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Of the Ageless Vocation for Legislation and Jurisprudence
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Ozet

Makale, Savigny’nin “Cagimizin Yasama ve Hukuk Bilimi Konusundaki Gorevi
Uzerine” adli eserindeki iddialardan hareketle yasama ve hukuk bilimi arasindaki
iligkiyi konu edinmektedir. Mezkir eser, Almanya’da bir medeni kanun ne zaman,
nasil ve kim tarafindan yapilmali tartigmasina hukukun mahiyetine dair birtakim
tespitlerle dahil olmustur. Bu tespitlerde hukukun tarihi niteliginin yani sira bir kod
yapabilmek i¢in hukuki bilincin gelismis olmasi gerektiginin alt1 ¢izilmistir. Okulun
hukukun tarihi ve mahalli niteliklerine dair vurgularmin 6n plana ¢ikarilmasi, hukuk
biliminin islevine ve hukukun mahalli olmayan 6zelliklerine dair tespitlerine yeterince
dikkat edilememesi sonucunu dogurmustur. Makale bu dogrultuda, mezkiir eserdeki
iddialarin déneminin 6tesinde de bir degeri olduguna dikkat ¢ekmek, nihayet hukuk
biliminin ve hukukgular ziimresinin yasama karsisindaki pozisyonunu tartismak
amacindadir. Bu baglamda dncelikle Savigny nin, hukukun tarihi-evrensel niteliklerini
tartisan degil yasama ve hukuk bilimi ikilisini kars1 karsiya getiren arglimanlari 6n
plana ¢ikarilmistir. Akabinde ise hukuk yaratimi hususunda hukuk biliminin pozisyonu
tartistlmustir. iradeci bir tavrin hukuk bilimi icin savunulamaz oldugu isaret edilmistir.

Anahtar kelimeler: Savigny, yasama, hukuk bilimi, hukukun kaynagi, hukukun
mabhiyeti.

Abstract

The article deals with the relationship between legislation and jurisprudence based on
the claims in Savigny’s “Of the Vocation of Our Age for Legislation and Jurisprudence”.
The aforementioned work has been included in the discussion of when, how and by
whom a civil code should be made in Germany, with some determinations regarding
the nature of law. In these determinations, it is underlined that in addition to the
historical nature of law, there should be certain development of legal consciousness
in order to make a code. The emphasis of the school’s arguments on the historical and
local characteristics of law has resulted in the failure to pay enough attention to the
function of jurisprudence and its determinations about the non-local characteristics
of law. In this direction, the article aims to draw attention to the fact that the claims
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in the aforementioned work have a value beyond its age, and finally to discuss the
position of legal science and the lawyers against the legislature. In this context,
Savigny’s arguments that bring the legislation and jurisprudence against each other
are brought to the fore, not universal-historical dichotomy. Afterward, the position
of jurisprudence on the creation of law was discussed. It has been pointed out that a
voluntarist conception is untenable for jurisprudence.

Keywords: Savigny, legislation, jurisprudence, source of law, nature of law.

“Bana gelince, ben dogru aracmn...dogal sekilde ilerleyen hukuk bilimi
oldugunu diistiniiyorum...onlar yetersizligin nedenini,

hukukun kaynaklarinda goriip bunun bir kanunla giderilebilecegine inanirken,
ben bu nedeni, daha ziyade kendimizde gériiyor ve tam da bu sebeple

bir kanun yapmak i¢in gorevimiz olmadigina inantyorum."”

GIRIS

“Hukuk nedir?”, hukuk felsefesinin temel sorusu olmakla birlikte yasama
organlarini ve kodlar1 kaniksadigimiz giinlerde cevaplamakta hatta pratikte
hatirlamakta zorlandigimiz bir sorudur. Hukuki bilincin biiyiik l¢iide yasalarla
isgal edildigi ahvalde, “hukuk nedir?” sorusunun Onemi su ii¢ durumda
ozellikle belirginlesir. 1) Hakimin ¢ézmekle yiikiimlii oldugu uyusmazliga
uygulanacak bir yasanin olmadig1 durumda. 2) Boyle bir yasanin oldugu fakat
netice itibariyle yasanin somut olay i¢in ne anlama geldiginin hakim tarafindan
ortaya konulmasinin gerekli oldugu durumlarda, yani aslinda her davada. 3)
Nihayet, uyusmazliklara uygulanacak yasanin hazirlandigi durumda, yani
yasama faaliyeti esnasinda.

Bu ii¢ faaliyet de nihai olarak bir yasaya referans vererek yiiritiilebilecek
faaliyetler degildir: Yasanin somut olay i¢in ne anlam ifade ettigini bulmak
yani hiikiim kurmak hakimin isidir, hakim somut durum i¢in hukukun séziinii
duyuran agizdir. Asikarolduguiizere budogrultuda yasaninne anlama gelecegini
baska bir yasayla belirlemeye kalkmak sonu gelmez bir tesebbiis olup, somut
olay icin hukukun ne dedigini tespit etmek noktasinda hakimi aradan ¢ikarmak
miimkiin degildir. Dolayisiyla hakimin hukuki olani tespit etme faaliyetinin,
yasanin anlamini bulmakla sinirlt oldugu varsayilan durum 2’de dahi yasa
tek belirleyen degildir. Kaldi ki, hiikiim kurmanin, hiikme hangi yasanin
dayanak alinacaginin secilmesi ve bu yasanin diger yasalarla olan iligkisinin
tespit edilmesi gibi yasa maddesine miiracaatla gerceklestirilemeyecek yanlari
da vardir. 1 ve 3 ise en bastan hukuki olanin tespit edilmesinde yasanin islev
goremeyecegi durumlardir zira bu durumlarda uygulanacak bir yasa yoktur.

' Friedrich Carl Von Savigny, Cagimizin Yasama ve Hukuk Bilimi Konusundaki Gorevi
Uzerine, Cev. Ali Acar, (Pinhan Yaymcilik 2018) s. 157.
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Uygulanacak yasanin olmadigi bir durumda uyusmazligi ¢ézmekle ylkimli
olan hakimin hukuk yaratma faaliyeti ile yasamanin yasama faaliyeti arasinda
ilkece bir fark yoktur. Bu iki durumda faillerin ediminin hukukiligi “hukuk
nedir” sorusuna sistemin kabul ettigi cevapla faillerin edimleri arasindaki
uygunlukta aranir. Bu baglamda yasama faaliyeti, hukuk, hukuki olan nedir,
sorusunun ve soruya verilecek cevabin agirligiin hissedildigi baslica alandir.

Cagimizin Yasama ve Hukuk Bilimi Konusundaki Gérevi Uzerine adli
eserin yazilma vesilesi olan, Thibaut ve Savigny arasindaki polemik de tam da
bu baglamda iki farkli hukuk kavrayisi ve hukuk biliminin rolii hakkindadir2.
Ikili arasindaki tartisma genel olarak, Thibaut’nun, Almanya’nin, iilkenin
tamaminda uygulanacak bir medeni kanuna ihtiyaci oldugu ve s6z konusu
kod ihtiyacinin Fransiz usulii giderilebilecegi iddiasina karsilik Savigny’nin
hukukun milli-tarihi karakteri nedeniyle karsi ¢ikisi ve bu itiraz neticesinde
Almanya’da medeni kanunun yiirirliigiiniin neredeyse yiiz yil ertelenmesi
seklinde 6zetlenir®. Savigny nin itirazinin bu denli etkili olabilmesinin gerisinde
eserinin basinda seslenmekten geri durmadigi yiikselen milliyetci duygular gibi
politik nedenler 6tesinde hukukun milli-tarihi karakterine dair agiklamalarinin
ikna ediciliginin de yer aldig1r malumdur. Velhasil Almanya’nin kod ihtiyact
etrafinda siirdiiriilen polemik nihayetinde hukukun mahiyetine dair goriisler
arasindaki bir tartismadir. Diger bir ifadeyle yukaridaki semayla uyumlu olarak
“ne zaman, nasil ve kim tarafindan bir medeni kanun hazirlanmali” gibi pratik
bir soruya verilen cevaplar gerekcesini, hukuk diislincesinin temel “hukuk
nedir?” sorusunun ele alimiginda bulur. Bununla beraber Savigny’nin eserinin
hemen baginda sorunu “6zel hukuk en iyi nasil diizenlenir?*’ olarak tespit
ettigi de dikkatten kagmamalidir. Hukukun mahiyetine, yani olan hukuka dair
aciklamalar i¢eren bir eserin ‘olmasi gereken hukuk’ sorusuyla agilis yaptigina
dikkat edilmelidir. Hukuk kaynaklar tiretilirken hukukun kendisine dair bir
takim kriterlerin dikkate alinmasi zorunludur. Bu yiizden bir seyin ne oldugu
ve ne olmasi gerektigine yonelik sorular birbirinden ayr1 sorularmis gibi dursa
da hukuk adi altinda yapilanlar aktiiel hukuku belirledigi i¢in, diger bir ifadeyle
hukuk ameli oldugu i¢in bu sorular1 her zaman birbirinden ayirmak miimkiin
degildir. Savigny de olan hukuku incelemekten bahsettiginde bundan sadece
mevcut kurallar1 degil, onlar1 ve gegmis kurallar1 da doguran toplumsal yapiy1
ve hukukun genel karakterini de dikkate alir. Bu baglamda hukuk hakkindaki

Paolo Becchi, ‘German Legal Science: The Crisis of Natural Law Theory, the Historicisms,
and ‘Conceptual Jurisprudence”, in Damiano Canale, Paolo Grossi, Hasso Hofmann (eds),
A Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence Volume 9: A History of the
Philosophy of Law in the Civil Law World 1600-1900, (Springer 2009), s.192

Gonca Kuru, Thibaut ve Savigny’de Resepsiyon ve Kodifikasyon Hareketleri, (2017) 22 (1)
MUHF HAD, ss. 201-228, s. 202, 216.

