte ve her iki andlaşma, bunlar bulundukları yerlerde kalmayı 

tercih ederlerse alelade şahıslar statüsünde bulunacaklarını söyle

mektedir 

Fakat gerek Sheldon -4mos'dan gerek Savvas Posa'dan çok da

ha büyük bir bilginin, yâni Ignaz Goidziher^n adı da buna benzer bir 

vesileyle rahatça zikredilmektedir. Goldzüıer'e karşı âdil olmak için 

hemen belirtmek gerekir k i Goldziher'm kanaati olarak zikredilen¬

ler, onun eserlerindeki genel f ikre uymayan, ve adı geçen müellifin 

İslâm Hukukunun gelişmesi konusundaki magnum opus'u (büyük 

eseri -Ç. N,) olan 1910 da yayınlanmış Vorlesungen'de (Arın tara

fından fransızca tercümesi: La loi et le dogme d 1 islam, 1920) bu

lunmamalarına bakılınca onun tarafından daha olgun bir inceleme 

yapıldığında terkedildiklcri anlaşılan f ik ir lerdir . 

Goldziher 1884 de aydınlara httab eden bir macar dergisinde" 

*A Muhammedan jogtudomany eredeteriil* başlığı altında bir ma

kale yayınlamıştı-1; anlaşıldığına göre sonradan Amerika'da çıkan 

The Historians' History of the World adlı derlemede (1907) «İslâm 

Hukukunun Prensipleri* başlığı ile tercüme edilerek yayınlanan ma

kale budur. Bu makalede Goldziher bazı görüşler öne eürer ve Roma 

Hukuku ile İslâm Hukuku arasında bazı benzerlikler sayarak, bu 

benzerliklerin bir doğrudan doğruya iktibas sonucu olarak meyda-

dı, f a k a t bun l a r aı-asında he rhang i b i r hukukçunun bu lunduûunu gösteren de

l i l y o k t u r , bakınız Tritton, ad ı geçen eser. a. 19, «ScneUlD bü tün değişik su 

r e t l e r i , o z aman halâ, aktüel o l an s lyus l mes 'c le lere taa l lûk eder ve Triffon'ın 

ded lg l g i b i , hu me t i n l e r sank i h u k u k mek tep l e r i nde and laşma taslaklar ı k a 

leme al ınmasına mode l o l m a k üzere hazır lanmışa benzer ler* . r o o s r l ' n l n and-

lasma la r hakk ında verdiği b i l g i kısadır v c p r a t i k Önemi o lan husus la r l a İlgi

l i d i r ; b i z im söz komutu et t iğ imiz hükümler , and laşmu lann yürür lüğe g i r m e 

sinden hemen sonra ar t ık p r a t i k Önemlerini k a y b e t m e l e r d i r ; bu sebep do la

yısıyla k a y n a k l a r d a bu hükümler in h e r h ang i b i r amaçta gerçeğe aykır ı , t a h r i f 

edi lmiş o l a r ak n ak l ed i lme l e r i İçin sebep ka lmamış olmalıdır. 

22i Ve aynı t a r i h l i başka b i r derg ide de bunun b i r özeti yayınlanmışt ır 

23ı Ben maka l en i n aslını görmek imkan ın ı hu lnmadım ve Qeuthnffr'in 

Goldziher'\z\ eğerleri hakkında yazdı£ ı eserde bu l unan özete d a y a n m a k zorun¬

da ka ld ım; burada (daha son r ak i H i s t o r i a n s ' H i s t o r y of t h e W o r l d adl ı eser¬

de çıkan - Ç. N . ) tercümenin yapı lmış olabileceği başka b i r eser gösterilmiyor. 

( B u yüzden yazar , H is to r i ans " H i s t o r y o f the Wor ld ' de , tercüme o ldu t fu b i l d i 

r i l e r e k yayın lanan maka l en i n daha önce maca ren yayın lanmış m a k a l e n i n ter

cümesi o lduğunu k a bu l e t m e k t e haklı bu lunduûunu söylemek İstiyor; anlaşı l

dığına gÖıe kend i s i Ooidtih€rt]n f i k i r l e r i n i , m a k a l e n i n İngilizce tercümesinden 

incelemiştir - ç . N.». 
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çıkmış bulunmaları gerektiğini söyler. Bir islâm ansiklopedisi 
için yazdığı komprime makalede -bu makale böyle bir ansiklopedi
nin yayınlanması dileği ile 1899 da yayınlanmış, onun ölümünden 
sonra düşüncesi gerçekleşip bu ansiklopedi çıkınca sözü edilen ma
kale de ansiklopediye alınmıştı- bu benzerlikleri sayar, fakat bu de
fa bunların iktibas delili olduklarına dair birşey söylemez. Onun 
Muhammedarıische Studien adlı eserinde (1889 - 1890) bunlar yer 
almazlar. Vorlesungcn'de (1910) ise. daha önce belirtmiş olduğumuz 
üzere, fıkh ile prudentia arasındaki benzerlikten bahseden kısa bir 
pasaj bir yana, bunları tamamen terketmiştir. 

Maamafih Goldziher'ljı büyük adı öne sürüldüğü için bu gö

rüşleri formüle edip cevaplarını vermek zaruri olmaktadır: 

1. «Ulam içtihat hukuku hicrî ikinci yüzyılda doğmuştur.» 

tslâm miras hukukunun esaslarının Hülefayı Raşidin devrinae 

yâni Peygamberin ölümünden sonraki otuz yıl içinde, hepsi de Pey

gamberin arkadaşları olan Zaid bin Thabit, Ebu Musa, İbn-i v 

halife /. Ömer ve halife Ah tarafından kurulmuş olduğu açıkça ve 

itt i fakla kabul edilmektedir; bundan şüpheye düşmek İçin de bir 

sebep yoktur. 

