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Bir Pozitif Hukuk Kaynag: Olarak Avrupa Birligi Hukuk Sistemi

itibariyla mercek  altina alinmaktadir.
Temel olgiit, Tiirkiye’'nin s6z konusu
kriterleri ve yikimliiliikleri hangi &l-
¢iide ve hizda yerine getirdigidir, “nasil”
ve “neden” sorulart ikincil bir ©neme
sahipiir. Nitekim kimi durumlarda kriter-
leri yerine getirme tarzi ile kriterlerin
kendisi (demokrasi ve hukukun iistiin-
ligii) celigkiye diigebilmektedir. Bu
durumda bile temel degerlendirme uyum
konusunda ilerlemenin kaydedildigi
seklinde olmakta, s6z konusu geligkiler
ise “diizeltilmesi” kayd: disiilen ikineil
problemler seklinde ele alinmaktadir.”

Bu calisma ile dile getirmeye
calighifim gozlem, tespit ve miilahazalar
cercevesinde, fikrimce, s8yle bir sonuca
varmak uygun olacaktir:

Tirk Hukukunun Avrupa Birligi
Hukukuna (veya “Kazanmmina”) uyumu,
salt bir “format uyusumu’nun teminat
altina almmasindan cok farkh bir perfor-
manstir. Burada s6z konusu olan uyum,
éncelikle, ozelligini Avrupa eniegras-
yonunun temel deger, kavram ve
ilkelerinin  belirledigi bir zihniyet
déniistiminiin, Tirk Hukukunun etkin
tiin  aktorleri tarafindan benimsen-
mesinin, titm mekanizmalar tarafindan
da uygulamaya c¢ikarilmasinin teminini
zorunlu kilar. Zira “her hukuk sistemi;
bir yandan hukuk kurallari  gibi
kolaylikla degisebilen, diger yandan da
kavramlar, kategoriler, ilkeler ve boliim-
ler gibi, zamanm akig1 icerisinde beliren
icerik degisikliklerinden pek etkilen-
meyen ogelerin bilesiminden meydana
gelmektedir. Su halde belirli bir hukuk
ailesinin Uyesi olmanin belirleyici

nedenlerinden belki de en Onemlisipj
degismeyen Ogelerde ortaklik sonucumi
yaratan bilimsel resepsiyon olmakta-
dir.”* Bu doniigiim (bilimsel resepsiyon)
baganlmaldir ki, hukuk, modern Avrup,
siyasl ve ekonomik parametreleriniy
Tork toplumunun genelince benimsep.
mesindeki roliinii etkili bicimde oynaya-
bilsin. Yoksa salt “formatlar” acisindap
bakilacak olursa, Tiirk Hukuku ije
Avrupa (Birligi) Hukuku arasinda,
bugiin dahi, bariz bir fark yoktur. Ama
“icerikler”de uyum, temel degerlerde
birlikteligi, ilke ve hedeflerde ortaklig),
usul ve kurallarda benzerligi, hattd bazen
ayrih§1 saglamakla elde edilebilir.®

Bu noktada karsimizda iki segenek
bulunmaktadir. Ya geligen Avrupa Birligi
hukuk sistemi ile uyum icinde olma
cabasini gostermek ya da “egemenligi
korumada son sigmnak™ olarak Avrupa
Birligi hedefinden vazgecerek sistemden
cekilmek. Herhalde Tiirkiye Cumhu-
riyeti hiikiimetlerinden hicbirisi ikinci
secenegi tercih etmek cesaret ve gliciinii
gosteremeyecektir.

O halde diyebiliriz ki; temel de-
gerlerde uyusma ve buna bagh Ozdes-
lesme baganlabildigi takdirde, hukuk,
kuskusuz Tirk toplumunun degisimi ve
Avrupa Birligi'ne katilimi yolunda lize-
rine diigen gorevi, bir kere daha etkili
bicimde yerine getirebilecektir. Ancak
tilkemizde son zamanlarda meydana
gelen olaylar ve bunlarla ilgili olgular
dikkate alindidinda, bunun ¢ok uzun bir
zaman ve caba gerektitdigi de acikca
goriilmektedir.

(84) ATAUM Arastirma Grubu, “AB 2003 Yil; lerleme Raporiari ve Genisleme Stratejisi Belgesi ile izleme
Raporlarinda Tirkiye Digindaki Aday Ulkelerin Durumu®”, Ankara Universitesi, Avrupa Toplulukiar Aragtirma ve
Uygulama Merkezi (ATAUM), Aralik 2003,  (http//www.diplomatikgozlem.com /inclex arsiv.asp?kategori=

AVRUPABIRLIGD
{85) Can, 5.89.
(86} Arat, s.318.
(87) Karakas (1993), 5.221.

‘Bentham ve Kodifiyeciler *

Charles Noble GREGORY

Ceviren: Sevda Giiltekin GOKTOLGA**

Kolonilerin temsilcileri tarafindan,
Fransiz dlsilincesinin  bir havarisi
tarafindan kaleme alinan Bagimsizhik
Bildirgemiz’in kabul edildigi yil, Lon-
dra’da “Yonetim Uzerine bir Fragman”

‘bagligryla ya da bilinen adiyla “Serhler

{zerine Bir Yorum” adli anonim bir
risale yayimlandi. Bu risale asui dere-
cede ilgi gordil ve Lord Mansfield, Lord
Camden veya Bay Duning ve sonrasinda
Lord Ashburton gibi o dénemin giizide
hukukeu ve devlet adamlarina atfedildi,
Risalenin gercek yazar varhkl: bir dava
vekilinin oglu olan ve kendisi de bir
avukat olan Jeremy Bentham’d:i ve bu
risale Bentham icin biirokratik ya da
maddi bir ilerlemenin degil, biiyiik bir
sohretin ve bilylik bir etkinin baglan-
gictydi.

Soz konusu risale, mesleki gele-
negin bagimsizligmin duyurusu niteli-
gindeydi ve Oxford’da hevesli derleyici-
leri tarafindan lisans Ogrencilerine ders
olarak anlatildigt ddnemde geng
Bentham tarafindan isyankér bir kalple
dinlenen Blackstone Yorumlarn iizerine
ciddi bir elestiri seklini aldi. Bu iinlii
brosiirden sik stk “modern Ingiliz hukuk
elestirisi ve reformu”nun baglangict
olarak bahsedilir. Bu geniglikte konu-
larin bir baglangict ve bir sonu tabii ki

yoktur ve bu radikal ifade, en sarsicisi
Fransiz Devrimi, en ¢ok desteklenen ve
bagarili olant ise Amerikan Devrimi olan
diinya capinda bir harekete dahil olan
¢ok sayida fenomenden sadece bir tane-
sidir. Bentham Ingiliz ekolii yazar-
larindan ¢ok Fransiz Ansiklopedistlere
yalkin olarak addedilmistir ve 1792’deki
Brissot onergesiyle Ulusal Meclis
tarafindan kendisine verilen Fransiz
vatandaghgim kabul etmistir,

Bentham’in kiiclik  kitabi, her
zaman c¢ok kuvvetli Ingiliz barosunu
isaret eden ve Bentham’in “bir avukatin
insanlarin  hukuki ihtilafin  diginda
kalmalarini dilemesi, bir hekimin insan-
larin sihhatte olmalarini dilemesi gibi
imkénsiz bir seydir” demek suretiyle en
diisiik bireysel-cikar bigcimlerini agiktan
aciga izafe ettigi muhafazakir ruha
muhalif olarak liberalizm igerisinde
yasayan bir giic olarak algilandi ve
Oylece siiregitti'.

