Islam Hukuku ve Ingiliz Hukuku Mukayesesi
Uzerine -Hukuk Tarihi Bakimindan Bir Deneme-

Haluk SONGUR*

Giris

Insan dogas: geregi sosyal bir varliktir. Bunun anlami insanin tek bagina de-
gil, grup ve topluluklar halinde yasamasidir. Insanlik tarihinin bagindan itibaren
insanlarin grup ve topluluklar icinde yasadig1 diistiniiliirse, genel anlamda normlar,
ozel anlamda hukuk, “insanlik tarihi kadar eskidir” savi dogrulanir. Insanlarin bir
arada yasamasi dogal olarak birbirlerinin haklarina riayet etmelerini, kendi hak ve
sorumluluklarinin farkinda olmalarini gerektirir. Béylece bu beseri iliskileri diizen-
leyen bir normlar biitiinii meydana gelir. Bu kurallar manzumesi bazen ahlaktan,
bazen Orf-adetten bazen de din kurallarindan kaynaklanabilir. Bu normlar veya
diger bagka normlar, iist iradenin cebri yaptirimina sahip oldugunda hukuk olarak
nitelenirler.

Tarih boyunca birgok hukuk gelenegi ortaya ¢ikmus, bunlardan bir kismu
giinimiize kadar varligin siirdiirmiis, bir kismi da hukuk tarihi aragtirmalarinin ko-
nusu olarak kalmustir. Elbette degisik bakis agilariyla pek ok hukuk sistemi tasnifi
yapilabilir. Fakat hukuk fakiiltelerinde genel olarak ele alinan ve halen etkili oldugu
distintilen dort hukuk sistemi bulunmaktadir. Bunlar Roma-Cermen Hukuk Sis-
temi, Islam Hukuk Sistemi, Sosyalist Hukuk Sistemi, Common Law (Amerikan
ve Ingiliz Hukuk Sistemi) Hukuku Sistemleridir.! Kavram kargagasini engellemek
amacryla Common Law teriminin bir tilkenin kullandig1 miisterek hukuk anlaminda
olmakla birlikte, kullanildig1 degisik anlamlar1 s6yle siralayabiliriz.

1. En yaygin anlamda Common Law terimi, herhangi bir iilkenin mahalli
tatbikinde olan teamiil ve kanunlarin zidd1 olmak tizere, iilkenin biitiiniine
miisterek hukuk olarak kullanilir.

2. Umumi ve adi tatbiki haiz herhangi hukuki her hususi veya mahalli hukuk
veya imtiyazlardan tefrik i¢in kullanilir.

3. Ayni zamanda otoriteleri bakimindan yasama organinin herhangi bir sarih
ve miispet beyanina tabi olmayan sahislarin ve mallarin idare ve emniyeti-
ne tatbik edilen prensipler, teamiil ve hareket kaideleri olarak tarif edilir.

4. Bazen Roma Hukuku ve medeni hukuk sistemleri gibi sair bityiik sistemle-
re zit olarak Ingiltere veya Amerika Birlesik Devletleri'nde cari olan hukuk
sistemi veya ictihat ilmi seklinde de ifade edilmektedir.

*  Dog. Dr,, Siilleyman Demirel Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Tarihi Anabilim Dal.
! Necip Bilge, Hukuk Baslangici, 1992, s. 84-85; Seref Goziibiiyiik, Hukuka Giris, 1993, s. 12-14.
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S. Bu terim bazen de teknik bakimdan hukuk mahkemeleri denilen mah-
kemeler tarafindan (Nesafet-equity, ekiti) veya (Canon Law- Kanonik
hukuk) kaidelerine zit olarak tatbik edilen kaideler biitiiniine denir.

Hukuk sistemleri farkli agilardan veya 6zelliklerine gére degisik tasniflere

tabi tutulmuslardir. Bir bagka yaklagim da hukuk sistemlerini ii¢ familya halinde
ele alir” Birinci familya civil law Germen Hukuk gelenegi veya Romanist Hukuk
familyasidir. Bugiin Kita-Avrupasi hukuklar1 olarak bilinen bu sistem genellikle
hukuka soyut ve kavramsal yaklasma egilimindedir. Ikinci familya Common Law
familyasidir. Bunlar arasinda Amerikan, Ingiliz ve Islam hukuk sistemleri sayilabi-
lir. Sosyo-legal 6zelliklere sahip common law gelenegi de hukuka tipik bir sekilde
daha somut ve davada mahkeme temelli pragmatik ¢6ziimler bulma egilimindedir.
Uciincii familya da reciprocity-based legal systems olarak ifade edilen miitekabiliyet
esasina dayali hukuk sistemleridir.

