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ROMA KANUNU ILE iISLAM KANUNU
ARASINDAKiI MUNASEBETLER

Yazan: Muhammed HAMIDULLAH
Ceviren: Nafiz DANISMAN

SunNus

I slam hukukunun kaynagi ve 6zglinligt konusu, bilindigi lizere, 6teden beri
bazi oryantalistler tarafindan kuskuyla kargilanmaktadir. Bu hukuk anlayig ve sistemi-
nin, kendinden &nceki kokli hukuk mirasindan ve fethedilen bolgelerdeki yerel uygu-
lamalardan hareketle olustugunu iddia edenler, en basat kaynak olarak da Roma
hukukunu goéstermektedirler.

Sozgelimi Ignaz Goldziher (6.1921), normatif hiikiimlerinin azhig sebebiyle
Kur'an'in, fetihler sonucu gelisen ve cesitlenen hukuki sorunlari ¢ézmede yetersiz
kaldigini, bu acigl kapatmak igin eski toplumlarin uygulamalarinin Misltimanlar tara-
findan “hadis” adiyla islamilestirildigini séylemektedir ( el-Akide ve's-Seria fi'l-islam, cev.
M. Y. Musa ve dgr, Kahire ty., s. 51,57). Islam hukukunun Musliiman olmayan halklar-
dan devsirilmis bir¢ok unsuru igerdigini sdyleyen Joseph Schacht (6. 1969), bir adim
daha atarak, daha sonra fikii olarak devam edecek olan Arabistan’in kendi mahal-
[i/6rfl hukukunun Suriye siniri dolayisiyla Bizans tesirinde kaldigin;; Roma hukukunun
bircok ilke, kurum ve kavraminin fakihler tarafindan i¢sellestirildigini éne stirmektedir
(An Introduction to Islamic Law, Oxford 1971; s. 2,8-9,13,19-21). Hukuk ilmi, uluslararasi
iligkiler ve Roma medeni hukukuna dair caligmalari bulunan Sheldon Amos ise daha
vurgulu bir tislupla sunlar sdylemektedir: “Thtimal, daha dogrusu zaruret, islam huku-
kunun genel ilkelerinin ve aligilagelen kaidelerinin Arap 6rf ve adetinden ziyade, Dogu
Roma Imparatorlugu’nun hukukundan baska bir sey olmamasini gerektiriyorE Roma
hukuku mekteplerinin, kitaplarinin, okullarda okumaya bagladiklari andan itibaren
Roma hukuku ile megbu olan hakim ve memurlarin bulundugu bir memlekette (Mis-
limanlarin memleketinde) bittin bu, ihtimamla hazirlanmig fikirler ve kaideler siste-
minin, Roma hukukunun son safhalarinin esas ilkelerine hayret verici bir ¢esitlilik ve
benzerlikle birdenbire meydana geldigi distintilecek olursa su neticeye varmamak
miimkiin degildir: Bu sistem (Miisliiman hukuk sistemi) Dogu Roma [mparatorlugu
hukukunun, Arap hakimiyetinin siyasi sartlarina intibak ettirilmis Roma hukukundan
baska bir sey degildi.” (The History and Principles of Civil Law of Rome, s.406-415'den



342 nostalji / Muhammed Hamidullah

naklen Hamidullah, “islam Fikh ve Roma Hukuku”, cev. K. Kuscu, Islam Hukuku Etiitleri,
istanbul 1984 icinde, s. 222)

Merhum &lim Hamidullah'in vukufla belirttigi Gizere, hukuk sistemlerinin de di-
ger beseri kanun ve kurumlar gibi hem kendisinden 6nce gelenlerin hem de ¢agdasla-
rinin etkisinde kalabildikleri dogal bir hadisedir. “Eger islam hukuku da Roma huku-
kunun yahut kendinden evvel gelmis bagka bir hukuk sisteminin su veya bu sekilde ve
herhangi bir derecede tesiri altinda kalmis ise bunda sasilacak bir sey yoktur. Fakat
boyle bir tesirin varligi ve sumali uzun ve dikkatli aragtirmalar sonunda soylenebilir; o
halde bile netice bir ihtimalden bagka bir sey olamaz. Zira bir hukuk sistemi, ancak
binlerce amilin tesiri altinda, asirlar boyunca inkisaf eder ve buna yardim eden ve
miithim bir kisminin ilmf iffetlerinde stiphe olmayan hukukgularin, yabanci kaynaklar-
dan kopya edildigine dair hicbir vesika birakmamis olduklarini gérdiglimiiz zaman,
miiskilat artar.” (“islam Fikhi ve Roma Hukuku”, s. 221)