Bentham’in Sir J. Bowring tarafin-
dan derlenen ve 1838’de Edinburgh’ta
yaymlanan toplu eserlerinin Onséz’tinde
“Bentham’t hayatimin geri kalamim
mesgul edecek sorgulamalara iten ilk
diirtiiniin  verildigi durumun, hukuk
ogrenciligi yillarinda uluslararas: sahada
en fazla tartigilan konu olan Biiyiik

* Charles Noble Gregory, A.M., L.L.B.'nin Harvard Law Review Vol.Xlil., No.5 (1900)'te yaytnlanan
“Bentham and The Codifiers” adli makalesinin tercimesidir.

** stanbul Universitesi SBE Kamu Hukuku ABD Doktora ogrencisi

(1) 1. S. Mill daha insafl bir ayrimla bu muhafazakarhigr su sekilde nitelendirmistir: “en azindan kismen,
sadece bir dizi emniyete asina olan bir zihin son derece zorlukla toplumun muhtemelen bir digeriyle beraber

olustugunu tasavvur ederek duyumsar”.
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Bentham ve Kodifiyeciler

Britanya ve kolonileri arasindaki anlag-
mazlik” oldugu belirtilmektedir. Dolayi-
styla bu memleketteki bizler, filozof ile
kolonilerin isyan: arasinda belirgin bir
iligki oldugunu goriir ve bu yeni
dgretinin  sonuglarim 6zel bir dikkatle
takip ederiz.

Bentham, bazi tereddiitlerinin ar-
dindan Hume’nin eserlerinde dogru-
lugundan siiphe edilemeyecek temel bir
ilkeyi, miimkiin olan en ¢ok sayida
insamin miimkiin olan en fazla mutlu-
lugunu desteklemekteki egilimlerine
bakmak suretiyle ahlaki kurallarin ve
yasal mevzuatin ¢ozimlemesi olan fayda
ilkesini kegfetti. Bu tahlile bagh kald ve
bu tahlili biiyiik bir ciiretkirlikla hatta
cogu zaman soylendigi gibi tuhafhkia
tore, hukuk ve yoénetimin biitiin alan-
larma 1832 yilinda 6liimiine kadar sek-
sen dort yillik uzun mriinde uygulad.

Lord Loughborough ilkenin tehlike-
li oldugunu agikiadi. Ancak bunu yazili
olarak ilk defa belirtmesinden kirk alt
yil sonra Bentham, Loughborough’un
ifadesinin akilhca ve tamamiyla dogru
oldugunu belirtmigtir. Clinkii bu ilkeler
dogrultusunda olusturulacak olan bir
yonetimde Lordlugu; “yillik 15.000
pound gelirli bir bagsaveilik, soyluluk
unvamyla birlikte, biitéin hukuk kurallar:
iizerinde veto hakkina sahip olmasm
saglayan, mahiyetinde beg yiiz memur
caligtiran ve yillik kazanci 25.000 pound
olan bir sansolye olamayacak’t1.

Bentham tamamen elestirel degil
aym zamanda yapictydr da. Kendisini
mevcut ilkelerle smrlamad:, kisa
zamanda yalmz kendi iilkesi igin degil;
dilleri, gelenekleri, ihtiyaclari, tarihi ve
hisleri hakkinda bir gey bilsin ya da
bilmesin biitiin iilkeler icin de bu ilkeler-
le uyumlu bir bicimde inceden inceye
formiile edilmis hukuk ve usul kodlan

(2} Juridical Review, i-3.

e S

saglamaya calisti. Hukukun tipki ko.
serve sifir rostosu gibi bozulmadan ihrac
edilmeye yatkin oldugunu ve her iklimde
tilketime uygun oldugunu disiindg,
“Yasalarin, ¢ikarldiklan dilkelerin azgy
ve spontane iiriinleri olmas1 gerekmez”.
“on yargl ve en keskin gelenek giiley
ytizli olmali, ancak bunlarin yegine
karar vericiler ve kilavuzlar olmalap
gerekmez” diye yazdi. Kendilerinj
otoritenin prangalarindan kurtarmis olan
yasa koyucular 6n yargl pusunun iizerine
cakmay! 6grenmis, ayni zamanda da bir
iilke igin veya diger bir lilke icin nasil
yasa yapilacagim dgrenmiglerdir”- nam-
larina cahstiklarr insanlarin sartlarina
yonelik veriye gereksinim duyduklarm
kabul etmesine ragmen.

Montesquieu “bir milletin yasa-
larmin diger bir milletin ihtiyaclarina
uymasimn her zaman icin imkansiz
oldugunu” soylemek suretiyle muhalif
inancim ifade etmistir; ancak Bentham
“yabancilann yasalari tasarlamakta daha
6n yargisiz olmalart nedeniyle daha ter-
cih edilir olduklann” ileri siirmiigtiir.

Bentham’in uzun siire emek verdigi
ve biiyiik oranda uzlasti§1 bu tiir evrensel
felsefi kodifikasyon halkkinda Hon. Lord
McLaren daha sonralar1 ¢ok hakli olarak
soyle demigtir: “Bu kod tipi daha fazla
dikkate alinmamahd. Makul ve iyi bir
yasal sistem cercevesinde gelismis olan
higbir devlet kendi &z kurumlarim yikip,
felsefeciler tarafindan tasarlanan bir sis-
temi kabul etmeye yanagmaz” demistir.
Ve eklemistir: “felsefi bir kod, tipki yeni
bir Anayasa gibi, yazilmasi igin har-
canmig olan zaman igerisinde yazilmis
olabilir: steno ve daktilo makineleri
déneminde bu zaman Onemsenmemnie-
lidir™.

Konuyu sona erdirirken su vurgu-
lanabilir ki, seckin hukukgular tarafindan
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mevcut anayasalarin  kargilagtirmah
olarak ele alinmasmin ardindan hazir-
" janmis olan yeni bir Anayasa’mn
yoneltilen itirazlari paylagmasi zor
gorinmektedir. Boyle bir Anayasa
taslagl Montana’min eyalet olmasi hase-
biyle Henry Villard’in ricasiyla
aralarinda Harvard Hukuk Fakiiltesinden
Profesor Thayer ve New York’tan Sayin
Beeman’m da bulundugu seckin
hukukcu bilim adamlan ve uygula-
yicilart tarafindan hazirlanmisty; ancak
hitkiimlerinin kiictik bir kismi uygula-
maya gegirildi.

Bentham, ya da kendisinin kullan-
mayl sevdigi adiyla “Hermit (Miinze-
vi)”, Westminster’deki Queen’s Square
Place’teki inzivasinda diinyadaki poli-
tikalart seyrederek otururken, hukukta
bir degisikligin olasi veya miimkiin
olduge durumlarda posta veya basmn
yoluyla kral veya yetkililere seslenmek-
ten ve tartigilan bir konu hakkinda
tavsiyede bulunmak veya biitiin bir kodu
hazirlamaktan imtina etmedi. Dolayi-
siyla, biittin Rusya’nmin imparatoru olan I.
Alexander 2, Tspanya halkina, Pennsylvania
yoneticisi Simon Snyder’e, Fransiz hem-
serilerine, “sonradan Amerika Birlesik
Devletleri Kongresi’nin bagkan: olacak
olan James Madison’a”, Mehmet Ali’ye,
Albert Gallatin’e, Polonya Prensi Adam
Czartoriski’ye ve sirkiiler bir iletisim
icerisinde “Amerika Birlesik Devlet-
leri’nin saygideger yoneticilerine” ve bir
dizi mektupta da “Amerika Birlesik
Devletleri’nin vatandaslari”na seslendi.
Hatta bizim sadece Amerika Birlesik
Devletleri’nden ibaret olmadigimiz ve
“Anglo- Amerikan Birlesik Devletler”
isminin de dolambacli bir sdz olma-
sindan dolay: tlkemizi “Washingtonya”
olarak yeniden adlandirmamiz gerek-
tigini sdyledi’ ve bize “kapilanimizi bir

(3) Cilt 8, 5.569.
(4) Cile 3, 5.304.

musibete kapatir gibi common law’a
kapatmamizi” tavsiye etti*.