Bu yüzden, SheUion Amos'un -Peygamberin arkadaşları mü

kemmel bir hukuk sistemi kurmağa yetecek zamana sahip olmadık

ları gibi bunu yapabilecek f i k r i kaabiliyete de sahip değillerdi ve 

bunun gerektirdiği ehliyeti hâiz adamları dahi yoktu* tarzındaki 

beyanı» sadece düştüğü yanlışlık derecesi ile temayüz eden bir be

yandır. Mekke ve Medine araplan Peygamberden önceki yüzyıllar 

boyunca şehirlerde topluca yaşamağa ve şehir hayatının icaplarına 

alışkındılar. Fukaha ite ümera arasındaki ayrılık İslâmlığın doğu

şundan hemen sonra başlar. ömw'in kadı'yn. (Bbu Afıtsn'ya) talima

t ı^ bize kadar ancak şifahen nakledilmiş ise de bunların doğruluğu 

kabul edilmektedir; bu talimat Roma Hukukundan değil, yahudi 

hukukundan mülhem bulunmaktadır; Marqoîiouth\\n dediği gibi. 

bu talimatı veren kimsenin yanıbaşında bir yahudi hukukçusunun 

bulunduğu hissi inhanda uyanmaktadır. Bu talimat bu ilk çağlarda bir 

241 J . R - A . S . , 1910, *. 307 {Marfiotiouîh tarafından tercüme İle b i r l i k 

t e ) . MargoJiouth bu vesikanın doğrulumundan aüpheli görünüyor. F aka t J . R. 

A. S. maka les inde kayd-ı i h t i r a z ! i le müsbet f i k i r İfads e tmek ted i r ; bu maka 

lenin yazarına da, yıl lar sonra , müsbet f i k r i n i çok daha kuvvet le belirtmiştir. 



islâm hâkiminin rehber edineceği beklenen ve gerçekten islâm içti

hat hukukunun teessüsünde esas tutulmuş olan metodları açık

ça ortaya koyar. Her nekadar İslâm içtihat hukukunun, eser

leri bize gelen i lk müellif ve hocaları, yâni dört büyük Sünnî mezhe

binin imamları ikinci hicri yüzyılda yaşamış İseler de bunlardan ön

ce muazzam mikyasta içtihat hukuku çalışmalarının yapılmış bu

lunduğu muhakkaktır. Bu müellifler bazan teferruat bakımından 

birbirinden pek ayrılırlar. Fakat hukukun ana yapısı hepsinde ay

nıdır. Ana yapı kuruluncaya kadar teferruat üzerinde çekişme ola

maz; bu ana temeller ise Suriyede yahut Mısırda veya Sheldon 

Amos'un düştüğü aşikâr surette görülen zannın aksine, Bağdat'da 

değil, daha önce söylemiş olduğumuz gibi, Medine ve Kûfe'de tesis 

edilmişlerdi. 

1. «Fıkh kelimesinin p r u d e n t i a 'nın tercümesi olduğunu 

ve her ikisinin de akla uygunluk anlamına geldiğini görme

mek mümkün değildir.» 

Sonradan fıkh üzerine ansiklopediye yazılan yazının gösterdi

ği gibi, fıkh kelimesinin akla uygunluk olarak tercüme edilmesi yan

lıştır. Goldziher'm kasdettiği, ratiocination yâni akli melekenin kul

lanılması idi . İlk arap müelliflerinden bazısında fıkh, yâni akli me

lekenin kullanılması, ilm'e yâni tecrübe veya sezgi sonunda edini

len bilgiye karşıt olarak kullanılan bir kavram adıdır. Wensinck'm 

kullandığı «-nüfuzu nazar» deyimi ilk devirler arapçasına ve lâtin-

ceye daha uygundur, fakat bu da gösterir k i terimlerdeki benzerlik 

iktibastan değil, Santillana'mn adı geçen eserinde haklı olarak söy

lediği gibi «insan ruhunun her yer ve devirde aynı kalan vasfı»ndan 

ileri gelmektedir. 

Gerçekten bütün hukuk sistemleri ister istemez aklın kullanıl

masına dayanır: mesleğinin, mantık melekesinin kullanılmasını ge

rektirdiğinin farkında olmayan bir hukukçu düşünülebilir mi? Hint 

felsefe ekollerinin metodlarının Hint hukukunun gelişimi üzerinde 

etkil i olduklarını gösteren sanskrıtçe nyaya (mantık) ve mimansa 

(tefsir) kelimelerinin Roma'dan bir iktibasa delâlet ett iklerini söy

lemek de aynı derecede mümkün, fakat aynı derecede abestir. 

Halen tealim edilmektedir k i araplann lâtinceden doğrudan 

doğruya iktibasta bulunmuş olmaları ihtimali yoktur; hukuk ilmi 

kavramını yunancada anlatan kelime ise fronimos değil, nomikos 
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veya sholastikos'dur-\ Goldziker'in buna karşılık olarak gösterdiği 

ibranîce kelimenin aynı anlamı taşıdığını söylemek zordur', fakat 

hattâ bu böyle olsa bile muaevİ hukukçular insan aklının kullanıl

masını Roma'dan iktibas etmiş değillerdir. 

3. «Yazılı hukuk İle yazılı olmayan hukuk ikiliği 
kundan gelmektedir». 

Roma Huku-

Nâs yâni emrine uyulması gereken metin kelimesi burada yazılı 

hukukun karşılığı olarak alınmaktadır; nâs'ın zıddı olarak kabul 

edilen ise. makalede açıkça söylenmiş olmamakla beraber kıyas'tır. 

lustinîanus tarafından (Institutiones 1, 2, 3) belirtilen ius 

seriptum (yazılı hukuk -Ç. N.) ile iue non seriptum (yazılı olma

yan hukuk ~Ç. N.) arasındaki tefrik, şeklî muteberliğini teşri' ik t i 

darına sahip bir fert veya bir topluluğun kesin teşriî tasarrufundan 

alan hukuk ile muteberliğini sırf başlangıcı belirsiz bir Örften alan 

hukuk arasındaki ayırımdır. Halbuki nâs ile kıvas arasındaki avı-

nm, esas hukuk ile bilginlerin bundan mantık yoluyla çıkardıkları 

tümdengelim kuralları arasındaki ayırımdır. Bu iki karşıtlık ara

sında, metni itibariyle değer İfade eden hukuk ile metin itibariyle 

değil fakat sırf ruhu itibarîyle değer ifade eden hukuk arasında ya

pılmış ayırmadan başka hiçbir ortak taraf yoktur. Bu. Romadan ik

tibasta bulunmaları söz konusu dahi olmayan diğer sistemlerde de 

görülen tabiî bir gelişmedir: meselâ ingilizlerdcki common law ile 

statute arasındaki ayırım, yahut hint hukukundaki sruti ile smriti 

arasındaki yahut Rmriti ile nibandha arasındaki ayırım böyledir. 