Bir konferans ¢dzimii olan asagidaki metin, iste bu etkilenme meselesini ele
almakta, hem kaynak hem de vizyon itibariyle iki hukuk sistemini ana hatlariyla kargi-
lastirmaktadir. ik defa A.U.IF. Dergisi'nde (IlI-IV, 1955, s. 75-78) yayimlanmis olan
metni, kisa stire dnce dar-1 bekaya ugurladigimiz biytk alim Muhammed Hamidullah
Hocamuzin hatirasini bir kere daha yad etmek igin dikkatlerinize sunuyoruz. Garik-1
rahmet olmasi niyazimizlaE

Ahmet Yaman

* ¥k ok

Bilgi arayan hakki arayandir. Bunun igin hakki arayip pesinde gitmemiz lazim-
dir. Zira hak {iste cikar ve (stiine gikilmaz. Eger islam kanunu Roma kanunundan
alinmigsa, bu hal onu kiymetten diisirmez. Béyle olmamasi da ona yeni bir kiymet
katmaz. O, ne ise odur.

Bu mesele cok dallidir. Onu bir konferansa sigdirmak miimkin degildir. Dolayi-
styla onun ancak bazi taraflarina temas edecegim. Zira toptan alinamayan sey, toptan
birakilmaz.

Romalilar, insanlarin muhtelif ahval ile ilgili pratik hikiimlerine birden “jus”
demigler. Liigatte jus, hak demektir. Fransizlar, Almanlar ve italyanlar da bu ilme ayni
ismi itlak etmigler; ve onu, droit, recht, diritto kelimeleriyle terclime etmigler. Misli-
man Araplara gelince, onlar ayni mefhumu “fikih” kelimesiyle ifade etmisler. Bu keli-
me, “marifet” manasina gelir. Buglin Tirkge, Arapga ve Farsga kullanilan “hukuk”
tabiri, yeni olup, Fransizca’'dan terciime edilmistir. Fakat eski, Arap ve gayri Arap
Musltimanlar onu, bu méanéda kullanmamiglardi.

Roma kanunu muellifleri, meseleleri, kitaplarinda ti¢ kisma ayirirlar: Sahislar,
esya, kazdya (actions); fakat Islam fakihleri kitaplarini ibadat, muamelat ve ukdbat
esaslarina gore vaz'ederler. Hicbir fakih, hangi mezhepten olursa olsun, tarihimizin en
eski asirlarinda dahi Roma kitaplar ¢esnisinde bir kitap yazmamuigtir. Miisliimanlar,
ruh ile teni birbirlerinden ayirmadilar. Fakat higbirisini de ihmal etmediler. Onlar insa-
nin ayni zamanda, ten ve ruhtan tesekkdl ettigini diistindiiler. Bir kimse bu iki seyden
yalniz birisiyle ugrasirsa, kendi yaratiliginin icaplarini itmam etmemis olur. O takdirde,
o kimsenin ya melaikeden olmasi lazim gelir (ki insandan gayri melaike vardir) veya
seytan olmasi lazim gelir (ki Allah, seytan diye baska mahluklar yaratmigtir).
Dolayisiyle insanin ahenkli bir inkisafa mazhar olmasi igin, kendinin hem ruhu hem
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teni ile mesgul olmasi lazimdir. Bu ytizdendir ki fakihler, kendi kitaplarinda, muamelat
gibi ibadati da zikredip her ikisiyle ilgili olan emir ve kararlari hitkimete tevdi ettiler.
Halbuki Romalilarda buna benzer bir sey yoktur. Onlarin “jus” kitaplari (ibadetler ile
ilgili) ruhani iglerden hi¢ bahsetmez.

