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Oz: Islam hukuku ile Common law arasinda kimi
alanlardaki benzesim, bu hukuk sistemlerinin
karsilikli etkilesimini akla getiriyordu. Yapilan
bilimsel ¢alismalar bu etkilesimin  kargiikhi
olmaktan daha ziyade tek tarafli oldugunu
destekler mahiyette idi. Bu ylzyilin ortalarinda
Henry Cattan bu etkiyi en yuksek perdeden
dillendirdi. Aym1 alanda ¢aligmalar ardi ardina
devam etti. Monica M. Gaudiosi, kendisinden
onceki aragtirmacinin iddialarini teyit etmekle
kalmamig, Ingiliz medeniyetinin egsiz egitim
kurumu Oxford'un kurumsal yapisin1 Islami vakif
kurumuna borglu oldugunu iddia etmistir. George
Makdisi Islami egitim kurumlari, bu arada medrese
egitiminin Ingiliz kiltirt Gizerindeki etkisine dair
son derece ciddi arastirmalar yapt1 ve bu alana
iligkin iki eser ortaya koydu. Nihayet ]. Makdisi,
kendisinden onceki tim akademik ve bilimsel
aragtirmalar1 da arkasina alarak en guglu ifadeyle su
iddiay1 dillendirdi: Common law sistemini
etkilemesi mumkiin ve muhtemel tim hukuk
sistemleri, bu hukuk anlayis1 ile doku farkliligina
sahiptir. Bu nedenle sadece bir tek hukuk
sisteminin etkisinden bahsedilebilir, o da Islam
hukukudur.

Islam hukukunun Ingiliz Common law hukuk
anlayisin1 hem kurumsal hem de kuramsal olarak
etkiledigi hatta onu sekillendirdigi yontindeki tez
lizerinde arastirmalar yapan St.Thomas
Universitesi Hukuk Fakiltesi 6gretim Uyesi Prof.
Dr. Gonzalez, Makdisi'nin goruglerini son derece
kigkirtic1 ve bir o kadar da ikna edici buldugunu
ifade eder. Bu iddianin ilkten duyanlarin kolaylikla
kabul edebilecekleri bir husus olmadigini kabul
etmekteyiz. Ayrica bu tez, ideolojik bir yaklagimi
barindirdigi  kugkusu bir yana bu alandaki
arastirmacilarin da ifade ettigi gibi iddianmin ¢ok
kiskirtict oldugunun da  farkindayiz. Bu
calismamizda kurumsal ve kuramsal olarak iki
kultir ve medeniyet arasindaki benzerlikler ve
etkilesimler izerinde duracagiz Bu ¢alismanin yeni
kusak hukukgular igin bir basamak olmasim
temenni ederiz.
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Abstract: The similarities between Islamic law and
Common law in certain areas suggest the
possibility of mutual interaction between these
legal systems. However, scientific studies indicate
that this interaction is more one-sided than
reciprocal. In the mid-20th century, Henry Cattan
expressed this influence most prominently.
Subsequent studies in this area continued in
succession. Monica M. Gaudiosi not only
confirmed the claims of previous researchers but
also argued that the unique educational institution
of English civilization, Oxford, owes its
institutional structure to the Islamic waqf system.
George Makdisi conducted serious research on the
influence of Islamic educational institutions,
particularly the madrasa system, on English
culture, and produced two works in this field.
Finally, J. Makdisi, building on all previous
academic and scientific research, boldly asserted
that all legal systems that could possibly influence
the Common law system have structural
differences with this legal understanding.
Therefore, only one legal system can be mentioned
as having an influence, and that is Islamic law.
Professor Dr. Gonzalez, a faculty member at St.
Thomas University School of Law, who conducts
research on the thesis that Islamic law influenced
and even shaped English Common law both
institutionally and theoretically, found Makdisi’s
views extremely provocative yet convincing. We
acknowledge that this claim is not something that
those hearing it for the first time can easily accept.
Furthermore, aside from the suspicion of an
ideological approach, as expressed by researchers
in this field, we are aware that the claim is very
provocative. In this study, we will focus on the
similarities and interactions between two cultures
and civilizations institutionally and theoretically.
We hope that this study will be a stepping-stone for
the new generation of lawyers.
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GIRiS

Son yuzyila girerken bati kaynakli hukuk anlayisi o denli kabul gérdu ki,
sekil ve icerik olarak bu anlayisi barindirmayan tiim hukuk anlayislar: geri kalmas
ya da yetersizmis gibi bir algiya maruz birakildi. Islam hukukuna yénelik bu tir
elestirilerin buyltk kismi oryantalistlerce ortaya atilmistir. Ancak tiziicii olan
Islami ilimlerde ihtisas sahibi oldugu kabul edilen diplomali entelektiieller bu
fikirleri kendi cografyalarinda tekrar etmekten cekinmediler. Ornegin, Islam
hukuk sisteminde kamu hukukuna rastlanmamis olmasi biiytikk bir nakisa gibi
sunuldu. Oysa aym sekilde kamu hukuku ve o6zel hukuk ayrimi Ingiliz
hukukunda geleneksel olarak yapilmamis hatta aksine bunda, sanki devletin ve
idarenin hukuka bagli olmadig1 gibi bir inancin sakli oldugu dusunulerek
reddedilmistir. Buna karsibk (kamu hukuku-6zel hukuk ayrimi) Ingiliz
hukukunda Ogrenciye ilk Ogretilen temel ayrim, Roma Germen ailesi
hukuklarinda hi¢ bilinmeyen, Common law ve Equity ayrimidir.! Fendoglu'nun
Anglo-Sakson ulkelerinde idari yargi kurulmamistir ifadeleri genel durumu
ozetler.?

Ingiltere’de  diger lkelerin aksine tek bir anayasal metin
bulunmamaktadir. Birlesik Krallik, yasalar ve ilkeler bitinudir. Ingiliz
Anayasasinin buiytik bir bolimii kanunlar, mahkeme kararlar1 ve antlagmalar gibi
yazili ve yazisiz kurallar dogrultusunda sekillenmistir.? Islam hukukunda kamu
hukuku-6zel hukuk ayrimimnin olmadigi yoniindeki iddia  6zellikle
oryantalistlerce elestiri zemini olarak kullanilmustir.# Ingiliz hukukunda da kamu
hukuku-6zel hukuk ayrimina rastlanmamaktadir.’ Ingiliz hukuku Fransiz hukuku
ve diger Roma Germen hukuklarina nazaran pek farkli gériinmektedir. Ingiliz
hukuk aragtirmalarinin kargilagtigi en buyik zorluk da onun boéyle degisik bir
yapiya sahip olmasinda yatmaktadir. Gozlemlenen bu fark hukukun
butiinltigine yoéneliktir. Ingiliz hukukunda, ne kamu hukuku-6zel hukuk
ayrimina, ne de bize ¢cok dogal gértinen Medeni hukuk, Ticaret hukuku, Idare
hukuku, Sosyal giivenlik hukuku gibi kavramlara rastlanir. Bizdeki bu
siniflamalarin  yerini Ingiliz hukukunda bagka siniflamalar alir. Daha asag:
kavramlar duzeyine indigimizde ise, ne velayet yetkisi, sahih nesep, tanima
kavramlarina ne de intifa hakki, tizel kisilik, hile ya da micbir sebep
kavramlarina rastlamak mimkiindiir. Bu kavramlarin yerine Ingiliz hukukunda,
Trust, Silment, Estoppel, Consideration, Trespass gibi biz hic¢bir sey ifade
etmeyen kavramlara rastlariz. Tamidigimiz hicbir kavrami karsilamayan Ingiliz
hukukunun bu terimlerinin, bir bagka iklimde yasayan bitki isimleri gibi,
dilimize cevrilmeleri bile miumkin degildir. Zorlanilarak yapilan bir cevir,
kavramlarin igerigini saptirmaktadir. Aslinda sorun sirf dilde bir kargilik bulma

! Rene David, Cagdas Buyik Hukuk Sistemleri, GCev: Argun Koételi, Ug¢dal Negriyat,
Istanbul (ty) s. 318.

2 Hasan Tahsin Fendoglu, 2001 “Anayasa Degisikligi Baglaminda Temel Hak ve
Ozgtrluklerin Siirlandirilmasi”, 118 nolu dipnot)
https://www.anayasa.gov.tr/media/4644/fendoglu.pdf. (Erigim tarihi 10.09.2024)

3 Hasan Tahsin Fendoglu, “Yasama Dokunulmazhig: ve Yargisal Aktivizm”, Y1l 15, Say 57,
Ocak 2024, TAAD, s. 39.

4+  Bkz. Murteza Bedir, “Oryantalizm ve Islam Hukuku”, Islam Hukuku Aragtirmalari
Dergisi, Say1: 4, 2004, s. 11-42, Adnan Kosum, “Islaim Kamu Hukuku Alanina Iligkin
Klasik Literatiirim Azhig1 Uzerine Millahazalar”, Say: 18, Yil: 2008, Istanbul Universitesi
Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, s. 123-131.

5 David, s. 292.
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sorunu da degildir bu karsihk bulundugunda bile anlama zorluklar1 ortadan
kalkmamaktadir. Ornegin, Ingiliz Equity’si de Fransiz hakkaniyetinin ayni
degildir.

Islam-Osmanli hukuk uygulamasindaki érfi hukuk-ser'i hukuk ayrimi
Common law-Equity law ikiligi ile énemli bir benzerlik tagimaktadir. Islam
hukukunun devlet doktrini olarak uygulandigi Osmanl devletinde modernlesme
sirecinde ser'i hukuk yaninda orfi hukukun uygulanmasi kimi hukuk
tarih¢ilerince hukukun laiklesmesi olarak nitelendirilir. Osmanl devleti 6zelinde
bu durum “diialist hukuk” ifadesi ile tamimlanmistir. Benzer ifadeler Ingiliz
hukuk sistemi i¢in de kullanilmigtir” Bunun nedeni Common law kurallan
yaninda Equity hukuk kurallarinin uygulamalarda yer almast olmustur. Her iki
hukuk sistemi (Osmanli hukuk sistemi ile Ingiliz hukuk sistemi)ndeki bu diialist
yapt kimi zaman uyum ic¢inde kimi zaman da catisma iginde varliklarim
sturdurdiler.

