“Freirechtsschule”*

Hayrettin OKCESIZ**

I

Yargic Oniine gelen olayda bir
yargtya ulagmak zorundadir. Ileri siiriilen
savlar arasinda adil buldugu bir ¢oziimle
yargilamay1 sonlandirmak goérevindedir.
Anayasaya, yasaya, hukuka bakarak ve
vicdaninin sesine kulak vererek bir
kaniya ulagmaya cabalar.

“Yargic” yiiksek bir biling ve
duyunc diizeyini bize gosteren bir bilgin,
bilge bir kisidir. Hukuku yapan, hukuk
yaratan bir ise kendisini vermistir.

Tartisma bu onkabullerle baslar.
Yargic yasanin altinda mi, istiinde
midir? Yargic her defasinda yasayi 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 onerdigi, aklin
6zel ve kamusal kullanim modeli' onun
aklinin ve ruhunun par¢alanmasi demek
olmayacak midir? Bu minvalde iki yiik-
sek yargictan iki carpici s6z duymustum:

[Iki, “Bagrima tas basarim, babam
olsa asarum”, kincisi, “Oliim cezasina
karsiyim, ama yasay: uygulamak zorun-
daym”, demisti. Oysa, bu denli baglan-
dig1 yasa dahi o yargica babasini asmak

gibi bir mecburiyeti yiiklemiyordu.
Oliim gibi bir cezay1 6ngdren bir normu
uygulamak gorevi, hicbir yargicin hicbir
baglilik ugruna adalet ufkunda yer alma-
maliydi. Bugiin bu cezay1 astik, ama
yargiclar ayni seyi benzer durumlar icin
soylemeyi hala stirdiiriiyorlarsa burada
ciddi bir sorun yok mudur?

Kavramlar Ictihadr’nin ve Hukuksal
Pozitivizmin yargica soylettigi bu sozler
karsisinda, yargicin baska sozler de
sdyleyebilecegini daha yirminci yiizyilin
baglarinda bugiin icin dahi ilging ve ve-
rimli gordigiim “Freirechtsschule’nin,
“Serbest Hukuk Okulu’nun kuramcila-
rindan Ogrenebiliyoruz. Onlar sunlart
soyliiyor:®

Hukuk uygulamasinda egemen bi-
limsel yontem, kavramsal-yapisal, yani
yalnizca teknik bir hukuk bulmaya
gotiirmektedir, Oyle ki, kararlar sozde
pozitif hukuktan cikarsanmakta, ancak
gercekte bilerek ya da bilmeyerek,
yargicin gerceklestirdigi yaratici etkin-
ligi ortmektedir.

Bu sozleriyle Ehrlich yasadan ¢ok,
hukuk teknigine cephe almaktadir. Bu
teknik, yasayi, kapsamadig1 olaylar icin
de uygulanabilir kilmaya caligmaktadir.

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

** Prof. Dr., Akdeniz Universitesi Hukuk Fakltesi Ogretim Uyesi

(1) Immanuel Kant, “Aydinlanma Nedir?” Sorusuna Yanit (1784), ceviren: Nejat Bozkurt, b.y.: I. Kant,

Secilmis Yazilar, istanbul 1984, 5.213 vd.

(2) Buradaki aciklamalar icin bk. W. Krawietz, Freirechtslehre, b.y.: Historisches Wérterbuch der

Philosophie, cilt 2, Darmstadt 1972
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“Freirechtsschule”

i

Adickes’e gore yasada bogluk duru-
munda, Oznel akil, yargict “serbest
hukuk bulmaya” (freie Rechtsfindung)
yoneltmekte, yetkin kilmaktadir.

1907 yilindan beri Ernst Fuchs lafiz
-ya da kurgu hukukculugu’na (Buchstaben,
Konstruktionsjurisprudenz) karst hukuk
biliminin salt normlar ya da sozler bilimi
olmaktan kurtularak bir olgu-, deger bi-
limine (sach- und wertwissenschaft)
dontigmesini talep etmektedir.

Freirechtsschule sanildiginin aksine
yargicl yasadan koparmak istememekte;
hukuksal kararlart mantiga ve kurguya
sarmalamak yerine, deneyimlenebilir
hukuksal olgularin ve iliskilerde duyulan
gereksinimlerin olageldiginden daha ¢ok
dikkate alinmasint beklemektedir. Buna
gbre yargicin gorevi olayin gereklerine
uygun hakkaniyetli bir karara ulas-
masidir.