251 D igcs ta T, 3. 2 de. Demt>*l fcene^den contra Ar i s t oge i t onem 

pasa j n a k l e d i l i y o r ; bu 4 i l k bakışta, la lam h u k u k i düşüncesine benzer l ik arzet-

mek ted i r . Dcmoathenes b i r kanundan c l r l m a men k a l dorotı theon iDiges-

U ' n i n in ı rıv ın de r l ey i c i l e r i son ke l imey i theol e rk l i nde değiştirmişlerdirt 

dogma de an t h ropon f r o n i m o n d iye bahsediyor. F a k a t b e n t c r l l k sadece 

s a t h i d i r : dogma ke l imes i Demnaff te**Vde. hrıstlyanlık devr inde oldyıfiTi g ib i 

onu f ıkh ke l imes i n i n karşılı £ı saymayı ye t i nde pfcsterecek anlamı henüz kazan* 

mis de f t l l d l r : b u r a d a k i f r o n i m o n ke l imes i t e k n i k b i r t e r i m olmayıp aathro-

pon Hu tav«lf e t m e k t e d i r ; n ihayc t H yunanl ı lar ın e l r ima k a l doron düşüncesi 

İle n r a p l n n n emr-1 İlahiye dayanan h u k u k düşüncesi arasında muazzam f a r k 

vardır. 

261 B i l g i l i m esi ek dn şı m B a y t. Wnrf*lrı'den öğrendiğime göre hakham 

kel imeni mAna i t i b a r i y l e , nüfuzu nazar sahibi adam demek olan prudens'den 

ciyndı- b i l g i l i adam demek o lan yunanca sholnst iKoaa daha yakındır. Hattâ 

Tevratın Yurat ı l ış (Genesls) kitabında i Rabbn 64) bulunan b i r MJdraa/a göre, 

fHidruınu-ı zamanındak i Romal ı m e m u r l a r büyük b i r yahudj hukukçusundan 

T o r a h sho las t l kos u d iye bahse tmekte İdiler. 



Roma hukukundaki responsa prudenlium lustinianua tarafın

dan -anlaşıldığına göre bunlara lex citationum ile yazılı hukuk de

ğeri verilmiş olduğu için ve bütün Digesta'nın bir yazılı metin olma

sı sebebiyle- İus seriptum arasında sayılmaktaydı, öyle görülüyor 

k i Roma hukukunun daha önceki bir gelişme devresinde bunlar ya

zılı olmayan hukuktan sayılmakta id i ler 7 . Eğer bu böyle ise, söz 

konusu ayırım, -hiç değilse ilk teşekkül safhasından çok sonralan-

ulemamn eserlerini nâs saymayan islâm hukukundaki durumla da

ha çok intibak hâlinde sayılabilirdi. Fakat islâm hukukunda Itısti-

nianu&'un tasnifindeki lex, piebiscita, senatus consulta, principum 

placita, magitratuum edieta'ya herhangi bir tarzda tekabül eden hiç 

birşey yoktur. Ne de Roma hukukunda islâm sisteminin dayanağı 

olan emr-i ilâhî iddiasına benzer birşey vardır. İslâm hukukunun 

bağlayıcı kaideleri sadeee Kur'an metninde bulunanlardan ibaret 

değildir (Şurası da hatırlanmalıdır k i bizzat Kur'an dahi nüfuzunu 

yazılı olmaktan değil, vahiy suretiyle gönderilmiş bulunmaktan alır). 

Islâmiyetin ilk bir buçuk yüzyılı içinde henüz yazılı halde bulunma

yan hadîsler, bütün fukahanın veya ümmetin üzerinde İttifak et t i 

ği kaide anlamına gelen icma'ı ümmet de bunlar arasındadır, JuJi-

anus, D. 1, 3, 32 de *Quid interest, suffragio populus voluntatem 

suam declaret an rebus ipsis et factis?» diye sorar. Fakat eğer bir 

gelenek halkın iradesinin, anlamı üzerinde tereddüt edilemeyecek 

kadar açık ifadesi sayılmağa yetecek surette kuvvetli ise bu t islâm 

hukukunda bir icma'ı ümmet ve binaenaleyh nâs sayılır. Vox populi 

vox Dei- • hiçbir zaman Roma hukukunun kabul ettiği bir kaide ol

mamakla beraber, bu anlamda, islâm hukukunun bir kaidesi olmuş

tur ; islâm hukuku bir hadîs'e dayanarak, bütün İslâm ümmetinin 

ittifakını bir ilâhi yol gösteriş tezahürü sayar. Başka türlü bir ge

lenek, sonraki Maliki hukuku 7" hariç, asla bir hukuk kaidesi değil

dir, maamafih bunun hukuka nazaran ikinci derecede bir değeri 

olabilir, 

Gotdziker bir makalesinde, yazılı hukuk ile yazılı olmayan hu

kuk arasındaki ayırımın musevİ hukukuna, islâmlığın doğuşundan 

aşağı yukarı elli yıl önce Roma hukukundan geçtiğini söylemekte

dir. Halbuki gerçekte bu ayırım yahudi hukukunda, daha im Efen

dimiz zamanında vardı k i o zamanlar yeni olan Roma hâkimiyetine 

karşı duyulan nefret Roma hukukunun etkisine engel olacak kadar 

27) Pomponiua (D l ges t a E, 2, 2, 12) . 

2 7 a ) Ha lk ın seal H a k ' k m (A l lan ın ) sesidir t ç . N . ) . 