I- COMMON LAW EGITIM KURUMU “INNS OF COURT” ILE
ISLAM HUKUK EGITIM KURUMU “MESCID-HAN”LARIN
KARSILASTIRILMASI

Hukuk kurumlar tarihi izerine arastirma yapan George Makdisi, Ingiliz
Common law (6rf ve adet hukuku) egitiminin verildigi Inns of Court ile Islam
hukuku yogunluklu bir egitimin verildigi medreseler arasindaki benzerligin
kaynaginin Ingiliz hukuk kultiirii disinda aranmasi gerektigini iddia eder. Ingiliz
hukuku, Ortacag Avrupasi’'ndaki tek yerli hukuktu ve hem sivil (Roma) hem de
kanon (Kilise) hukukundan farkli olarak islemekteydi. Ayrica bu hukuk, sivil ve
kanon hukukunun kanunlastirma sisteminden farkli olarak kendisine has
meseleci hukuk (case-law) metodunu takip etmekteydi. Bu hukukun Inns of
Court olarak adlandirilan mektepleri, Hiristiyan aleminde, Orta ¢cagdan Modern
¢aga ulasan ve tirinin tek 6rnegi olan hukuk mektepleriydi. Bu ve diger
ozellikler, tim Avrupa uluslar1 icinde yalnizca Ingiltere’ye aitti. Her ne kadar
mevcut kaynaklar iki sistem arasindaki irtibata dair bir delil icermezlerse de
Ingiliz hukukunun, bu 6zellikleri yalnizca Misliman Dogu ile paylastigi
hususunda siiphe yoktur. Zaten Ingiliz hukuk tarihcileri de, kendi hukuk
mesleklerinin kokenlerinin son derece miiphem olduguna isaret ederler ve onun
Ingiltere’deki gelisiminin izlerini takip tesebbuisinde Kita Avrupasi’yla yapilacak
mukayeselerin kendilerine herhangi bir rehberlik sunmadigini soylerler.® Muellif
bu benzerligin kaynag olarak Islami hukuk kurumlarim isaret ederken, etkilesim
zemini olarak Italya’y1 gésterir. Ozellikle Normanlarin Islami kurum ve kiiltiiriin
tasiyici roliine vurgu yapar. Ona gére, Normanlar her iki ilkede, hem Italya hem
de Ingiltere’de katalizér rolii oynadilar. Bu kurumsal benzerligin fiziki alanda
goérintimuini ise su sekilde tasvir eder: her iki hukuk kiltirinde bu kurumlar bir
ibadet mekani ile bir hanin (yurt) birlesiminden olugsmaktadir. Hukuk, Londra’da
kiliselerin bitisigindeki hanlarda, Bagdat'ta ise bitisiginde han bulunan

6 David, s. 308-309.
7 David, s. 308-3009.

8 George Makdisi, “The Guilds of Law in Medieval Legal History: An Inquiry into the
Origins of the Inns of Court”, 34 Clev. St. L. Rev. 3, (1985-1986), s. 3-4.
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mescitlerde 6gretilmekteydi.® Burada Schwarz'in su tespiti dikkat ¢ekicidir. O da;
“bu hukuk egitim kurumlarinda Roma hukukunun ders olarak okutulmamasidir. Ingiliz
tatbikatgilary loncalarda, bu giine kadar heybet ve azametlerini muhafaza eden Inns of
Court'larinda teskilatlandilar, burada kendi hukuk mekteplerini kurdular ve tedrisatta
Roma hukukuna yer vermediler”. Bu kurumlar: séyle tasvir eder: Ingiltere'de hukuk,
geleneksel olarak yiizlerce yillik maziye sahip eski hukukgu loncalarinda (Inns of Court)
tecessiim etmektedir. Hepsi Londra'nin hukuk mahallesinde (legal quarter) bulunan bu
loncalar eski avlular: harikulade kiigiik kiliseleri, galerileri ve kiitiiphaneleriyle Londra'y
ziyaret eden dikkatli bir miisahit iizerinde derin izler birakmis olmak gerekir ve bunlar
miisahhas olarak goriliip yasanmadan Ingiliz hukuki hayatinin psikolojisi hic bir suretle
kavranamaz.'°

G. Makdisi Islam hukuku yogunluklu bir egitimin verildigi mescit-han
kompleksini “hukuk college”i olarak nitelendirir ve fiziki yap1 olarak soyle tasvir
eder: “mescit-han kompleksi fikih tetkikleri icin kurulmustur. Fikih 6grencilerini
barindirmak tizere mescide bitisik bir hana (yurt) ihtiya¢ vardi. Bitigik han, sehir
disindan gelen fikih Ogrencilerine yurt olarak hizmet ederdi. Bu hanlar,
Ogrencilerin toplanma ve ders calisma yerleriydi. Genel olarak mescitte
yapilamayacak her tiirli uygulama ve isin icra edildigi yerlerdi. Medrese hem
mescidin hem de hanin fonksiyonlarini tek bir vakif binyesinde birlestiren daha
ileri bir adimdir.” Londra’da, Kral Stephen ve halefi II. Henry dénemlerinde U¢
meshur mektep vardi. Bunlarin hepsi de tipki hanlarin mescitlerin bitisiginde
olmasi gibi Londra’daki kiliselerin bitisigindeydiler. Bunlardan biri, Paternoster
Row’daki mektep, St. Paul Kilisesinin bitisigindeydi. Diger ikisi ise, St. George
Hani (Inn), St. Sepulchre Kilisesi'nin ve Thavies Han1 da St. Andrew Kilisesi'nin
bitisigindeydi.!

Ingiltere ve Islam topraklarindaki ilk hukuk okullar: sirasiyla kilise hani ve
cami haniydi. Londra'da hanlar kiliselere, Misliman diinyasinda ise camilere
baghydi. Kilise hanlar1 ve cami hanlari, tiizel kisiligi olmayan loncalar olarak
yaratildi. Inns of Court ayrica hukukcular toplulugunun temsilcileri olarak
Ozerklige sahipti. Camilerde her tirli yiksekogrenim yapilirdi. Tartismalara
dayali 6gretim yontemi de cami hanlarina benziyordu. Hukuk 6grencilerinin
camilere konaklama imkan1 bulunmadig i¢in ayr1 pansiyonlara ihtiya¢ vardi.!?

Hiristiyan Batr’da bir egitim miuessesesi olarak hanin (Inn) kékeni, tarihi
olarak iki sehirle —6nce Londra, ardindan Paris ile- baglantilidir. Bu iki sehirdeki
hanlar da yine tarihi olarak mukaddes Kudis sehriyle baglantilidir. Bagdat'ta ve
Dogu Hilafetinde ortaya ¢ikan bu han tirli, oradan batiya dogru, aralarinda
Kudisin de bulundugu diger biuiyuk sehirlere yayilmistir. Dolayisiyla, Hiristiyan
Batr'da “colleg”lerin anavatani olarak artik Paris’e degil, Londra’ya ve timuyle
baslangic yeri olan Islam aleminin dogusuna bakmak tarihi vakiaya daha uygun
goranmektedir.’® Inns of Court'un yapisi ve fonksiyonunu tamimlayan batili

® George, Makdisi, Islam’m Klasik Gaginda Din Hukuk Egitimi, Gev: Hasan Tuncay
Basoglu, Klasik Yayinlari, Istanbul 2007, s. 305 vd.

10 Andreas B. Schwarz, “Roma Hukuku ve Ingiliz Hukuku”, s. 187.

I George Makdisi, Islam'm Klasik Caginda ve Hiristiyan Batr'da Beseri Bilimler, Gev:
Hasan Tuncay Basoglu, Elma Basim, Istanbul 20009, s. 374.

12 Lisa Watanabe “The Possible Contribution of Islamic Legal Institutions to the
Emergence of a Rule of Law and the Modern State in Europe”, The Role of the Arab-
Islamic World in the Rise of the West, (Ed. Nayef R. F. Al-Rodhan), 2012, 5.72.

18 Makdisi, G., Islam’m Klasik Cagmda ve Hiristiyan Bati’da Beseri Bilimler, s. 8376-377.
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hukukgular kaynak olarak Islam kaltirina isaret etmeseler de kullandiklar:
ifadelerin Islami literatird cagristirmas1 ilging bir tesaduf olarak kabul
edilmeyecektir:

“Inns of Court’lar - medreseler - loncalar, yizyillar boyunca Ingiltere’nin en biiyiik
hukukcu ve hakimlerini yetistiren ve islerinde Ingiliz barosunun en miimtaz ananelerinin
gelistigi mekteplerdi. Innler (loncalar) elbette bir diniversite veya diniversitenin bir parcast
degildi. Mengseleri 1292 tarihli fermanda olup, Kral Mahkemesi hakimleri bu fermanla,
Ingiltere’'nin muhtelif kontluklarindan miisait hukuk talebelerini «mahkemeye devam
etmek, mesailine istirak etmek ve fakat baskaca isle mesgul olmamak» iizere secmekle
gorevlendirilmislerdi. Bu Innler’de talebeler yalniz hukuk degil fakat edebiyat, musiki,
dans, aktorliik gibi zamanlarimin sosyal ve mesleki hayatina faal olarak istirak igin
lizumlu her seyi dgrenirlerdi. (Innler) yalmiz hukuk mektebi degil fakat Ingiliz
sosyetesinin kalburiistii zevatimin ogullar: bakimindan mimtaz egitim merkezleri idi,
Ingiliz edebiyatinin bircok meshur simalart (Inns of Court)larda tahsil gérmiislerdi.
Zamanla (Inn)’lerin adedi azaldi. Her ne kadar ilk bulunduklar: mahallerden baskasina
tasinmis olmakla beraber bugiine kadar sirip gelen en genis ve en meshur (Inn)ler
arasinda (Lincolns Inn), (Gray's Inn), (the Middle Temple) ve (the Inner Temple) vardar.
Onemi haiz bir husus hukuk talebelerinin (Common law ) terbiyesi ile yetismis sahislar
tarafindan egitime tabi kilinmalar idi. Talebelere mahkeme salonunda (crib) denilen bir
hiicre ayrilir, talebe buradan muhakeme safahatini goriir, dinler, tenkit eder ve not alirds.
Bu sekilde yetisen hukuk¢ularin Roma hukukunun kabuliine itiraz etmelerine ve buna
mani olmalarina sagsmamak lazimdur. Orta ¢aglarda ve Roma hukukunun Avrupa hukuk
sistemi dizerinde en biiyiik tesirini icra eyledigi devirde Ingiltere barosuna dahil olmanin
yegane ¢aresi (Common law) hakim ve hukukgularimin tesiri altinda bulunan (Inns of
Court)lardan gecmek suretiyle miimkiindii, iste Ingiltere biiyik hukukcularini ve
hakimleri bu kaynaktan saglamastir.*

George Makdisi The Rise of Colleges”® adli eserinde “skolastik” kavramu,
uzerinde dururken skolastigin zannedildigi sekliyle dogrudan dinin teoloji
kismiyla degil, hukuk kismiyla yani fikihla, fikih egitimiyle, fikih diastncesiyle
alakali bir sey oldugunu ortaya koyuyor. Dahasi onu bir ydntem olarak
tamimlarken; dogmatik bir disiince olmanin ¢ok otesinde tartisma ve
miunazaraya, karsit fikirleri 6grenmeye, degerlendirmeye ve onlar1 ¢iriitmeye
dayali butinctl bir sistem olarak tasvir eder.!® Makdisi, bu eserinde once
kendisinin “skolastik egitim metodu” adim verdigi, ama aslinda medrese egitim
metodu olan seyi bize anlatiyor. Ardindan bunun batidaki college sistemiyle ve
Universiteyle olan iligskisini, daha dogrusu batidaki sisteme olan etkisini ortaya
koymaya calistyor. Islam hukuku/fikih yogunluklu bir egitimin verildigi
medreseden mezun olan fakihe verilen doktora yeterlilik belgesi ya da 6gretim
uyesi belgesi olan “icazet ”in aynen college sistemine intikal ettigini iddia eder.
Bu kavramin oradaki ifadesi olan “licentia docenti”, icazetii’t-tedris’in birebir
Latince tercimesidir. Makdisi bunun bir bagka Yunan ya da Roma geleneginden
gelmis olamayacagini iddia eder. Clinkl Giniversite dncesi donemde Ortagag ve
oncesinde bu yetki “magisterium” kavramiyla ifade edilmektedir ve Papa’ya ya

4 Edward King-Joseph Hawley, “Ingiliz (Common Law)unun Gelismesi”, Cev: Ilhan
LitemC. XVI, sayu:1-4, , AUH.F.D,, s. 201-202.