Mukayeseli Hukuk Aragtirmalar:

Mukayeseli (veya karsilagtirmali) hukuk alani iilkemizde diger hukuk alanlart
kadar detayli galigilmus bir alan degildir. Burada farkli hukuk sistemleri ve bu hukuk
sistemlerinin olusturdugu kurumlarin mukayesesi yapilmaktadir. Hukuk sistemle-
rinin birbirlerinden etkilesimleri, paylagimlari ve aktarimlar: konu edinilmektedir.
Ulkemizde genellikle ayr1 bir ders olarak da okutulan Roma Hukuku mukayeseli
caligmalara ¢okg¢a konu edilmigtir. Fakat Tiirk Hukuk Tarihi agisindan da olduk-
ca 6nemli olan Islam Hukuku, Anglo-Saxon Hukuku ve ézellikle Ingiliz Hukuku
kargilagtirmali teorileri ve uygulamalar: yeterince incelenmemistir. Her ne kadar
tilkemizde bu baglamda galigmalara rastlanamasa da Anglo-Saxon Hukukunun
uygulandigi ABD ve Ingiltere'de iki hukuk sistemini kargilastiran ¢ok sayida hukuki
aragtirma ve ¢alisma bulunmaktadir. Hatta sadece kargilagtirmali hukuk konularina
yer veren The American Journal of Comparative Law dergisi 6nemli bir hukuk der-
gisidir. Bu ¢aligmayla birlikte kargilagtirmali hukuk alaninda tilkemizde yapilmamis
bir ¢aligma yapilmis olacak ve boylece mukayeseli hukuk sahasinda yeni bir aragtur-
ma alani agilmis olacaktir. Ileride bu alanda yapilacak caligmalara da yol gsterici
olacaktir. Hukuk tarihimizdeki etkisi bakimdan, ve hala kismi olarak bazi iilkelerde
uygulanmasi ve incelenmesi sebebiyle Islam Hukuku teorileri ile Avrupa Birligi
igindeki hukuksal tartismalardaki etkin konumuyla Ingiliz Hukuku (Common
Law) arasindaki teori ve uygulama alanlarindaki oldukga ilging benzerlikler hatta
etkilesimler, meselenin kargilagtirmali ¢aligmalara konu edilmesi zaruretini ortaya
koymaktadur.

Yukarida ifade edildigi tizere Bat1 diinyasindan yapilan kargilagtirmalar kap-
saml bir hukuk sistemi kargilagtirmasindan daha ¢ok hukuk sisteminin kurumlari-
nin kargilagtirilmasi yoniindeki calismalardir. Bu tir ¢aligmalarin bazilari sunlardur.

Buradan hareketle iki hukuk sistemini genel anlamda kisimlari, kaynaklari,
delilleri yasalagtirma stiregleri ve temel kavramlar bakimindan bir kargilagtirmaya
tabi tutmay1 hedeflemekteyiz. Bu kapsaml kargilagtirmay1 yapmak icin 6ncelikli

* Lawrence Rosen, “The Justice of Islam, Comparative Perspective on Islamic Law and Society”,

New York, Oxford University Press, 2002, s. 44, 48, 54, 58.
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olarak Ingiliz Hukuk sisteminin tarihsel olusum siireci incelenerek gelisim siiregleri
tespit edilmeye caligilacaktir. Ingiltere, Kara Avrupa’sinda XVIIL yiizyilda sonra
girisilen “kanunlagtirma” faaliyetlerinin disinda kalmus ve Ingiliz Hukuku case law
(6rnek olay hukuku) niteligini korumugtur. Islam Hukuku da bu bakimindan ilk
bakista case lawa benzer bir nitelik gostermektedir. Bunun mukayesesi yapilarak iki
sistemin benzeyen ve ayrilan yonleri tespit edilmeye ¢aligilacaktr.