Savigny, (n 2) s. 35.
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aragtirmalarda toplumsal olani dikkate almanin zaruretini vurgulayarak
hukukun ictimai kavranisina onciiliik ettigi de ifade edilmelidir’. Yaklagimu,
hukuk felsefesi ve sosyolojisi dersleri bakimindan da felsefe-sosyoloji gegisi
adina, Amerikan hukuki realizmi gibi, kavsak rolii iistlenir.

Ozetle, polemik, medeni hukuka iliskin bir kod ne zaman, nasil, hangi
icerikte, kimler tarafindan yapilmali 6zel giindemini haiz olsa da bu 6zel
giindem etrafinda, Almanya’da nasil bir hukuk kavrayisinin hakim olacagini
belirlemeye yonelik bir gayreti gdzlemleyebilmek miimkiindiir. Hukukun
mahiyeti hakkindaki kabulii etkilemeye yonelik bu gayret, yasama, hukuk
bilimi, yargi sistemi arasindaki paylagimi, bunlarin pozisyonlarini ve yetkilerini
belirlemeyi de igerir.

sk ok

Savigny’nin s6z konusu eseri, bilhassa da kodlara dair tartismalar sondiigi
icin gec sayilabilecek bir tarihte, 2018’de Tiirk¢eye kazandirildi. Yakin
tarihte ise Ozgiilenmis caligmalar kaleme alindi: donemimizin Savigny’ye
kars1 tuhaf ilgisizligini kismen yurtdist literatiiriin de paylastigini belirten
Akbas, 2016°das, Savigny hakkinda bir de yliksek lisans tezi yazan, ayrica
eserin de cevirmeni olan Acar 2006’da, Thibaut ve Savigny arasindaki
kodifikasyon tartismasini aktaran Kuru, 2016’da birer makale yayinladirlar.
Oncesinde Savigny ismini yahut argiimanlarii daha ziyade hukuk felsefesi
ve sosyolojisi ders kitaplarinda tarih¢i hukuk okuluna ayrilan kisimlarda
gordiik. Bu bolimlerde de genellikle hukukun milli ve tarihi bir mevhum
oldugu, ekoliin dogal hukuka olan karsitlig1 vurgulanarak, her zaman yerde
gecerli olan kurallarin olmadigina yonelik’ iddialarryla anildi. Nihayetinde,
tarih¢i hukuk okulu, hukukun halkin bilincinden sadir oldugu bu nedenle de bir
iilkenin kanunun bagka bir tilkeye transfer edilmeyecegi iddiasi ile anilageldi®
ve Savigny de bu okulun 6nde gelen bir ismiydi. S6z konusu bu iddialar
tarih¢i hukuk okulunun ve Savigny’nin argiimanini 6zetler nitelikte olsa da,
Savigny’nin pozisyonunu esas netlestiren, yasama yoluyla iradi olarak hukuk
yaratilmasina karsi ¢ikisi, hukuk yaratimi hususunda hukuk bilimini sorumlu
goriisii ve bu iddialar gegerli kilar sekilde, hukukun bilimi yapilabilecek tarih
istli kimi yanlar1 oldugu savidir. Nitekim bu ¢alismanin amaci anilan yani

5 Kasim Akbas, ‘Friedrich Carl Von Savigny: Tarihsel Hukuk Okulu Gelenegi’, (2016) 74 (1)
IUHFM, s5.53-72 , 5. 61.

¢ Akbas, (n 6),s. 53.

7 Ernest Hirg, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Dersleri, (3th edn, Banka ve Ticaret Hukuku
Arastirma Enstitiisii Yaymlar1 2001), s. 89; Niyazi Oktem, Ahmet Ulvi Tiirkbag, Felsefe,
Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, (3th edn, Der Yayinlar1 2003), s. 338; Yasemin Isiktag, Hukuk
Felsefesi, (5th edn, Filiz Kitabevi 2018), s. 209; Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, (11th edn,
Siyasal Kitabevi 2015), s. 210.

8 Susan Gaylord Gale, ‘A Very German Legal Science: Savigny and the Historical School’
(1982) Stanford Journal of International Law, ss. 123-146, s. 123.
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vurgulamaktan ibaret olup bu vesileyle ¢cagimizda, hukuk yaratiminda yasama
lehine ve hukuk bilimi aleyhine olan kaniy1 tartigmaktir. Calismanin hedefi
ortaya konduktan sonra Savigny’nin arglimanin baglamini sergilemek adina
polemigin kars1 tarafindaki Thibaut’nun iddialarin1 hatirlamak miinasip olur.

Thibaut, bir yandan Fransiz kodunun degerini onarken diger yandan da
Almanlarin Almanlar i¢in bir ulusal kod hazirlamasinin, Alman devletgiklerinin
tek bir kanun altinda toplanmasinin zamanimin geldigi kanaatindeydi®.
Zira donemin Alman hukukunun diizensiz, belirsiz, kendi icinde celiskiler
barindiran bir yapisi séz konusudur ve o, ulusal bir kodifikasyonun Alman
hukukunun esasen parcali yapisindan kaynaklanan s6z konusu sikintilarina
merhem olmasini, hukuki fikirlerin ve hukukcularin {ilke genelinde serbestce
hareket edebilme imkanina erismesini ummaktadir'®. Boyle bir kod igin ise
pargali Alman hukuku, otoriter Kanon hukuku ve aslen baska bir millete ait
ve derlenip toparlanip giincel ihtiyaglar1 karsilayacak hale getirilmesi gok
uzun yillar alacak Roma hukuku uygun adaylar degildir'. Thibaut’nun Roma
hukukunu baska bir millete ait olusu gerekgesiyle reddedisi 6zellikle dikkat
cekicidir.

Gergekten de donemin 6zel hukuku yamali boh¢a halindedir; ayn1 anda
her bir cografi bolgede yerel hukuk (Landrechte) uygulanmakta ve bir yandan
da bu yerel hukuklari hukuki kilan, yargiclarin tamamlayicit bir kaynak
olarak gordiikleri Roma hukuku meri durumdadir®. Ustiine {istliik ulusal kod
tartigmalarinin alevlendigi donemde farkli bolgelerde birden fazla kod etkindir;
kimilerinde Prusya kimilerinde Napolyon kimilerinde ise Avusturya kodu®.

Kodifiye edilmis bir hukuk hem icerik hem de bi¢im yoniinden daha basit
bir hukuk demektir; cogul hukuk sistemlerinin yerine yeknesak bir icerik
kabul edilmis, farkli hukuk kaynaklarimin ayni anda uygulanmasindan dogan
catigmalarin 6niine geg¢ilmis, farkli siniflar, statiiler, cemaatler igin olusturulmus
hukuk kaynaklarinin tanidigr ayricaliklar kaldirilmis olacaktir ve her birinin
yerini tek bir metin alacaktir®.

Kod, olasit her uyusmazligin ¢6zliimiiniin i¢inde yer aldigi, bosluksuz
yegane hukuk kaynagi olacaktir dahasi yasa koyucu tarafindan olusturulan bu
kaynakla mahkemelerin hukuk kaynagi islevi de sinirlandirilacaktir’s. Tarihi
baglamindan soyutlamalar yoluyla aridirilan kodlar tiim cemaatlere, milletlere
yani farkli gruplara uygulanabilir olacaktir ve bunlar noksan barindirmadiklart

®  Gale, (n9),s. 128; Becchi, (n 3), s. 194.

10 Gale, (n9), s. 129; Becchi, (n 3), s.194-196.
' Gale, (n9),s. 129.

12 Becchi, (n 3) s.195.

13 Becchi, (n 3), s. 195.

4 Becchi, (n 3),s. 197.

5 Becchi, (n 3), s.198.
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icin hem hakimin hukuk yaratmasinin, hem de orfiin alan1 azami Glgiide
siirlandirilmis olacaktir's, Hukuk bilimi agisindan da tek nesne kod olacaktir;
Thibaut, hukukguya, arastirmasinda kanunun gramatik ve mantiki analizi ile
yetinecegi bir rol verme egiliminde olduguna dikkat edilmelidir”. Velhasil
Thibaut hukuk nedir sorusuna cevabi mahkemeleri ve akademisyenleri devre
dis1 birakip, yasamanin iradesini egemen kilma egilimi sergiler.