15 George Makdisi, the Rise of Colleges, Institutions of Learning in Islam and the West,
Edinburgh University Press, 1981.

16 Ali Hakan GCavugoglu, “Medreseden Universiteye Skolastik Egitimin Evrimi”,
Medeniyetleri Kargilastirmak: George Makdisi Ornegi, Kurtis Matbaacilik, Istanbul 2012,
s, 13.
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da konstllere ait bir yetkidir. Yani bir kisiye herhangi bir yerde ders verme,
Ogretim yapma yetkisinin Papa ya da bu konstller tarafindan verildigini uzun
uzun anlatir ve bunun “magisterium” kavramiyla karsilandigini séyler. Ama
college sistemiyle birlikte bir anda bir degisim olmustur ve yeni bir tabir ortaya
cikmistir; bu tabir de icazetii't-tedrisin tam karsiligidir. Muhtevasi, isleyisi,
semalar1 birebir aynidir. Diger bir kavram da su an bizim alisitk oldugumuz
Universitelerin hemen hemen her yil yaptig1 “acilis dersi” uygulamasidir. Bu da
yine tipik bir benzerliktir. A¢ilis dersi uygulamasinin da medreseden alindig:
goru§unded1r Makdisi. Ik acilis dersini, ilk medrese olan Bagdat Nizamiye
Medresesinin atanan ilk muderrisi Eba Ishak es- §1ra21 vermistir. Once bunu
tarihsel olarak anlatir ve bunun collegeda “inception” kavramiyla karsilandigini
ve orada da devam ettigini ortaya koyar.”

A-HAKIMLIK MESLEGI

Ingiliz olmayan bir hukukcunun Ingiliz hukukunu incelemeye cesaret
etmesi nadirattan ve hayret verici seylerden sayilirmis, dogal olarak bu cesareti
gosterenlerin sayisi oldukca az olurmus. Bunun nedeni ise Ingiliz hukukcularinin
bu hukuku yalmiz kendilerinin anlayabilecegine olan inanglari oldugu ifade
edilir.!® Aslinda bu yargi bir yonuyle bu hukukun son derece ihtisas gerektiren bir
yapida olmasindan da kaynaklanmaktadir.!® Zira Ingilizler, geleneklerine son
derece baghdirlar. Ingiliz hakimleri kararlarim1 hala yiizlerce yil énce konmus
kanunlara, mahkemelerce verilmis emsal kararlarina istinat ettirdikleri halde,
yuksek kabiliyetleri sayesinde bu eski kaideleri zamanin ihtiyacina uygun tatbik
edebilmek imkani bularak, halkin adalet hislerini incitmemekte ve terakkilere
mani olmamaktadirlar.2 Ingiltere’de son derece giiclii bir “Hukukcular Sinifi 'nin
olusu, Roma hukukunun Ingiliz hukuk sistemini etkilememesinin en 6énemli
sebebi olarak gorulmustiir.?! Ingiliz hukuk sistemi o kadar muhafazakar anlayiga
sahiptir ki, bu hukuk kendi kanun vazumn slahat gayretinden bile korunmustur?
ifadesi bu konudaki abartiy1 agiklar niteliktedir. Hakimlik, her iki hukuk
sisteminde (Ingiliz hukuk sistemi ve Islam hukuk sistemi) de son derece prestijli
bir meslektir. Ingiliz hakimleri avukatlik ederek genis tecriibe sahibi olduktan
sonra goreve atanirlar.

Ingiltere’de hakimlik meslegi parlamento tiyeliginden bile daha serefli bir
mevkidedir. Lord Chief Justice denilen Yuksek Mahkeme reisine ¢ok defa asalet
payesi verilir. Baro bagkani, resmi bir kurumun bagkani olmadig1 halde
hikiimetin baslica hukuk misaviridir. Sayis: mahdut olan Ingiliz hakimleri heyeti

17 Cavusogluy, s. 20.

18 Andreas B. Schwarz, “Ingiliz Hukuku ve Kontinantal Hukuk” Gev: Hifz1 Veldet, Yal: III,
Say: 10, Istanbul 1987, L.U.H.F.M,, s. 215.

19 Hanefi hukuk metodolojisi ¢ercevesinde ictihadi ¢ikarimlarda bulunmanin zorlugunu
ifade etmek i¢in benzer su ifade yayginlasmistir. “Hanefi mezhebi Uzere bir ¢ikarimda
bulunma yetkinligine kirk yildan 6nce ulasabilmis bir fakihin bu basarisim1 hayretle
kargilarim.” Ali Haydar Efendi, Durer’ul-Hikkam Serhu Mecellet'il-Ahkam, (Diyanet
Isleri Bagkanligi) Istanbul 2016, c. I, s. 34.

20 Mustafa Resit Belgesay, “Adliye Teskilatinin Esaslar1”, c. IX, s:2-3, LU.H.F.M,, s. 598.

2l Orhan Minir Cagil, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, Fakiilteler Matbaas1, Istanbul 1971, s.
367.

22 Clive Parry, “Ingiliz Hukuk Sistemi”, Cev: Fazil H. Sur, C. I. S. 3, Maarif Matbaasi, Ankara
1944, A U.H.F.D.,s. 444.
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hukukgular sinifinin en ¢ok itibar ve muvaffakiyet kazanmis olan sahsiyetlerinden
miirekkeptir. Filhakika «Barlarin (barolarin) dzds: sifatvyla »Barrister» (avukat) olarak
uzun yullar mahkeme oniinde iddia ve miidafaada bulunan ve bu arada en fazla temayiiz
eden yani hayat, hukuk ve adli faaliyet bakimindan haiz bulunduklar: bilgi ve tecriibe
sayesinde yiiksek basari temin eden sahsiyetler arasindan segilenler bol maaslh miistesna
bir itibar géren hakimin sandalyesine gegebilirler. Yurttaslarin ihtildflarint hakim
sifatryla halle memur olanlar derecesinde hi¢ bir kimse Ingiltere'de yiiksek takdir ve
itibara mazhar degildir.?

Fredrick Davis de bu durumu su sekilde tasvir eder: “hakimler Common
law memleketlerinde blytk bir prestije sahipti, saygl ve sevgiye mazhardilar
ayrica yuksek maas alirlardi. Common law memleketlerinin pek c¢ogunda
hakimlik meslegi en ziyade itibara mazhar olan bir meslektir. Bundan dolayidir
ki topluluk icerisinde en ziyade saygiya mustahak kimseler hikimlik meslegine
umumiyetle avukatlar arasindan veya akademik meslek mensuplarindan tayin
olunurlar. Turkiye'de ve «Civil Law» memleketlerinin ¢cogunda oldugu gibi devlet
marifetiyle hakim yetistirme sistemi bilinmez, pratik hayatta bilfiil hukukcu
olarak caligmis veya 6gretim mevkiinde bulunmug kimseler bu meslegin icap
ettirdigi vasiflar1 en iyi bir sekilde haiz olan kimselerdir”.2*

Islam hukuku acisindan yargiclik, devlet biirokrasisinde son derece saygin
bir meslek olmanin Otesinde bu gorevi ifa etmek bir ibadet olarak kabul
edilmistir. Islam hukukcularindan Serahsi’ye gore “yargt gérevi imandan sonra
tbadetlerin en faziletlisidir. Ayrica Hz. Adem’den Hz. Muhammed’e kadar Allah’in
kendisine yargi gorevi vermedigi hichir Peygamber olmamagstir.”?® Insanlar arasindaki
anlagmazliklar1 adaletle ¢6zmek Peygamberlerin en temel gorevlerinden biri
oldugu icin hakimlik, nebevi (peygamberlige iligskin) bir gérevdir.

Islam hukukunun ve idari kurumlarin olusum siirecinde 6énemli bir
doénem olan halifeler ddneminde hakimlik son derece prestijli bir gérev idi. Bu
donemde birkag vali hari¢ en yiiksek maag alan devlet memuru hakimler idi.?
Osmanli devletinde de Mahkeme-i ser’iyye hakimleri mulkiye tsti bir mevkide
bulunuyorlardi. Anadolu ve Rumeli’de birer beylerbeyi ve her sancakta birer
miriliva bulundurularak miulkiye idaresi askeri idare ile birlesik bir halde
yuratulirken, kaza merkezlerinin milkiye idareleri kadilara birakilmisti. Uzun
yillar miilkiye taksimatinda illerle bucaklar arasindaki béliimune ‘Kaza’ denilmesi
eski devirden kalma bir teamuldir. Kadilar, kiiciik yerlerde hem yarg1 hem de
idari gorevleri yerine getirmisler, bundan dolay1 da hakimlerin gérev yaptiklari
yerlere, ‘kaza’ sifat1 tercih edilerek ‘kaza merkezi’ denilmigtir.?’

Kadilara miilki ve askeri idarelerde verilen bu yuksek yetki ve haysiyetin
onlarin kaza goérevlerindeki mevkilerini de gerek halk ve gerekse kendi
cephelerinden daima yukseltiyordu. Tanzimat’'tan sonra bile bunlarin vilayet ve

28 Andreas B. Schwarz, “Roma Hukuku ve Ingiliz Hukuku”, Cev: Biilent Davran, Yil 1945,
Cilt 11, Say1 8-4, LU.H.F.M,, s. 188.

24 Fredrick Davis, “Common Law” Y11 1958, Cilt 15, Say1 1, AU.H.F.D,, s. 75.

25 Eba Bekr Muhammed b. Ahmed b. Ebi Sehl es-Serahsi, el-Mebsit, Daru’l-Ma'rife,
Beyrut 1986, c. XVI, s. 59.

26 Muhammed Hamidullah, Islim Peygamberi, Gev. M. Sait Mutlu- Salih Tug, Ahmet Sait
Matbaasi, Istanbul 1969, c. I, s. 932.