Coktan beri Sir Henry Maine
insanoglunun ilk diisiincelerinin kadim
hukukta yansitildigini ve yasalarin ince-
lenmesi neticesinde “insanoglunun bir
formaliteler ve seremoniler ¢agindan
basitlik ve siinetrik gelisim ¢agmna dogru
stirekli ilerlemesi”nin gozlenebilecegini
ogretmekteydi. Bentham’in felsefesinde
insan bedenleri kadar insan yazalan ve
toresinin  gelisiminin  “siirekii iler-
lemenin sonucu oldugu faktorii hayal
edilmiyordu ve bu onun temel hatas1 gibi
goriinmektedir.

Hak ve adaleti, tipk: mineral kristal-
leri gibi biitiin insanlar ve biitiin zaman-
lar i¢in degigmez bicime sahip soyutla-
malar olarak algilamig ve yasalarin buna
uygun olarak sekillendirilmesi gerek-
tigini belirtmigtir, Bdyle oldugu haide,
diger milletlerin  hukukunun tadil
edilmesi yoniindeki onerileri, daha c¢ok
eglenceli bir sekilde, kendi ilkesinin
hukukunda yer alan eksikliklere kargt bir
saldin ve kargt kampanyaydi.

Oldukea yakin bir donemde tamam-
lanmig olan ve Bentham’in, mevzuatina
israr]a hiikmetmek istedigi bagka bir mil-
letin devlet isleyisi tizerindeki etkisi
lizerine yazilmig en &gretici arastuma,
milletlere kanun koyucu olmak c¢abasi
icerisinde olan bilge kisilerin hepsinin
olmasa bile biiyiik cofunlugunun kade-
rine 1g1k tutuyor gibi goriinmektedir.
1894°te Ispanyol Ahlak ve Siyaset Bilimi
Kraliyet Akademisine kabul edildiginde
Don Luis Silvela tarafindan sunulan
“Bentham’in Ispanya’daki Avukatlar ve
Siyasetciler Uzerindeki Etkisi” adl kap-
samli soylevde Don Luis Cortes
kayitlarinin ve kendi lilkesinin tarihinin
incelenmesi neticesinde, Londra

HFSA 22
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Bentham ve Kodifiyeciler

Miinzevisi'nin hemen hemen hicbir etki-
sinin olmadifini ‘ortaya koymustur.
Bentham’in kendisinden tavsiye istemek
iizere gonderilen bir mektuba karsilik
Ispanyol halkina gonderdigi mektuplarin
Cortes Bagkani Conde de Toreno
tarafindan korunduguna hatta bu mek-
tuplarin Ispanyolcaya cevrildigine iligkin
bilgiye ulasamanugtir. Filozofun, Kastil-
yaliya niyetleri hakkinda nezaketsiz
fikirleri ile hitap etmis oldugu ve ken-
disinin de karsihiginda medeni bir
bicimde ama soguk bir tavirla cevap-
landirildig: ve nihayetinde de gbrmezden
gelindigi anlasilmaktadir.

Ispanyol yonetiminde tasarlanan
Ust Meclis hakkindaki miizakeresinin
Ingiliz Lordlar Kamarasi hakkindaki
goriiglerinin tekrarindan ibaret oldugu ve
Ispanyol kurumlan veya algilayig tarzi
izerinde herhangi bir inceleme veya bil-
giye dayanmadan yazilmig oldugu
goriilmektedir. Bentham daha sonra bu
mektuplarini Ingiltere’de yayumlamigtir
ve Madrid’e  mektuplant  Se_or
Silvela’nin cok iyi tespit etti§i gibi
“doniis postasi”na aittir ve kendi {ilkesin-
deki soylular meclisi ile olan kavgasinin
bir parcast gibidir’.

Poriekiz’de Cortes, Bentham’in
calismalarina bir karsilik olarak bu
caligmalarin devlet tarafindan terciime
edilmesini Onerdi ve mektubu yasama
meclislerinde yiiksek sesle okundu.
Tasarlanan Anayasa Bentham’in belirt-
tigi hatalardan armdirifarak uyguland: ve
nerdeyse bir anda ¢oktii.

Ancak, diisturlarinin  uygulan-

madig1 donemlerde Bentham’in diisiin-
celerinin ya da diisiincelerinin biiyiik bir

R S

kisminmn dogru ifade edecek olursak
Oziimlendigi agiktir. Rahatca sdylenebili;.
ki, bu yiizyllda Bentham’m &ncedep
belirtip savundugu goriislerden etkilen-
meyen onemli bir yasal reform hemep
hi¢ yok gibidir. :

Bu nedenle “Adli Tanikhigin
Mantiksal Temeli”ne beg biiylik cilt hag-
retti ve diger bircok konu gibi cikarm
tanikhigin kabul edilebilirligini degil
giivenilirligini  etkileyece8ini  ilerj
siirmek yoluyla gikar saikiyla tanikhigin
kabul edilmemesine ciddi bicimde karg
cikti. Bu goris temel olarak hem
Ingiltere hem de Amerika Birlegik
Devletleri hukukunda etkili oldu ve
uygulands; Ingiltere’de hirsizhikla sug-
lanan birisinin kendi hesabina tanikhk
etmesine izin veren ve Ingiliz Yargiclar
Kurulu ve Barosunu ikiye bolen ve
telaglandiran  bize cok asina olan
yakinlarda ¢ikarilan meshur yasa, ashna
Bentham’in diiglincelerinin genigletil-
mesinden ibarettir.

Dini inanglardan dolay: tanikligin
reddedilmesine muhalif goriig bildirdi ve
cekisme o kadar bagarili oldu ki Eyalet-
lerimizin coguniugu (benim eyaletim
olan Wisconsin de dahil) temel bir yasa
olarak sunu koydu: “hic kimse din konu-
sundaki goriigleri nedeniyle herhangi bir
hukuk mahkemesinde tanikhk etmek
veya tarafsizlikta ehliyetsiz sayilamaz”.