Yine Ehrlich, Serbest hukuk
akiminda su savi yinelemektedir: Hukuk
soyut hukuk kurallarindan olugan yetkin,
kapali bir sistem degildir. Aksine tekil
kararlardan olugmaktadir, oyle ki,
bununla yargic, mevcut hukuk normlari
kendisini terk ettiginde, 6zglir bir hukuk
bulma yoluyla hukuku zamanin
gereksinimlerine uydurmaktadir.

Kantorowicz =~ Serbest  Hukuk
goriisiinlin hukukun yontem kuraminin
tim alanini kapsadigini diisiintiyor.
Hukukun, yeni bir bilgi kuramina,
hukukcu etkinliginin yeni bir psikoloji-
sine dayandigini, bu goriigiin hukuktaki
uygulama ve kuram bakimindan genis
capli sonuglar doguracagina inaniyor.
Ona gore, arzuladiklari hukuk bilimi,
yonteminde ve kuraminda antidogmatik
olacaktir.

Ortodoks teolojiyle bir benzerlik
gorerek, dogmatik jurisprudentia’nin
kendi reformasyonunu kacirmis bir

(3) Ag.y. siitun:1100

S S

hukuk  bilimi durumuna  diistigiing,
teolojideki reformasyon gibi bunun gg
kendi yenilenmesini ve degisimini
yasamast gerektigini de sOyliiyor,
Komsu disiplinlere bakarak jurisprude.
tia’nin bir yandan psikolojiyle, ote yan.
dan sosyal bilimlerle, 6zellikle iktisat ve
sosyolojiyle birlikte etkilesim icerisinde
bulunmalarini savanuyor.

Historisches ~ Worterbuch  dey
Philosophie’ye “Freirechtslehre” kony-
sunu yazan hukuk bilimcisi Werney
Krawietz bu akimin iddia edildigi gjbi
felsefi bilingten ve temellerden hi¢ de
yoksun bulunmadigm: soyliiyor.” Efla-
tun, Aristoteles, Akino’lu Thomas,
Bacon ve Leibniz iizerinden kendi
bakiglarini  pekila felsefi acilara
yerlestirebildiklerini belirtiyor:

Eflatun “Politikos”, “Politeia”,
“Nomoi” adli diyaloglarinda Adaletli
olan ile yasa; yasa normu ile somut olay
arasindaki iliskiyi tartigmaktadir. Buna
gore genel bir norm olarak yasa iliskin
bulundugu her somut olayda dogru yasa
olamayabilir. Bu durumda yargi¢ yasay:
yorumlayip, uygularken recta ratio ile
kendini yonlendirecektir. Eflatun’un
diislincelerini reddeden Aristoteles ise
“Nikomakos’a Etik” ve “Retorikte insan
davraniglarinin kosulsuz, tekil bir kesin-
likle degil, aksine genel ilkelerle diizen-
lenebilecegini; yasanin genele yoneldi-
gini, yalnizca bu genel belirleyiste yerini
bulan tekil olaylara uygulanabilecegini
soyliiyor. Eflatun yasanin dogru ¢oziimii
iceremedigi olaylar karsisinda onun
eksik bulundugunu soylerken, Aristo-
teles icin bunun nedeni yagamin
Ongoriilemeyecek denli karmagikliginda
yatmaktadir. Boylelikle isteyerek ya da
istemeyerek yaratilan bu bosluklar, bir
yasakoyucu tasarlayarak hakkaniyetle
doldurulacaktir. Eflatun ise yarg: kara-
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rim1 yasanin bu hatasi nedeniyle yasaya
degil hikmet sahibi kral-yargica birak-
maktadir.

Serbest Hukuk Okulu’nun giderek
unutulmaya yiiz tutmasi, bircok goriisii-
niin bugiiniin hukuk biliminde ve hukuk
uygulamasinda kargiik bulmasmna bag-
lanmaktadir.

Savingy’nin canones’ini geride
birakan, yasada sozlerden daha cok
bosluk bulundugunu sdyleyen bu hukuk
diisiiniirleri, Kita Avrupasi’nimn memur
yargicimin ve onun kullandigr hukuk
tekniginin, devletin yaptigi hukukun,
tiim bunlarin somut olayda adaletin
bulunmas: bakimindan ciddi handikaplar
olusturdugunu bizim ontimiize koymak-
tadir. Bu pencereden ¢ok genis bir ufka
bakmak miimkiindiir: Gény’nin saydigi
verilerle —gerceklik verileri, hukuk tarihi
verileri, hukukun rasyonel verileri,
hukukun ideal verileriyle- de’, bir yan-
dan tarihsel hukuk okulunun ilk cikig
noktasindan, sosyolojik hukuk goriistine,
bugiiniin olgunlasmis bicimiyle bir
hukuk sosyolojisine ve nihayet genel bir
hukuk realizmine bakisimizi yo&nelt-
memiz olanaklidir.