27 Vasfi Sensozen, “Mahkemei Seriy(y)eler,” C. III, S. 29-30, (m.y.) Ankara 1947, Ankara
Barosu Hukuk Dergisi, s. 4-5.
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kaza idare meclislerinde tabii iye olduklarini, ihale ve takrir komisyonlarindaki
mevkilerini ve ayn1 zamanda ahkami sahsiye mahkemesi olmak ve eytam idaresi
de kendilerine bagli bulunmak itibariyle yetimler ve mahcurlar Gizerinde bu
gunkll anlama gore vesayet dairesi mahiyetinde olan velayeti ammelerini,
vakiflara ait teftis ve murakabe yetkilerini géz 6ntine alacak olursak hakimlerin
Adalet tegkilat1 icindeki énemli konumu daha iyi anlagilacaktir.?8 Ingiliz hukuk
sistemi de Islam hukuk sistemi de tek hakimlidir.2® Ancak Tanzimat sonras:
seri'yye mahkemelerinin aksine nizamiye mahkemeleri isminde birden fazla
hakimli bir mahkeme tiirii ihdas edilmistir.

B-ILK DERECE MAHKEMELERI

Westminster mahkemelerinde adaletin dagitilmasi sirasinda kargilasilan
gucliklerin kaginilmaz bir sonucu da, cogu durumda ihtilafa dogru bir ¢6zimiin
bulunmayisi oluyordu. Béyle durumlarda zarar goren tarafin aklina dogal olarak,
adaleti elde etmenin bir diger yolunun arastirilmas: gelecekti. Bundan dolayi
XIV. yuzyildan itibaren kraliyet mahkemelerinden adaleti elde edemeyen ya da
bu mahkemelerin verdigi kararlar1 dogru bulmayan taraflar, krala basvurarak
onun ise karigmasini istemeye bagladilar. Bagvurular 6énce sansélyeye yapiliyor,
sansolye uygun bulursa, olay1 krala sunuyor, kral da konseyinde bagvurulari
inceliyordu. Bu yol zaman icerisinde kurumsallagmaya baglayarak kimi zaman
Common law’a bile ters dusen kurallar1 da icerebilecek bir sistem olmaya
bagladiginda ihtilaflar bag gosterdi.3®

Ingiliz hukuku, on besinci yiizyildan itibaren Common law ve Equity
law’dan miutegekkil ikili bir hukuk dizeni gérantimi sergilemistir. Common law,
Ingiliz hukukunun cekirdegini olusturmus; Equity law ise bu cekirdekteki
kurallarin hakkaniyete uygun bir sekilde uygulanabilmesi icin tamamlayici rol
Ustlenmigtir. Common law, 1066 yilindaki Norman istilasinin ardindan
gluclenmeye baslayan merkezi yonetime paralel olarak faaliyete gegen krallik
mahkemeleri Court of King’s Bench, Court of Common Pleas ve Exchequer
eliyle gelisen hukuktur. O dénemde hala yerel teamiillere dayal1 olarak faaliyet
gostermekte olan yerel mahkemelerden farkli olarak krallik mahkemeleri,
ictihatlar1 vasitasiyla tim krallilk bakimindan “ortak olan hukuku” ortaya
koymustur. Ancak sekilci bir digince yapisinin hikim oldugu Common law
sisteminin, adaleti saglamak bakimindan tek bagina yeterli olmadigi zaman
icerisinde anlagilmistir. Her seyden 6nce, bu yap1 tipki Roma hukukundaki gibi
bir davalar sistemi olarak kurgulanmistir. Bir kisinin dava hakkinin olabilmesi
icin iddia ve talebinin 6énceden tanimlanmig olan writ'lerden birinin kapsamina
girmesi ve writ'in ilgili merciden belirli bir bedel 6demek suretiyle temin
edilmesi gerekmektedir. Diger yandan ispat kurallarimin sertligi ve jiri
yargillamasinin belirsizlikleri de sistemin igleyisi bakimindan bazi sikintilar
dogurmustur. Ayrica zaman ilerleyip ictihat hukukunun urettigi kurallar belirgin
hale geldik¢ce muhafazakar bir tutum benimsenmistir. Hakimler mevcut kurallara
siki sikiya baglh kalmis ve ferdi davalara iligkin istisnalar yaratmaktan kacinmagtir.
Common law’'un bu agmazlari, Court of Chancery eliyle gelisen equity law

28 Sensozen, s. 5.

29 Leon Duguit, Kamu Hukuku Dersleri, Cev. Sitheyp Derbil, Istiklal Matbaacilik, Ankara
1954, s. 94.

30 David, s. 298-299.
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vasitasiyla ¢ozilmiistir. Court of Chancery’nin temel disturu hakkaniyettir.
Boylelikle sekilcilikten uzak, krallik mahkemelerine kiyasla daha ucuz ve hizli bir
hukuki mekanizma devreye sokulmustur. Bu durum kargisinda iki yap1 arasinda
basglayan rekabet, uzun vadede Common law'un gelisimine de ivme
kazandirmustir. Ingiliz hukukunun bu ikili yapisi, bu mahkemelerin timini
Supreme Court of Judicature ¢atis1 altinda toplayan Judicature Acts vasitasiyla en
azindan goéruniste ortadan kaldirilmistir. Ancak sistem icerisinde common law
ve equity law’un bagimsiz karakterlerini koruduklari belirtilmektedir.?!

Ingiliz hukuk sisteminde mahkemelerdeki tikanmighk bagka bir ifadeyle
“Common Law’dan halkin hosnutsuzlugunu ifade edecek kararlarin ¢ikma
ihtimali Gzerine davalar “Equity” de goérilmeye baslanmistir. Boylece “Equity”
alan1 siirekli “Common Law” aleyhine olacak sekilde genislemistir. Iki hukuk
sistemi Common Law ve Equity XIX. ytzyila kadar boyle devam etti. Osmanl
Devletinde de XIX. yluzyila kadar tek mahkeme olan ser'i mahkemeler yarg:
gorevini ifa ediyordu. Bu yuzyildan itibaren ser'i mahkemelerle beraber
nizamiye mahkemeleri kurulmustur.

Batililagma/modernlesme doéneminde klasik Osmanli mahkemesi olan
ser'iyye mahkemesi varligini devam ettirmigse de, gorev alam1 6nemli 6l¢ide
daralmig ve klasik donemde bu mahkemenin karara baglamis oldugu hukuki
anlagmazliklarin 6nemli bir kismini nizamiye mahkemeleri karara baglar
olmustur. Ser’iyye mahkemelerinde tek hakimli sistem uygulanirken, nizamiye
mahkemelerinde toplu hakimli bir yap1 uygulanmiyordu.?? Burada su ifade
edilebilir; ser'iyye mahkemelerinin gérev alani siirekli daralmis, buna mukabil
nizamiye mahkemelerinin goérev alani ise stirekli genislemistir. Benzer sekilde
Ingiliz hukuku, XVI. yiizyilda, Sansélyenin equity hukukunun basaris1 ve
Common law’un giderek etkisini yitirmesi sonucu, Kita Avrupast hukuklar: ile
birlesmeye bagladi. Vatandaslarin Common law mahkemelerine bagvurmaktan
vazgecmeleri ile bu mahkemelerin ortadan kalkmalar1 tehlikesi bag gosterdi.
Aym olay, 300 yil 6nce, Country courts ve Hundred courts'un, Westminster
mahkemelerinin parlakligi ve taraflara sagladigi daha modern bir adalet
geleneksel usullerden daha tstiin bir muhakeme usulll karsisinda sénmelerinde
de goralmiistiir.?®

C-UST YARGIDA DUALIST YAPI

Ingiliz hukuk sisteminde iist yarg: {i¢c dereceli bir yap1 arz eder. En yiiksek
derecesi; House of Lord (Lordlar Kamarasi) bir alt derecesi; Court of Appeal, en
alt derecesi ise; High of Court’tur. Bu durumda House of Lord ve Court of
Appeal’in bir karari, High of Court i¢in emsal durumlarda uyulmasi zorunlu bir
karardir®* Ancak su husus son derece onemlidir: “Lordlar Kamarasi, her mesele
hakkinda yeni bir karar vererek eski kararlarindan hi¢ birisini tatbik etmemeyi kendisi
igin bir mecburiyet olarak kabul etmistir. Bundan dolay1 da Lordlar Kamarasindan

3 Isl Yelkenci, “Cezalandirict Tazminat Kavramina Ingiliz Hukuku Odakli Bir Bakig”, Cilt
28, Say1 2, Aralik 2022, Marmara Universitesi Hukuk Fakultesi Hukuk Arastirmalar:
Dergisi, s. 1184-1185

82 M. Akif Aydin, “Turk Hukuk Tarihgiligi”, c. I, sayt: 5, Turkiye Aragtirmalar1 Literatiir
Dergisi, s. 17.

33 David, s. 300.
34 Schwarz, “Ingiliz Hukuku ve Kontinantal Hukuk”, s. 225.
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asagt derecedeki diger mahkemeler bu ali mahkemenin igtihatlar: ile mukayyettirler.”®® Bu
kaideye gore, eger memleketin en yiiksek mahkemesi olan Lordlar Kamarasi bir
kararinda herhangi bir prensip kabul etmigse bu kamaranin kendisi dahi bir daha
bundan dénemez ve ileride verecegi butiin hitkimlerde bu prensibi tatbikle
mukelleftir. Boyle bir prensip yalniz kanun yolu ile degistirilebilir.36

Bu dualite ilk derece mahkemelerinde asilmigsa da Temyiz mahkemesi
olan High Court’ta bir problem olarak varligini devam ettirmistir. Prensip olarak
Temyiz mahkemesi her tir davaya bakmakla gérevli ise de uygulamada ayrilik
kaginilmaz olmustur. Temyiz mahkemesinde “Equity” e ait davalar “Chancery
Division” kisminda, “Common Law” a ait davalar ise “King’s Bench Division”
kisminda tetkik ediliyordu. Bu alanda bir karsilastirma yapmak adina Osmanli
uygulamalarini su sekilde tasvir edebiliriz: Batililagsma/ modernlesme déneminde
hem ser'iyye hem de nizamiye mahkemeleri i¢in ayr1 ayr1 Gist mahkemeler
kurulmustur. Ser’'iyye mahkemeleri i¢cin Meclis-i Tetkikat-1 Ser’iyye, nizamiye
mahkemeleri i¢in ise Divan-1 Ahkdm-1 Adliye Gst mahkeme olarak goérev
yapmustir.3” Ust mahkemedeki bu farklilasma Ingiliz hukuk sistemindeki “Equity”
e ait davalarin “Chancery Division” kisminda, “Common Law” a ait davalar ise
“King’s Bench Division” kisminda tetkik edilmesine benzemektedir.