Savigny’ye gore ise bdyle bir ise tesebbiis edebilmenin sorumlusu,
Alman hukukcular1 arasinda etkin olan teorik bir varsayimdir: “Hukuk,
kanunlardan, yani egemen giiciin a¢ik yasama islemlerinden dogar. Hukuk
biliminin inceleme konusu da sadece bu yasalarin igerikleridir.'” Buna karsilik
Savigny’nin kavrayisi varsayimin tam tersidir. Hukuk keyfi, iradi bir sekilde
tiiretilemez, uygulanacagi toplumun bagrindan dogar, onu formellestiren de
hukuk bilimidir. Bu kars1 argiimani1 asagida daha agik ele alacagiz bu asamada
akilda tutulmasi gereken hukukun egemen giiciin yasama isleminden dogdugu
yani iradi bir islem olarak telakki edildiginde onun hakkinda, ona dair bir
bilimden bahsedebilmenin de elbette miimkiin olmadigidir. Dolayisiyla temel
gerilim hukukun tarihi ve tarih iistli yanlar arasinda degil yasamanin iradi
yaratimiyla, hukuk biliminin, gereklilikleri dikkate alan yaratimi arasindadir.
Savigny’nin eseri Thibaut’nun iddialarina tez vakitte kars1 gelme gereginden
Otede cagin yasama sevdasiyla hesaplasan bir projenin tiriiniidiir".

Nihayetinde hukukun mahiyetine dair farkli agiklamalar hukuk bilimine
de farkli islevler tanmimlar ve Savigny’ye gore pozitif hukukun kokeni aslen
yasama faaliyeti degildir. Bu baglamda hukuk biliminin yasama islevi, hukukun
mabhiyetine iliskin kabullere gobekten bagli olugu icin oOncelikle pozitif
hukukun kdkenine dair agiklamalar1 dikkate almak gerekir. Artik ezber edildigi
izere Savigny i¢in hukuk da dil gibi, i¢inden yeserdigi toplumun 6zelliklerini
tasir, esasen toplumundan, toplumu olusturan bireylerin bilincinden bagimsiz
bir varlig1 yoktur ve kaynagini da toplumun ihtiyaglarinda bulur®.

Savigny’nin pozitif hukukun kokenini analiz etmeye baglarken hukuku dile
benzeterek aciklamasi anlamlidir. Bu benzetmeden birkag sonug ¢ikarabiliriz.
Pek tabi akla ilk gelen dilin milli olusudur; hukuk da dil gibi ilgili topluma
0zgii ozellikler sergiler. Daha yakindan baktigimizda hukukun insanlara bagh
olusunun tek tarafli olmadigini ve asla iradecilige kap1 aralamadigini goriiriiz.
Evet, dil kiiltiirel bir elemandir lakin bu, dilin keyfi bir tasarim oldugu anlamina
gelmez. Dilin kurallar1 vardir ve dilbilimciler tarafindan kesfedilebilir olan
bu kurallar insanlar tarafindan icat edilmis degildir, o dili konusanlar bu

16 Savigny, (n 2), s. 37-39.

17 Becchi, (n 3), s. 198.

Savigny, (n 2), s. 38.

19 Johann Christian Bang’e (Nisan 13, 1810) yazdig1 mektuptan aktaran Gale, (n 9), s. 131.
Savigny, (n 2), s. 42.
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kurallara bagimlidir. Bir kimsenin ¢ikip Tiirkge’nin fiil tiiretme kurallarini
degistirebilmesi miimkiin degildir. Bununla beraber ilgili kurala uyarak yeni
fiiller tiiretenler de insanlardir. Su halde buna benzer sekilde insanlarin kural
koyabiliyor olmasi kurallar1 keyfi/iradi olarak koyabilecekleri anlamina
gelmez. Yasama bu baglamda topluma ickin olan kurallari, dilbilimcinin
dildeki kurallar tespiti gibi kesfetme vazifesinden ibarettir®. Tipki dilsiz bir
topluluk olmadigi gibi hukuksuz bir topluluk da yoktur, dil de hukuk da millidir
ve 6zneler bunlara bagimliligidir: Ozetle dilsiz, hukuksuz topluluk yoktur, dil
ve hukuk topluluga 6zgiidiir fakat dil ve hukuk kiiltiirel elemanlar olmalarina
karsilik bireylerin keyfi {iretimlerinin {iriinii degildir. Savigny’ye gore hukuk
dil gibi halkin olagan pratiklerinden dogar, hukukun ilk yeri halkin bilincidir
ardindan somut pratiklere miindemig olan bu hukukun hukuk bilimi marifetiyle
soyutlanmasi kurallar ve kurumlar olarak tespit edilebilmesi miimkiin olur®.

Son 6zellik keyfi, kayitsiz iradenin iiriinii olmayan hukuk, igsel gerekliligin
neticesidir. Benim, Aristoteles’ten miilhem maddi neden adiyla anmayi tercih
ettigim igsel gereklilik mevzuu yakindan bakmay1 hak etmektedir. Hukukun
milliliginin asli gerekgesi olan i¢sel gereklilik kavrami, hukukun gelisiminde
iki agidan agiklayicidir. ilk olarak hukukun dogum yeri olarak insanlarin
pratiklerini igaret eder yani apartman hayatinin baglamasiyla kat miilkiyeti
diizenlemelerinin giindeme gelmesi gibi beser1 ihtiyaglar belirli diizenlemeleri
gerektirir, ikincisi igsel gereklilik neticesinde her alanda oldugu gibi hukuk
alaninda da uzmanlasma ve is boliimii s6z konusu olmus ve hukuki bilinci
muhafaza etmek tizere hukukgular ziimresi ortaya ¢ikmistir®. Dolayisiyla
Savigny’ye gore hukukun asli kaynagi s6z konusu bu gerekliliklerdir.

Bir sema sunacak olursak Savigny’ye gore hukukun gelisiminde ii¢ agama
bulundugu ifade edilebilir. Hukukun, halkin bilincinde oldugu asama, hukukun
hukukcularin bilincinde ve marifetinde oldugu bilimsel asama ve ancak bu
bilimsel hazirlik tamamlandiktan sonra gecilebilecek kod asamasi**. Bunlardan
ilkel donem, bilimsel dénem ve kanunlar donemi olarak bahsedilir®.

[k asama hukukun, toplumun bilincinde sakl1 oldugu haldir. Hukuk belirli
bir sekilde davranmay1 ve belirli davraniglardan kaginmay1 vaz eder. Basit
bir toplumda, netice itibariyle kendi davranislarina iligkin olan bu kurallar
siyasal birligi olusturan insanlar bilir. Fakat toplum basitligini yitirdik¢e is
boliimii, uzmanlagma goriiniir hale geldikge belirli tip durumlart sadece belirli
insanlar yasar ve dogal olarak bu tip durumlarda ne yapilmasi gerektigini
digerlerinin bilmesi beklenmez. Onlarin davraniglarina dair bu kurallar da

2 Hirs, (n 8), s. 88.

2 Ali Acar, ‘Friedrich Karl von Savigny’nin Hukuk Anlayis1’, (2006) 1 (1) EUHFD, ss.65-88,
s. 67, 68.

B Acar, n (23), s. 67-69.

2 Gale, (n9),s. 132 vd.

2 Acar, (n 23),s.72.
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daha fazla ortak bilincin konusu degildir. Buna 6rnek olarak dzel tipteki alim-
satim sozlesmelerini verebiliriz. Alelade bir alim-satim toplumun pargasi olan
her insanin dahil oldugu bir iligkidir. Buna karsilik kimi alim-satimlar1 sadece
bir is olarak alim-satimi gergeklestiren kimseler deneyimler ve bu alandaki
kurallarin muhatabi da sadece onlardir. Yani ilk olarak farkl, 6zellesmis
ihtiyaglar profesyonelleri dogurur. Bunun hukuk bakimindan iki sonucu vardir.
Birincisi az evvel ifade ettigimiz, bu alanlara iliskin 6zel kurallardir. ikincisi
ise ayni sekilde kurallarin karmasikliginin hukuk alaninda da profesyonelleri
talep etmesidir. Bu durumda da hukuk¢u ziimresi ortaya ¢ikar ki, kurallarin
tamaminin muhafaza edildigi hukuki bilincin hususi ikametgah1 artik bu yeni
ziimredir. Hukukun gelisimindeki son agama ise bu bilincin sistematiklestirilip,
yazildigi kod asamasidir.