28) Bak ın ı z : Fitcgerald* l s l f tm H u k u k u , s. 14, 
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kuvvetliydiGötdsiher'in anlatmak istediği anlaşılan gelişme daha 
sonraya ait olup. din dogmacında, yazılı olmayan hukukun Masaya, 

Horeb Dağında nâzil olan Torah'ın bir parçası telakki edilmesi tar
zında vâki olan değişikliktir. Fakat bu düşünce Roma'ya tamamen 
yabancı bulunmaktadır. 

4, «Tıpkı Roma hukuk düşüncesinin o p t n i o p r ü d e n -
t u m 'a hukukî tümdengelimde Ostidlâldei büyük önem 
İzafe etmesi gibi, islam fakıhları da nüfuz sahibi fakıhların 
içtihatlarına mümtaz değer izafe ettiler; esasen arapçadaki 
r e y terimi, latincedeki terimin ( o p i n i o p r ü d e n -

t u m 'un -Ç.N.) tam bir tercümelidir». 

Burada pek kötü bir tar ih ! hata vardır. /usrirtiiiriiiÂ'un, mutad 

bencilliği İle, «tam conditor quam interpres legum soluş Impera

tor*-11 • kaidesini sanki bunu ilk bulan kendisi imiş gibi vazettiği 

doğrudur. Fakat bu kaide gerçekte tâ DiorMwmts zamanına ka

dar uzanan eski bir kaide idi ve daha o zaman önde gelen hukukçu

ların hukukun gelişmesi üzerindeki nüfuzları, imparator mâbeynin-

de ve imparator adına kullanılmaktaydı. Hattâ altın çağda bile Papi-

nianus böyle bir makam işgal etmekteydi: quibua permissum est 

iura condere'lerden olan yâni kanaatleri hukuk kaynağı sayılan son 

Roma hukukçusu Modcstinus (görevi: MS. 226-244) islâm Ivetten 

dört yüzyıl Önce yaşamıştır . Şimdi; bir millet, kendi eriştiği çağ-

29) M a t t a İncili X V . 2 i B u kısım şöyledir: «O Birada YeruaalenVden 

Fe r l s i l e r İle yazıcılar i s a ' ya ge l i p , niçin şaklrdlorln atalarının gelenoklertne 

u y m u y o r l a r ? . , , d iye sorunca...» - Ç . N . ) ve Markos t a d i l VT1, ö ıdemlnkinln 

aynıdır - Ç . N . ) ve 13: «Böylece ögrettlßlnlE geleneklerle Allah'ın Buyruklarını 

çiğniyor ... sunuz- Karşı laşt ır ınız: Mishna Hng i g a h I , 3 dek i »Mevcut k u r a l 

l a r sank i havada yüzer g i b i d i r ve onları destekleyen dayanak y o k t u r : mevcut 

ku ra l l a r . . . b i r kı l ın ucuna asılı da f t l a r g i b i d i r , çünkü Ku t sa l K i t a p metn i sınır

lı f a k a t k u r a l l a r pek çoktur; mevcu t kaideler , , , (gerçekte -Ç .N . ) . . . onları des

tek leyen d a y a n a f a s a h i p t i r l e r vc bun lar h u k u k u n özüdürler*. Aynı yerde 

A b o t h 3. 14: «Gelenekler, h u k u k u kuşatan b i r çit gibidir». Gerçek şudur k| 

ha lka yayı lmış o lan h u k u k l a b i l g i n kişilerin inhisarında o lan nazar iya t a ra 

sındaki ayır ım ( b u , şimdi söyleyeceğimiz ye rdek i ayırımın başka b i r sekle bü

rünmüşünden i b a r e t t i r ) Esdras A V , D , V u i g . I V . 45 - 4S d a k l kadar esk id i r ; 

b u r adak i b i r pasa jda Uatc l lk b i l g i n l e r i n nazariyatı için aynı derecede Önemlilik 

ve em r ed ic i l i k iddiası, başka b i r şekil alt ında o lmak l a beraber, öne sürülmek

ted i r . 

29 a ) Codex I . x i v , 12, 5. 

30) B i l i nen son hukukçu Her rn oy/enterne" t u r : bu , lalamdan ilç yüzyıl önce 

yaşamış o lup sadece b i r der l ey i c i i d i . 



da diğerinin sahip olduğu medeniyeti iktibas edebilir; fakat bir mil-

n diğer milletin çoktan geçmiş çağlanndaki yavaş ve uzun süre

li gelişimini iktibas etmeye kalkıştığı tarihte görülmüş şey değil

dir, lalamın i lk ik i yüzyılında, islâm fâkıhlarının takl i t edebilecek

leri ve belki de takl i t ettikleri prudentes vardı; fakat bunlar Romalı 

değil, Sura ve Pumbaditha'dakİ Bâbillİ yahudiler, Talmud gaoninV-

leri idi. Bu muhtemel yakınlığa daha önce işaret etmiştik. Üstelik 

Roma hukuk âlimlerindeki «imparatorun iradesine tâbiiyet» esası 

İle yahudi hukuk âlimleri mücadele etmişlerdir ve bunlardan bir i , 

mensup olduğu imparatorun adı ile tanınan Sapor'dur. Kaldı k i , 

ehl ül rey terimi başlangıçta Ebu Hanife mezhebi mensupları hak

kında muarızlarının bir târizi olarak kullanılmış görünüyor; bun

dan da anlaşılıyor k i bütün dünya hukukçuları gibi islâm hukukçu-

ı da, hattâ gerçekten yaptıkları şey bu olsa bile, kendi şahsî ka

naatleri ile hukuk yarattıklarını i t i raf etmeğe çekmiyorlardı. Bunun 

delili, Mâlik'in kıyas yoluna başvurduğu her zaman tarizlere uğra

dığından şikâyet ettiği ve daha eski bir hukukçunun da «Kıyas do

muz gibidir: ancak yiyecek başka şey yoksa onu yiyebilirsiniz* de

miş olduğu tarzındaki geleneksel söylentide bulunmaktadır. 

5. «Arapçada maşlaha veya İstİslah diye bilinen esas, Romalı

ların u t i I i t a s p u b l î c a esasıdır». 