D-TEZGAHTAN YASAMA

Ingiliz hukuk sistemi icin yargiclar hukuku nitelemesi yapilir. Bilindigi
gibi, Kita Avrupa’sindan farkli olarak Anglo-Sakson hukuk sisteminde, 6zellikle
ABD ve Birlegik Krallik’ta, ictihatlar yani yarg: kararlar1 6rf ve adet hukuku ile
birlikte hukukun asil kaynaginmi olusturur. Bu nedenle, Anglo-Sakson hukuk
sistemi i¢inde yargiclarin hukukun olusumunda yasa koyucuya benzer bir iglevi
oldugu kabul edilirr Bu sistemde, yiiksek mahkeme kararlar1 ve aym
mahkemenin daha énce benzer bir konuda verdigi kararlar emsal tegkil eder,
emsal kararlarin asil gerekgesi (temel hukuki dayanagi) baglayici kabul edilir ve
yeni emsal kararlarin olusumu hukuk yaratma anlamina gelir. Dolayistyla Anglo-
Sakson hukuk sistemi yargi¢c hukuku olarak da tanimlanir.3®

Bu durum genellikle ilk derece mahkemelerin yarg: kararlarinin ya da bir
mahkemenin verdigi karar diger mahkemeyi ya da yargici baglar seklinde
anlagilmaktadir. Oysa bu kani, hukuk mantigi, hukuk teknigi hatta hukuk felsefesi
ve yargl kararinin epistemolojik degerinin ayni diizeydeki bir mahkeme ya da
yargic icin baglayici bir norma déntstigiunt varsaymak dogru bir tasvir degildir.
Ister ilk derece mahkemesi olsun ister tist dereceli bir mahkeme olsun herhangi
bir yargisal karar verildiginde bu karar kamuoyuna acik hale gelir. Bu kararin
gerekcesi yayimlandiktan sonra 6zellikle yargi mensuplarinin ilgi ve bilgi alanina
girmig olur. Eger kararin gerekgesi kiimulatif hukuki ictihatlarin ruhuna aykir:

3 Arthur Curti, “Ingiliz Hukukunun Menbalarina Sematik Bir Bakig”, Cev. A. Necdet Azak,
Yil: IT1, Sayu: 11, Arkadag Basimevi, Istanbul 1937, LU.H.F.M., s. 304.

% Andreas B. Schwarz, Medeni Hukuka Giris, Cev. Hifz1 Veldet, Universite Kitabevi,
Istanbul 1942, s. 89.

37 Aydn, s. 17.

3 F. Ceren Akcgabay, Yargimin Tartigilmazlhigi, Ayrintidergi, Agustos 2020. Anglo-Sakson
hukuk sisteminin tarihsel kokenini olusturan Ingiliz hukukunda yargic yapimi bir
anayasanin var olmasi Ingiliz geleneginde hukuk devletinin yasamanin degil yarginin
Ustiinliigi anlamina gelmesine neden olmustur.(a.g.e.)
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degilse ve kararin dayandigi hukuki dayanagina ve hukuk mantigina herhangi bir
itiraz s6z konusu degilse bu karar bir yonuyle hukukgularin acik yada ortiik (sarih
ya da stkati) onayini almis demektir. Boylece tikel bir karar iken epistemolojik
acidan “zan” ifade eden bu karar diger hukukcgularin acik ya da o6rtik onayinm
almis olmasiyla epistemolojik acidan “zan”dan daha ust bir mertebeye ylkselmis
olur ve yasa gibi bir fonksiyon icra etmeye baslar.

Konuyu Islam hukuku baglaminda ifade edecek olursak herhangi bir
ictihat ilkten ortaya konuldugunda diger tim igtihatlar gibi epistemolojik agidan
“zan” ifade eder. Ancak istisnasiz tim hukukgular bu i¢tihadi onaylarsa bu igtihat
epistemolojik olarak “yakin” yani kesinlik ifade eder. Ger¢i tim hukukgularin
goruslerini agikca ortaya koyamama ihtimaline binaen bu durum “sukuti icma”
ifadesiyle tanimlanmis ve boéylece kimi hukukcular goériis belirtmeyen bu
kitlenin onayladigt ya da ret ettigi yoninde kendilerine bir kanaat
yuklenemeyecegini iddia ederler. Boylece béyle bir durumun epistemolojik
acidan “zan”dan ust bir skalada olsa da “yakin” denilen ve kesin dogru kabul
edilen bir dizeye de yiikseltilemeyecegi icin tartisilmaz dogrular skalasinda yer
almazlar. Islam hukukunda icma olarak nitelendirilen bu oydasgima muhalefet,
hukuki a¢idan olumsuz bir tutum olarak kabul edilmistir. Eger icma denilen bu
oydasim sahabeden beri siiriip gelen ve dinin ritlielleri ile ilgili ise o goruse itiraz
dinin asli bir verisine itiraz gibi kabul edilir. Bu konu yeniden tartismaya dahi
agillamaz. Ancak icmanin igerigi doénemsel konularla ilgili ise yeniden
tartisilmaya imkan olusabilir.

Burada 6diingleme bir kavramla durumu tasvir edecek olursak “6zneler
arasilik” denilen ve alandaki otoritelerin bir konudaki oydasimi mutlak dogru
olarak kabul edilmezse bile ona yakin bir duzeyi ifade edebilir. Bu nedenle
Ingiliz hukuk sistemindeki “6zneler arasilik” niteligindeki bir yarg: karar1 “yasa”
gibi bir fonksiyon icra edebilir ve bu durum “tezgahtan yasama” olarak
nitelendirilmistir.3® Burada 6zenle vurgulanmas: gereken husus yarg: kararinin
dayandig1 hukuki zemin yani gerekceye bir itirazin olmamasidir. Bu durum
Kant’'in “begeni yargisi’na benzetilmistir.

Sonug olarak emsal doktrinini salt igtihat ile kiyas edenlere gore (stare
decisis) Islam'a tamamen yabancidir.*° Bu konuda g6zden kacirilan bir detay s6z
konusudur. Ingiliz hukukunda yargi kararimin kendisi degil dayandig ilkesel
yaklagim diger yargiclar acisindan baglayicidir. Bu konuyu detayl: olarak ele alan
hukukgular soyle bir tasvir yaparlar. Herhangi bir yargic verdigi karar1 ve
gerekcesini acikladiginda diger hukukcular tarafindan izlenmektedir. Bu
durumda acgik ya da ortik herhangi bir itiraz vaki olmadigi zaman o karar
dayandig1 hukuki delilden gig alarak diger yargiclar icin hem bir emsal hem de
baglayicilik tasiyacaktir. Bu konuda hakimin karar1 bir igtihat olarak kabul
edildiginde bunun diger hakimler ya da mugtehitler acgisindan baglayica
olmayacag1 yénityle dogal olarak Islam hukuku ile benzerlik icinde olmadig

39 Douglas E. Edlin, Common Law Judging: Subjectivity, Impartiality, and the Making of
Law, University of Michigan Press, 2016, s. 56.

40 Herbert Liebesny, “English Common Law and Islamic Law in the Middle East and South
Asia: Religious Influences and Secularization” Conference on Comparative Links
between Islamic Law and the Common Law: Cross-Cultural Interaction between Islamic
Law and Other Legal Systems, Volume 34 Issue 1, s. 20.

https://engagedscholarship.csuohio.edu/clevstlrev/vol34/iss1/5/ (Erisim tarihi:
12.12.2024)
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kanaati olusur. Cinki Islam hukukunda “i¢tihat ictihadi nakz etmez” ilkesi
herkesce bilinen bir kuraldir. Peki, Ingiliz hukukundaki emsal kararin dayandigi
ilkesel zemin ve bu yontemsel yaklasim diger hukukgular ve kamuoyu ile
paylasildiktan sonra herhangi bir acik ya da ortiik (sessiz kalinarak zimni onay)
desteklendiginde bireysel bir kararin alandaki uzmanlarin onayini almig kabul
edilmesi ile Islam hukuku arasinda bir benzerlik s6z konusu mudur? Kanaatimce
bu Islam hukukundaki acik ya da ortiikk (sarih-siikaiti) icma’ya benzetilebilir.
Common law (6rf ve adet hukuku) icin, bir yargig, kararlarinda dogal veya nesnel
olarak var olan soyut bir adalet veya hakikat kavrami aramaz, ancak belirli bir
dava baglaminda hukukun gerektirdigine dair en iyi hilkmunu ifade etmek icin
elinden gelen cabay1 gosterir# Bu manada baslangictaki sture¢ Islam
hukukundaki i¢ctihada benzetilmistir.

1I-INGILiZ HUKUK SISTEMINDEKI “JURI TANIKLIGI"NIN
ISLAMI KOKENI OLARAK “LAFiF KURUMU”

Ingiltere'de jiiri kurumu, "dzgirliklerimizin paladyumu" olarak buyik deger
gormektedir.®2 Genel olarak Ingiliz hukuk tarihi ve o&zelde Ingiliz hukuk
kurumlan tarihi {izerine arastirma yapan hukukcular kimi kurumlarin Ingiliz
hukuk kaltari ile doku farkliligina isaret etmislerdir. Bu hukuk kurumlarindan
bir de “Jiiri” sistemidir. Ingiliz hukuk kurumlan tarihi {izerine arastirma yapan
hukukgular diger alanlarda oldugu gibi yargilama alaninda da su soru ile
aragtirmalarina giris yaparlar. Ingiliz yargilama hukukuna iliskin son derece ilkel
yontemlerin uygulandig: bir dénemde nasil oldu da son derece hukuki olan juri
sisteminin uygulanmasina rastlandi? Jiri sisteminin Ingiliz hukuk sisteminde
uygulanmasindan o6nce baskin olan ispat ydntemleri son derece ilkel ve
acimasizdi. Bilinen yéntemlerden biri zanlinin atese maruz birakilmasi idi. Buna
gore zanli, sicak demir pargalarini elinde tutarak veya dokuz kirmizi sicak pulluk
Uzerinde yuruterek gerceklestirildi. Bir digeri ise zanlinin suya maruz birakilmasi
idi. Bu yontemde ise ilgili kisinin kolu dirsege kadar kaynar suya daldirilirdi
Eger kolu zarar gérmezse ya da bir 6énceki yontemde o kisiye ates zarar vermezse
onun masumiyetine hitkmedilirdi. Ordeal yontemi olarak isimlendirilen bu
uygulama kadar yaygin bir kanitlama yéntemi de diiello idi. Sicilya’nin fethinden
sonra Normanlar déneminde bu ilkel yontemler birer birer uygulamadan
kaldirildi. 1215 te Lateran Konseyi kararnamesi ile ordeal ile ispat yasadisi ilan
edildi. Netice olarak eger kisi Avrupa sinirlarinin étesine uzanip Ingiliz hukuk
sistemindeki jirinin kékeni konusunu arastirir ve Islam hukukundaki olast
koékenlerini analiz ederse, Islami verilerin jirinin temel 6zelliklerine ¢ok daha
yakin oldugunu gérecektir. Bu konuyu ayrintili olarak inceleyen J. Makdisi, Islam
hukuk ekollerinden Maliki mezhebinde kullanilan “lafif” taniklik sisteminin
Ingiliz jiri sistemini dogurdugunu iddia etmisti. Avrupa hukuk kultiiri icinde
juri sistemine kaynaklik etmesi muhtemel tiim verileri degerlendirdikten sonra
gucla bir vurgu ile bu kurumun (lafif), jiri sistemine kaynaklik etmis olabilecegi
yonundeki kanaatini ortaya koymustur. Makdisi'nin bu alandaki tiim iddialarini
degerlendiren Gonzalez, Makdisi'nin bu alandaki goruslerini inceledikten sonra
su kanaatini izhar etmistir: “Islami lafif ve Ingiliz jiirisinin Gzelliklerini