Velhasil bir topluluktaki belirli durumlarda nasil davranilmasi gerektigine
dair ortak inan¢ hukuka kaynaklik eder*. Buna paralel olarak toplumla birlikte
serpilir, biiylr ve Oliir”’:

“Uygarhigin gelismesiyle birlikte, toplumun faaliyetleri gittikce fazlalasir ve
aksi halde ortak yapilacak ne varsa, belirli ziimrelerin ugrasina terk edilir. Boyle
bir ayri ziimre olarak (bir noktadan sonra) hukukcular ortaya ¢ikar. Hukuk dili
giderek miikemmellegir ve bilimsel bir yonelim kazanir ve daha énce toplumun
ortak bilincinde yer alan hukuk, artik hukuk¢ularin (bilincine) geger... Bu
andan itibaren hukuk, daha yapay ve karmagsik bir hal alir, zira artik ikili bir
varhga sahiptir. Ilki biitiin toplum hayatinin bir par¢asi olarak, ki bunun varligi
yok olmaz; ikincisi de hukuk¢ularin elinde ayri bir disiplin olarak”™

Savigny, hukukun toplumun ortak bilinciyle olan bagma politik unsur,
ayrismis bilimsel varligina ise teknik unsur adimi verirken her haliikdrda bu
tiireyisin herhangi keyfi irade nev’inden bilingli bir yaratim olmadigini, dogal
bir olusum oldugunu da belirtir®. Dolayisiyla okurun politik unsurun yasama
meclislerinde goriilen cinsten bir iradeciligi imlemedigine dikkat etmesi gerekir.
Savigny’ye gore “hukuk, bir yasa koyucunun keyfi iradesiyle degil, once
gelenek ve genel inancla, sonra hukuk bilimiyle*” olusturulmustur. Devletin
rolii aslinda hukuku tiiretmek degil ona gecerlilik kazandirmaktir; hukuk kitabi

% Sadece bu haliyle ele aldigimizda bu tanmimda elbette sorunlu yanlar vardir. Ornegin hukuku
alelade davranis kaliplarindan ayiran nedir? Aligkanliklardan hukuk olarak bahsedemeyiz.
Hukuk normatiftir, gereklilik bildirir yani belirli bir davranis dogru davranis olarak kabul
ediliyor olsa bile hukuk haline gelebilmesi i¢in formellesmesi gerekir. Ki bu asamada dahi
hukuku ahlak gibi diger normatif sistemlerden ayirt etmeyi mimkiin kilacak kriterlere
ihtiyac vardir. Ne var ki bu asamada Savigny’nin yiizlestigi sorun, tartistigi baglam bu
degildir. Amaci, hukukun toplulugun ihtiyaclariyla sekillenen kolektif bilincin {riinii
oldugunu vurgulamaktan ibarettir.

Savigny, (n 2), s. 43.

Savigny, (n 2), s. 44.

Savigny, (n 2), s.45.
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esasen hukuk alimlerince yazilir lakin modern dénemde higbir kitabin, devletin
siddet tekelini arkasina almadan uzun siireli gegerlilik temin edebilmesi miimkiin
degildir, bu nedenle de aslinda icerigi politik unsurca zaten agiga ¢ikmis olan
hukukun, eksik kalan teknik unsurunun hukukgularca tamamlanmasi yani
politik unsurun formellestirilmesi, yeknesakligin ve kesinligin temin edilmesi
gerekmektedir, devletin bu girisimi baglatmak ve onaylamak disinda bir vazifesi
yoktur®. Tabiri caizse devlet otoritesinin (authority) arkasindaki esas author
(vazar), maddi nedeni formellestiren hukuk biliminden baskasi degildir. Bir
kurum olarak yasamanin rolii tamamlayici ve talidir, yasama aslen hukukun
politik unsurunun temin ettigi toplumsal egilimleri olusturamaz ancak bunlar
teyit ve muhafaza edebilir, hukuk halkin bu yondeki bilinciyle Ortiisiiyorsa
takdire sayan, halki digliyor onu dikkate almaksizin keyfi konuyorsa kinanacak
bir seydir, bu dogrultuda hukuku esas yapacak olan donemlere bagl farkliliklar
tespit edebilecek tarih bilgisine ve kavramlarla kurallar arasinda iliskiyi
goriip sistemlestirebilecek hiinere sahip olan hukuk bilimidir ve hukuk bilimi
Almanya’da bu yetkinlige erismediginden kod yapimindan geri durulmalidir®'.

En basta hukuk nedir sorusunun Oneminin belirginlestigi durumlardan
bahsetmistik. Bunlar arasinda iki tanesi 6n plana ¢ikmisti: hakimin ve yasamanin
hukuk yarattigi bosluk durumlari. Bu durumlan karsilayacak sekilde Savigny,
iktibas1 reddettikten sonra “Higbir kanun yoksa ne yapmamiz gerektigi”
sorununu ele alir. Buraya kadar aktardiklarimizi 6zetler bigimde hukukun
(uzmanlagmaya paralel olarak diye okumamiz gerekir) esas yerinin hukuk¢unun
bilinci oldugunu, hukukg¢unun mevcut birikimi kendine mal etmesi gerektigini,
ham halde hazir olan hukuku kullanima hukuk biliminin sokabilecegini ve
bunu ancak hukuk biliminin yapabilecegini belirtir”. Savigny’ye goére hukukun
ancak hukuk bilimince tekamiil ettirilebilecegi neticesi onun mahiyetinden ileri
gelmekte oldugu i¢in su ya da bu hiikiimdarin iradesine bagli olarak bir degisiklik
s0z konusu olamaz ve kanunlarin oldugu ve olmadigi yerlerde bu esas ortaktir®.

Bu baglamda Fransiz kodunun Almanya’ya ithali sadece hukukun milli
karakteri nedeniyle degil kendi bagia yetersizligi nedeniyle de uygunsuzdur.
Ona gore Fransa’da yapilan kod, ilerlemeci bir aldanmislikla despotik bir egilim
sergileyerek, teoride cumhuriyetgi olsa da tabiri caizse cumhurun geleneklerini
dikkate almadigindan uygulanma ve tutarlilik arz etme hususunda basarisiz
olmustur.

Savigny, (n 2), s.49.

31 Savigny, (n 2), s. 47, 65, 68, 69, 116, 133, 134.

32 Savigny, (n 2), s. 119-125.

3 Savigny, (n 2),s. 150, 151.

Savigny, (n 2), s. 74. Fransiz devriminin, medeni hukuk sinirlarina sirt geviren bir deneyim
olarak degerlendirilmesi icin ayrica bakimz: Hannah Arendt, Devrim Uzerine, Cev. Onur
Eyliil Kara, (letisim Yaymlar1 2012), s.119.
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Nitekim Savigny, hukukun toplumun ihtiyaglarina bagh tekamiiliinii dikkate
almayan Fransiz kodunu basarisiz buldugu vakadir. Yine hukukun tarihi-milli
karakteri nedeniyle hukuk ithaline de karsi ¢ikar>. Ancak hukuka yonelik tarihi
bir arastirmanin, ki bu arastirmanin konusu biiyiik 6l¢iide Roma hukukudur,
hukuk bilimcilerini gelistirecegi Roma hukuku ¢aligmalarini sayesinde edinilecek
birikimden sonra ancak bir kod yapilmasimim diisiiniilebilecegini iddia eder*.
Tartisma, baska bir {ilke i¢in hazirlanmis kanunlarin devralinmasi hakkinda
oldugu kadar, genel olarak bir koda duyulan ihtiya¢ hakkinda oldugu malumdur.
Dolayisiyla tek mesele hukukun milli karakteri degildir. Hukukun tarihi bir
fenomen olusu, onun bagrindan ¢iktig1 milletle irtibatin1 ortaya koydugu kadar
tekamiiliinii de isaret etmektedir. Dolayistyla meselenin bir boyutu da koda ihtiyag
duyulan ¢agm gelip gelmedigi, vakit geldiyse bunun nasil hazirlanacagi ve bir
kod hazirlayacak yetkinlige ulasilip ulasiimadigidir. Elbette bu vurgu dikkatten
kagarsa Savigny’nin Roma Hukukuna yonelik methiyeleri ve Roma Hukuku
calismak yoniindeki ogiitleri genel iddialariyla geliskili goriiliir. Bir yandan,
hukukun toplumsal ihtiyaglara paralel olarak tarihi bir tekamiilii oldugunu diger
yandan ise Roma hukuku gibi hem yabanci hem de gegmiste kalmig bir hukuku
dikkate alma gereginden bahsetmek celiski gibi durabilir. Diger bir ifadeyle
tartismada temel mesele hukukun milli karakteri olsa idi Thibaut’'nun dedigi
gibi Roma hukuku da yabanci bir hukuktur ve pekala bu antik hukuk yerine
giincel ihtiyaclar1 kargilamasi daha muhtemel olan ¢agdas Fransiz kodu tercih
edilebilirdi lakin Savigny i¢cin Roma hukuku, Romalilarin aligkanliklarinin degil
hukuk biliminin miitekamil eseridir’”. Bununla beraber Almanya’da uygulandig
haliyle Roma Hukuku, gayri milli nedeniyle reddedilecek siradan bir resepsiyon
degil hukuk bilimcilerin pratikleriyle Almanya’da uygulanan/yasayan hukukun
bir parcasi haline gelmis uygulama-teori birlikteliginin yerinde 6rnegini sunan,
Alman hikayesinin pargast olmus bir hukuktur®. Kaldi ki Savigny’in Roma
hukukundan beklentisi, tarihi analiz yoluyla hukukta hakim olan ilkelere
ulagmaktir yoksa Roma Hukuku’nu evrensellestirip, oldugu haliyle Almanya’da
da uygulanabilecegini iddia etmez dolayisiyla da hem Roma hukukunun gayri
mili olusu hem de daginik olusu itirazlar gecersizdir®.

