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Prof. Hamidullah Çe~iren: Nafiz DANIŞıwAN

Bilgi arayan hakkı arayandır. Bunun için hakkı arayıp pe~inde gitmemiz la-
zımdır; Zira hak üste' çıkar ve üstüne çıkılmaz. Eger İslam kanunu' Roma kanu-
nundan alınmı~sa, bu halonu kıymetten dü~ürmez. Böyle olmaması 'da ona yeni
bir kıymet katmaz: 0, ne ise odur. ," ,

Bu meseleçok dallıdır. Onu bir konferansa sığdırmak mümkün değild~r. Do-
layısiyle onun ancak bazİ taraflarına temas edeceğim. Zira toptan alınamayan ~E'y,
toptan bırakılınaz. , ,

, '

Romalılar, insanlal'ın muhtelif ahv8.l ile ilgili pratik hükümlerine birden
«jus» demi~ler. Lügatte jus, hak demektir. Fransızlat, Almanlar ve İtalya~lar da bu
ilme ayni ismi itlak etmi~ler; ve onu, droit, recht, diritto kelimeleriyle tercüme et-
mWe~. MüslÜman Araplara gelince, onlar ayni mefhurnu «fıkıh» kelimesiyle ifade
etmi~ler. Bu kelime,' «marifet» manasına gelir. Bugün türkçe, arapça ve farsc;;a
kullanıİan <Jıukuk» tabiri, yeni olup, fransızcadan' tercüme edilmi~tir. Fakat eski,
aı:ap ve gayrıarap Müslümanlar oım, bu manada kullanmamı~lardı.

Roına kanunu mÜellifleri, meseleleri, "kitaplarında ,üçkısma ayırırlar: Şahıs-
lar, eşya, ,"kaz.aya (acHons), fakat islam fakihleri kitaplarıİlİ ibadat,muame1fı.t ve
ı:ıkubat esaslarına göre vaz'ederler. Hiç bir fa:kı1h,hangi mezhepten olursa olsun, ta~
ri'himizin en e,gk,iasırb::ırında dahi Romakitapları çeşnilSlinıdeibir kitap yazmatmştır.

Müslümanlar, ruh ile teni birbirlerinden ayırmadıla!'. Fakat hiç biiisini de
ihmal etmediler. Onlar' insahın ayni zamanda, ten ve ruhtan te~ek;kül ettiğini dü-
~ünchiier. Bir kimse.' bu iki ~eyden yalnız birisıyle ugra~ırsa, kendi yaradılı~ının
icaplarını itmam etmemiş olur. O takdirde, o kimsenin ya melail~edeİ1 olinasi la-
zım gelir (ki" jilsandan gayri melaike vardır) veya ~eytan olması' lazım' geİir (ki
Allah, ~eytaıi diye ba~ka mahluklar yaratmıştır). Dolayıısiyle insanin ahenkli bit in-
kişafa ma:zi}üirolması jıçin, kendinin hemruhu hem teni ile me'şgul' olması lazımdır.
Bu yüzdendir ki fakihler, kendi kitaplarında, niuamelat ~ibi ibadah da zikredip
her ikisiyle' ilgili olan emir ve kararlar. hükumete tevdi ettiler. Halbuki Romalı-
larda buna benzer bir şey yoktur. Onların «jus» kitapları" (ibadetler ile ilgili) ru-
hani işlerden hiç bahsetmez.

İslam kanununun temeli, Allahın me~i'etidir; Roma k:,p.1Unununtemeli, in-
sanın me~i'etidir. Netice itibariyle İslam kanunu <<Lailiihe Ille' Lliih, Mq.hamme-
dün Resulu'Lllah» kelimesiyle telhis edfIebjlir. Buııun inanası ~ltdurki: kanun y'fl~
pan, idrakin ötesindeki Allahtır. O emrin;LResulün~niizil kıldıkibütün insa:p.l~ra
bildirsin. İsliim kanunu'nun kaynakları, Allahın keliimı, Resulünün "sünneti, icma
ve kıyastır. Romalılar ise,. kendi hükümlerini, ya hükumet reisi..,in emirlerine, veya
örf ve' iidete bina ederler:

. Fakihler, ruhiini ve cismiini meseleleri birbirlerindenayrı 'tutmadıkLarı i-
~indir ki, ,ibarliit ve muamelattan başkıg" anayasa meselelerin~ ve milletlerarası" hiA-
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kümlerini de kendi kitaplarında zikrettiler. Roma kanunu kitaplarında ise bir ıjey
yoktur. Orada bu bahisler tamamiyle ihmal edilmi~tir. Fakihlerin nazarında dev-
letler hukuku da, kanunun sair kısımları gibi, insanların haklariyle ilgili bulun-
maktadır. Şunıt söylemeye ihacet yokturki, (Müslüman) muvahhitlerle putlara ve
saneinlere- tapan' (Romalı) mÜıjrilderln ibadetleri birbirlerinden' farklıdırlar:

İki' kanurı,'iki tarafın kitaplarında mÜıjte~ekolan mes~lelerdeki' i~tir;k nisbetin-
''.le gO'rede a'Yr}Jı:r:lar.Evv~la ukf:ııbatmeselesiniele alal,ım. Fakihler, cürümleri iki
kısma ayırmııjlardır: 1 - Hudud, 2 - Mazalim veya siyaset (yani cürümler). Hu-
dud, açıkdeliller (beyyine) ile sabit olan bir takım cürüinler olup~çokluk veya
azlığa tahammülü olmayan-muayyen uklibetlerle cezalandırılır. Mezalimde ise uku-
bat, kadı'nınkanaatine terk edilmiıjtir. Kendisine, bunları ,affetmek selahiyeti da-
hi tanınmııj bulunmaktadır. Hudud, insan öldürmeyle; hırsızlık, zina ve iftira
(Kazf) ile; müskürat kullanmak ve dinden çıkmak ile ilgili bulunmaktadır. Zina,
ifti~a ve içki, ,Romalılar nezdinde yasak edilmemi~tir. Gerçi Romalılarda dahi, din-
den çıkmanın ukubeti ölüm idi: Şayet müslümanlar bunu Romalılardan aldılarsa
bence herhangi bir itiraza mahal yoktur. Ama insan öldürme ve hırsızlık, sair
milletler indiı:ıde dahi, en eski zamanlardanberi yasak ~dilmiıjlerdir. Ancak bun-
ların, Müslürrıanlar ve Romalılar nezdindeki cezaları biI1birleri'nden çok farklıdır.
Romalılarda 'el kesme yoktur. Öldürme i~inde niyet ve taammüd .İslamlarca
esaslı bir mesele teşkil eder: Romalılar nezdinde, benim bildiğime göre, öyle bir
ıjey yoktur. Diyet meselesi de bu kabildendir, mkas ise :Müs'li~manl:arda,maktulün
varislerine aitbir haktır. Romalılarda ise devletin veya ma'ıjedn bir hakkıdır. Bun-
dan başka İsla~lar arasında, Asrı-Saadetten beri tanı~mış olan «Maakıl» Eomalı-
lar tarafından bilinmiyorçlu. (Maakıl bir nevi içtimai teminat müessesesidir: == as-
surances rodales) Kabile efradı, ayni sanat veya meslek üyeleri, kendi araların-
da, kara günler için para toplarlardı. Her ferd, her sene buraya bİr mikdar para
yatınr; günün birinde bunlardan birine tazmini~t ödemek terettü~ etse, bu taz-
minatı kendisi ödemeyip, yerine cemaat öder. Yani bu tazminatı, ferdin kabilesi
veya mensub olduğu sanat yahut meslek erbabı öderler); Böylece her iki kanun'un
öldürme suçu hususunda dahi birbirlerine benzemediklerini görüyoruz ...Budtid ve
mazalim nazariyesi,. Roamlılarda bulunmadığı gibi, İslami- uktibat anlamı da onlar-. ,

da yoktur.
Muamelatta dahi iki kanun arasında benzerlik yoktur. Ezcümle n~kah ve

talakata, İslam tek bir nikah çeıjidi bilirki o da iki zevc arasındaki akittir. Roma-
lılardaki nikah' çeıjitlerine İslam zina nazariyle bakar. Bundan baıjka Müslüman-
lar, nikahı dört karıyla tahdid etmiıjlerdir. Romalılar arasında buna benzer bir şey
yoktur. İki kanundaki talak '(boıjama) müessesesi de ayrıdır.