Util itas publica Roma hukukunun gelişmesinde hiçbir zaman 

benimsenmiş bir esas olmamıştır; bunun bir esas, fakat pek farklı 

bir hukukî esas olarak ilk görünüşü orta çağ skolastikleri arasında 

vâki olmuştur. Halbuki bu, yahudi hukukunda hâkim bir kaide id i ; 

Meselâ Mishna, Gitt in 4 vc 5. 4 e bakınız; burada «umumun menfa

ati için tedbir olarak» sözleri en aşağı on ik i defa geçer; islâm hu

kukunun ilk büyük gelişmelerinin vâki olduğu Medine şehri ise ya

hudi etkisinin ulaşabileceği fakat Roma etkisinin pek uzağında ka

lan bir mesafede idi. 

Goldziherr buna benzer tarzda, islâm hukukunun icma* ül a'imma 

yâni bilginlerin ittifakı nazariyesini hnstiyan kilisesinin aynı tarz

daki esasına benzetiyor. Bu benzerliğin kabul edilmesi Roma huku

kundan iktibasta bulunulduğu sonucuna varılmasını zarurî kılmaz, 

çünkü bilginlerin ittifakı, belki asla -vc hiç olmazsa Dioclctianus'un 

zamanından itibaren muhakkak surette- Roma hukukunun şeklî bir 

kaynağı olmamıştır. Halbuki bu, yahudi hukukunun mutad bir kay

nağı İdi, çünkü Talmud'da «bizim hahamlarımızın hepsi şu kanaat

tedir ki...* İbaresine pek sık rastlanır. 
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Anlaşılıyor k i yukarıdaki delillere dayanarak Goldâker'in çı
karmaya kalkıştığı sonuç, islâm takılılarının Roma hukuk tarihinin 
geçmiş bir devrindeki tefekkür mekanizmasını iktibas ederek ken
di sistemlerini bunun üzerine inşa etlileridir. Böyle bir iktibasın 
hiçbir delili yoktur ve gerçekten bu düşünce, bütünü ile, abestir. 
Eğer kendi önemli seviyedeki diyalektik maharetlerinin dışında bir 
kaynaktan, isabeti üzerinde düşünmeksizin iktibasta bulunmak ge
rekli olsa idi , daha önce söylediğimiz üzere, iktibasta bulunmaları 
çok daha muhtemel bu çeşit iki kaynak vardı ve bunların ikisiyle de 
temas halinde idiler; bunlardan yâni yahudi hukuk bilginlerinden ve 
lustinianus tarafından sürgün edilmiş olup Sasanî imparatorluğun
da sığıntı olarak bulunan Atina'lı yunan filozoflarından daha önce 
bahsetmiştik. İkincilerin etkisine bir örnek olarak, fasid kelimesinin 
«öz (essence)» ve «tesadüf, kaza (accident)» terimleriyle açıklan
masının Aristoteles mantığını hatırlattığına işaret edelim; maama-
fih bunun tazammun ettiği düşünce tamamen islâmlara hastır. İs
lâm içtihat hukukunun, bizzat Goldzihcr tarafından başka bir mü
nasebetle -geleneksel riayet münasebetiyle- temas etmiş olduğu, fa
kat hakkında çok az şey bilinen diğer muhtemel bir iktibas kayna
ğı da Sasanî imparatorluğunun hukuk sistemidir. 

Bizzat Goldzihcr, yukarıda esasları belirtilen muhakeme tarzına 
hiçbir zaman fazla önem atfetmemiştir; gerçekten bu muhakeme 
tarzı onun aynı makalesinin diğer kısımlarındaki, Muhammeda-
nisehe Studien (1889 - 18901 adlı eserindeki ve kendisinin, bütün 
islâm sistemi içinde arap muhafazakârlığının oynamış olduğu rol 
üzerinde bilhassa durmak suretiyle islâm'ın menşei konusunda en 
değerli emeğinin geçmiş olduğu Vorlesungen 11910) adlı eserindeki 
açık tutumu ile bağdaşamamaktadır. 

m . G E N E L M Ü L A H A Z A L A R 

İslâm hukukunun Roma hukukundan doğrudan doğruya 

iktibasta bulunmamış olduğu4 şimdi ele alacağımız genel mülâhaza

lar ile de apaçık anlaşılmaktadır. 

a) Lisan delili. Bir millet, bir müessese veya düşünceyi diğe
rinden iktibas ettikte, bu müessese veya düşüncenin adının da alın
dığı çoğu zaman görülür. Meselâ Roma hukukundaki hypotheca, 
cheirographa, syngraphae, cmphyteusis gibi kelimeler yunan'dan 
iktibası derhal ortaya koyarlar. Bunun gibi Talmud hukuku da ib-



ranîleştirilmiş yunanca veya Îâtince kelimelerle doludur' 1. Şüphesiz 

arapça diğer dillere nisbetle fazla kelime iktibasında bulunmuş bir 

dil değildir .Fakat arapça bile bazı kelime İktibaslarında bulunmuş

tur^ , işte mes'elenin can daman buradadır. Bu şehri imparatorluk

larının başkenti olarak imar etmek ve güzelleştirmek için o kadar 

uğraşan Şam'daki Emevi halifelerinin gerek idarî gerek asker! alan

da Roma düşüncelerini muhafaza veya ihya ettiklerini düşünmek için 

sebep vardır: bunların kullandıkları -bazıları yeni iktibas edilmiş, 

bazıları Kur'anda dahi bulunan- bazj iktibas edilmiş kelimeler bu 

görüşü doğruluyor. Fakat Medine ve Kûfe'deki islâm hukuku kuru

cuları, islâmın doğru yol diye gösterdiği yolu takip ettiklerinden 

pek ciddi şüphe bulunan bu emirlerden dehşet içinde yüz çevirmiş

lerdi. Emevî halifelerinin bir şeyi tasvib etmiş olmaları vakıası

nın, o şeyin fâkıhlar tarafından kabul edilemez hâle gelmesi için 

yettiğini söylemek mübalâğalı sayılamaz. Halifeler ve çevrelerinde

k i kişiler hukukla hiç mı hiç i lg i l i değillerdi. Tâbi topluluklar ken

di işlerini kendi aralarında çözmekte serbest bırakılmışlardı ve bü

tün imparatorluk için ik i tane hâkim, meselâ arap askerî hiyerar

şisi içindeki anlaşmazlıklar gibi başka yollarla halledilemeyecek ih

tilâfları çözmek üzere yeter görülüyordu. Bunun sonucu olarak, bü

tün islâm hukuku terimleri içinde, sadece -hukukun karşılığı olmak

tan ziyade idarî nizamlar (veya bazan örf) anlamına gelen- kanun 

terimi hariç, Îâtince veya yunancadan alınmış bir tek kelime yok

tur 3 3 . Emevîlcrden sonraki Abbasî hanedanının gösterişe önem ve-

31) Mesela, f e r n i , p a r a f e m a . s ln igoros , s tnedr lon . an t i h r l a l s ve bu 

nun g i b i pek çoğu. 