Roma hukukunun, Roma’nin siyasi iktidari sona erdikten es deyisle Roma
Imparatorlugu ¢oktiikten sonra da etkisini siirdiirmesi siiphesiz bu hukukun
Romali niteliginden degil hukukiliginden ileri gelmektedir. Romali hukukcular
farkl1 cemiyetleri, cemaatleri, kimlikleri barindiran genis cografyadaki

35 Ayrica bkz. Acar, (n 23), s. 80 vd.

3¢ Bkz. Acar, (n 23), s. 81; Akbas, (n 6), s. 63.

37 Becchi, (n 3), s. 196.

3% Acar, (n 23) s. 81; Kuru, (n 4), s. 225. Serhan Yildirim, 19. Yiizyil Alman Hukuk Teorisinin
Tarih Bilinci Baglaminda Olusumu ve Etkileri, (Oniki Levha Yaynlart 2018) s. 69 vd.

¥ Akbas, (n 6), s. 54, 58.
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hukuki uyusmazliklari nasil ¢6zecekleri hakkinda tetkikte bulunurken, hukuk
biliminde mabhir hale gelmislerdir. Hukukun igerigini belirleyen maddi yani
biiylik oOlclide orften elde edilirken hukuki kaideler, kavram ve kurallar
arasindaki iligski gibi bicimsel yaniyla mesgul olmak farkli mahalleri irade
etmek mecburiyetinde bulunan bu baglamda maddi kaynaklarda cesitliligin
s0z konusu oldugu memleketlerin hukuk¢ularinin zorunlulugu olagelmistir.
Boyle memleketlerdeki hukukgular hukukun mahalli degil evrensel olan
yanint kavrama hususunda maharet gelistirmek durumunda kalmistir.
Hukukun bilimi de elbette bu evrensel yanla irtibathidir. Nitekim bilindigi
iizere Roma hukuku sadece Alman iilkelerinde degil Avrupa’nin genelinde
etkili olmustur. Kodifikasyon mevzuunda basat memleket durumunda olan
Fransa’da da bu isin Ustesinde gelebilmek yine hukukgularin Roma hukukunu
glincel olaylara uygulama tesebbiisleri esnasinda edindikleri teorik marifet ile
miimkiin oldugu® diger bir ifadeyle Fransiz hukukg¢ularin Savigny’nin Alman
hukukgulardan bekledigi hukuk bilgisini haiz oldugu da iddia edilmistir*.

Savigny pekald hukuka bilimsel bir yan katacak olan seyin mahalli
degil evrensel oldugunun dolayisiyla da hukukun sadece yerel, milli bir
yani olmadiginin bilincindedir. Platon’dan Hobbes’a yahut idealizmden
nominalizme, filozoflarin evrensellikten ve kesinlikten bahsettikleri
zamanlarda yaptiklari gibi o da bu hususu agiklamak i¢in geometriyi kullanir
ve hukukgularin ¢alismalarina bilimsel nitelik kazandiranin geometrinin
aksiyomlarindan hareketle yapilan ¢ikarimlara benzer bir sekilde hukuki bir
takim ilkelerden hareketle yapilacak akil yiiriitmeler oldugunu, sayet hukuk
bu ilkeler gozetilerek tiiretilmezse kanunun otoritesi hakiki otoritenin yerine
gececegini belirtir #. Esas tamamlanmigligt ve her bir olay i¢in hukuki ¢6ziim
bulabilmeyi temin edecek olan s6z konusu bu ilkelerin bilgisiyle olusan hukuk
geometrisidir®,

Hukukun geometrisi olarak andigimiz bu ilkeler Romali hukukgular
tarafindan kavrandigr i¢in Roma Hukuku, Roma’nin milli hukuku degil
evrensele erisebilmis mahalli bir hukuktur. O kadar ki Savigny Roma
hukukundan bahsederken onun yaptirima baglanmis bir dogal hukuk gibi
gortilebilecegini soyler yahut ondan “Tanri tarafindan insanin kalbine
konulmus hisler” olarak bahsedilen ifadeyi almtilamakta sakinca gérmez*.

4 Ziyaeddin Findikoglu, “Tedvin Sosyolojisi Gozii Ile Fransiz Medeni Kanunun Tesekkiilii”,

(1944) TUHFM, 55.602-619, s. 615.

Elbette burada maksat Fransiz hukukgularin iistiin faziletini yahut eserlerinin miitekamil
oldugunu ifade etmek degildir. Nitekim Findikoglu, Fransa’nin siyasi ve toplumsal sartlarinin
hukukgular ziimresinin yetistirilmesinden ve hukukun tesekkiiliinde rol almasinda etkili
oldugunu ifade eder. Bkz. Findikoglu, (n 41), s. 615 vd.

4 Savigny, (n 2),s. 51, 52.

4 Gale, (n9),s.133.

4 Savigny, (n 2), s. 55.
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Roma hukuku, farkli yazarlarca kaleme alinmig tek bir eser olarak goriilebilir,
bu yekpare esere biitiinliigli, tutarliligi, yerindeligi veren de yazarlarinin
hukuku bilim kilan ilkelere vakif olmasi ve bu sayede asla ve asla keyfi
iradeyle degil matematiksel kesinlikle yazilmig olmasidir®. Dolayisiyla Roma
Hukuku o6ncelikle bir hukuk yontemi olarak 6nem arz eder*. Hukuk disiplinine
bilimsellik kazandiran da Savigny’ye gore jus communedeki evrensel yandir?.
Dolayisiyla kod yapabilecek erginlik Romali hukukgular gibi hukukun rehber
ilkelerinin bilgisine sahip olmay1 gerektirir®. Kaldi1 ki pratikte de ilkelerin
bilgisine ve hukuki tecriibeye sahip olmak tercihe sayandir zira her bir olay
icin miinasip bir kural insa etmek sadece nitelik bakimindan bir giicliikk degil
ayn1 zamanda olaylarin sonu gelmez ¢esitliligi bakimindan da bir meseledir®.

Burada evrensellik ve hukuk ilkeleri baglaminda dogal hukuk hususunda
bir aras6z ihtiyaci s6z konusu olabilir. Savigny’nin, Thibaut’nun Onerisinin
arka planin1 olusturan, Fransiz medeni kanunun gerisinde rasyonel dogal
hukuka dayali anlayisa kati surette kars1 ¢iktig1 vakadir®. Bu baglamda sz
konusu evrensel ilkelerin aklin degil tarihin {iriinii oldugu ve tarih¢i hukuk
okulunun yasa koyucunun iradesini kisitlayan nesnel, evrensel bir hukuktan
bahsetmesinin dogal hukukculuk olarak goriilemeyecegi ifade edilmistir®.
Buna karsilik Romali hukukgularin bildigi, hukuku bilim haline getiren hukuk
ilklerinin “tarihi dogal hukuk” olarak ifade edebilecegimiz Roma hukukundaki
haliyle ius naturale (dogal hukuk) ile kosutluk icerisinde oldugu da teslim
edilmelidir. Nitekim bilindigi lizere ius naturale de derleme Oncesinde
hukukcularin gegen yillar igerisinde tecriibelerinden damitarak olusturdugu
ilkelerdi. Derleme sonrasi ise bunlar genel gecer dogrular olarak kabul edildi®.
Diger bir ifadeyle hukukun politik unsuru tarihi iken teknik, bilimsel unsuru
tarih iistii goriinmektedir. Nitekim onun Roma hukukuna yonelik tarihi ilgisi,
tarihi olan unsuru yani yasa koyucunun iradesini ayiklamaya ve ilkeyi bulmaya
yoneliktir®. Yine Savigny’nin sistem olusturmaya yonelik vurgusunun dogal
hukuk miras1 oldugu, hukukculara, séz konusu temel ilkeleri bulup ¢ikarmak

45

Savigny, (n 2), s. 56.

Savigny, (n 2), s. 62.

Savigny, (n 2), s. 141.