Müslümanların veraset kanunu ile tıereke mi'kdarı daıhii Romalılarınkinden
baıjkadır. Muhakemat usulü ve kazaadabı bakımındanda iki taraf arasında fark-
la! vardır. Ezcümle Müslümanlarda, iki '~ahide ihtiyaç ve ıjahitleri tezkiye taamü ..
lü, Romalılarda yoktur. Romalıların duruşma esnasında' kullanmak zorunda bulun.;
dukl:arı şekl~ ibare -ve sözİeT (Foımulaires)muayyen hareketler, 'İslam kazasında
mevcut değildır. .

Her iki nizam, mali muamelelerde dahi farklıdırlar. Mesela faiz Romalılard:i
yasak olmadığı gibi, iki taraf arasındaki ticaret esaslarında dahi farklar görülüF.
Fakihlere göre' satı~, iki, akidin rızasına bağlıdır (consensuel) dir; Romalılarda is'e
akidı :qıalın kı;nçlisi ilı; alakaçlarçlır ve (reel) dir,
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-Şüphesizki müslüman Arapların kanunları, İslamlıktan önceki örf ve adetle-
rine dayanır. Peygamber aleyhisselam.bunlatdan bazısını ibka etmiş, bazısını de-
giştirmiştir. Bu mahalli kanunlar meyanmda, 8Eibe ve Ma'in kanunlarrını zikrede-
biliriz ki !bu medeniyetler, Roma şehİi kurulmadan önce mevcut idiler. izleri, Pey-
Q .mberimi'zin asrına kıadar' Himyer <:ıdıaltında' devam etmişti. Peygamberimi-
zin ceddi Abdul-Muttalip, bir siyasi murahhas heyetinin b~şında, son Himyer kı-
ralı Seyf-bin-Zi-Yezen'in yanına gidip, Habegleri Yemenden çıkarmıg oldugu. için
tebrik etti. Bu vaka, Mekke ile Yemenin arasındaki münasebetlerin yakınlığına
delalet eder.

Müslüman orduları. Bi.zans idaresindeki toprakları fethederken Sasanilerin
ve daha başka milletlerin de topraklarını fethediyorlardı. Dolayısiyle bu milletle-
rin kanunlarından müteessir olmayıp yal:n,ızRoma kanunlarından müteessir olma-
larına sebeb yoktur. Zikre gayandırki, Peygamberimizin vefatı üzerinden onbeş yıl
geçmemişti ki, İslam orduları, bir yandan Avrupa, öbür yandan .Çin topraklarına
geçmiş, bir yandan .Erminiyye, öbür yandan Hint arazisine ayak basmışlardı. Taba-
ri, Hicretin 27 nci yılı vakalarından bahsederken Haz. Osmanın gönderdiği ordu-
ların Endelusü fethettiklerini ve orada, imdatların kesilmiş olr~asına. rağmen Tarık
ile Musa bin Nasirin komutası altındaki İslam orduları gelinceye kadar, takriben
yetmi~ sene beklemişlerdi. Müslüman ordularının Mavera'ünnnehre, Hicretin 26
ncı yılında girmiş olduklarını Çin tarihleri dahi zikretmetkedir.

Müslümanların (Hint ve Pakistan) topraklarından Gucarat ile Sind toprak-
larına Haz. Ömer zamanında girmig oldukları malumdur. Bu kadar geniş bir ala-
nın içinde nice ileri medeniyetlerve kanun sistemleri vardı. Müslümanların ay-
ni zamanda fethettikleri medeniyet alanlarında, Bizanstan başka, ;Hint, Çin Iran
ve (Endülüste) got medeniyetleri vardı Jl'etihten önce Bizansın idares.inde bulun-
mu~ olan arazide İslamlığı kabul edenlerin sayıca daha çok veya daha önemli ol-
dukları söylenmez.