Roma Hukuku geleneginden gelen iilkelerde, hukukun yaraticisi yasa koyucu
iken Ingiliz Hukuku'nda yargiclardir. Bu durumun, ilk bakista Islam Hukuku’ndaki
migtehitlerin igtihatlarinin benzer bir durum arz ettigi goriilmektedir. Bu benzer-
ligin mukayesesi yapildiginda karsimiza gikan durum sdyledir: Ingiliz Hukuku'nda
yargiglar geleneklere dayali olarak hukuk yaratmakla kalmamis, bu geleneklerin
sertligini de equity lawa (hakkaniyet hukuku) dayanarak gidermislerdir. Yine buna
benzer bir durumda Islam Hukuku'nda, hukuksal formalizmin (kiyas) sertligi is-
tihsan (miigtehidin zihnindeki bir gerek¢e nedeniyle yerlesik kuraldan ayrilmas:)
deliliyle agilmugtir. Bu iki kurumun Ingiliz ve Islam hukuklar1 bakimindan kargilas-
tirmasi tizerine bir ¢caligma yapilmugtir.?

Islam Hukuku ve Ingiliz Hukuku'nun tarihsel gelisimi ve 6zellikleri hakkinda
kisa bir giris denemesi yapmak zaruridir.

Islam Hukuku

Islam Hukuku, klasik tabiriyle fikih, ¢ok genel anlamda Ebu Hanife'ye atfe-
dilen sekliyle, “insanin leh ve aleyhinde olanlarin bilmesi” olarak tanimlanmugtur.
Islam Hukuku tabirinin fikih tabirini kargilayip kargilamadig tartismalar: bir tarafa,
biz bu metinde Islam Hukuku tabirini kullanacagiz. Fikih ya da Islam Hukuku bir
manada Islam medeniyetinin, mikro ve makro diizeyde, sosyal, ekonomik, siyasi ve
hukuki problemleri ¢ézme aracidur.* Islam Hukukunun kaynaklari Kur’an, siinnet,
icma’ ve kiyastir. Bunlarin disinda, maslahat (kamu yarar1), istihsan, 6rf, ge¢mis
timmetlerin hukuku vb. tali kaynaklar da vardir. Tarihi siire¢ olarak, Peygamber
devri (fikhin dogusu), Sahabe devri (fikhin gelisme ¢ag1), Abbasiler devri (fikhin
olgunluk ¢ag1) sayilabilir. Tiirkler Miisliiman olduktan sonra Osmanli Devleti'nin
sonuna kadar Islam Hukuku'nu uygulamiglardir. Bunun disinda fikih usilii ise yo-
rum bilim olarak tanimlanabilir. slam Hukuku’'nda insanin davransslary, farz, vacip,
miibah, haram gibi bazi kategorik ayirimlara tabi tutulur. Iste bu hiikiimlere ulagmak
amaciyla miigtehidin kullandig: kurallardir. Fikih Usuli: “Miictehidin ser’i-ameli
hikiimleri tafsili delillerden ¢ikarabilmesine yarayan kurallarin bitinine denir
Son olarak Recep Sentiirk tarafindan tespit edilen ve Islam Hukuku'nu diger hukuk
sistemlerinden ayiran ve onu belirleyen temel 6zelliklerin bazilarini siralayarak bu
bahsi noktalayalim.®

John Makdisi, “Legal Logic and Equity in Islamic Law”, The American Journal of Comparative

Law, C. XXXIII, s. 63-92.

* Recep Sentiirk, “A¢ik Bir Medeniyet: Bir Fikih Medeniyeti Olarak Islam”, Ay Vakti Medeniyet
Ozel Sayisi, 2007, 5. 31.

5 Donmez, 1996, s. 28.

¢ Sentiirk, a.g.m., s. 39-40.
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. Islam Hukuku ¢ok degerli bir mantikla isler. Islam Hukuku'nda, farz, vacip,

stinnet, miistehap, mendup, tenzihen mekruh, tahrimen mekruh, haram deger-
leri vardir. Bati hukuku ise “yasak” ya da “serbest” veya “yasal” ya da “yasal
olmayan” seklinde iki degerle isler. Islam Hukuku insan davranislarina bu
dokuz degerden birini verirken Bat1 hukuku iki degerden birini verir. Bu-
rada Islam Hukuku'nun bu yapisal ézelliginin fikhi Aristo mantig1 ve Bati
hukuku mantigindan ayirdigini 6nemle belirtmemiz gerekir. Fukaha Aris-
to mantigindan istifade etmistir, fakat bu durum higbir zaman fukahay1 bu
¢ok degerli mantig1 birakip iki degerli mantig1 kullanmaya gétiirmemistir.