41 Edlin, s. 60.

42 Mehmeti, Sami, ‘Possible Influences of Islamic Law on Some Institutions of English
Common Law’. https://www.researchgate.net/publication/362304429  (Eric Gerald
Stanley’den naklen) s. 55.
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karsilastirmanin  sonunda, ikincisinin onemli dlgide birincisinden tiredigine ikna
oldum.”™? Islam hukukunun Ingiliz hukuk sistemi ve kurumlar iizerindeki
etkilerini ABD-Osmanli Devleti baglaminda ele alan Fendoglu, sihudu’l-hal ile
juri sisteminin benzerligine isaret eder.**

Islam hukukunun Ingiliz hukuk sistemi ve kurumlar tizerindeki etkilerini
Anglo-Sakson hukuk sistemini benimsemis bir devlet olarak ABD ile Osmanli
Devleti baglaminda ele alan Fendoglu son doénemde yazdigi eserlerinde
benzerlikleri maddeler halinde ele alir. Ozellikle her iki tlkedeki guglii
yuratmeye isaret etmesi 6nemlidir. Fendoglu, Osmanlr’'da ilmiye ve seyfiye
siniffinin  etkin roline mukabil bu tlkede sermaye sahiplerinin etkin ve
yonlendirici roline vurgu yapar. Sanildiginin aksine laik kimligine ragmen ABD
kurucu metinlerinde din ve vicdan 6zgurligine yer vermesi ortak noktalar
olarak tespit edilmistir. Kurucu metinler olarak anayasalarin uzun émurli olusu
devlet yonetiminde istikrar1 sagladigi tespitinde bulunmustur.*® Bu alanda
yazdigimiz farkli makalelerde Fendoglu'nun 6zellikle Anglo-Sakson hukuk
sistemi ile Islam hukukundaki ictihadin insa edici rolil ve 6rf ve adet hukukunun
dinamizm saglayic1 fonksiyonuna yonelik 6nemli tespitlerine yer vermistik.*6

Ingiliz hukuk tarihgileri jiiri sisteminin kurumsal yapisinin kaynaginin
tespitinden daha 6nemli olan hususun, boyle bir hakkin felsefi zemininin tespiti
oldugunu vurgulamiglardir. Konu su soru etrafinda dugamlenmistir: Jari
miuessesesinden daha onemlisi, herkesin jiri tarafindan yargilanma hakk: oldugu
fikrini nereden aldik? Cunkt hukuk felsefesi agisindan boyle bir hakkin
kaynaginin distinsel olarak var olan hukuk kultiriinde izlerini bulmak mimkuin
degildir. Ingiliz yargilama hukukuna iligkin son derece ilkel yéntemlerin
uygulandig1 bir dénemde nasil oldu da son derece hukuki olan jiri sisteminin
uygulanmasina rastlandi Ciinki bu dénemde ordeal denilen ve kisinin suglu ya
da masum olusunu tespit etmek i¢cin uygulanan son derece ilkel ve acimasiz bir
yontem vardi. Kisi ates ya da suya maruz birakilir sugsuz ise bu iskenceden
kurtulur. Tabii ki bu konuda metafizik bir destegin duruma miidahil oldugu
disinulurdi. Ayrica yargilamada juri sistemi Common law’dan 6énce ne Roma
hukukunda ne de Kita Avrupa’sinda bilinen bir durum degildi. Bu uygulama ve
anlayisin kokeni aragtirildiginda, onu, katiksiz olarak Sicilya etkilesim alani
uzerinde Maliki hukuk ekoliindeki benzer kurumsal ve kuramsal yapi ile
iligkilendirmek hi¢ de zor degildir. Daha 6nce zikrettig§imiz etkilesim zemini,

43 Marc-Tizoc Gonzalez, John Makdisi on the Intercultural Origins of the Common Law,
Intercultural Human Rights Law Review, Forthcoming (Vol. 14) UNM School of Law
Research Paper No. 2019-13 s. 178.

4 Fendoglu, Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2022, s. 585.
4 Fendoglu, age. s. 584-585.

46 Sahban Yildirimer, “Islam Hukukunun Ingiliz Common Law Uzerindeki Etkisi
Tartigmalari-17, 2024/2, Adalet Dergisi, s. 46.

47 Jari huzurunda yargilamanin tarihine iligkin yapilan aragtirmalara gore, “Anglo-Sakson
¢aginda bu tip bir juri kurumunun izine rastlanmaz. Zira Ethelbert déneminden (M.S.
568-616) Norman Fethine dek uzanan ddéneme iliskin, elimizdeki Anglo-Sakson
yasalarinin yekiinunda ve o déoneme dair kroniklerde farkli deginilere siklikla rastlansa
da, bu tip bir jiri kurumuyla ilgili bir ima yoktur. Ingiliz yeminli tahkikat sistemiyle
ilgili olarak kendini en diigiik zorlukla sunan ve en yuklii argimanlarla destekleyen
teorinin, [sistemin] Normandiya’dan alindigin ileri siiren teori oldugu séylenebilir.” J. E.
R. Stephens “Ingiltere’de Jurili Mahkemenin Ortaya Cikisi”, (Cev. Muzaffer Diilger)
Istanbul Hukuk Mecmuasi, Y1l 2017, Cilt 75, s. 837-848.
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Sicilya olarak karsimiza cikiyor; aymi sekilde etkilesim doénemi olarak II.
Henry'nin iktidarda oldugu dénem isaret edilmektedir.*®

Islam hukuk kurumlar1 ve bu kurumlarin dayandigi kuramlarin basta
Common law olmak iizere Ingiliz hukuk sistemine bircok alanda kaynaklik ettigi
iddiasin1 temellendiren Makdisi, etkilesim kaynagi olarak Maliki hukuk ekoliine
isaret eder. Zira yargilama alanindaki jiri sistemine kaynaklik ettigini iddia ettigi
“lafif” sistemi Islam hukuk ekollerinden sadece Maliki mezhebinde mevcuttur.
Taniklik, cercevesi Kur’an ile ¢izilmis bir anlayistir. Kur’an, bir konuda tanik
getirmek istediginizde kendi erkeklerinizden iki tanik, iki erkek yoksa o zaman
bir erkek ve iki kadinin tanikliginin gecerli olabilecegini sdyler. Bununla birlikte,
tanik olarak nitelendirilebilmek icin bu erkeklerin veya kadinlarin onurlu (adil)
olmasi gerekiyordu. Yeterli sayida erkek ya da kadin (adil sahitler) olmadiginda
Maliki hukuk ekolii 11. ytizyilda Fas olarak bilinen Kuzey Afrika bolgesinde ikame
bir kanit bicimi gelistirdi. Istisnai durumda “udul” taniklarinin ispatinin miimkiin
olmadig1 yerlerde, lafif taniklarin ispatina izin verilmigtir. Lafif taniklari, yérenin
cemaati olarak kabul edildi ve genellikle bu alanda gereken say1 on iki idi. Burada
6nemli olan husus “lafif” taniklik kapsamindaki bu ¢ogulcu sahitlik sisteminde
hakimin her bir uye/kisi hakkinda adalet (onurlu olma) nitelemesini
arasgtiramayacaginin kabuliidir. Hakimin herhangi bir tanig1 giivenilir olmadig:
gerekcesiyle gruptan ¢ikarma yetkisi yoktu. Burada bir diger husus bu on iki lafif
tamigin hepsinin ayni ifadeleri vermesi zorunlu idi. Islam hukukunda sahitlerin
mutlak olarak adalet vasfini tagimasi gerektigi ifade edilmesine ragmen istisnai
durumda bu sartin yerine sahitligi giiclendirmek icin ikincil sartlar ¢ogaltilarak
bunun yerine ikame etmek mimkiin olmustur. Bu ek sartlardan ilki, taniklarin
sayisal olarak arttirilmasi, ikincisi de tim bu taniklarin aym ifadeyi
onaylamalaridir. Yani Maliki hukuk ekoliinde istisnai durumda sahitlerin adalet
nitelemesinin yerine getirilmemesi durumunda onun yerine tanik sayist iki
yerine on iki olarak belirlenmisg ve bu taniklarin timiiniin ayni ifadeyi vermeleri
zorunlu kilinarak genel delil getirme yodntemi yerine bu yontem ikame
edilmistir.

I1I-“ASSIZE of NOVEL DISSEISIN” ILKESININ iSLAM
HUKUKUNDAKI “ISTIHKAK”IN KARSILASTIRILMASI

Ingiliz hukuk tarihinde kendisi ile iftihar edilen bir ilke de "assize of novel
disseisin” dir. Bu ilkenin dayandig1 anlayisin koklerine ne Normanlarda ne de
Anglo-Sakson yasalarinda rastlanmamaktadir. Tim c¢abalara ragmen hi¢ kimse
bu ilkenin koklerini ne Roma hukukunda ne de Canon law’da bulabildi. Makdisi,
“bu ilkenin kokeni bir sir olarak kaldi” derken bu konudaki kanaatini Milson’'un
“assize of novel disseisin, ilkesi Common law tarihinin en buylik gizemini
olusturmaktadir” ifadesi ile pekistirmektedir. Ger¢i bu gin bile bu ilkenin IL
Henry tarafindan yaratildigina dair iddia varligin1 korumaktadir. Ancak bu
varsayimsal kabuliin 6tesinde onun (assize) kokeni hakkinda neredeyse hicbir sey
uzerinde ittifak edilememistir. “Assize” kelimesinin etimolojisi kendi bagina acik
degildir. Kralin yasama oturumuna atifta bulunarak oturma veya yerlesim
eylemini ifade eden eski Fransiz kanaatinden tiiredigi distnuliiyordu. Yine bir
baska olas1 kokeni tespit edildi. John Makdisi, terimin, hiikiimdarin Islam adina
adaleti dagitmak icin idari otoritesini ifade eden siyasah (siyaset)’tan tiretilmig