321 Meselâ bakın ız : Jeffery. T h e F o r e i g n Vocabu l a ry o f the Qoran. 
Büroda 1938, Jeffcrynln bu ldu f tu Lstlkâkler bazan şüpheli görünebil ir , f a k a t 

burada b i z i İlgilendiren yegâne husus -n ıi ke l imes in i n ancak pek çok zaman 

sonraları h u k u k i b i r t e r i m ha l i ne gelmlf t o lduğudur. Emevt leree i k t i b a s ed i l 

miş ke l ime l e r arasında ber l d (yunancası ber ldos . İftUnccsi v e r e d u s ) ; f u r t a y a n i 

h a l i f e n i n muhaf ız ı i l a t i n c e c o h o r t c m ) ; k a r d u s y f i n i t abur ımuhtemelen ing l * 

l i zcedek l squadron i le aynı kökten b e l k i de quadra t us'dan g e l m e k t e d i r ) k e l i 

me l e r i n i n gösterilmesi doğru görünüyor. Roma t e r i m l e r i n i n aaker l t e r i m ola-

r n k y a s a m a k t a devam etmesi t a b i i d i r ( H i n t o rdusunda i n g i l i z t e r i m l e r i n i n kul» 

lanılmnslyle karş ı laşt ı r ın ız ) ; f a k a t , aynı zamanda lılr çeşit İcra m e m u r u ve 

zabıta a m i r i d u r umunda bu lunan sAhib us t u r t a sadece se r l a t l n b i r ad l i 

memu rundan İbaret d u r u m d a dc&i l d l . Onun görevleri, tne l lde sözü ed i len lîoma-

lı yüzbngilarınkllcr RÎbl sırf k a n u n u n t a t b i k i mâhiyet inde değildi ve i d a r i gö
r e v l e r i de vardı. 

33) Bak ın ız : FitsGerald, İs lâm H u k u k u , s. 12, Osmanl ı sultanları t a r a 

f ındım kanun ' a v e r i l e n muazzam önem basku b i r mes'eledjr . M a a m n f i h hat tâ 
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ren zahiri asla- bağlılığı (orthodoxy) hem başkentin -Bizans mede

niyeti hortlaklarının erişemeyeceği uzaklıktaki- Bağdad'a nakledil

mesinde ve hem de( fukaha ile ümera yâni hukukçular ile yüksek 

idari memurlar arasındaki -islâm tarihinde nâdir görülen- emniyet

siz yakınlaşma vakıalarında örneğini bulmaktadır Hiç değilse Ka

nuni Süleyman zamanına kadar kanun hukuk demek değildi ve bu

nun fonksiyonu hukuka nazaran ikinci derecede idi. 

b) Osmanlılardan önceki islâm hukukunda yazı, hemen he

men hiç önem taşımaz. Her hukuki muamele, hattâ hâkimin tayini 

bile -şifah! muamele yapması apaçık imkânsız olan sağır dilsizlerin 

söz konusu olduğu haller şüphesiz hariç- daima şifahî olarak yapıl

malı id i ; söylenen istisnaî faraziyede dahi hukukçular şifahî beya

nın yerine geçecek bir davranış, meselâ tasvip makamında bir baş 

sallaması bulmağa çalışıyorlardı. 

İlk arap hukukçularının yazılı metinleri dayanılır saymamala

rı; arapların ialâmiyetten evvel okur yazar bir kavim olduklarını, 

bizzat Kur'anın (Bakare Sûresi 282 nci ve 283 üncü Ayetler) akit

lerin delilini sağlamak üzere yazılı şekle uyulmasını tavsiye etmek

te bulunduğunu, ve Kur'anı yazılı metin haline getirmek tarzında

ki tedbirin alınmasında hiç geç kalınmadığını gözönünde tutarsak, 

çok daha şayanı dikkat görünen bir vakıadır. Gerçekten, yukarıda 

sözü edilen lisan delili (kanun kelimesinin lâtinceden alınmış olma

sı -Ç.N.) arap fâtihlerin Roma idari sisteminde yazılı metinlerin 

taşıdığı değerden haberdar olduklarını gösterir; buna rağmen şer'î 

hukukun kurucuları yazılı metinlere önem vermediler. Hukuk, ya

zılı bir metnin hukuk kaynağı olabilmesi imkânını tanımadığı gibi 

hattâ yazılı metinlerin isbat değeri dahi şifahi delilin isbat değe-

Osmanlı lar dev r i nde bi le Sul lan' ın. Şeyhülislâm tarafından ku t sa l h ukuka uy 

gunluğu t evs i k edilmedikçe b i r k a n u n eıkaıamıyaca£ı kaidesi t eo r i k o larak 

hala yürür lükteydi . Arapça vâris ke l imes in in îâtince heres'den ve deyn ke l i 

mes in in de yunanca danelon 'dan müştak olabileceği öne nürülmilçtür. Bu i d 

diaları «avunmak yers i zd i r , çünkü her İki arapça kel ime. Latin veya yunan 

e tk i s i n i n söz konusu olamayacağı k ada r esk i zaman lara a i t Tev r a t ibranlce-

Kİndekl ke l ime le re i r ca ed i l eb i lmekted i r . Kaldı k i , bu arapça ke l ime ler in nn-

T'imı. bunların karşılımı o lduğu iddia edilen Ist inee veya yunanca kel imelerden 

pek farkl ıdır . Romal ı lar ın heres ke l imes i i le arapçadakl vâris kel imesi sra-