. Islam Hukuku'nda normatif hakikat tek degildir. Cogulcu normatif hakikat

anlayisi sonucu farkh igtihatlar ve mezhepler dogmustur. “Igtihat ictihad:
nakzetmez” prensibiyle biitiin igtihatlarin esitligi garanti altina alinmugtar.

. Islam Hukuku ¢ogulcu bir hukuk sistemi iiretir. Bundan dolay1 Miislitman-

lar arasinda birgok fikth mezhebine, Miisliiman olmayanlar arasinda bir¢ok
dine veya millete hukuklarini iiretme ve uygulama konusunda miisaade
edilir.

. Islam Hukuku degisime ve cesitlilige aciktir. Sosyal degisim (ezmanin ta-

gayyuru) ile hukukun degisimi (ahkdmin tagayyuru) arasinda bir baglanti
kurulmugtur. Ayni sekilde 6rfe 6zel bir 6nem verilerek farkli toplumlarin
kilttrleri ile hukuk arasinda kuvvetli bir iligki tesis edilmigtir. Boylece fi-
kih bir yandan tarihi degisime, 6biir yandan cografi gesitlilige acik bir tavir
sergilemistir.

. Islam Hukuku, hukuksal formalizmi asmanin yolunu da agar. Hukuk mii-

badele ve mukabele iizerine kurulmustur. Bu yaklagim Islam Hukuku'nun
temelini olusturur.

. Islam Hukuku sistemi bagka hukuk sistemlerine agiktir. Bunun en giizel

ornegi, Islam Hukukunun kaynaklarindan biri olarak da sayilabilecek
“seru kablena serun lena ma lem yuhalif serane” seklinde tabir edilen, ge¢mis
hukuk sistemlerinin kaynak olarak kabul edilmesi kuralidir.

Iste bu saydigimuz &zellikleri sebebiyledir ki fikih agik bir hukuk sistemi olarak

adlandirilabilir. Fikih bu 6zelligiyle asirlar boyunca farkli cografyalarda hayatiyetini
sturdirmiis ve sosyal farkliliklarin ¢atigmaya doniigmesini 6nlemistir.

Ingiliz Hukuku
Romalilar Ingiltere'de ii¢ veya dort yiizy1l boyunca kuvvet bulundurmus ise-

ler de sakinlerin hukuku veya orf ve adet tizerinde belirli bir iz birakmamuglardir.
Roma, Ingiltere'deki kuvvetlerini geri cektikten sonra muhtemelen MS. 400 civar-
larinda ada, Angles, Saxon ve Juteslerin istilasina ugradi. Bunlar Cermen kanun
ve teamiillerine sahip Cermen halklari idi. Bu hareket takriben 200 y1l devam etti,
ancak Ingiltere’ye St. Augustine’nin vardigi y1l olan $97'de bu yeni ahali Ingiltere'de
onikiye yakin krallik tesis etmig bulunuyordu.’

7 King, ts., s. 182.
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St. Augustine’nin meydana ¢ikisi ile nispi bir aydinlanma devrinin baglama-
siyla birlikte, Hiristiyanlhik’in yayilmas: ve muhtelif ahali ve kralliklar arasinda kismi
bir birlik baglar. Anglo-Saxon devresi diye adlandirilan bu ¢ag 600 ile 1100 yillarina

uzanir.

1S. yiizyillda kurulan Yiitksek Mahkemenin ardindan 16. yiizyilda Equity
(hakkaniyet) hukukunun temelleri atildi. Bununla birlikte iilkede bir Common
Law mahkemeleri, bir de bu mahkemelerin sertligini denetleyecek yumusatacak
ve ¢Oziime kavusturamadig: hallerde bagvurulacak bir mahkeme olarak Equity
mahkemeleri varlik sahnesine ¢ikti. Bu iki farkli mahkeme, 1873-1875 yillarinda
birlestirildi. Bylece Ingiliz Hukuku i¢in Common Law, Equity Law kavramlarmnin
yanu sira, son dénemlerde bazi yasalarin yazili hale getirilmesiyle statute law kavra-
mu da ortaya ¢tkmigstir. Giiniimiizde Ingiltere, Amerika ve bunlarin etkisindeki pek
cok tilkede bu hukuk sistemi uygulanmaktadr.

Ingiliz Common Law'in temel 6zelliklerini Edward King'e gore soyle siralaya-

biliriz.®

1. Common Law’a kanunlarda rastlanmaz. Her ne kadar son donemlerde
statute law adi altinda baz1 yasalar yazili hale getirilmigse de genel 6zellik
Common Law’in yazili olmamasidir. Temel kaynak, ge¢mis igtihatlar ve
mahkeme kararlaridir. Yargicin etkin bir konumu vardr.