48 Sir Frederic Pollock and Frederic William Maitland, The History English Law Before the
Time of Edward I, Cambridge at the University Press, 1898, Volume I, s. 143.
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olabilecegini tahmin ediyor. Insanlarin arasindaki hareket géz éniine alindiginda
Ingiltere ve Kutsal Topraklar, bazen Sicilya iizerinden, “assize” gibi fikirlerin ve
kurumlarin aktarilmasi, 6zellikle o zamanki Islami yénetim kurumlarimin daha
gelismis dogas1 goz 6ntne alindiginda, muhtemeldi.*®

On ikinci yuzyilin ortalarinda yururlige giren, “the assize of novel
disseisin” ilkesi Common law’un bi¢imlendirilmesinde énemli bir rol oynamustir.
Kurumlar tarihini arastiran bilim insanlarina goére bu ilke Ingiltere’de arazi
mulkiyetini koruma prosediirinde devrim yaratmistir. Bu yarg: reformu,1155 ve
1166 yillar1 arasinda yasadisi olarak ele gecirilen topraklari restore etmek igin,
Kral II. Henry tarafindan olusturulmus, hakli mulkiyetin saglanmasi i¢in hizli bir
¢6zim yolu sunarak bununla toprak milkiyetini korumustur. Bu ilke, toprak
sahiplerinin haklarini teslim etmekte 6nemli bir fonksiyon icra etmis ayrica
miulkiyetin miras yoluyla intikalinde 6nemli dizenlemeler getirmistir. Bu
konulardaki ihtilaflarin ¢6zimiunde sturenin kisaltilmasini saglamig ve ihtilaflar
konusunda mahkemelere daha kolay erisim saglamistir. Kimi hukukcular bu
kurumsal yapiya ve ardindaki kuramsal akla olan hayranliginin ifadesi olarak
bunu icat etmenin ancak uzun uykusuz gecirilen gecelerin bir uUrtini
olabilecegini ifade eder. Bu gin bile “assize” fikrinin II. Henry’nin hitkimranligi
tarafindan yaratildigi iddia edilmektedir. Ancak bu temel 6n kabulin 6tesinde
onun (assize) kokeni hakkinda neredeyse hicbir sey uzerinde anlagilimamustir.
Konu ile ilgilenen uzmanlara goére “assize of novel disseisin” Common law
tarihinin en blylk gizemini olusturmaktadir. Ciinkli bu (assize of novel disseisin)
ne Normandiya'dan ne de Anglo-Sakson vyasasindan gelmedigi agikca
gorinmektedir. Dolayisiyla, (assize of novel disseisin)’nin Norman, Anglo-
Sakson, kanon veya Roma hukukundan kaynaklandigina dair bir kanit yoktur.
Sahipligi mulkiyet kaniti olarak koruyarak mulkiyeti koruyan assize aniden
ortaya ¢ikan yeni konsepte neden olan sey nedir? Bu soruyu cevaplamak i¢in bati
Avrupa smurlarinin 6tesine gecilmelidir. Islam diinyasinda, milkiyetin kaniti
olarak miulkiyeti koruma kavramui, on ikinci yiizyilda, “istihkak” eylemiyle garanti
altina alinarak saglam bir sekilde kurulmustur. Bir kimsenin bagka bir sahsin
mulkiyet ya da zilyetliginde bulunan bir mal Gzerinde millkiyet iddiasini ispat
etmesi, hakimin de buna gére hikiim vermesi olarak tanimlanan “istihkak”° ile
arasindaki benzerliklere isaret etmek gerekir. Islam hukukundaki “istihkak” ile
Ingiliz hukuk sistemindeki “gasp edilen maln geri alinmas” ilkesi
karsilastirildiginda her iki hukuk sisteminde de taraflardan birinin digeri
aleyhinde bir kanit1 olmadig1 zaman bu ilke devreye girmektedir.

Islam hukuk sistemindeki istihkak, gasp {izerine topragin yeniden hak
sahibinde kalmas i¢in yapilan bir eylemdi. Buradaki temel sonu¢ gercek milk
sahibinin milkiiniin iadesine hak kazanmis oldugudur. Buradaki rasyonel kanit:
“0nceden sahiplik”ti ve bu da milkiyetin kanitiydi. Bu konuda karar verilirken
uyulmas: gereken bir prosediir vardi. Davaci iddiasini temellendirmek igin iki
tantk bulmak zorunda idi. Taraflar hikimlik gorevini ifa eden “kadi’nin
huzuruna gagrilir, 6zellikle davalinin durusmaya bizzat katilimi saglanirdi. Islam
hukukludaki “istihkak” ilkesinde ve Common law’da benzer prosedir
igletilmekteydi. Ayrica hem “istihkak”a hem de “assize of novel disseisin”de
sanik bir itirafta bulunursa mahkeme itiraf temelinde davay1 ¢6zerdi. Dénemi
itibariyle son derece ileri bir anlayis1 yansitan bir ilke de su idi: “Eger kanuna

49 Watanabe, s. 75.
50 Hamza Aktan, “Istihkak”, DIA, c. XXIIL s. 336-337.
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aykir1 ya da kanunun yanlig uygulanmasi s6z konusu ise bir davadaki karar
gozden gecirilebilir ve yeniden diizenlenebilirdi.”!

Ingiliz hukuk tarihinde bir ilk yasaniyordu. O giine kadar hakim olan
anlayig yerini yeni bir uygulamaya birakmisti. Roma hukukundaki “dominium”
(hdakimiyet) anlayisindan uzaklagilarak miulkiyet konusunda yeni bir anlayigla
hareket ediliyordu. Ancak bu anlayisi gerceklestirecek bir sistem bati hukuk
sitemlerinde yoktu. Iste bu anlayis1 gerceklestirebilecek tek sistem, “the assize of
novel disseisin” idi ve bu da Islam hukuku ile Ingiliz hukukunun benzersiz
ozelliklerini paylasan tek yasal sistemdi. Sonug¢ olarak sunu ifade etmek hi¢ de
akla aykir1 degildir. “Ingiltere ‘the assize of novel disseisin’ ilkesinin igerigi ile ifade
edilen anlayisi Islam’dan almagtir.”>?

Muellif daha ilk cimlesinde bu anlayisin koékenlerine degil gelisim
evrelerine odaklanmanin geregine isaret etmektedir. Ayrica bu yeni anlayigsin
oncelikle cari Roma hukukundaki milkiyet anlayisi1 “dominiom” u sistem dig1
birakmigtir. Bir diger tespit ise siyasi ve idari aristokratik anlayisa dayali
uygulamalarin bertaraf edilmesidir. “Trust” kurumunun bu gelisime ivme
kazandirdig tespiti de énemlidir. Ciink{i bu kurumun da Islam kiltiirti kaynakl
oldugu bircok aragtirma ile ortaya konmustur. Aslinda batili aragtirmacilar
onceleri bu kurumun kaynagini Germen veya Roma'da arastirmiglarsa da
nihayetinde son yillarda yapilan c¢aligmalarda Ingiltere'deki trust/waqf
kurumunun koékeninin Islami vakif oldugu iddiast kabul goérmustir. Trust
kurumunun kaynagi olarak Roma hukukundaki “fideicommissum” a isaret edenler
olmusgsa da Monica Gaudiosi'ye gore; Islam kaynakli waqf kurumu “trust” a ¢ok
daha yakin bir benzerligi barindirmaktadir. Her ikisinde de bagista bulunan
waqif/settler, ayrica bu kurumun igleyisinden sorumlu bir mutawalli/trustee ve bu
hayir kurumundan yararlanacak/ beneficiaries bir kesim yer almaktadir.’ Islam’in
ilk Gi¢ asrinda ortaya ¢ikan wagqf, tiizel kisiligi olmayan bir hayir kurumuydu. Bu
turden bir bagis, ya dini ya da kamusal nitelikteydi. Vakif genel olarak hastaneler,
medreseler ve camilere bagis yapmak tzere kullanilirds.

IV-COMMON LAW’DA KAMU POLITIKASI (PUBLIC POLICY) ILE
ISLAM HUKUKUNDAKI KAMU YARARI (AL-MASLAHA)'NIN
KARSILASTIRILMASI

Islam hukukunun Common lawu etkiledigi yoéniindeki tezi savunan
arastirmacilar Islam hukukundaki “maslahat™" ilkesi ile Common law’daki
“public policy” ilkesini, baska bir ifadeyle Islam hukukundaki kamu yaran ile
Common law’daki kamu politikas1 benzerligini bu iddialarina 6énemli kanit
olarak sunmuglardir. Common law’da yasanin belirli yonergelerindeki bir bosgluk
genellikle kamu politikas1 kavramina bagvurulmasiyla doldurulur. Kamu
politikasinin kavram cergevesi toplumun diizeni icin nelerin gerekli oldugu,
nelerin dogru ve adil oldugu kabuliine dayanmir. Bu konudaki ¢ikarimlar
toplumda var olan hukuk kultirtiniin derinliklerinde yatan Ust degerlere dayali

51 John A. Makdisi, “The Islamic Origins of the Common Law",77, North Carolina Law
Review,1999, s. 1668.

52 Makdisi,]. A. “The Islamic Origins of the Common Law", s. 1676.
53 'Watanabe, s. 72.
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olarak yapilir. Bu degerler ise Common law’'un dokusunda gémulidiir. Islam
hukukunda ise benzer bir yaklasim “maslaha” kavramiyla ifade edilmigtir.>

Islam hukuk metodolojisinde kamu yarar1 olarak nitelendirilen ve Islam’in
korumay1 6nceledigi bes temel degerin korunmasini esas alan yaklasim, maslahat
delili olarak isimlendirilmistir. Bu temel degerlerin korunmasi time varim yolu
ile tek tek vahyin 6rnekliginden hareketle cikarilmistir. Ancak Islam hukukcular:
bu alanda keyfi tutum ve stibjektif takdire alan agmamak i¢in ¢ok siki kisithliklar
getirmiglerdir. Bu delilin en ¢arpic1 6rnegi muhafazakarlig ile taninan Gazali’den
gelmistir. Ona goére Musliman ordusu savasta kafirlerle micadele ederken
disman kuvvetleri 6n safa Misliman masum tutsaklar1 koyarlarsa bu masum
insanlar1 6ldirmek caizdir. Ancak bu konuda su sart1 tekrarlar: Bu yapilmadig:
zaman tim Islam ordusu yok olmakla karsi karsiya gelecekse ya da bu
yapilmadigi zaman vyenilgi kacinilmaz ise bu durumda ancak buna izin
verilebilir. Bu 6rnek uzerinden su ilkesel tutum gelistirilmistir: Maslahat olarak
nitelendirilen yaklagimin timel olmasi yani tikel ya da bir grubun menfaatlerini
korumak gibi sinirli bir gerceklesme alaninda olmamasi, vehim ya da zanna
dayali bir yapida olmamasi yani kesinlik duzeyi ylksek olmasi temel
sartlardandir.