Hukuk metodolojisinde bu cizgide
elbette Menfaatler Ictihadi’ndan gecerek
daha inceltilmig bir Degerler ictihadi’na
dek gelinmektedir.

Bu Aymn baginda (3 Nisan 2009)
Maltepe Universitesi’nde kendisini din-
lemek olanagini buldugum Friedrich
Miller de kendi ““Yapilandmrici Hukuk
Kuramr’nin da, Serbest Hukuk Oku-
lu’nun izlerini baglangi¢ noktalar: olarak
tagidigini, tartigirken, ifade etmisti.

II

Serbest Hukuk, soylediklerinde ve
cagrigitmlarinda, Max Weber’in bicimsel
ussalligiyla ayakta duran bi¢imsel hukuk

devletinin, hukuksal pozitivizmin ve
monolojik modernist hukuk yaklagim-
larinin kuskuyla karsilandigr ve cok
yakin bir gelecekte bunlarn iflaslarim
ondeyileyen bir protesto hareketiydi. Bu
diisiincenin yakin ve uzak anlam alan-
larinda, yasayan her ne varsa onun adina
ve nihayet Ehrlich’in ¢ok acik ve
dogrudan deyimiyle “Yasayan Hukuk”
admna agir bir elestiriye tabi tutulan
kavramci ve pozitivist bir hukuksal yargi
uygulamasi ve onun hukuk bilimi teghir
edilmektedir.

Serbest hukukcular, yargiclarin
yasada ve nihayet hukukta bosluk olmaz
siarmca, bulmak istediklerini 6nce bun-
larin igerisine yerlestirdikleri bir hukuk-
sal yoruma kars1 durduklarini belirtirken,
bu yargiclarin dahi bir bicimde hukuk
yarattiklarini soylityorlardi. Kavramlar
ictihadinda, hukuksal pozitivizmde
boslugun reddi boylesine bir safdilligi ya
da yerine gore bir ikiytizIliliigl ortmeye
yetmiyordu. Ancak bu tutum ve durum,
yargicin Serbest Hukuk’ta ozgiirliik
icerisinde iistlendigi sorumluluk duy-
gusuna karsit olarak, keyfiligin stiriikle-
digi bir sorumsuzluga ve sorumsuzlugun
stiriikledigi bir keyfilige aciliyordu.

Biliyoruz ki, yasaya bagli bu
yargicin canones’inin kendi icerisinde
bir oncelik swralamasi hic s6z konusu
olmamistir. Savigny, ileri siirdiigi
canones’inde dilbilimsel, mantiksal, ta-
rihsel ve sistematik yorum ogelerini
yorum yontemleri olarak siralamaktaydi.
Bugiin, serbest hukuktan da cok sey
ogrenmis bir metodolojiden sayilmak
lizere; daha gelismis bicimiyle K. Larenz
yorumun beg Olciitlinii soyle siraliyor:
Normun s6zii, yasanin baglami, normun
diizenlenme amaci, tarihsel yasakoyucu-
nun amaglari ve kural tasarimlari, objek-
tif-teleolojik Olciitler ile anayasaya

(4) Hamide Topguoglu, Hukuk Sosyolojisi Dersleri, s. 46 vd, 5.52
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uyumlu yorum buyrugu... H. J. Wolff’a
gore ise, filolojik, mantiksal, sistematik,
tarihsel, kargilagtirmali, jenetik ve tele-
olojik yorumlarla bir hukuk normu
somut olaya uygulanabilmektedir.’

Hukukla ve yasayla bagli yargicin
yorum yontemlerindeki bu ozgiirligi,
tam da serbest hukukcularin biraz énce
soziinil ettigim saptamalarini  hakl
cikarir niteliktedir. Yargiclarin giiya
bosluk bulunmayan yasanin veya
hukukun gercekte var olan bosluklarim
norm yaratan bir etkinlikle doldururken
yontem Ozgiirligiintii elden birakma-
malar1 ramazanda agzinda kayisi 1slatan
bektaginin orucuna benzemektedir.