2. Common Law statik degildir.

3. Common Law cari oldugu toplulugun kamu efkarini temsil eder.

4. Common Law taraflarin miinasebetlerine ve baglananlarin iradesinden
mistakillen vecibelerin yaratilmasinda biiyiik ehemmiyet arzeder.

S. Hukukun istiinliigi esastur.

6. Emsal doktrini -bir mahkeme kararinin ratio decidendesinin bu mahkemeyi
ve ast mahkemeleri baglayacag dair umumi prensip- Ingiltere'de olduk¢a
siki Amerika'da nispeten gevsek uygulanan bir doktrindir.

7. Common Law’in en temel hususiyetlerinden biri de jiiri sistemidir.

8. Common Law'm belki yegine olmamakla beraber bariz bir hususiyeti de
Great Writ's denilen buiyiik fermanlara ve emirnamelere miiracaat edilebil-
mesidir.

Common Law’m hususiyetleri belki daha artirabilir ancak bu kadar ile iktifa
edip bir kargilagtirma girigimine gegelim.

Islam Hukuku’nun Sicilya Uzerinden Ingiliz Hukuku’na Etkisi

Islam Hukuku'nun Ingiliz Hukuku iizerindeki etkisine gecmeden énce, gok
ilging ve ilgin¢ oldugu kadar eski tarihli bir Miisliman etkisinden bahsetmek
miimkiindiir. Dolayisiyla 6nce Ingiltere kralliginin Islam’la ilk ilgisinden ve baglan-
tisindan; ardindan 12. yiizyilda Islam Hukuku'nun Maliki ekolii iizerinden Ingiliz
Hukuku’na tesirlerinden bahsedilecektir.

®  King, ts., 5. 216-221.
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Pek ¢ogumuz Britanyadaki Misliimanlarin ge¢misinin ¢ok eskilere gotiirii-
lemeyecegini disiiniiriiz. Belki bu olay Britanya tizerinde goriilen ilk Misliman
etkidir. Mercia ve Ingiltere krali olan Kral Offa 8. yiizy1l sonlarinda hiikiim siirmiis
bir Anglo-Saxon kraliyd:. Kral Offa'nin bizim agimizdan énemi ise 774 (h.157)
Abbasi Halifesi Mansur’un bastirdig: altin dinarin aynisindan bastirmis olmasidir.
Bir farkla ki Kral Offa’nin bastirdig1 dinarlarin bir yiiziinde Ld ilahe illallah vahdetun
La serike lek (Allah’tan baska ilah yoktur, O tektir, ortag: da yoktur) yazarken diger
yiziinde Offa Rex (Kral Offa) yazmaktaydi. Abbasi halifelerinin bastirdig1 dinar-
dan tek fark: bir tarafinda Offa Rex yazmastydi. Mercia ve Ingiltere kralinin neden
boyle bir para bastirdigs konusunda su yorumlar yapilmugtir. Bazilari kralin Misli-
man oldugunu ileri siirse de daha muhtemel olan bu paralarin ticaret veya hac icin
Arap iilkelerine gidenler igin bastirildig1 yorumudur.® Ilk Islam parasinin hicri 74
tarihinde darp edildigi diisiiniiliirse ne kadar erken tarihli oldugu fark edilecektir

Ingilizlerin Islam ile olan baglarinin ¢ok daha eskileri dayandigi bu érnek
tizerinden tespit edilmis oldu. Simdi de hukuki bakimdan Islam Hukuku'nun,
Ingiliz Hukuku iizerine tesirleri ve bunun tarihsel plantasyonunun nasil miimkiin
olabilecegi tizerinde durulacaktir. Belki de bu hususa su soruyla baslanabilir: Avru-
pa icerisinde Roma Hukuku kaynakli Kara-Avrupasi Hukuk sisteminden bagimsiz
bir sekilde kendi Common Law sistemini iireten Ingiltere nasil olup da Roma etkisi
disinda kalabilmigtir?

Modernlesme bir Avrupa projesi ise, genis kapsamli bir siirecin pargasi olarak
kendi yontemi icerisinde bunu ilk bagaran common law’dir."