4 Acar, (n 23), s. 83, 84.

4 Joachim Riickert, Friedrich Carl von Savigny, the Legal Method, and the Modernity of Law,
(Juridica International 2006), ss.55-67, s.62, 63.

0 Acar, (n 23), s. 82 vd.

St Akbas, (n 6), s. 54. Ayrica bkz. Vecdi Aral, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, (3th edn,

Oniki Levha Yaymeilik 2010) s. 206.

Bkz. Sevgi Kayak, ‘Roma Hukukunda Tus Naturale (Dogal Hukuk) Kavrami’ in Sercan

Giirler (ed), Adalete Yonelmis Bir toplumsal Diizen Olarak Hukuk: Prof. Dr. Yasemin

Isiktag Armagani, (Siimer Kitabevi 2021), s. 468-469.; O. Vahdet Issevenler, Dogal Hukuk

Sorunu, (Pinhan Yayincilik 2021), s. 37.

53 Akbas, (n 6), s. 63.
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hususunda yiikledigi 6devin Wolff gibi dogal hukukgularin ilkelere yonelik
arayisini animsattigl ifade edilmistir®. Bilindigi {izere, hukuk bilimini
geleneksel otoritenin tesirinden kurtarip, yeni bilime uygun rasyonel temellere
ve metodolojiye kavusturma igini evvela dogal hukuk diisiiniirleri Gistlenmisti;
ozellikle, Avrupa genelindeki medeni hukuk kodlarinda yaygin olan genel
hiikiimler kisimlar1 Pufendorf’un felsefesinin izlerini tagir, medeni hukukun
modernizasyonu Grotius’tan Wolf’a uzanan filozoflarin dogal hukuku konu
edinen eserleri eliyle olmustur®. Velhasil Savigny’nin hukuki ihtiyaglari
yasama marifetiyle kolayca karsilamanin gerekgesi olarak rasyonel dogal
hukuka hususi olarak karsi geldigi vaka olsa da o, ne dogal hukuka tamamen
sirt cevirmistir ne de hukukun tarih iistii yanlarini gérmezden gelmistir.

Velhasil Savigny’yi okurken kuracagimiz semada hukukun tarihi ve
tarih Ustli olan yanlarindan ziyade yasama ve hukuk bilimini karsi karsiya
getirmek isabetli olacaktir. Nitekim Savigny’nin orf adete karsi hukukgular
hukukunu, hukukun tekdmiil seyrinde uzmanlar safthasmi 6n plana ¢ikardig
ifade edilmistir®. Mesele tarih bilinci ise, Savigny’nin eserinin hukukun
modernlesmesi krizinin bir par¢asit olduguna dikkat edilmelidir. Modern hukuk,
aklint kullanma cesareti gdsteren insanlarin {irinii olma iddiasiyla kendisini
dinden ve ahlaktan ayirirmis ve yazili olmaya hususi bir 6nem atfetmigtir®.
Bu degisimin hizli, kesin ve kalici olmasi beklentisi degisimin tedricen degil
siyasi iradeler eliyle, siyasal orgiitiin siddet tekelinin kullanilmasi araciligryla
kargilanmaya ¢aligilmistir. Bu tabloda devre dis1 birakilan sadece eski hukukun
ahlaki, dini kaynaklar1 degil bu kaynaklarin yani sira orfii de icerik olarak
kullanan hukukgular ziimresi bilhassa da yargiglar ve hukuk bilimcileridir aym
zamanda. Kodifikasyon rilizgarlarinin kuvvetli estigi devirde tiniversitelerin
yelkenlerini doldurmadigi, hatta Fransa’da 6grenci yoklugundan kapanan
iiniversite oldugu da bilinmektedir®. Dikkatten kagmamasi gerekir ki hukukun
sadece icerigi degil tiiretilis bi¢cimi de degismistir. Yazili, temel varsayimlari/
kabulleri netlestirilmis eksiksiz birer hukuk kitabi olan kodlar sayesinde
hukuk¢unun yazarliktan okurluga doniistiiriilmesi ve hukuk¢unun degisimin
Oniline gegmesinin engellenmesi umulmustur. Kodlarla sayesinde erisilecegi
umulan toplumsal degisimin sekteye ugramamasi i¢in yargiclar igtihat ve
gelenek hukuklarindaki aliskanliklarint terk edip yasanin agzi olmakla
yetinmeli, yasanin tek hukuk kaynagi olmasi temin edilmelidir®. Mezkr krizde,
yargica yonelik, yasanim anlamina yasa koyucunun siibjektif tarihi amacim

3 QGale, (n9), s.136. Ayn1 yonde bkz. Acar, (n 23), s. 83.

R.C. van Caenegem, An Historical Introduction to Private Law, (3th edn, Cambridge
University Press 1996) s. 119-120.

% Yildirim, (n 39), s. 68, 72.

57 Riickert, (n 50), s. 56.

8 Van Caenegem, (n 56), s. 128.

%% Van Caenegem, (n 56), s.122, 130.
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gozeterek ulagsmasi ve yasanin sdzcisii olmak diginda bir ise kalkismamasi
gerektigi yoniinde, yorumda lafzi ve siibjektif amag¢ unsurlarint 6n plana
¢ikaran telkinler hatirlanmalidir. Ayni sekilde hukuk biliminin, kodlar1 kelime
oyunlari, gereksiz ince islerle fazla kurcalayip vatandagin anlayamayacagi bir
hale sokmasi da istenmemistir, 6zetle yeni bilim yasamadir®.

Yukarida hukukun modernizasyonunu gergeklestirdigini ifade ettigimiz
disiiniirler sadece hukukla ilgilenmediler. Hatta bu isimler cagimizda
gormeye alisik oldugumuz isimler gibi birer hukuk felsefecisi de degildiler.
Genel felsefenin hukuki sonuglarimi ortaya koydular ve bu genel felsefe
yeni ¢agin diinya goriisiinii yansitiyordu. Iste modernligin insasinda, nasil
ki filozoflar gelencksel acgiklamalar1 ikame edecek kusatici agiklamalara
yonelmis ve bu agiklamalar bir diinya goriisii temin etme islevi de gormiisse,
nasil ki sosyoloji yeni toplumu sadece bilinir kilmamis ayni1 zamanda insa da
etmisse yasama meclisleri ve kodlar da sadece yeni diinyanin ihtiya¢ duydugu
hukuku {iretmemis ayni zamanda toplumu ve hukuku degisime zorlamistir.
Bu dogrultuda mezkir eser, hukukun mahiyeti gerek¢e gosterilerek hukuk
bilimine, kontrolden ¢ikmasi muhtemel bu sefere rota tayin etme, ahlak ve
dinden bosalan ¢ipa eksikligini giderme, basi bos kalmis 6znenin keyfiyetine
set vurma islevi tanimak olarak da goriilebilir: Eserde hukukun mahiyeti
itibariyle toplumu doniistiirmekten ziyade yansitma islevinde olduguna dikkat
edilmesi gerektigine yonelik bir vurgu s6z konusudur®'.

Bugiin Savigny’nin yasama politikalar1 yahut hukukun mahiyeti tartisilirken
anildigina nadiren sahit oluruz buna karsilik, hukuki yorumdan bahsedilirken onun
ortaya koydugu dort unsur, (gramatik, sistematik, mantiki, tarihi) Savigny adi
zikredilmese dahi anilmadan gegilemez®. Bu durum dahi bagl basina Savigny nin
esasen hukuk biliminin pozisyonuna yonelik bir savunu gergeklestirdiginin
diistiniilmesi i¢in kafi bir delil olsa gerekir. Nitekim Riickert, Savigny nin hukuk
metodolojisinden anladigi ile bugiiniin anlayismi karsilastirirken bu durumu
yalinlikla ortaya koyar: Bugiin hukuk metodolojisi hukuki olana karar vermenin
yolu olarak islev goriirken Savigny hukukun arastirilmasinin yontemini ortaya
koyuyordu, bu aragtirma yoOntemi bagimsiz c¢alisan yargicin bilimselligini
temin etmeye yonelikti, ona gore hukuk bdyle bir arastirmanin iiriiniidiir;
kendiliginden gelisen bir diistincedir, kural bu diistincenin ifadesinden fazlasi
degildir®. Dolayistyla eser tarih iistii bir siar olarak, hukukun igeriginin toplumsal
ihtiyaclardan edinilmesi geregini, bu icerige bi¢imi ise hukukun tarih {istii
ilkelerini i¢sellestirmis hukuk¢ularin verebilecegini ifade eder.

seksk

8 Van Caenegem, (n 56), s. 123.
ot Gale, (n9),s. 134.

2 Riickert, (n 50), s. 57.

6 Riickert, (n 50), s. 58, 60.
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Simdi Savigny’nin argiimaninin hususi olarak ¢agimiz bakimindan
degerlendirelim. Bunun i¢in de temsil edici bir kontrast yaratmasi beklentisiyle
Waldron’un Yasama makalesindeki goriislerini  Gzetleyelim. Waldron,
metnine beklenecegi {lizere, hukukgular ziimresinin temsilcisi olarak telakki
edilebilecek yargi ile yasama arasindaki farki dikkate sunarak baglar:* Buna
gbre yasama kurumlari, hususi olarak yasa yapmak, hukuk yaratmak igin
tasarlanmistir; yasalarin igeriginin demokratik mesruiyet baglaminda adil
olabilmesi adina s6z konusu kurumlarin temsil edici nitelikte olmasini temin
edecek se¢im prosediirleri diizenlenmistir. Diger bir ifadeyle yasama kurumlari,
davraniglarimizi diizenleyen kurallarin yine bizler tarafindan konmasini temin
etmeye yoneliktir. Bu baglamda hukuk yaratimi hususunda ilk ve belki de en
biiylik gerilim yasa yapiminin demokratik mesruiyeti meselesidir. Baska bir
deyisle uzmanlar sorunu®.