Taginmazlarm tescil edilmesini
savunmugtur ki bu simdi yaygmn olan bir
uygulamadir. Tefeciligi yasaklayan
yasalara savas act1 ve Ingiltere bu yasay
ilga etti ve bu iilkemizde de biiyiik oran-
da yumusatildi. Daha Once hwsizhikian
hiikiim giymisg insanlarin tanikhiZinm

(5) Bkz. Courtney Kenney'in “Bentham’s Spanish Influence” adl eserinin Ispanyolica baskisi, I, L.Q.R. s.
48. Ne var ki [spanya’da vatansever bir dernek ofan “Anayasa Dostlari” nin Bentham't 1820'de onursal tiye kabul
ettigi ve Icisleri Bakam Don Augustin Arguelles'in Bentham'dan jiri taraftndan muhakeme ofunma konusunda
fikrini sordugunu ve aym yi Cortes’in hapishane komitesinin Bentham’in bu panoptik gériisti lehinde gori
bildirdigi ve en az iki milletvekilinin ispanyo! yasalanmn sekillenmesinde kendisinden yardim istedigi gozden

kagirilmamafidir.
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kabul edilmesini savundu ki bugiin hem
ingiltere’de hem de Amerika Birlesik
Devletleri’nde  tanikliklar: kabul
edilmektedir. “Oliim cezasi”na siddetle
karst gikt1, parasal olarak cezalanduilan
suglarin sayisi biitlin medeni diinyada
muazzam oranda azald: ve Ozellikle de
Bentham’in yakin arkadasi ve havarisi
olan Sir Samuel Romilly tarafindan tek-
lif edilen reformlar  vasitasiyla
Ingiltere’de. Bizim lilkemizde de en az
dort  Eyaletimizde  0liim  cezast
tamamiyla kaldirlmisur (benim eyale-
tim olan Wisconsin’de kurk alti yildir
‘bilinmez olmustur ve adalete zarari
dokunmarstir). Hollanda, Portekiz ve
ftalya’da oldugu gibi Kara Avrupast mil-
[etlerinin ¢ogunda Slim cezasi tamamen
kaldirilmis, Belcika, Bavyera, Isveg,
Danimarka gibi ilkelerde de hemen
hemen hi¢ verilmemek suretiyle kaldinl-
mig gibidir ve biiyitkk Rusya Imparator-
lugu'nda bazi biiyiik siyasal suclar
digmda kalduilmstir.,

Egitimin devlet tarafindan verilen
ve gerekli goriilen bir hizmet olmasi
gerektigini savundu ve bu gorev bizim
birgok Eyaletimiz tarafindan ustlenil-
mistir ve Ingiltere’de de giinden giine
kabul gérmektedir.

Malvarlhiginin vasiyet yoluyla miras
birakilabilmesini savundu ve bizim
yasalarnmiz bu konuda ¢ok biiyiik ser-
bestlikler saglamaktadir ve ingiltere’nin
yasalar1 da siirekli aym egilim iceri-
sindedir. Uzun siiredir iilkemizde ve
birkac yildir Ingiltere’de kullanilan oy
pusulasiyla oy kullanilmasim savundu.
Bizim su anda sahip oldugumuz
Cumbhuriyet Saveiligl sistemini onerdi.
Burton, 6nce Bentham tarafindan savu-
nulan ve ardindan yasa koyucu tarafin-
dan gerceklestirilen reformlara iligkin
uzun bir liste hazirladi ve bu liste simdi
daha da genigletilebilir ve eminim ki

bundan on sene sonra hala genigle-
tilebilir olacaktir.

Aslinda, engin bilgi sahibi olanlar
da dahil insanlanin ¢cogu Bentham’a karst
ciktiklarinda daima haksizdilar ve zaman
onun ilkelerini o kadar hakl ¢ikard: ki,
cogunlukla yalmzca ataletin bir sonucu
olan kanasatlerimizden onun 6gretileriyle
tezathk arzettifinde rahatlikla sgiiphe
edebiliriz.

Sir J. Fitz J. Stephen, Ceza Hukuku
Tarihi Lkitabinda Bentham’in yazilarim
“kendi {ilkesinin ve diger bir¢ok lilkenin
mevzuatinda sadece Adam Smith ve
haleflerinin ticaret iizerindeki etkileriyle
mukayese edilebilecek derecede pratik
etkileri vardw” diye sonuglandirmistir.

Bentham, kendisinin de baskisiyla
gerceklesen  biitiin - hukuki  diizen-
lemelerin Otesinde, acik ve basit olarak
kendisinin savundugu fayda ilkesi
cercevesinde sekillenmis kapsamli ve
tekmil etmis bir yasalar diisturunu
siddetli bir bicimde talep etmistir.
“Arkadaglanm ve dostlanm” diye hitap
ettigi Amerika Birlesik Devletleri vatan-
daglarma yonelik olarak 1817 yilinda
kaleme aldig sirkiilerinde §6yle demek-
tedir: “Benim hizmetlerimi kabul edin.-
yogun cabalarmin en uzun yolunun
sonunda su anda yetenekli bir avukatin
bilmesi miimkiin olan hukuktan daha
fazlasini- ancak sinirh bir lgiide bir lib-
eral egitimli eger isterse bilebilir - ve
caba sarfetmeden bilir-. Oteki hususlarda
egitimsiz olsa bile —eger kendisi isterse
ancak bos zamanlarinda okuyarak-
muhtemelen su an avukatlar arasinda en
¢ok hukuk bilenden daha fazlasim
bilebilir”. Fakat bununla birlikte ya da
kendisinin ima etti8i kadariyla direnen
biiyilk umutlart  yiiziinden New
Hampshire Eyaleti Valisi Plumer,
Pennsylvania Eyaleti Valisi Snyder,
Virgina Eyaleti Valisi Nicolas ve Bagkan
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Madison ile olan istisareleri sonugsuz
kalmig ve ihtisamh istekleri yGnelttigi
kisilerce medenice ifade edilen teessiifle
sonuglanmagtir,

Romilly, Benthamm’t en grand
seigneur olarak yagadigi Ford Abbey’de
ziyaret ettifinde Bentham’in otuz yil
once oldugu gibi giiniiniin alti saatini
yasalar, mevzuat ve diistur olugturmakla
gecirip giiniintin geri kalanini okuma ve
egzersizle ya da Bentham’in kendi ifade-
siyle “kendisini kodifikasyon gorevi igin
hazirlamak tizere kahvalti 6ncesi ve
yemek sonrast yiiriiyliglerle” geciriyor
olarak buldu, Bentham son giinlerinde
kendisinin “yash bir ejder gibi” kodifiye
ettigini yazd.

Yine de, 1815 yilinda Rus Impara-
toruna, Napolyon Kodu’na iligkin olarak
biiyiik bir cagdas diistura karg1 duydugu
goriilmemis bir aldirmazlikla “ne derece
bir yetenekle yazilirsa yazilsin, arag-
timethgim  kullamldigini - kesinlikle
gbrmedigini” yazacaktir.

Herhangi bir yasama faaliyetinde
O’nun  ustaligina rastlamak kendi
tilkesinde veya herhangi bir bagka lilkede
belki de miimkiin degildir.

Bentham’dan cok ©Once Pepys
Giinliigiinde sunlar belirtmistir: “Bay
Prin benimle misafirler gelinceye kadar
Ingiltere’nin yasalan iizerine verimli bir
sohbete tutustu; onlardaki temel hatalan
anlatti. Bu arada bir ttirtin hepsini 6zetle-
mek iizere oldugu cok sayida uzun
tliziigiin acik olmamasi ve e8er yagarsa
ve Parlamentolar olugursa bunlar yiiriir-
lige konulmali ve diger tiiziikler ilga
edilmeli ve sonrasinda bu yasay: bil-
menin kestirmesi olacaktir dedi”. Bay
Prin ve Bentham’a ra§men hala yasay1
bilmenin kisa yolunun yapildig: séylene-
mez.