Mnda, her i k i s i n i n de bugünkü av rupa d i l l e r i ne helı\ ber i l l e r , crede diye çev

r i lme le r i nden başka benzer l ik y o k t u r , Yunancadak i dancion para ka r t ı d ı r ; 

luma karşı l ık deyn . h a reke t ha l inde bu lunan herhang i t i r şeydir: bu kel ime 

i lk an l amı g e r ek a r a r c a gerek ibran lcede «hüküm- anlamını İfade eden bir 

kökten ge l i r . 



rinden aşağı İdL Yazılı metin sadece, şifahi olarak cereyan etmiş 

karşılıklı muamelenin teferruatını gösteren bir delil sayılıyordu, 

fakat bu şifahî muamelenin cereyan ettiği evvelemirde başka de

lillerle isbat edilmeliydi. Üstelik, yazının kendine ait olduğunun ik

rarı kavramı -pek tabiî olarak daha sonraki hukuk gelişiminde or

taya çıkmakla beraber- hiç değilse islâm hukuk sisteminin i lk yüz-

yıllarındaki şeriat hukukçularına tamamen yabancı idi. 

Bu telâkki tarzı ile yazılı irade beyanı kavramı -meselâ Roma

lılarda yedi şahidin huzuru ile yapılan vasiyetname veya yahudi-

lerdeki «boşanma senedi*- arasındaki zıddiyet» doğrudan doğruya 

bir iktibas düşüncesi ile bağdaşamaz. Şeriat'ın Mısır örf hukukuna 

da aynı derecede uzak olduğuna Papirüsler delil teşkil etmektedir; 

bu hukukta arazi ferağ veya kiralamalarının, evlenmelerin ve di

ğer hukukî muamelelerin birçok şahidin hazır bulunduğu merasim

le ve yazılı şekle uyularak yapıldığı anlaşılmaktadır. Şüphe yok k i 

Osmanlı imparatorluğunda Istanbulun zaptından sonra hiç değilse 

arazi ferağları bakımından» farklı bir görüş galebe çaldı; Türkiye-

de olduğu gibi Mısırda, Kuzey Afrikada ve Hindistanda gayrimen-

kullerin sicilinin tutulması, evlenme ve boşanmaların ihtiyarî fakat 

herkes tarafından yaptırılan resmî tescili mutad hale geldi. Fakat 

bunlar hukukun aslına yabancı idiler. Osmanlı hâkimiyeti altında 

bulunan yerlerde muhakkak k i Bizans hukuku ile bir yakınlık orta

ya çıkmıştır; fakat buna benzer gelişmeler her yerde vâki oldu. Bu 

gelişmeler mahkemelerin tatbikatı sonucunda doğmuşlardırM. 

c) Üçüncü bir mülâhaza, ki Roma hukukundan doğrudan 

doğruya ve şuurlu bir iktibas f ikr iyle zıttır, bütün islâm hukuk li-

34 j FitzG* n i ] i ' - , ı H u k u k u s. 30, Srhacht'u göre tesc i l s i s tem i Roma 

h u k u k u n d a n be r i var l ıy ım devam ett irmişt i . F a k a t hatta, bu böyle olsa b i l e 

tesc i l , s e r i a t i n icabı d e l i l d i r ; b u , n i h aye t , m e v c u t olan f a k a t kazülst şeriatçı

lar ın b l lmemez l i k t e n g e l d i k l e r i b i r d e y d i ; kaldı k i , Ib l amdak i kayı t s is tem l o r İnin 

ge l inmes in in herkesçe k a bu l ed i len i zah tarzına te rc i hen böyle b i r bâk l k a tma 

d u r u m u n u k a bu l e tmek için de l i l y o k g i b i d i r ve bu bak ımdan, b u görüşe k a r 

gı saygımız o lmak l a beraber bunu k a bu l e tmey i g e r ek i l görmüyoruz . Böyle biı 

hâki k a lma d u r u m u n u n de l i l i y o k t u r ve en çok kul lanı lan İki tesc i l s i s temi , 

yâni kadı taraf ından ve r i l en yazı üzerine yapı lan tescil ve b u n l a r a yardımcı 

görevi o l an udu ! denen m e m u r l a r taraf ından t u t u l a n kayıt lar , b iç de Roma 

aslından ge l d i k l e r i n e d a i r b i r İşaret göstermemekledirler- ( B r k a c h l ' m OHg ins 

of M u t m m m a d a n Juıİsprudencc başlıklı son eseri bu m a k a l e n i n basılması M I 
s inda henüz yayın lanmamışt ı r . B u r a d a yap t ı r ım ı z atıf. b u sebep dolayıslyle, 

i s te r is temez, e k s i k l i o lup onun göndermek lûtfunda bu lunduğu İki özef ln 

ma tbaa t a sh i h provalarına dayanmaktad ı r ! . 
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teratüründe böyle bir dayanaktan hiç bahsedilmemiş olmasıdır. 

Gerçekte bu ik i sistem, hukukun gerçek kaynağı konusundaki te

mel telâkkileri bakımından bağdaşamaz surette birbirine aykırıdır, 

islâm hukuku yegâne kanun koyucu olan Allah'ın hukukudur; hiç

bir beşerî Emir ın kanun koyucu yetkisi yoktur ve âmmenin irade

si ancak kâfi derecede ittifaka dayanıyor ise Allanın sesini temsil 

eder mahiyette sayılmaktadır. Bu yüzden denebilir k i islâm hukuk

çuları, hattâ bunun farkında olsalar bile Roma hukukundan vâki 

olmuş bir iktibası teslim etmeği güç bulmuşlardır (binaenaleyh, iş

te bu yüzden islâm hukuk literatüründe Roma hukukuna atıf yok

tur denebilir -Ç. N.>. Peşin f i k i r gütmeden şurasını teslim edelim ki 

popüler görüşün (İslâm hukukunun Roma hukukundan iktibasta 

bulunduğu görüşünün -Ç. N.) temsilcileri kendi iddialarını isbat ede

bilmiş değillerdir. Sırf böyle bir iktibasın vâki olduğunun it iraf 

edilmemiş olması vâkıasına bakılarak iktibasın vâki olduğu sabit 

sayılamaz. İşte bu yüzden Sir Roland Wilson (Digest of A - M Law, 

5. baskı, s. 24) arap müelliflerinin, malzemelerini istihraç ettikleri 

kaynaklar konusundaki «dindarlık sebebiyle vâki olan sukut hile-

bazlığı»ndan söz ederken mes'eleyi sadece ortaya koymuştur (fakat 

vâkıayı izah edebilmiş değildir -Ç.N.). Böyle bir hılebazlık bulun

madığı gibi islâm hukukunun bilinen kaynaklarının tıpatıp islâm 

hukukçuları tarafından beyan edilen kaynaklardan başkaları oldu

ğunu farzetmek için de sebep yoktur. 