Kimse g¢amasir makinesinin miihendisler tarafindan yapilmasina karsi
¢tkmaz fakat ayni tavir, yani bir {irliniin uzmanlar tarafindan yapilmasina
dair meritokratik tavir, s6z konusu yasa yapimi oldugunda siirdiiriilmez.
Bunun temelinde de sdyle bir varsayim vardir: Neticede yasalar birer eylem
gerekeesidir ve herkes nasil eyleyecegi hususunda s6z hakkina sahiptir. Peki
bu durum gergeklikle ortlismekte midir? Ticaret hukuk alaninda istisnanin
istisnasinin istisnasini diizenleyen bir hiikmii goz 6niinde bulunduralim. Ne
genel kanaati temsil etmek {izere siradan bir yurttasin ne de tiim tilkenin yasal
diizenini tekeline alma iddiasindaki bir tiranin bu hususta soyleyecegi bir s6z
vardir. Béyle bir beklenti modern hukuk sistemlerinin diizenlemeler araciligiyla
toplumsal hayatin neredeyse tiim kilcallarina niifuz ettigini dikkate aldigimizda
gergekei de degildir. Bu igin uzmanlara terk edilmesine yonelik makul tek itiraz
bu konuda yurttasi temsil eden karakterin siradan insan degil giindeliginde
bu isle mesgul olan kimseler oldugu ve onlara danisilmasi gerektigi olabilir.
Baska bir deyisle siradanin insan degil ama basiretli bir tacirin, ticaretini
diizenleyen konularda s6z sahibi olmas1 gerektigi iddia edilebilir. Nitekim
Londrali tacirlerin, jiirilerde yer alarak Ingiliz ticaret hukukunun gelisimine
katki sunduklart belirtilir. Fakat bu da yeterli degildir. Zira hangi konuda
bir yasa hazirlanirsa hazirlansin bu yasanin genel bigimsel yasa &zelliklerini
haiz olmasi ve hukuk sisteminin biitiiniiyle uyumlu olmasi gerekecektir ve
s0z konusu bu gereklilikler, her is kolunda oldugu gibi uzmanlar tarafindan
bilinir yani bu ancak hukukg¢ularm ifa edebilecegi bir vazifedir. Blackstone’un
hukukcu olmak i¢in uzun bir egitimin gerekli goriinmesine karsilik herkesin

6 James Waldron, ‘Yasama’ in Ertugrul Uzun (ed), Hukuk Felsefesi ve Hukuk Teorisi Rehberi,

Cev. O. Vahdet Issevenler, (Ishk Yaynlar1 2021), s. 420.

Uzmanlar sorununa dair tarih¢i hukuk okulunun dahili tartismalari i¢in bkz. Yildirim, (n 39),
s. 68.

% Van Caenegem, (n 56), s. 136.
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kendisini dogustan yasa koyucu gordiigliine yonelik itirazi bu baglamda
anlamlidir?. Diger bir ifadeyle yeni yasanin yiiriirliikteki hukukun biitliniiyle ve
hukuk diliyle uyumlu olmasi hukukg¢ularmn takdir edebilecegi diger bir ifadeyle
uzmanliga miiracaat1 gerektiren bir husustur.

Birdigerkriterise genel adillik-dogruluk meselesidir. Burada da yine iki uzman
grubu arasindan hukukgular 6n plana ¢ikar zira s6z gelimi maden isletmelerine
dair bir diizenleme sadece maden sirketlerini degil turizmcileri de ciftgileri de
iilkenin yeralti kaynaklarinin kamusal niteligi g6z 6niinde bulunduruldugunda
siradan yurttasi da ilgilendiren bir husustur dolayisiyla burada dogrulugun kriteri
sadece maden isletmesinin gerekleri degil en az onun kadar ortak iyidir de. Ortak
iyinin tespiti hususunda ise hukukgularin karsisindaki uzmanlar, meslek erbabi
degil yasama meclisleridir. Bu eslesmede ise en basa yani boyle bir isi uzmanlara
terk edip etmeyecegimiz meselesine doneriz. Bu baglamda meclislerin hukuku
ortak iyiye uygun tiiretme islevi de ayrica tartigmalidir. Yasama meclislerinin,
Bismarck’in “eger sosisi ve yasalari seviyorsaniz, nasil yapildiklarini gormeseniz
daha iyi olur” s6ziinli meshur eden uygunsuzluklari barindirdigi vakadir®.

Waldron, yasamayi, yasa yapmakla hukuken vazifelendirilmis bir kurumun
yasa yapmaya yonelik faaliyeti olarak miimkiin mertebe bigimsel olarak tarif
ederken dahi anayasal ve kurumsal smirlarin yasamanin kisitlar1 olarak zimni
olarak kabul eder. Diger bir ifadeyle seslendigi kisilerle paylastigi hukuki-
politik iklimin kosullarin1 genel gecer kabul eder. Yerlesik anayasal ve diger
kurumsal paternler yasama faaliyetini icra edenlere kisit getirdigi 6l¢lide hazir
bir mesruiyet sermayesi de temin eder. Yasama faaliyetini gergeklestirenler,
iizerinde anlasilmis prosediirler eliyle bunu yapmaktadir diger bir ifadeyle
bu hususta yetkilidir. Yetki sahibi olmanm manasi, yetkinin edinildigi hukuki
kosullarin digina tasacak bir faaliyette bulunmama taahhiidiiniin ortiilii olarak
verilmesidir. Ne var ki yasama hukuk kurali koymanin temel ve nihai formu
olarak telakki edildiginde, yasamanin pekala ilgili prosediirlere yonelik icra
edilmesi de miimkiindiir. Boyle bir durumda yetki veren kurallar yasama
faaliyeti karsisinda siradanlagir. Bu asama yasamanmin nihayetinde, politik
tercih {iriinii oldugunun o&zellikle hatirda tutulmasi gereken bir asamadir.
Yasama konumunda bulunan ¢ikar grubu, bu konuma oyunun kurallan eliyle
gelmis olsa da oyunun kendisi degil bir paydasidir. Fakat herhangi bir paydasi
degildir. Arkasinda yasa yapmaya yetecek, yasama pozisyonunda tutunmasina
yetecek denli iktidar biriktirebilmis olan bir gruptur ve yasa bu dogrultuda s6z

7 Waldron, (n 65), s. 421.

68 Mehmet Tevfik Ozcan, ‘Yasama Faaliyeti ve Kamusal Alan’, (2006) 2, Hukuk Kurultay1,
ss. 387-446, s. 390 vd.; Mehmet Tevfik Ozcan, ‘Yasama Faaliyetinin Sinir1 Olarak Hukuk
Devleti’ in Nami Cagan (ed), Prof. Dr. Tuncer Karamustafaoglu’na Armagan, (Adalet
Yayinevi 2010), s5.529-566, s. 552.

% Waldron, (n 65), s. 428.
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konusu grubun tercihinin tiim yurttaglar i¢in genel norm haline gelmesidir”. Bu
husus Hart’in semasinda ikincil olarak addedilen kurallara dair kurallar, esas
teskilata dair kurallar ve nihayet kodlarin genel hiikiimleri i¢in ayr1 bir hususiyet
arz eder. Yasamay1 yetkilendirenin anayasal kurallardan Once anayasal ve
kurumsal igtimai gerceklik oldugu bu durumda daha iyi anlagilir zira yasama
faaliyetinin, yetki veren kurallar1 geri doniilemez ve yasama yetkisinin anlamini
doniistiirecek yonde kullanilmasini engelleyecek olan, yiiriitiilmesi 6zneye bagl
kurallar diger bir ifadeyle hukuk dogmatigi degildir. Kald1 ki kat1 anayasalarin
yumusak anayasalardan daha ¢ok degistirildigi genel bir vaka oldugu kadar”
memleket tarihimizin de sahitlik ettigi bir husustur. Elbette anayasa yapimimin
0zel kanunlarda yer almayan kimi hususiyetleri s6z konusudur ama yasamanin
mahiyetini tetkik ederken ictimai gergekligi dikkate almak mecburiyeti ikisinde
de ortaktir. Tlaveten anayasal denetim gergeklestiren mahkemelerin anayasallik
adina vazgegilemez roliinii, genel hukukilik i¢in mahkemelerin ve doktrinin
paylastigini diisiinmemizin Oniinde bir engel yoktur. Savigny, hukukun
kaynaginin sirasiyla toplumun ve hukukgularin bilinci oldugunu ifade ederken
bu zeminde hareket ediyordu. Genel hiikiimler ise kodlarin temel varsayimlarini
ve yapisina hakim olan prensipleri barindirdigi nispette yasamaca tasarlanabilir
olmaktan uzaktir, nitekim olgusal olarak da durum bdoyledir.