Leslie Stephen kardesi Sir James
hayattayken sunu belirtmistir: “Bentham

N

vaat edilmig topraklara girmenip

arifesinde  Glmiis olmasma Kkargin, -

Parlamento reformuyla birlikte, hizl ve
kapsamli degisimlerin yasandigi biy
dénem olustu.” Uzerine Bentham’in gg]-
gesi diigmiis olan James Mill, India
House’de oncii bir pozisyona sahipti ve
ustasinin  Sliimiinden bir yil sonrg
1833’te sirketinin ¢aligma ruhsatinn
yenilenmesinin ardindan ag¢iklamalar
yapilan degisikliklerin sekillenmesinde
oneml rol oynadi. Kendi ifadeleriyle
soyleyecek olursak, Genel Yonetim
Konseyi grubun calisam olmayan insan-
lar arasindan secilmelidir ve sadece
yasalarin sekillendirildigi toplantilara
katilmalidir. Macaulay o mevkii iggal
eden ilk kigi oldu ve Hindistan Ceza
Yasasi taslagini hazirladi. Onun asistan-
larindan  birisi olan Bay Cameron
Bentham’in esash hayranlarindan birisi
idi. Yasa Sir Barnes Peacock tarafindan
gozden gecirildigi 1860 yilina kadar
Meclisten  gegmemisti. Bu  yasa
Benthamcilar i¢in bir zaferdi ve yirmi bir
yillik uygulanmanin ardindan en biiyik
ovglistinii Ceza Hukuku adli eserinde
Stephen’den aldi.

Bu daha sonraki biitiin Hindistan
kodlart i¢in bir model tegkil etti.
Yirirligiine baglandigi tarihten itibaren
kodifiye etmenin sistematik semasinin
bir pargasi idi. Oliimiine kadar cesur bir
Benthamer olan Sir J. Fitz J. Stephen
1869’da Hindistan Konseyi’nin yasal bir
iiyesi ve Sir Henry Maine’nin halefi
oldu. Kendisini detaylara iligkin elesti-
rilere ragmen biiyiik Slciide seckin Hintli
hukukcularm da Svgiisiine mazhar olan,
Hindistan icin sdzlesmeler, vasiyet-
nameler ve tantklik gibi konularda
yasalar tasarlamak veya gozden gecir-
meye vakfederek 1872 yilina kadar bu
gorevde kaldi. Ingiltere’ye doniigiinde
hiikimet tarafindan bir delil yasast
taslagi hazirlamak iizere gorevlendirildi,
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taslagt Subat 1873’te tamamladi, ancak
Mart ta hiikiimet diistii ve dolayisiyla da
taslak Meclisten gecmedi. Ancak O,
Hindistan Kodu hakkindaki diigiinceleri-
ni ve metodlarin 1ngiltere’de kodifiye
etmek amaciyla bircok Ingiliz yetkilinin
dikkatini ¢ekecek bicimde gayretli aji-
tasyonlara doniigtiirdii, Sir W. H.
Rattigan’in da belirttigi gibi giiniimiizde
Hindistan kendi Ceza Yasasi’na, bir
sozlesme yasasina, kambiyo yasasina,
zamanasgimi yasasina, sicil yasasina,
delil yasasina, irtifa hakk: yasasina ve
digerlerine sahiptir ve hala ilerideki ko-
difikasyonlar i¢in taslaklar hazirlanmak-
tadir.

M.FE. Montague, Anglo-Hint
Kodu’nun Bentham’a borglu olduguna
igaret etmis ve bunun en az Justinian’in
Roma Hukuku adaptasyonunun Bati’da
oynamis olduBu rol kadar Ingiliz Impara-
torlugu devam ettii siirece Dogulu
wklarr gliclii bir bigimde kontrol ederek
ve tipki Roma Hukuku gibi kendisini
diizenleyen otoritenin zayiflamasi ve
yikilmasina ragmen varlifimi devam
ettirmesi gibi Dogu’da rol oynaya-
bilecegini ileri siirmuigtiir.

Anglo-Hint Hukuku’nun da Do-
Su’da rol oynadigim belirtmistir. Hin-
distan yasalarimin Ingiliz yasamasi
tizerinde hem model olmak suretiyle
hem de Stephen gibi Hindistan’daki
kodifikasyondan Ingiltere’de yasamayi
sekillendirmek iizere donmiis olan
giizide Ingilizler vasitasiyla ciddi etkileri
olmugtur. Hi¢ kimse bugiin Biiyiik
Britanya’nin  biiyiik kisminmn 1882
Kambiyo Yasas: ve belki de Judicature
Act gibi gimdiki neslin de kabul ettigi,
bir komisyon veya giizide hukukgular
tarafindan hazirlanmig olan ve belirli
konulardaki yasalar1 ¢ikarmak, izah
etmek, tanimlamak ve onlar1 modernize
etmek iizere Ozenle tertip edilmis olan
parlamenter yasalarla yiiriitildiigtini

kesfetmeksizin, modern Ingiliz mahke-
melerinin zabitlarini okuyamaz,

David Dudley Field New York
yasama  meclisinde  kodifikasyon
hakkindaki goriiglerini anlatirken SirJ.
Fitz James Stephen’in Hindistan yasalar
haklandaki asagidaki pasajlarint aktarma
sans! bulmustur:

“Dogal olarak bu kodifikasyon
siirecinin nasil basarili oldugunu sora-
caksiniz. Bu soruya su cevabi verebilirim
ki bu siire¢ kimsenin tahmin edemedigi
derecede basarili olmugtur ve bu gercek-
ligin kanitlarr benim zihnimde oldukca
katidixr. Bunlardan birincisi konumun
tamamnin iniversitelerdeki yerli ve
Ingiliz &grencilerce calisiimasindaki
acgozliiliiktiir

“Hindistan’da karsiagtiginiz biitiin
sivillerin Ceza Hukuku ve Usul Hukuku
hakkandaki bilgileri bir Ingiliz hukuk-
cusu icin oldukca sasuticidir Ingil-
tere’de Ceza Hukuku hakkinda ciizi,
belirsiz ve tahmini, kitaphkta dogru
kitabr bulmalarma yarayacak kadar bil-
giye ancak sahip olan insanlar, Ceza
Yasasi’mt ezberden bilirler ve hiikiim-
lerinin en ince detaylarr hakkinda biiyiik
bir ilgiyle konusurlar. Universitelerdeki
yerli dgrenciler icin hukuk derslerinin en
begenilen dersler oldugu ve yasalan
kodifiye etmenin bir egitim araci olarak
etkisinin ¢ok zor abartilabilecegi konu-
sunda tarafima defalarca bilgi veril-
mistir. Yerel gazetelerde Delil Yasasi
hakkinda detayl elestiriler okumu-
sumdur mesela, yazarumn en az ilgi
alamindaki diger edebi konulart calistig
kadar bu yasa iizerinde de caligtiginin
anlagildigi gibi... Bir keresinde askeri bir
gorevliyle sabikalilara iliskin diizen-
lemeler iizerine istisare etme firsatin
oldu. Bu hayat: at sutinda gecen ve bir
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oyun oynuyormugsgasma haydut ve
silahli eskiyalart avlamakla gecmis bir
insandi. Benim yapmis oldugum bir
aciklama iizerine cebinden bir not defteri
gibi kaplanmus olan kiigitk bir Ceza Usul
Yasasi ¢ikardi, iizerinde konusuyor
oldugumuz konuya iliskin boliimii acti ve
kusursuz bir kesinlikle isleyis yolunu
isaret etti. Yerel polislerin Polis Yasa-
st’min kendileri ile ilgili béliimlerini
ezberden biliyor olmasi, Kalkiita'nin
tuhaf yanlarindan birisidir  Cavus,
yasayi ciimle ciimle bagirarak okur ve
mangasi yasay1 ezberden bilinceye kadar
itaatkdr bir bicimde tekrar eder
Ingilizce konusan insanlarmn, hukukun
gergekten diinyadaki en ilginc ve en
egitici ¢aligmalardan biri oldugunu
bilmelerini engelleyen tek sey Ingiliz
hukukgularin  hokuku ciddi  bicimde
igren¢ olarak tanunlanacak bir sekle
sokmus olmalartdir. ”