Şeriat hukukunun kurucuları ve hadîslerin ilk derleyicileri, 

hazan pek safdilâne olsa dahi , dinf vazife saydıkları Allanın hu

kukunu tesbit işinde dürüst kişilerdi. Vazifelerinin dini mahiyeti 

konusundaki kanaatleri oniann uydurmacılık yoluna sapmalarına 

engeldi. Şüphesiz bu, dolayısiyle ve farkına varılmaksızın iktibasta 

bulunulmuş olması ihtimalini bertaraf etmez. Hadîsler bu bakım

dan, belli hukukçuların görüşlerini veya mevcut örfleri peygambe

rin hakikî veya hayali tasvibine dayandırma gayretleridir. Bunla

rın temelini teşkil eden örflerin ne dereceye kadar Romalı aslından 

olduklarını daha sonraki bir tarihte incelemeyi ümit ediyoruz; fa

kat şurası muhakkaktır ki corpus iuris'den doğrudan doğruya bir 

iktibas vâki olmamıştır. 

35) Suhari böyle b i r k imse İdi; b i r soru l i s tes in in cevaplarını bu lmak 

için bü tün i s l am dünyasını dolaşmış ve as y a h u t çok saman içinde istediği 

bütün cevapları azm i sayesinde elde etmişti, Maamaf iK nakledi len b i r takım 

hadis ler in u y d u r m a oldufTu herkes in i t t i fakı i le kabu l edi lmektedir . 



Daha Önce söylediğimiz üzere Şeriat gerek mahiyeti gerek ama

cı bakımından Roma hukukuna nisbetle tâ kökünden farklıdır. Ro

ma hukuku, hattâ en mücerret ve akademik vasfı ile dahi, daima 

hukukçuların yarattığı hukuktur (yâni beşeridir ve İnsanlar için

dir - Ç. N J : hominum causa omne ius constitutum, İslâm hukuku 

ise başlangıçta münferit insanın Allahla münasebetlerini düzenle

yen kazüist bir sistem idi. Bunun içine oruç, namaz, hac vesaire gi

bi birçok şey dâhil i d i ; hattâ satış ve rehin gibi dünyevî işleri dü

zenlerken dahi bu hukuk çoğu zaman mes'elenin münhasıran fert

leri ilgilendiren cephesini dinî bir kisve ile Örter1-, Bunun sonucu 

şudur k i , mümtaz bilginler tarafından söylenmiş olduğu üzere, şe

riat bir hukuk sistemi olarak pek muhtemeldir k i hiçbir zaman bü

tünü ile uygulanmadı, buna karşılık kaza fonksiyonu üzerinde pek 

kuvvetli bir etkiye sahip olmaktan da hemen hemen hiç geri kal

madı; ayrıca bizim incelememizle i lg i l i olarak şu sonuç çıkıyor ki 

kazüist şeriat hukukçuları hatta Roma hukukuna vâkıf olsalardı 

bile buna ilgi duymayacaklardı; İslâm hukukundan bahsedilirken 

kasdedilen ise daima şeriat'dir. Bunun gibi (Roma hukukunun İs

lâm hukukçuları için i lgi çekici olmaması gibi -Ç. N.) şeriat de is

ter istemez Roma hukukçuları için hiç ilgi çekici olmayacak pek 

çok şeyle uğraşır ve Roma hukukçularına tamamen yabancı telâk

kiler islâm hukukuna hâkim bulunun 

Gelecekteki bir yazımda Roma hukukunun doğrudan doğruya 

etkisinin izlenebildiği alanlar ile ve keza, ik i sistem arasındaki sırf 

tesadüfi mahiyette benzerliklerin açıklanması ile i lgi l i olarak tec

rübeye dayanan bazı görüşler öne sürmeyi ümit etmekteyim. 

Çeviren : Asla. Dr, Bilgp UMAR 

Bu yazı, *The A l l eged Deb t o f I s l am i c t o Roman LAW* baslığı İle yayın

lanmış olduğu T h e L a w Q u a r t e r l y Rev iew de rg i s i n i n 19B1 yılına a i t 87 n c l Cil

d in in Sİ HA 102 n c i sah l i d e r i n d e n tercüme edilmiştir. 

36) B u hususta İfratın b i r örneği için Rahtm'\n Müs l im J u r l s p r uden 

dlı eser in in 162-163 üncü sah l fe ler lnde başkasının araz is ine z o r l a g i r m e 

sebebiyle ver i lecek t a z m i n a t konusunda H a n e f i mezhebi esaslarına u y g u n su 

r e t t e ve r i l en gerekçelere faikınız, ( Bu r a d a s ö y l e n d i ğ e göre - Ç . N . ) a raz i s in 

tecavüz edUen ve çimdi dâvact o l an k i m s e n i n lüzumundan faz l a t a z m i n a t eld 

e tmcs lndcnse bu mnsum davacının ad&l ts l z b i r tecavüze kat lanması daha y 

r i nded i r . çünkü tıöyte lüzumundan faz l a t a zm i na t Ödenmesine h ü k üm ve rme 

.MI <ı.ı tecavüzde bu l unan k imseye karsı ynpılncnk b i r adaletsizl iğe a le t e tmek 

o l u r ! Ayn ı eserde öz İle tesadüf hakk ında söylenenler, t a t b i k i h u k u k t a n aynı 

derecede uzaktır lar. 