XI. yiizyilda gezgin yargiclar tarafindan gelistiren ve XII. yiizyilda Kral II.
Henry tarafindan meydana getirilen Ingiliz Hukuk sisteminin hangi hukuk sistem-
lerinden etkilendigi hususu giintimiize kadar da belirsiz kalmistir. Daha ok Roma
Hukuku'ndan etkilendigi ifade edilse de gosterdigi biiyiik orandaki farkliliklar bu
iddiay1 zayiflatmaktadir. Son zamanlarda bazi yazarlar'! Ingiliz Hukuku'nun Islam
Hukuku'ndan etkilendigi iddiasin1 doktiner bakimdan ve kurumlar dizeyinde in-
celenmesi zarureti oldugunu ifade ederler..

Ozellikle XII. yiizyilda Sicilya Adasr'nda etkin olan Islam Hukuku’nun Nor-
manlarmn iggali sonucu adaya tasindigi hususu da incelenmelidir. Bu baglamda
ozellikle daha 6nce Ingiliz Hukuku'nda bulunmayan jiiri sisteminin uygulanmaya
baslanmasi, alacak davasi ve istihkak davalarinin Ingiliz Hukuku’na girmesi ve bun-
larin nereden geldigine dair yapilan aragtirmalar sonucu Islam Hukuku'nun, Ingiliz
Hukuku'na bir tesiri oldugu goriilecektir.

°  Salim T.S Al-Hassani, 1001 Inventions Muslim Heritage In Our World, 2. bs. Manchester, Fo-
undation for Science Techonology and Civilization, 2007, s. 150-151; Sophia —Ray Gilliat, Mus-
lims in Britain An Introduction, Cambridge University Press, 2010, 6-79.

' Glenn, H. Patrick, Legal Traditions of the World Sustainable Diversity in Law, 2. bs., New
York, Oxford University Press, 2004, s. 226.

" John A. Makdisi, “The Islamic Origins of The Common Law”, North Carolina Law Review, C:
LXXVII, s. 1635-1739. Bu ¢aligmanin tanitum tarafimizdan yapilmustir. Bkz. Haluk Songur, “John
A. Makdisi, The Islamic Origins of The Common Law”, islam Hukuku Arastirmalar1 Dergisi,
2008, S. 11, 5. 449-452.



Hukuk Tarihi Bakimindan Bir Deneme [Songur] 653

Belki de Islam Hukuku ile Common Law’in mukayesesine Edward Levinin
hukuki muhakeme-kiyast (law reasoning) karakterize etmesinden baslayabiliriz.
Levi, Amerikan Common Law’indan “hareketli kategorize konseptler” hukuk
sistemi olarak bahseder. Bu sistemde her mahkeme, simdiki ve ge¢mis zamanda-
ki olaylar1, 6nceki kategorileri simdiki zamandaki 6rneklere gecis yapmak veya
genisletmek yoluyla yeniden gruplama kabiliyetine sahiptir. Yani bu, mithim bir
ayrilig ihtimalinin var oldugu noktada, zaptedilmis bir streklilik duygusu vermek
i¢in, gegmis kategoriler grubunun siiresinin bir gesit baglantisiyla birlikteligidir.
Bu hukuk sistemine uygun, bir tiir kiyas yontemidir. Bir yorumcu bunu “mevcut
durumun kutsanmasi” olarak tespit eder."*