islam kanununun temeli, Allah’in mesfetidir. Roma kanununun temeli, insanin
mesfetidir. Netice itibariyle islam kanunu “La ilahe illa'Llsh, Muhammediin
Resulu'Llah” kelimesiyle telhis edilebilir. Bunun manasi sudur ki: Kanun yapan, idrakin
dtesindeki Allah'tir. O, emrini Resulii'ne nazil kildi ki biitiin insanlara bildirsin. islam
kanununun kaynaklari, Allah’in kelami, Resulii'niin stinneti, icmé ve kiyastir. Romalilar
ise, kendi hiikiimlerini ya hiikiimet reisinin emirlerine, veya orf ve adete bina ederler.

Fakihler, ruhant ve cismani meseleleri birbirlerinden ayri tutmadiklar igindir ki,
ibadat ve muamelattan bagka anayasa meselelerini ve milletler arasi hiikiimlerini de
kendi kitaplarinda zikrettiler. Roma kanunu kitaplarinda ise boyle bir sey yoktur. Ora-
da bu bahisler tamamiyla ihmal edilmistir. Fakihlerin nazarinda devletler hukuku da,
kanunun sair kisimlari gibi, insanlarin haklaryla ilgili bulunmaktadir. Sunu sdylemeye
hacet yoktur ki, (Misliiman) muvahhidlerle putlara ve sanemlere tapan (Romali) mis-
riklerin ibadetleri birbirlerinden farklidirlar.

iki kanun, iki tarafin kitaplarinda miisterek olan meselelerdeki istirak nisbetine
gore de ayrlirlar. Evveld uk(ibat meselesini ele alalim. Fakihler ctiriimleri iki kisma
ayirmiglardir: I- Huddd, 2- Mezalim veya siyaset (yani clrimler). Hudtd, agik deliller
(beyyine) ile sabit olan bir takim clrlimler olup -¢okluk veya azliga tahammiilti olma-
yan- muayyen uk(betlerle cezalandirlir. Mezélimde ise uk(ibat, kadi'nin kanaatine
terk edilmistir. Kendisine, bunlar affetmek saldhiyeti dahi taninmig bulunmaktadir.
Hud(d, insan éldirmeyle; hirsizlik, zina ve iftira (kazf) ile; miskirat kullanmak ve din-
den ¢ikmak ile ilgili bulunmaktadir. Zina, iftira ve icki, Romalilar nezdinde yasak edil-
memistir. Gergi Romalilarda dahi, dinden ¢ikmanin uklbeti 6lim idi: Sayet Musli-
manlar bunu Romalilardan aldilarsa bence herhangi bir itiraza mahal yoktur. Ama
insan oldirme ve hirsizlik, sair milletler indinde dahi, en eski zamanlardan beri yasak
edilmiglerdir. Ancak bunlarin, Muslimanlar ve Romalilar nezdindeki cezalari birbirle-
rinden cok farklidir. Romalilarda el kesme yoktur. Oldiirme isinde niyet ve taammiid
islamlarca esash bir mesele teskil eder. Romalilar nezdinde, benim bildigime gore,
Oyle bir sey yoktur. Diyet meselesi de bu kabildendir, miras ise Mislimanlarda, mak-
tullin, varislerine ait bir haktir. Romalilarda ise devletin veya ma'serin bir hakkidir.
Bundan bagka islamlar arasinda, Asri-Saadet'ten beri taninmig olan *Maéakil” Romali-
lar tarafindan bilinmiyordu. (Maakil bir nevi ictimal teminat miessesesidir =
assurances rociales) Kabile efradi, ayni sanat veya meslek tyeleri, kendi aralarinda,
kara glinler icin para toplarlardi. Her ferd, her sene buraya bir miktar para yatirir;
glintin birinde bunlardan birine tazminat édemek terettlip etse, bu tazminati kendisi
6demeyip, yerine cemaat 6der. Yani bu tazminati, ferdin kabilesi veya mensub oldugu
sanat yahut meslek erbabi 6derler. Béylece her iki kanunun, éldiirme sugu hususunda
dahi birbirlerine benzemediklerini goériiyoruz. Hudld ve mezélim nazariyesi, Romali-
larda bulunmadigi gibi, islami uk@ibat anlami da onlarda yoktur.