Prusya’nin 1751’de  Biiyiik
Frederick’in hiikiimranlig1 déneminde
yiiriirtiige koydugu “Code Frederick” ya
da “Landrecht” yaygin bir bi¢imde
Avrupa’daki modern yasalarin ilki olarak
simflandiritmistir. Bu yasanin temel
amaclart arasinda Biiyiik Frederick’in
heniiz genislemis ofan kralligmnin birbir-
leriyle uyum saglayamamis olan halkin
ortak hukukla birlestirmek amact vard
ve (askeri bir despot i¢cin uygun bir amag
olan) Girig boliimiinde azarladir avu-
katlarin giicénii vok etmek amaci vard.
Bu tabi ki Bentham’in cabalarindan
onceki bir tarihteydi.

Bir digeri biiytik Imparator’un
hiikiimranligi déneminde 1804 ve 1810
yillan arasinda yiiriirliige konulan ve
Voltaire'nin aci bir gergeklikle bir
seyyahin atlan degistirdigi siklikta
yasalar1 da degistirmesi gerekir dedigi
memleket olan Fransa’nin “droit écrit et

S,

droit coutume” geklindeki asir1 karma-

sikhigr ile tebdil edilmek iizere tasar- -
lanmig olan “Code Napolyon™ ya da

Cumhuriyet doneminde sdylenen adiyla

“Code Civil"dir.

Savigny bitirilmesindeki bilgisizlik
ve acelecilikten gikdyet ederken, Austin
Savigny’'nin yaklasimini benimser ve
tammlamadaki hatalarina isaret eder,
ancak yasa Saray diistiikten ¢ok daha
sonralara kadar Fransa’ya egemen
olmayi siirdiirlir ve fetih veya fethin
muadili bir yapilanma suretiyle empoze
edilerek Ttalya, Hollanda, Belcika, Ren
Eyaletleri; Polonya ve Isvigre gibi baz
iilkelerde uygulanmig ve muhafaza edil-
mis, Yunanistan gibi diger bircok lilke
icin de ornek tegkil etmistir. Napol-
yon'un “elimdeki yasam ile gelecek
nesillere erisecegim” seklindeki bobiir-
lenmesi hakle cikmugtir.

Bentham Rusya Imparatoru’na
yazdigl bir mektupta, bu yasammn
giriginde kendisinden alinti yapilan ve
hélihazirda yasayan tek insanin kendisi
oldugunu ve isminin ve dokirinin
Fransa’da bu bilyiik caligima tamamlan-
madan ¢ok daha o6nce bilindigini ve
gliclii oldugunu biiyiik bir gururla belirt-
migtir.

Tokyo Universitesi hukuk profesir-
lerinden olan merhum M. Appert ilk
Japon yasasinin Fransiz “Medeni
Yasa”sindan  esinlenerek  sekillen-
mesinin, bu Fransiz Yasasi'nin Napol-
yon'un etkileyici ismiyle iligkili
olmasindan kaynaklandigini belirtmek-
tedir.

Orada daha sonra yapilan kodi-
fikasyonlar Alman Imparatorlugu’nun
yasa taslag olarak goriilmilg ve Ingiliz
bir dava vekili tarafindan bir medeni usul
yasast hazirlanmistir.

Avusturya ve Ispanya uzun bir
siiredir medeni hukuk cercevesinde
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sekillenmig olan yasalara sahiptir, ancak
Savigny’nin biiyiik ismi ve otoritesi olan
Sir W. H. Rattigan’n belirtmis oldugu
gibi; kodifikasyon Almanya’da yakin
zamanlara kadar aksamis ve Alman

Imparatorlugu’nda uzun yillar siiren bir’

hazirhgin ardindan yasa 1898’de yiiriir-
liige girmistir.

Quebec’te  1865°ten beri bir
“Medeni Yasa” mevcuttu ve Kanada
1892’de bir Ceza Yasas: ¢ikardi. Bu, bu
makalenin sinirlarini agan genis bir
yasalar listesi olarak algilanmamali,
kodifikasyon ilkesinin genis ¢apta kabul
gordiifiiniin ve bu kabul gdrmenin hizla
arttiginin imas: olarak algifanmalidur,

Bentham bu iilkede de yandagsiz
degildi; Edward Livingstone, ¢ok giiglii
eserleri olan ve ayni zamanda ilk
miidavimlerinden birisiydi. Washing-
ton’un acilig tdreni yemininmi yéneten
Sansolye Livingstone’nin kiigiik kardesi
idi. Kendisi de alt1 yil boyunca Ulusal
Temsilciler Meclisinde New York
Temsilcisi olarak yer aldi ve daha sonra
New York Belediye Bagkanlifi ve
Birlesik Devletler Bolge Savciligi gérev-
lerini eszamanli olarak yiiriittii. Cok
glivendigi bir katibin sebep oldugu yiiklii
bir borgta Eyalet Bolge Savcisi olarak
kendi hesabina diisen payr ddememis
olmasindan dolay1 ilk is olarak biitiin
gorevlerinden istifa etti. Ve kaybettigi
varhgmm tekrar ele gecirmeye cabalamak
amactyla Louisiana’ya yeni katilmis
olan bolgeye tagindi ve orada hemen
New Orleans Barosu’'nun liderligini ele
aldi. Kongre’de iken, ¢aligmalarinin bir
kisminin Dumont tarafindan hazirlanan
Fransizca redaksiyonlari dolayisiyla
Bentham’m etkisine heniiz girmis iken
federal suglar icin &liim cezasimn
kaldirilmasi i¢in ugragti ancak sonug ala-
madi. Louisiana yasalarini, bu bolgenin
tasarrufunun farkll giiclerde olmasinin
bir sonucu olarak, énce Fransiz Hukuku

ardindan da Ingiliz common law’1 iizer-
ine kurulan bir Ispanyol hukukundan
miitesekkil mesum bir karmasa olarak
gérmekteydi. flk olarak, yasama organi
tarafindan yasalagtirilan bir Usul Yasasi
layihasi haznladi ve daha sonra Eyalet
i¢in bir Medeni Yasa taslag: hazirlamak-
la gorevlendirilen komisyonda baskan
oldu. Bu da onemli degisiklik yapil-
maksizin yasalast1 ve yiiriirliige girdi.