Ote yandan Savigny’nin hukukun halk ruhundan sadir olduguna yénelik
vurgusunu toplumsal yapinin gereklerini, giincel sosyal iliskileri dikkate alarak
hukuk yaratmanm lizumu seklinde okursak zaten basiretli tacirin goriileri
de dahil olmak iizere toplumsal ihtiyaclar1 disarida birakmis olmayiz. Eger
demokratik mesruiyetten beklentimiz riza ekonomisinden ziyade toplum
ihtiyaglarina uygunluksa bir mesruiyet kaybi da s6z konusu olmayacaktir.

Burada dikkatten kagmamasi gereken bir husus Savigny’nin metninin tekil
yasama faaliyetlerinden ziyade kod hakkinda oldugudur. Kod hazirlamak ise
gerek yasamanin faaliyetleri icerisinde gerekse genel olarak hukuk kaynagi
iretimleri arasinda istisnaidir. Zira kod belirli, glincel bir ihtiyac1 gidermeye
yonelik tekil yasama tasarrufunu degil tilkenin hukuki birikiminin sistematik
hale getirilmesini ifade eder, nitekim tarihi olarak da kodlarin hazirlanmasinda
yasamanin degil uzmanlarin islev gordiigiinii biliyoruz™. Siyaseten, Fransa
istisnasi bir yana Avrupa genelinde kodlar yeni toplumun dizayn araglari olarak
krallarin, imparatorlarin kullandigi araglardi fakat ister siyasi elitlerin eliyle
olsun ister Fransa’daki gibi halk destegiyle olsun kodlar1 hazirlayan hukukgular
olmustur™. Bu tartismanin ¢agimiz baglaminda énemi de tam da bu anlamda

70 (zcan, Yasama Faaliyeti ve Kamusal Alan (n 69), s. 456.

K. C. Wheare, Modern Anayasalar, ¢cev. Mehmet Turan, (2nd edn, Degisim Yaynlart 1985),
s. 22 vd.

72 (zcan, Yasama Faaliyetinin Smir1 Olarak Hukuk Devleti (n 69), s. 539, 551.

3 Van Caenegem, (n 56), s. 122.
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kodlarin zemin teskil ediyor olmasidir. Kodlar sayesinde yasalar birbirinden
bagimsiz, kopuk direktifler degildir. Kodlarin bu marifeti elbette, kanunlarin bir
arada durdugu siradan birer tedvin olmalarinda degildir. Bundan ziyade normlarin
bicimsel ve igeriksel iliskilerini temin eden ortak bir anlayisi barindirmalaridir.
Bunu temin eden de kitaplastirma isleminin kendisi degil onun gerisindeki hukuk
teorisidir. Savigny bu bahis tizerinde de 1srarla durmustur:

“...esya hukuku ve bor¢lar hukuku genel teorileri, hi¢hir sekilde bir
bilimsel hazirlik olmaksizin anlasilamaz. Hatta, tasarmin madde madde ele
alindig1 bir gériismede bunlar, biitiin boliimlerin icerigi ve diizenlenis bigimleri
incelenmeksizin bir tartismaya konu bile edilemez. Bu nedenle ornegin, satim
sozlesmelerine itiraz hakkindaki goriismeler, Sozlesmeler kismnn ilk iki boliimii
tizerine yapilan gortismelerden en az dort kat daha uzundur.*’

“Biitiin kod boyunca fark edilebilir olan kusur sudur: Esya hukuku teorisi,
genel itibaryla Roma hukukudur. Ancak, ¢ok iyi bilindigi iizere Roma Esya
Hukuku, ayni haklar ve obligationen olmak iizere iki temel kavrama dayanir ve
herkes, Romalilarm bu kavramlarin kesinligi ve belirliligiyle ne kadar ¢ok sey
gergeklestirmis oldugunu bilir.>”

Teorinin 6zel hiikiimlere onceligi meselesi ne 6zel hukukla ne Alman ve
Fransiz deneyimleriyle ne de bir modernlik projesi olarak goriilebilecek kodlar
devriyle smirhdir. Cografi ve tarihi kisitlardan azade genel bir ilkedir. Ornegin
Husak, Amerikan hukuk sistemini dikkate alarak yazdigi, giincel, ceza hukuku
makalesinde, ceza diizenlemelerindeki enflasyonla cezalandirma teorisi eksikligi
arasindaki iliskiye dikkat ¢ceker™.

SONUC

Hulasa, hukuk, yasamanin kudretli nefesiyle insan davranigini diizenledigi
biiyiili sozler olmaktan 6tede hukukcularin yillara yayilan g¢aligmalariyla,
mahkeme kararlartyla beslenen bir sistemdir. Elbette yasalar hukuk
kaynaklarinin baslicasidir. Fakat hi¢gbir hukuk kaynagindan dikildigi bah¢enin
florasin1 gbzetmeksizin meyve vermesini bekleyemeyiz. Eger hukukcularin,
hukukun otonomisi ve bilimselligi hususunda bir dikkati s6z konusuysa,
yasama kisitlarina ve teknigine dair olan veche ikincil dnemdedir. Zira hukuk
bahgesinin ev sahibi hukuk¢u ziimresi ise sorumluluk da aslen bu kesimdedir.

" Savigny, (n2),s. 77.

s Savigny, (n2), s. 82.

Douglas Husak, ‘Ceza Hukuku Teorisi’ in Ertugrul Uzun (ed), Hukuk Felsefesi ve Teorisi
Rehberi, Cev. Dilara Yildirim, (Islik Yaymlart 2021), s. 202-204. Burada Husak’in genel
hiikiimleri, 6zel hiikiimlerden hareketle olusturulmus genellemeler olarak tarif edisine
itirazimi ayrica belirtmeliyim. Kita deneyimi, bilhassa da Almanya i¢in ceza hukuku genel
hiikiimlerinin gerisinde keyfi yasama iradesinden ziyade biiylilk Alman disiiniirlerinin
felsefi miilahazalarinin yer aldigi vakadir. Hareketten kusura varincaya dek zaten bir¢ok
temel ceza hukuku kavrami felsefi niteliktedir.
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Yukarida Savigny’nin sikayet ettigi, Alman hukukgular arasinda yaygin olan
bir kabulii anmistik: hukukun, kanunlardan, yani egemen giiciin a¢ik yasama
islemlerinden dogdugu, hukuk biliminin inceleme konusunun da sadece bu
yasalarin igerikleri olduguna yonelik yaygin kabul. Yillar sonra Radbruch,
Alman hukukgular arasinda yaygin olan “emir, emirdir ve yasa, yasadir”
maksiminden sikayet etmistir””. Radbruch’un sikayetinin baglami artik kod
tartismasi degildir, ¢6ziim hususunda da Savigny ile ayni1 istikamette seyretmez.
Fakat sorunu ayni tavirda, ayni kabulde gordiiklerini ifade edebiliriz ve bunun
sadece Alman hukukgular arasinda zaman zaman hortlayan bir tavir oldugunu
diisiinmemiz dogru olmaz. Fransa da bir hukukeu (J.-J. Bugnet) soyle diyordu:
“Ben medeni hukuk nedir?, bilmem. Ben Napolyon kodunu okutuyorum.””
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kelimeyi degistirmesiyle bosa ¢ikmasi ona gore hukukcunun bilimle drtiismeyecek sekilde
kendisine tesadiifi olan bir konuyu nesne edinmesin nedeniyledir (Julius Kirchmann, ‘ilim
Olmak Bakimindan Hukukun Degersizligi’, (2007) (17), HFSA, gev. Coskun Ugiik, ss.7-31,
s. 20,21). Halbuki hukukun tabi konusu ona gore halk arasinda yasayan hukuktur ve o da
Savigny gibi hukuku dile benzeterek halkin bilmeden kullandig1 grameri hukukgunun nesne
edinmesi gerektigini ifade eder yani kendiliginden olan1 kavramsallagtirmak, kurumlarini
tespit etmek ve aralarindaki iligkiyi sistematiklestirmek vazifesini yiikler hukukcuya.
(Kirchmann, (n 79), s. 12, 13).
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