Muémelatta dahi iki kanun arasinda benzerlik yoktur. Ezclimle nikéh ve talak-
ta, islam tek bir nikah cesidi bilir ki o da iki zevg arasindaki akittir. Romalilardaki ni-
kah cesitlerine islam, zina nazanyla bakar. Bundan baska Miisliimanlar, nikahi dért
zevceyle tahdid etmiglerdir. Romalilar arasinda buna benzer bir sey yoktur, iki kanun-
daki talék (bosama) miiessesesi de ayridir.
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Musltimanlarin veraset kanunu ile tereke miktart dahi Romalilarinkinden bas-
kadir. Muhakemat usulii ve kaza adabi bakimindan da iki taraf arasinda farklar vardir.
Ezctimle Misliimanlarda, iki sahide ihtiyag ve sahitleri tezkiye teamtilii, Romalilarda
yoktur. Romalilarin durusma esnasinda kullanmak zorunda bulunduklar sekli ibare ve
sozler (Formulaires) muayyen hareketler, islam kazasinda mevcut degildir.

Her iki nizam, mali mudmelelerde dahi farklidirlar. Meselad faiz Romalilarda
yasak olmadig gibi, iki taraf arasindaki ticaret esaslarinda dahi farklar gordlir.
Fakihlere gére satig, iki &kidin rizasina baghdir (consensuel); Romalilarda ise
akid, malin kendisi ile alakadardir ve (reci) dir.

Stiphesiz ki Miisliiman Araplarin kanunlar, islamlik'tan &nceki 6rf ve adetlerine
dayanir. Peygamber aleyhisselam bunlardan bazisini ibkéa etmis, bazisini degistirmis-
tir. Bu mahalli kanunlar meyaninda, Sebe ve Ma'in kanunlarini zikredebiliriz ki bu
medeniyetler, Roma sehri kurulmadan énce mevcut idiler. izleri, Peygamberimizin
asrina  kadar Himyer adi altinda devam etmisti. Peygamberimizin ceddi
Abdulmuttalip, bir siyasi murahhas heyetinin basinda, son Himyer krali Seyf bin Zi-
Yezen'in yanina gidip, Habesleri Yemen’den ¢ikarmig oldugu igin tebrik etti. Bu vaka,
Mekke ile Yemen'in arasindaki miinasebetlerin yakinligina delalet eder.

Misliiman ordulari, Bizans idaresindeki topraklari fethederken Sasanilerin ve
daha bagka milletlerin de topraklarini fethediyorlardi. Dolayisiyla bu milletlerin ka-
nunlarindan miteessir olmayip, yalniz Roma kanunlarindan miiteessir olmalarina
sebep yoktur. Zikre sayandir ki, Peygamberimizin vefati tizerinden on beg yil ge¢me-
misti ki, islam ordular, bir yandan Avrupa, ébiir yandan Cin topraklarina gecmis, bir
yandan Erminiyye, 6biir yandan Hint arazisine ayak basmiglardi. Taberi, hicretin 27.
yili vakalarindan bahsederken, Hz. Osman’in génderdigi ordularin Endeliis't fethet-
tiklerini ve orada, imdatlarin kesilmis olmasina ragmen Tarik ile Musa bin Nasir'in
(Nusayr'in A. Y.) komutas! altindaki islam ordular gelinceye kadar, takriben yetmis
sene beklemisglerdi. Misliiman ordularinin Maveraitinnnehr'e, hicretin 26. yilinda gir-
mig olduklarini Cin tarihleri dahi zikretmektedir.

Musltimanlarin (Hint ve Pakistan) topraklarindan Gucarat ile Sind topraklarina
Hz. Omer zamaninda girmis olduklar malumdur. Bu kadar genis bir alanin icinde nice
ileri medeniyetler ve kanun sistemleri vardi. Misltimanlarin ayni zamanda fethettikleri
medeniyet alanlarinda, Bizans'tan baska, Hint, Cin, iran ve (Endeliis'te) Got medeni-
yetleri vardi. Fetihten &nce Bizans'in idaresinde bulunmus olan arazide islamhg: kabul
edenlerin sayica daha ¢ok veya daha énemli olduklari séylenmez.