Subat 1821°de Louisiana Genel
Meclisinde Eyaletin ceza yasalarim
yeniden diizenlemek iizere oybirligi ile
secildi. 57 yagindaydi ve Ingiliz, Roma,
Fransiz ve Ispanyol Hukuku’nu iyi bili-
yordu. Oncelikle her Eyaletteki yoneti-
cilere ve seckin kigilere, yabanct baghca
bakaniara, yabanci iilkelerdeki bircok
yaymnciya pratik bilgi vermeleri istegiyle
mektuplar yazdi. Ug yilhk emegin
ardindan, baskiya verecek bir nihai
taslag1 tamamlayabildi, ancak bu taslak
New York’taki evinde ayni gece kazara
yandi. Bu yanginda Bentham’in
¢aligmalarmin niishalart da yand1 ve
New York’taki hicbir kitapgi veya
kiittiphanede bu caligmalari bulamadi.
Ik ig olarak Philadelphia’daki arkadas:
Du Ponceau’ya bu kitaplar kendisi icin
“satin almasi, 6diing almasi veya biri-
lerinden rica etmesi” i¢in mektup yazdi.
Du Ponceau’nun kitaplar temin ettigi ve
katlandig1 bu zahmetten dolay1 kendisine
tesekkiir edildigi anlagtimaktadir. Altmug
yaginda ige bagtan bagladi ve iki yil sonra
bu isi bitirdi. Bu siire icerisinde
Giineydeki ikametgahi ciddi bigimde
terketti ve yagamina bu taslagin biiyiik
bir béliimiintin hazirlandigi yer olan
New York’ta devam etti. Bay Living-
stone Louisisana’yr 1822 yilindan basla-
mak suretiyle iic dénem Kongre’ nin alt
kanadinda ve iki yil da Senato’da temsil
etti. Bu siire icerisinde Bentham’la
haberlesti ve caligmalarn: birbirleri ile
paylagtilar. Birlesik Devletler Disisleri
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Bakam: ve Fransa orta elcisi olarak gorev
yapmak lizere Senato’dan ayrildi.

Livingstone’nin uzun yoklugu sira-
sinda konudan soguyan Louisiana onun
hazirladig1 Ceza Yasasi’ni higbir zaman
uygulamadi, ancak yasa hem bizim
iilkemizde hem de Avrupa’da yayimlandi
ve bir gazeteci olarak yazarnm tntini
doruklara ¢ikardi. Temelde Fransiz
Yasast’'na dayanan yasada bagian baga
Bentham’in dogrudan etkisi goriiliiyor-
du. Bundan . uzun bir siire sonra
Bentham’a soyle yazmigtir: “Halihazu-
daki Ceza Yasamuz'in eksikliklerinden
oldukca etkilenmis olsa bile, sizin
caligmalanimzin yakindan tetkiki benim
fikirlerime bir metot saglamigur ve
yasamayi biitiin birimlerine uygulana-
bilebilecek belirli ilkelerce diizenlenen
bir bilim dali olarak algilamay: bana
dgretmistir.” Yasa diinya capinda se-
vingle kargilanmigtir. Bagkan Jefferson’-
dan, Rusya Imparatoru’ndan ve Isvec
Kral'ndan 6vgii mektuplart almigtir.
Victor Hugo, “Bu cagm insanlik igin en
iyiyi isteyen adamlari arasinda yer ala-
cakstmiz” diye yazmustr ve Kent gagin
kanun koyucularindan daha cok i
yaptuigim sdylemistir. Hollanda Krali
kendisine bir altin madalyon géndermis,
Guatemala yoneiimi de Reform Yasasi
ve Hapishane Disiplini adli eserlerinin
tercime edilerek kelimesi kelimesine
uygulanmasim hedeflemistir. Bentham’m
Fransiz elbiseleri icerisindeki caligmalar
Ispanyol Amerika’da yogun bicimde
satildi ve cumbhuriyetlerinin kurucu-
larimin  fikirlerinin  sekillenmesinde
dnemli rol oynadi. Bu hiikiimetlerin
istikrarsiz kaderleri belki de egzotik
reformlarin tehlikelerini tasvir etmekte-
dir.

Livingstone kodifikasyonunda net-
lik hakimdi ve hukukta acemi olan insan-
lar icin hazirladiklarmi okuyordu ve
onlarin kavrama yetenekleri vasitasiyla

komposizyonunun miikemmelli§ini test

ediyordu. Anlasilmasimin zor olduguny -

digtindiigti biitiin terimleri iceren bir
taimlar kitab: hazirladi. Bu tamm sis-
temine yakin bir sey daha sonra Hint ve
ingiliz kodifikasyonlarinda yer almigtr,
O’nun usul yasasimn  zorluklarm
bertaraf etmekteki basarisii gosterme-
siyle bagka bir Eyaletten gen¢ bir
avukatin Louisiana usullini dgrenmek
i¢in ne kadar zaman gerekecegini sor-
mas1 birbiriyle bagintilidir. Kendisine
ertesi giin saat dortte aksam yemei
yeme sozii veren Livingstone, cevap
olarak kendisine o saate kadar Louisiana
usuliinii dgretecegi soziinii verdigini ve
buna da muvaffak oldugunu belirtmistir.
Livingstone, Ceza Yasasi'm federal yasa
icin gozden gecirdi ve 3 Mart 1831°de
Senato’ya sundu. Yasa ilerideki
goriismelerde kullanilmak iizere basima
sunuldu; ancak Senato tekrar top-
landiginda o artik Senatdr degildi ve
yasa bir daha goriigiilmedi. Bu arada
Quebec’te Slen General Montgomery 'nin dul
esi olan kiz kardesinin vasiyetiyle
Hudson’da iyi bir terekeye varis oldu ve
evini orada kurmaya baslad: ve giicten
hi¢ diigmemis goriin-diiglinde ani bir
hastaliktan 72 yasinda orada 6ldii.

Bu Louisiana Yasalan ile New
York’ta baglayip oradan yayilan ve
o6nemli olan kodifikasyon hareketi
arasindaki baglantiyr izlemek en azindan
uygulama ve usul konularinda agikér
goriinmesine kargin Eyaletlerin ¢cogu i¢in
kolay degildir. Bu hareketin arkasindaki
temel ruh; “Bentham’dan sonraki en
biiyiik kodifiyeci” olarak adlandurilan
merhum David Dudley Field’di. Field’in
kodifikasyon lizerine olan c¢ok sayida
raporu ve de konugmasi da dahil
calismalarmin yayinlanmug ii¢ cildinin
indeksini inceledim ve ne Bentham, ne
Livingstone ne de Louisiana Yasas! isim-
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lerinin bu eserlere bir kere bile girme-
digini gdrdiim.

Ancalk, sayfalarin kendilerinde Bay
Field’in Bentham’in Delil iizerine biiyiik
yapitina biiyiik bir dvgiiyle atifta bulun-
dugunu ve Bentham’in giizide miirit-
lerinden olan Sir J. Fitz J. Stephen’den
acikea alintilar yaptifim gérmekteyim.

Konu iizerindeki bilgisi tartisiimaz
olan J. Newton Fiero yakinlarda soyle
demigtir; “Acik, basit ve veciz bir usul
talebi yoniindeki hareket; yiizyilin
baginda Bentham’in elestirileriyle bagla-
mig ve taslagim Edward Livingstone'm
hazirladif) Louisiana Muhakeme Usul
Yasasi'min yiiriirliige girmesiyle itk kez
sonuglanmistir. Ve daha sonra 1846’da
taslagt David Dudley Field tarafindan
hazulanmig olan ve uygulanmas: yak-
lagik otuz yil devam eden New York
Muhakeme Usul Yasast ile neticelen-
mistir”.

Denilebilir ki Bay Field’in genel
kodlart Kaliforniya ve Dakota’da uygu-
lanmugtir.