Yine zikre ~yandırki Müslümanlar, Irakı fetıhettilklıeri zaman; oranın zirai
mahsulleriyle ilgili kanunlarını deği~tirmediler. (Mes'udi) ye göre Haz. Ömer;
buranın kanunlarını oldukları gibi ibka etmeyiemretmiş; buna kar~ılık Suriye
ve Mısır kanunlarına ayni suretie muamele etmemig ve buranın vergi kanunları za-
limir.e oldukh.'Tl .için, 1:eibdiliniemretmişti.

İslam kanunu'nun doğu~ ve tedvini sırasm1d:::ı,Sünni ve Şi'i fakillIer, ya 'Hi~
caz veya Irakta otururlardı. Men~e itibariyle Suriyeli değillerdi. Yegane Suriyeli
Fakıh olan Imam Evza'i dahi Zehebinin «Tezkiretül Huffaz» kitabına göre, aslen
Hintli (yani şimdiki Pakistan ülkesinden. olup, Roma kanunu'nun tesirinden uzak
olan bir yerden gelmi~ti. İmam Malik medineli ,idi. EıbuHanife, Şad:i'i,İhin Hanbel,
Zeyd bin Ali ve Cafer Sadık gibi imamların hepsi ya Hicaz veya Iraktan idiler. İ-

. mam Şafi'i Mısıra ancak hayatının sonlarında gitmi~ti. Gerçi Beyrut ve İskende-
riyede Roma kanunu mektepleri vardı; f2 kat bunlar, İslamın zuhurundan bir asır
önce, bilindiği gibi, kapanmı~lardı.

Fetihler akabinde Müslümanlar, kanun ve kaza hususlarında her ta'ifeye tam
bir hürriyet verdiler. Hıristiyanlar, hıristiY'an hakimlerinilil kendi kanunlarını tı:t..
bik ettikleri mahkemelere ba~ vururlardı. Yahudiler, Mecusiler, ba~ka milletler ve
Müslümanlar ayni durumda idiler. Dolayısiyle hiç birinin kanunu, İslam kanunu ü-
zerinde müessir olacak durumda değildi. Şunu da zikretmek lazımdır ki, Müslü-
manlar, ilk (Hicri) yüzyılda toprakla alakadar olmayıp idari ve askeri iglerle ik-
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tifa ettiler. Dolayısiyle ziraatle ilgili mahalli kanunlardan ı::nüteessii:om~dılar.
Maslü,manlar" istifade ettikleri kaynakları zikretmeyi, uriutm'adıkları gibi,

kendi dinlerine ait olan hususlarda bile yabancı kaynaklardaİı istifiHleyi ihmal 'et-
medHer. Bu -!Ueyanda ilahiyatla ilgili en eski kitaplara «etholojya yani, teoloji=
theologie» ismini vermi~lerdi. El'an bu ismi ta~ıyanyazmalar vardır. Bir müddet
sonra <.:Riyazi»iıs:ımlerini verdiler. Ayni şEn sonunda' «İUıhiyat» ,ismi itlak edildi.
Nitekim matematik kitaplarına ilkönce «Mathimatika» daha sonra «Ta'Hm» ve en
sonra «Riyazi» isimlerini verdiler Ayni ~ey mahfuz bulunan eski metafizik «Meta.
fizika» ile felsefe ve coğrafya ki~apları hakkında da söylenebilir. Bütün bu misal-
ler, bize Yunanlılardaıı istifade edilmi~ olduğunu gösterir. Halbuki en eski devir-
letd,e yazılmış olan fıkıh kitaplarında bu gibi tesirlere rastlanmıyor. Elimize varan
en eski fıkıh kitapları, 120 li: yılında vefat eden İmam Zeyd' bin Alinin «El-Mec-
mu fil-Fikih>;kitaıbı olup !bunda herhangi bir latince 'veyahut yunanca kelimeye
rastlanmaz. Gerçi fıkıh kitaplarında divan, harac, cizye, seftüce (yaıni cheque) ve
«deh yazde, deih duvazde» gibi farsça muşfalah tabirlererastlanİr. Fakat ben ~::ıh-
Sen, Suriye ve 'Mısırda bile yazılmı~ olan fikıh kitaplarında latince veyahut j"'lJ-

nanca k~limelere hiç rastlamadim. ,.
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