Islam hukukunda maslahat ilkesi ile Common law’daki public policy, baska
bir ifadeyle Islam hukukundaki kamu yarar1 ile Common law'daki kamu
politikas1 benzesmesi Uzerinden bu iki hukukun etkilesim iddiasini
temellendirmeye ¢alisan Makdisi su Ornegi kanmit olarak verir. 1837 yilinda
Kanada isyam1 sirasinda Ingiliz kuvvetleri isyancilara takviye malzemeleri
engellemek vb gerekcelerle “Caoline” ismindeki gemiye saldirir ve iglerinde
masumlarin da oldugu gemi batirilir.% Burada uzun bir gerekce yazilir ancak

% John Makdisi, “Hard Cases and Human Judgment in Islamic and Common Law”, 2,
Indiana International & Comparative Law Review, 1991, s. 208.

55 Caroline olayl, “1837’de Kanada'nin Ingiltere’ye kars1 verdigi bagimsizlik savag: sirasinda
cikmigstir. Savag sirasinda Kanadalilar ihtiyac hissettikce yakindaki ABD eyaletlerine
sigiiyor ve onlardan yardim aliyordu. ABD Hukumeti tarafsizlik politikasi izliyordu.
Kanadalilar, Kanada’daki Navy adasindan Ingiliz gemilerine saldirtyor ve ihtiyag
duyduklar silah yardimini Caroline adli bir Amerikan bandirali gemi vasitasiyla temin
ediyorlardi. Ancak Ingilizler Caroline’i bir Amerikan limani olan Schlosser’de ele
gecirmis, ders olsun diye de Niagara selalesinden agag1 atmistir. Bu olayda bazi ABD
vatandaglar1 yagamini yitirmig, bunun {zerine sorumlu gérilen bir Ingiliz
tutuklanmistir. Olay sonrasinda Ingiliz Dasisleri Bakani, Ingiltere’nin mesru muidafaa ve
kendini koruma hakkina dayanarak bu eylemi gerceklestirdigini ifade etmistir. Bu
olayda Ingiltere, gemiyi yok ederken mesru miidafaa hakki cercevesinde hareket ettigini
ileri stirmistil. Ingiltere’ye gére Caroline korsan bir gemiydi ve ABD kendi smir
hattinda kendi yasasini uygulayamadigina gére Ingiltere mesru savunma icin gerekli
onlemleri almisti. ABD, Ingiltere’nin bu gérisiinii reddetmis ve sorun hakemlige
goturulmustir. Hakemlik kararina goére mesru midafaa hakkinin kullanilmasi igin
tehlikenin o an ortaya ¢ikmus, ani, basa ¢ikilmaz ve bagka hi¢ bir korunma yoluna
bagvurmaya imkan birakmayacak nitelikte olmas1 gerektigi belirtilmis ve bu olayda
Ingilterenin mesru miidafaa boyutlarim astig1 ortaya cikmustir. Amerikan Dasisleri
Bakan1 Webster, Ingiltere’'ye verdigi yazili cevapta olaymn mesru miidafaa hakkinin
kullanimu olarak kabul edilebilmesi i¢in ortaya ¢ikan tehdidin; mesru midafaay: gerekli
kilmasi, ani, karg1 konulamaz, bagka yollarla giderilemez olmasi ve sorunu miizakere
etmek icin zaman birakmamas1 gerektigini belirtmistir. Webster'in ortaya koydugu bu
formill, daha sonra Ingiltere tarafindan da kabul edilmistir. Béylece, bu sartlar
devletlerin daha sonraki mesru miidafaa uygulamalarinda da aranmaya baglanmigtir.”
Bu pasaj “Omer Liitfi Kanburoglu, Onleyici Harekat Stratejileri ve ABD,
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anahtar kavram “necessity”, zorunluluktur.’® Yukarida Gazali'nin 6rnegindeki
durumu zorunluluk olarak tanimlayan Makdisi, bu olaydaki gerekce
ortismesinden hareketle Common law'un Islam hukukundaki bu ilkeden
etkilenmis olabilecegini iddia etmistir. Ancak bu konudaki temel farklilagsmanin
da farkindadir. Ona gére Common law’daki “zorunluluk” ilkesinin igerigi ve
cercevesi ile Islam hukukundaki “zaruret” ilkesi ayrintilarda farklilasmaktadir.
Common law’da zorunluluk biraz ylzeysel iken 6rnegin Gazali “zorunluluk”
doktrinini 6zenle metinsel bir kaynaga baglamaya calismakta béylece bu ilkeye
sinirlamalar getirmektedir.?’

Ilkesel olarak maslahat ya da mekasid'in tanim cercevesinin hukukcu
olmayanlarin 6zellikle de siyasilerin elinde nasil da feci sonuglara sebep oldugu
ile ilgili 6rnekleri tarih icinde gérmek miumkundiir. Okyanusta ag¢ik bir gemide
gunlerce a¢ kalan bir grup denizci yolcular arasindaki bir ¢cocugu oldirtp etini
yerler. Bu olaydan  yargillananlar da  aynt  anahtar  kavrama,
“necessity/zorunluluk”a isaret etseler de mahkeme bu gerekceyi ret eder ve
suclular cinayetten hiikkim giyerler.®® ‘Kamu politikas1’ hukuk kullaniminin ideal
olmadigin1 rasyonel bir hukukun bu tir irrasyonel yontemleri hukukta
kullanimini elestirenler olmustur. 5° Dikkat ¢ceken elestiri zemini kamu politikasi
doktrinin bunyesinde tagidig1 belirsizliktir.6°

L)

Islam hukukunun “tim zamanlar ve tiim cografyalarda uygulanabilirligi
iddias1 su temel kabule dayanir. Olaylar sinirsiz buna mukabil nasslar sinirlidir.
Yeni ortaya cikacak olaylarin hikmiinii bu sinirli nasslara dayanarak ¢ikarmak
bir zorunluluktur. Islam hukukuna dinamizm kazandiran ve bu hukuka esneklik
veren ilkelerin ortaya ¢ikarilmasi usul alimlerinin ¢aliysma alanlarindan birini
olusturmustur. Bu esneklik alanlarindan biri de “mekasid” kurami olarak
nitelendirilen cercevedir. Islam hukuk metodolojisi uzmanlar1 bu esnek alanin
tasidig1 “takdir” yetkisinin farkindadir. Bu nedenle bu kuramin sinirlarin1 son
derece rasyonel bir zeminde inga etmiglerdir. Yukarida “kamu politikas1” na
yoneltilen elegtiriler son derece mantiklidir. Bu tiir muhtemel hukuki sapmalara
neden olma ihtimalini gérebilen kuramcilar bu konudaki cerceveyi son derece
gluzel cizmislerdir. Bu konudaki emsalsiz eserin ismini ve muellifini ((el-
Muvafakat: Ebu Ishak es- Satibi) vermekle yetinelim.

SONUC YERINE

Avrupa hukukundan tamamen farkli bir hukuk sistemi ile XXI. yuzyila
giren ve bu hukukla ekonomik, sosyal ve siyasal olarak dunyanin belli bash
birka¢ tulkesinden biri olmayi basaran Ingiltere devletinin bu basarisin1 6z

http://www.haberdemeti.com/artikel.phprartikel _id=8335&#8243; den alinmugtur.

% Kendini savunma zorunlulugu, muzakere ic¢in yeterli zamanin olmayis, gerekli
uyarilarin pratik faydasinin olmayacagi, gin agarmasini beklemenin muhtemel riskleri,
gemideki masumlar1 ayirmanin zorluklar1 vb gerekgeler sunulmugsa da Birlesik
Devletler tiim bu gerekgelerin bir “zorunluluk” olduguna hi¢bir zaman inanmada.

% Makdisi, J., “Hard Cases and Human Judgment in Islamic and Common Law”, s. 208.
5 Makdisi, J., “Hard Cases and Human Judgment in Islamic and Common Law”, s. 206.

% Percy H. Winfield, “Public Policy in the English Common Law” Harvard Law Review,
Vol. 42, No. 1 (Nov., 1928), s. 99.

60  Winfield, s. 101.
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glvenine baglamak abarti olmayacaktir. Timiiyle gelenek, orf ve adetlere dayali
bir hukukla bu basariy1 yakalamig, bu konuda herhangi bir tereddiit de
yasamamistir. Bati medeniyeti kargisinda asagilik  kompleksi yasayan
aydinlarimuz Islam hukuku ile medeni milletler seviyesine cikilamayacagl
iddialarin1 ayyuka c¢ikardilar. Bu konuda farkli diisinen Cevdet Paga ve
arkadaglarinin cabasi beyhude bir gayret olarak hafife hatta alaya alindi. Bu
sOylemler konjonktiuriin etkisi ve Osmanli devleti karsisinda yasanan redd-i
miras tutumla daha da siddetli bir tonda hatta hakarete varacak dizeyde
dillendirildi. Adalet Bakani M. E. Bozkurt ve S. S. Ansay’in Islam/Osmanl
hukukuna yénelik rencide edici sdylemleri tarihin tozlu raflarinda durmaktadir.
Buna mukabil beser mahsulii olan Ingiliz Common law’unu Balackstone adeta
“ilahi bir vahiy” olarak nitelemektedir. Su ifadeler ona aittir: Koki gelenege
dayanan Ingiliz hukuk yorumu, Ingiliz yasaminin ézii idi. Common law ilahi bir
vahiy gibiydi: yavas yavag ortaya cikiyordu ve hukuk tarihindeki en kiigiik
ayrintiya bile husu ile yaklagsmak gerekiyordu.

Geldigimiz bu noktada Osmanli uygulamalar1 iizerinden Islam hukukuna
yéneltilen tenkitlerin hemen bircogu Ingiliz hukuk sisteminde varligini siirdiiren
kurumlar oldugu goriilecektir. Anayasasiz bir devlet tasavvur etmeyenler bunun
pekala miumkiin olabilecegini gérmils oldular. Ingiliz hukuk sisteminde
Common law ile Equity arasindaki bunca rekabete ragmen Ingiliz
hukukgularinin hukuki yapilarina yoénelik nezaketli yaklagimlar1i go6zden
kagmamaktadir. Ayn1 nezaket maalesef hukukcu/aydinlarimiz tarafindan
Islam/Osmanl hukukuna hicbir zaman gésterilmedi. Beseri kaynakli bir hukuk
sistemine toz kondurmama ¢abalarina karsilik bizde ilahi kékenli olusuyla bunu
coktan hak etmis bir hukuka saygisizligi maharet sayan hukukcularin varlig:
hukuk kiltirimutz adina tztlecek bir durumdur. Osmanh bakiyesine yonelik
redd-i miras tutum bunda etkili olsa da asagilik kompleksinin izleri ne yazik ki
bunca siire gegcmesine ragmen asilabilmis degildir.
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