Kodifikasyonlarnn arkalarina giz-
lenmesine ragmen yari sakli olduklary
tiiziiklerin yeniden diizenlenmesi bugiin
bazi Eyaletlerimizde hemen hemen
evrensel hale doniismusttir. Halihazirda
federal tiiziiklerimizi yeniden diizen-
leyen komisyon degisiklikleri rapor et-
meye yetkilidir ve Livingstone yasalart
bu komisyonun iiyelerinden en az bir
tanesinin dikkatine layik olmustur.
Gectigimiz Agustosta bu tlkedeki ilk
toplantisint gerceklestirmis olan Ulustar-
arast Hukuk Orgiitii, otoritesi ve yap-
tirtmina yasa olarak bagvurulabilecek
olan ve insanoglunun diizenlemelerinin
en ele gecmez ve ar diizenlemesi olan
Milletler Hukuku’nun kodifikasyonu
arayis! icerisindedir.

Belki de Queen’s Square Place’nin
miinzevisi; biliyiik editdrii ve miiridi olan

Mill’in “o hukuk felsefesine ulagtiginda
hukuk felsefesi bir kaostu ve o hukuk
felsefesini bir bilim olarak devretti”
seklindeki takdirini tam anlamiyla hak
etmiyordu. Hukuk felsefesi muhakkak ki
hala tamamlanmig bir bilim degildir.
Ancak Bentham’in resmi kodlar1 “insan-
lar ve milletler tarafindan reddedilmis ve
vazgecilmis olsa” da bunlar olmadan
Ingiltere’de veya Birlesik Devletler’de
veya Kita Avrupasi’nda veya Avrupa
diisiincesinden en ¢ok etkilenmis olan
biiyiik Asya imparatorluklarinda hig
kimse kanun koymanmin yoniinii izleye-
mez. Saygisizlik etmeksizin ya da
catigmaksizin hala bilyiik faydaci ve
kodifiyecinin ruhunun “gezmeye devam
ettigi’ni sdyleyebiliriz.

Oliimiin  kendisine yaklagtgini
gordiigiinde kendisine refakat eden arka-
dagma sunlan soylemistir: “Su anda
oldiigiimii  hissediyorum; dikkatimizi
aciyl en aza indirgemeye yoneltmeliyiz.
Hizmeteilerin hicbirisinin iceriye girme-
sine izin verme ve gencleri odadan uzak
tut; bu durum onlar igin keder verici ola-
caktir ve herhangi bir yararlar1 olmaya-
caktir. Bununla birlikte yalniz da kalma-
maliyum; sen yalnizca sen benimle bir-
likte kalacaksin ve bdylece aciyi
miimkiin olan en diigiik seviyeye indir-
mis olacagiz”. Bu onun son yasa hazirla-
mastydi. Kendi direktifi dogrultusunda
cesedi mumyalanmis ve artik halka gés-
terilmese de hala bulundugu yer olan
Londra Universite Koleji’ne gonderil-
migtir.  Hapishane reformu  icin
haziarladigi planlarinin Kral’in kisisel
olarak kendisini sevimemesinden dolayi
yenilgiye ugradigina tamamiyla inan-
mustt ve bunun bir sonucu olarak sadece
belirli bir kismi savascilardan biri tara-
findan basiimig olan “Jeremy Bentham
ve Uclincii George Arasindaki Savasin
Tarihi” baglikli bir eser hazirladr. Savag
sona erdi ve mezar hem egemeni hem de
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tdbi olam ayni geyle sucladi; ancak
Biiyiik Britanya ve daha genig bir
bolgede bilge kiginin saltanati Kralin
saltanatin1 siirdiirmesini saghyor gibi
gorinmektedir ve Bentham’in radikal
fakat miisfik felsefesi genig kapsamli bir
etki icra etmektedir.

Bagkan Madison, bundan yaklagik
seksen ti¢ yil once (1816) Birlegik
Devletler igin tamamlanmis bir kod

hazirlama Onerilerini geri ¢evirmek igin
Bentham’a yazmis ve mektubunda by
oneriler icin sunlart séylemistir: “py
onerilerden, kendi en iyi bigimleriyle
yararlanmasak bile, emekleriniziy
meyvelerinin bizim nezdimizde zayi
olmayacagr” olasihifim gdzardi etmiyo-
rum”. Konunun bu yarim kalimis yeniden
incelemesi suna isaret etmektedir ki,

* “Onlar bizim veya diinyanin nezdinde

kaybolmamugtir”.
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Yargic 6niine gelen olayda bir
yarglya ulagmak zorundadir. Ileri siirlilen
savlar arasinda adil buldugu bir ¢6ziimle

- yargilamayi sonlandirmak gorevindedir.

Anayasaya, yasaya, hukuka bakarak ve
vicdammmin sesine kulak vererek bir
kamiya ulagmaya cabalar.

“Yargic” yiksek bir biling ve
duyung diizeyini bize gdsteren bir bilgin,
bilge bir kisidir. Hukuku yapan, hukuk
yaratan bir ige kendisini vermigtir.

Tartisma bu Onkabullerle baglar.
Yargic yasanin altinda mi, istiinde
midir? Yargic her defasinda yasay: da m1
yargilar? Yasay1 da haksiz bulma yetkisi
var mudir, hatta bu anayasa bile olsa?
Yargic 6zglir olmali midir? Ne ugruna
evet ya da hayir?

Immanuel Kant’in 6nerdigi, aklin
ozel ve kamusal kullanim modeli' onun
akbmmn ve ruhunun pargalanmasi demek
olmayacak nudir? Bu minvalde iki yiik-
sek yargictan iki carpici s6z duymustum:

1iki, “Bagrima tas basarim, babam
olsa asarmn?”, Ikincisi, “Oliim cezasma
karsiyim, ama yasayr uygulamak zorun-
daymm”, demigti. Oysa, bu denli baglan-
dig1 yasa dahi o yargica babasin asmak

gibi bir mecburiyeti yitklemiyordu.
Oliim gibi bir cezay1 éngéren bir normu
uygulamak gorevi, hicbir yargicin hicbir
baghlik ugruna adalet ufkunda yer alma-
maliydi. Bugiin bu cezayr asuk, ama
yargiclar aynt seyi benzer durumlar igin
sOylemeyl hala siirdiiriiyorlarsa burada
c¢iddi bir sorun yok mudur?

Kavramlar I¢tihadi’nin ve Hukuksal
Pozitivizmin yargica sdylettigi bu sdzler
karsisinda, yargicin baska sozler de
sOyleyebilecegini daha yirminci yiizyilin
baslarmda bugiin i¢in dahi ilging ve ve-
rimli gordiigiim “Freirechtsschule’nin,
“Serbest Hukuk Okulu’nun kuramcila-
rindan 6grenebiliyoruz. Onlar sunlarn
sOyliiyor:*

Hukuk uygulamasinda egemen bi-
limsel yontem, kavramsal-yapisal, yani
yalnizca teknik bir hukuk bulmaya
gotirmektedir, oyle ki, kararlar stzde
pozitif hukuktan c¢ikarsanmakta, ancak
gercekte bilerek ya da bilmeyerek,
yargicin gerceklestirdigi yaratici etkin-
Iigi ortmektedir.

Bu soézleriyle Ehrlich yasadan cok,
hukuk teknigine cephe almaktadir. Bu
teknik, yasay1, kapsamadi8) olaylar i¢in
de uygulanabilir kilmaya caligmaktadir.

* Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi‘nin 17-18 Nisan 2009 tarihinde dizenledigi “Norm Koyma,
Hikiim Verme” konulu sempozyumda sunulan bildirinin tam metnidir.

* prof. Dr., Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiltesi Ogretim Uyesi

(1) tmmanuel Kant, “Aydinlanma Nedir?” Sorusuna Yanut (1784), ceviren: Nejat Bozkurit, b.y.: I. Kant,
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