Yine zikre sayandir ki Mislimanlar, Irak’t fethettikleri zaman, oranin zirai mah-
sulleriyle ilgili kanunlarini degistirmediler. Mes'adi’ye gére Hz. Omer, buranin kanun-
larint olduklar gibi ibkd etmeyi emretmis; buna karsilik Suriye ve Misir kanunlarina
ayni suretle muamele etmemis ve buranin vergi kanunlar zalimane olduklar igin,
tebdilini emretmisti.

islam kanununun dogus ve tedvini sirasinda Stinni ve Sii fakihler, ya Hicaz veya
Irak'ta otururlardi. Mense itibariyla Suriyeli degillerdi. Yegane Suriyeli fakih olan imam
Evza'l dahi Zehebi'nin “Tezkiretl’l-Huffaz” kitabina goére, aslen Hintli (yani simdiki
Pakistan (ilkesinden) olup, Roma kanununun tesirinden uzak olan bir yerden gelmisti.
imam Malik Medineli idi. Ebu Hanife, Safi1, ibn Hanbel, Zeyd bin Ali ve Cafer Sadik
gibi imamlarin hepsi ya Hicaz veya Irak’tan idiler. imam Safi, Misir'a ancak hayatinin
sonlarinda gitmisti. Gergi Beyrut ve iskenderiye’de Roma kanunu mektepleri vardi;
fakat bunlar, islam'in zuhurundan bir asir &nce, bilindigi gibi, kapanmislardi.
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Fetihler akabinde Muslimanlar, kanun ve kaza hususlarinda her taifeye tam bir
htrriyet verdiler. Hiristiyanlar, hiristiyan hakimlerinin kendi kanunlarini tatbik ettikleri
mahkemelere bas vururlardi. Yahudiler, Mecusiler, bagka milletler ve Mislimanlar
ayni durumda idiler. Dolayisiyla hicbirinin kanunu, Isldam kanunu tizerinde miiessir
olacak durumda degildi. Sunu da zikretmek lazimdir ki, Misltimanlar, ilk (hicrd) ytizyil-
da toprakla alakadar olmayip, idari ve askeni iglerle iktifa ettiler. Dolayisiyla ziraatle
ilgili mahalli kanunlardan miiteessir olmadilar.

Muslimanlar, istifade ettikleri kaynaklari zikretmeyi unutmadiklari gibi,
kendi dinlerine ait olan hususlarda bile yabanci kaynaklardan istifadeyi ihmal etmedi-
ler. Bu meyanda ilahiyatla ilgili en eski kitaplara “etholojya yani, teoloji=
theologie” ismini vermiglerdi. El'an bu ismi tasiyan yazmalar vardir. Bir middet
sonra ‘“riyazi” isimlerini verdiler. Ayni seye sonunda ‘“ilahiyat” ismi itlak edildi.
Nitekim matematik kitaplarina ilk 6nce “"Mathimatika” daha sonra “Ta'lim” ve en
sonra “Riyazi” isimlerini verdiler. Ayni sey mahfuz bulunan eski metafizik “Metafizika”
ile felsefe ve cografya kitaplari hakkinda da soylenebilir. Bitiin bu misaller, bize Yu-
nanlilardan istifade edilmis oldugunu gosterir. Halbuki en eski devirlerde yazilmig
olan fikih kitaplarinda bu gibi tesirlere rastlanmiyor. Elimize varan en eski fikih kitap-
lar, 120 H. yilinda vefat eden imam Zeyd bin Ali'nin “el-Mecm fi’l-Fikh” kitabi olup
bunda herhangi bir Latince veyahut Yunanca kelimeye rastlanmaz. Gergi fikih kitapla-
rinda divan, harag, cizye, siiftece (yani cheque) ve “deh yazde, deh duvazde” gibi
Farsca mustalah tabirlere rastlanir. Fakat ben sahsen, Suriye ve Misir’'da bile yazilmig
olan fikih kitaplarinda Latince veyahut Yunanca kelimelere hig rastlamadim.