Mukayese edecek olursak Islam Hukuku da “hareketli siniflama sistemi”
sistemi ortaya koyar. Fakat kavramlar ve kurumlarda bir devamlilik arayan ve boy-
lece kiiltiirel degisimlerin diginda kalmaksizin onlar1 yakalamaya ve yorumlamaya
calisan Common Law hukuk sisteminin aksine, Islam Hukuku, kendi kurumsal
yapistyla onlar: etkiliyor gozitkmeksizin, kiltiirel formlar1 dogrudan yakalamaya
calisir. Bunu bir 6rnekle izah edelim. Anglo-Amerikan Hukuku olaylarin degerlen-
dirilmesinde son derece iyi sayilabilecek detayl teknikler gelistirmistir. Bilimsel
tekniklerin kullanimi bu kiiltiirel vurgunun en son gostergelerinden sadece biridir.
Bunun aksine Islam Hukuku kisiyi degerlendirme tekniklerinin detayliligiyla guru
duyar. Anglo-American Hukuku, bunlari onlardan 6nce bilen jiiri marifetiyle 6rnek
bir bicimde ¢aligan, fakat sonralari daha ziyade anonim bir gekilde devlete kars:
korunmug temel haklar seklini alan, siyasi tarihin dolayli olarak kontrolii ile olan
baglantilara vurgu yapar. Yine bu hukuk sistemi, kendi sartlarinin olusturucusu
olan kisiler iizerine de kiiltiirel vurgu yapar, moral degerlerin gostergesi olarak
icerden (empati) olma iizerine ve herhangi bir kisinin 6ziiniin aciga ¢ikmasinin
bir araci olarak ihtimaliyet, tabii degisim ve zaman kavramlarina da dini vurguda
bulunur. Bu zikredilen kavramlarin her biri “hakikat en iyi sekilde olaylarin mey-
dana gelisinin hesaba alinmasi yoluyla elde edilebilir” diisiincesine dayanir. Rosen
daha sonra Giiney Afrika Mislimanlarinin kiltiirel tarihindeki uygulamalarindan
bahseder. Bu Miisliimanlarin hukuk uygulamasinda, hakikatin ortaya ¢ikmas: nok-
tasinda sadece olayin ne oldugunun degil, ayn1 zamanda taraflarin kimler olduguna
da vurgulandigini belirtir. Bu durumun hukuki bir olayin karara baglanmas ile o
hukuk sisteminin temel amac arasinda bag ya da iligki ile ilgili oldugu vurgulanir.
Dolayisiyla hukuki karar verme siirecinde hakikatin tespiti noktasinda kisinin veya
olayn tizerine 6ncelikli vurgu belki de iki hukuk sistemi arasindaki temel ayirim
olarak goriinmektedir."?

Yukaridaki agiklama ve 6rneklerden hareketle Kita Avrupa Hukuku kargisin-
da Amerikan, Ingiliz Hukukunun yanisira Common Law grubu iginde kategorize

edilen Islam Hukuku ile American Common Law’1 arasinda bir kargilagtirma yapi-
labilir."*

" Rosen, a.g.e., s. 39-40.
13 A.e.,s. 41-42.
4 A.e., s.52.
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Amerikan Common Law’1 ile Islam Hukukunun karsilagtirmasini bir tablo

halinde su sekilde sunabiliriz:

Common Law

islam Hukuku

Hareketli siniflandirici
kavramlar vasitastyla olaylarin
tespiti

Hareketli simiflandirici kavramlar
vasitasiyla kisilerin tespiti

Analojik muhakeme 6ncelenir

Analojik akil yiiriitme (kiyds) hukukun
kaynaklarindan (fikih usulii) biridir.

Abhlak, analojik muhakeme
yoluyla uygulamaya sokulabilir.

Ahlaki normlar, Kur’an tarafindan sarih
bir sekilde sinirlandirilmadig; siirece,
muteber kaynaklardan sayilabilir.

Davalar ve nizalar farkli sinirlara
sahiptir.

“Iiginin sinur1” sarthidir. Olaylar her
zaman zorunlu olarak ¢atigmayla sona
ermez.

Benzer olaylar benzer sekilde
karara baglanmalidur.

Higbir iki insan veya olay, benzer (ayn1)
degildir. Dolayistyla benzer (ayni) iki
dava yoktur.

Adalet esitlik (equality)
demektir.

Adalet denklik (equivalence) demektir.

Amag, hak ve sorumluluklarin
tesis edilmesidir.

Amag, insanlarin kendi aralarinda
miizakere edilebilir caiz iligkilere
dondirilmesidir.

Orf, Common Law’in bir
parcasi olarak mahkeme

tarafindan kabul edilebilir.

Yoresel orf, Kur'ana aykiri olmadig:
siirece Islam Hukukunda kabul edilir.

Sonraki yargiglar, 6nceki
davalarin ne séylediginin
sinirlarina karar verir.

Saygin yargiglar tarafindan karara
baglanmis ge¢mis davalar 1s1k tutar.
Fakat her bir tikel davaya uygun bir
zemin olusturmaz..

Yargiglar 6nceki mahkemenin
yazili hukuk tesisiyle (karar1)
baghdirlar.

Yargiglar simdi temyiz sistemiyle
bagldirlar. Ote yandan klasik Islam
Hukukunda higbir yargi¢ nihai otorite
olarak konugamaz.

Hukukta egilim genellikle agik
degildir ya da kapali bigimde
megrulastirilir. Dolayisiyla bu
agiklik politikasi mahkemeler
tarafindan yapilan bir sey olarak
ortaya ¢ikmaz.