Bugiin artik  yasada  bosluk
olacagm: kabul ederken bu pozitivist
dogmayi hukukta bosluk olmaz bigi-
minde oteleyerek yargicin ozgiirliik bi-
linciyle hukuk yaratma sorumluluguna
kapilar1 yeniden kilitlemis bulunuyoruz.

Yirminci Yiizyithn baginda isittigi-
miz bu serbest hukuk itirazini ayni
kaygilarla bugiin yeniden yapiyoruz.
Bunun nedenleri iizerine diigtinmeliyiz.
Eflatun’un yasa’ya karst duydugu
glivensizlik gecen yiizyithn basinda ve
sonunda ciddi kaygilarla yeniden duyul-
dugunda, bakiglarin yargica yeniden
cevrildigini; ondan yeni bir yargic-kral
yapilmaya calisildigini; onun zihninde
yine bagumsiz bir recta ratio arandigin;
bilimde ve uygulamada dogru hukukun
bilgisine ulagmakta, gerceklik bilim-
lerinin kazanimiaryla cesaretlenmis
yeni bir hukuk bilimi ve yargilamasi
umudunun yeserdigini goriiyoruz.

Gecen ylizyilin bagina degin hukuk-
sal pozitivizmi destekleyen hukuk inan-
cinin ve kosullarmin ardindan gelen
zaman araliginda serbest hukuk diisiin-

cesini ve tiirevlerini gecerli kilacak dere-

cede gerceklesen bir degisimden sonra,

bu son yillara kadar egemen olan
demokratik, maddi hukuk devleti inanc;
ve kosullari da yeniden bir hukuksal poz-
itivizmi ana hatlariyla mesru gostermeye
yeterli olmusgtur.

Bugiin bir “postdemokrasi” olgu-
suyla tagin yeniden asa8iya yuvarlandig
yerde, Sysiphos’un bakislarini yeniden
serbest hukukcuya ve serbest hukuk bi-
limine  yoneltmesini  anlayabilmek
gerekiyor.

“Post-Democracy” (Oxford 2004)
adli yapitin yazari, Warwick Universitesi
(1ngi1tere) Profesorii  C.Crouch, bu
olguyu soyle betimliyor:®

“Cagdas  demokrasilerde  iki
gelisme gozlemliyoruz. Postendiistriyel
toplumumuzun sosyo-ekonomik alt kat-
manlari, 6nceki endiistriyel donemin isci
simifinin basardiginin aksine, kendi men-
faatlerini ifade etmek olanagindan yok-
sun bulunuyor. Buna karsin ekonomi elit-
leri cok acik hedef tasarimlarma ve
giiclii bir ideolojiye, yani neo-liberal-
izme sahipler. Ulusaliistii calisan sinai
birlikler hiikiimetleri birbirlerine karsi
kullanirken ve diinya ekonomisinde bir
¢ok yonlendirici iglevi devlet makam-
lariin herhangi bir katiimi olmaksizin
yerine getirirken, bununla biiyiik bir
siyasi gilic kullanabilme olanagini da
elde ediyorlar. Tiim biiyiik partilerin
kiiresel girisimlerin menfaatlerine dnce-
lik tanimalarinin nedeni budur. Niifusun
cogunlugunu da olustursa hi¢ kimse
asag1 sosyal gruplarin sorunlarina ciddi
olarak egilmek istemiyor Alttaki bu gruplar,
menfaatlerini ancak kitle iletigim
araclarinin dile getirebildigi maglup-
lardir Ama ilgingtir ki, bu medya zaten

kiiresel ekonomi elitlerinin 6nemli bir

(5) Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt/M 1978, s. 19

(6) Die Zeit, 24.4.2008, s 54
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unsurudur. Bu nedenle hem sag, hem sol
parti liderleri siradan yurttastan uzak-
lagurken, ancak kitle iletisiminin yontem
ve araglariyla onlarla baglantiya geci-
yor.(...) Partiler boylelikle iiyeleri icin
devlet icerisinde ~makam, mevkii
saglamaya yonelik aygitlara doniisiiyor”

Crouch’a gore demokrasi yerini
artik  yeni bir yonetim tarzina
“Postdemokrasi”’ye birakiyor. Postde-
mokraside iktisadi seckinler kendi
medya birlikleriyle egemenlik kurmakta,
parlamentonun elinden giicii alinmakta,
siyasal partiler de birbirleriyle kolaylikla
degis tokus edilebilmektedir.