Yargiglar, hukuku degistirdiklerini
teslim etmeksizin, kanunlarin ve
Kur’an'in diizenleme yapmadigy, tekil
orneklerde kamu yararini (maslaha) ve
alimlerin racih gériislerine (istihsan)

bakabilirler.
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Daha sonraki kararlara rehberlik | Sonraki kararlar, kendilerinin tespiti

etmek tizere, mufassal kiilli i¢in stirecin kaide kabul edildigi,
kaideler olusturmaya ihtiya¢ kanuna ya da bireysel baglama (context)
yoktur. dayanir.

Yargiglar davranis bilimcileri Yargiglar, mubah gergeve iginde
degildirler. iligkilerin kendisiyle diizenlenebildigi,

kurallar1 belirleyen yerel standartlar

gostergesi olabilirler.

Tabloda gordigimiiz tizere bu iki hukuk sistemi aymi familyadandirlar ve
onlar ayn1 taksonomik kategoridedirler. Her ikisi de siireci sekilden ¢ok vurgular,
sosyo-kiiltiirel kategorileri kullanirlar, gelecek davalarin kararlarinin giicii ve alan
hakkindaki belirsizligin derecesine gore yargicin yetkilerini sinirlarlar. Otokratik ve
keyfi olmaktan tamamen uzak olarak (kad: gézden gecirmeksizin ve kiilli kaideler
olmaksizin her bir dava igin agag altinda adalet dagitan kisi degildir). Islami Com-
mon Law, yoresel kisilerin algilamasi ve yerel bilgi kaynaklari tizerinde vurgusuyla
sinirlandirilmigtir; 6rtiiniin arkasinda kigisel olarak istediklerini yapabilecek kisiler
olmadan ¢ok uzak olarak, Amerikan Common Law’1 kabul edilebilir argiimantasyon
stiliyle sinirlandirilmugtir. Devletin giigli kollarinin baskin oldugu ya da mevcut
replik sosyal iligkiler tizerine yogunlasan hukuk sistemlerinin aksine, bu iki hukuk
sistemi, siire¢ igerisinde kiilli kaideler ve yoresel sartlar arasinda stirekli hareket
halinde olan giiciin dagitimi ve sinirlandirilmasi tizerine yogunlagir.

Sonug

Netice olarak bu galismada, Avrupa Birligi'nin 6nemli iilkelerinden biri ola-
rak, hukuk sistemi bakimindan diger tiye iilkelerden farklilik arz eden Common Law
geleneginden Anlo-Amerikan ve Ingiliz Hukuk sistemi ile Islam Hukuk sisteminin
genel anlamda yapisal ve kurumsal bir karsilastirma denemesi yapilmistir. Bu ¢a-
ligma neticesinde XII. yiizyildan itibaren II. Henry ile kurumsallagan Ingiliz Com-
mon Law'inin hangi hukuk sisteminden etkilendigi noktasinda yeni ve farkli bir
yaklagim getirilmis, ortaya konan ¢aligmalar bilim diinyasina tanitilmig olmaktadr.
Ayrica Ingiltere’'nin Islam Hukuk sisteminden kargilasmasindan neredeyse 3 asir
once Islam ile ve dolayisiyla Islam Hukuku ile kargilasmis oldugunu tespit etmis
bulunuyoruz. Bu ilk kargilagsma ile 3 asir sonrasi Islam Hukuku'ndan plantasyon
arasinda bir bag ve etkinin olup olmadig ise bizim ¢alismamizin sinirlar1 digina ta-
sar. Belki bu ¢alisma boyle bir konunun ayrica degerlendirilmesine yol agmis olur.

Sicilya adasinda hikim olan Islam medeniyetinin bir hukuk tatbikat: olarak
fikhin Norman istilasiyla birlikte alinip Ingiltere’ye gotiiriilmesi, Islam Hukuku'nun
Ingiliz Hukuku’na tesiri noktasinda en énemli milattur. Ileriki caligmalarda aktaril-
digy ileri siiriilen jiiri sistemi, alacak davasy, istihkak davasi gibi kurumlar belki tek
basina birer inceleme konusu yapilarak daha saglikli sonuglara ulagilabilir. Umarim
bu ¢alisma, uzun vadede hukuk fakiiltelerin ilgili bolimlerinde veya bagimsiz galig-
ma kurumlarinda daha ileri ve derin ¢aligmalara bir 1s1k tutabilir.