Hukuk Devleti’'nin kilit tagi olan
cagdag yasa kavramindan ve insan hak-
larina  dayali  bir hukuk devleti
anlayisindan ister istemez kopmak
zorunda bulunan bu demokrasi sonrasi
donemin kendisi i¢in hukuksal pozitivi-
zimi 1srarla talep edebilecegini, ancak
yargicmn bu kosullarda bu ydnteme
sadakatinin, adalete sadakat olamaya-
cagim sdylemek gerekiyor.

Bunu c¢ok basit bir nedenle de
soylemek miimkiindiir: Anayasamizdaki
yasama normlariyla, bir yasanin adale-
tine iliskin inancimizi destekleyecek bir
yasama siirecinin igledigini inandirici
bicimde ileri stirmek olanaksizdir. Bu
normatif yapiyla, biraz 6nce betimlenen
postdemokrasi kosullari bir arada
diisiiniildiigiinde yargicin igini ve ken-
disini ni¢in yasadan bagimsiz diisiinmesi
gerektifini, yasay1 yapanlara karsi ken-
disinin ni¢in hukuk yapmak 6zgiirliigiine
ve sorumluluguna mahklim edildigini
daha kolay kavrayabiliriz.

IIx

Tiim bu soylediklerimi suclamanin,
bu sozlerden iirkmenin ne denli ve ne
ugruna siddetli ve ¢ok kolay oldugunu
biliyorum. Bir hukuk¢u olarak hak ver-
mek de isterdim. Yargica kendi kararini

Ozgiirce vermek hakkini tanimamin en
dogru yol oldugunu diisiinliyorum.
Yargicin bir karar otomati olmadigini,
bize vermesi gereken her seye dnce ken-
disinin  sahip olmas1  gerektigini
diistiniiyorum.

Yasanin yazildig1 gibi degil, okun-
dugu gibi oldugunu biliyoruz. Yargica
yasay1 kendi gozleriyle okumak hakkim
vermeliyiz.

Yasanmn yasakoyucudan daha akilli
oldugunu soylerler. Yargic da yasadan
daha akillidir. O deyisi boyle tamamla-
mak gerekir.

Yasalar1 yorumlarken iki yasakoyu-
cunun akli kazilir. 11ki tarihsel olandur.
Ikincisi ratio juris’i temsil eden
yasakoyucudur. Bu yiizden Anayasa-
mizda yargicin buna uygun bir vicdanina
ancak izin verilebilmistir. Uciincii bir
yasakoyucuyu gormezlikten gelerek bu
ikisini anlayabilmek hi¢ miimkiin
degildir. O, yargilama yetkisini ve
yargichk payesini verdigimiz yurttastir.
Ona giivenerek bu iigiinii  birlikte
algilayabilir, tiim hukuku gercek ve tiim
gerceklik temellerine oturtabiliriz.

Korkulan sey, kendi aklinca
serbestce karar veren yargicin yanlig
karar vereceidir. Tekil olayda yasayi
yanlis uygulayan ya da hi¢ uygulamayan
yargicin adaletsizligi ile acik ve agir
bigimde adaletsiz bir yasanin tiim
yargiclarca harfiyen uygulanmasinn
adaletsizliini adalet terazisinde tart-
malidir. Kendisini 6zgiir kilan yargic bu
sapmay1 her zaman, her davada yapma-
yacagl gibi, yaptigi yerde de bunun
sorumjulugunu tasiyacak giice ve bilince
sahip olacaktir. Burada Radbruch for-
miiliin animsatmak isterim. Hukuk
glivenligi yargiclara giivenmekle gelen
bir giivencedir. Ugruna adaleti goz ardi
ederek kazandigimiz bir kalite degildir.
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Aciktir ki, yargr orgiitiiniin yapisal
ozellikleriyle meslege kabul ve terfi sis-
temi bir yandan, muhakeme hukukunun
yetki, gorev ve denetim ilkeleri 6te yan-
dan burada soylediklerimin dikkate
alinmasini epeyce zorlagtirmaktadir.
Ancak her yargic kendisini buna ragmen
aktif bir konuma gecirme cabasi gdstere-
bilir, Kant’in boldiigii aklini bir biitiin
olarak kullanma niyetini ve cesaretini
gosterebilir.

Kantorowicz’in su sozleriyle bildi-
rimin sonuna geliyorum. Diyor ki:
“Hukukun bu yeni tasarimi dogal
hukukun degisik bir bicimde yeniden
dogusu olmaktadir”, “Bizim Serbest
Hukuk’umuz 20 yiizythn dogal huku-
kudur,  Bizim  hukuk  felsefemizin

e

Putfendorf "unkiyle, Wollf unkiyle pek a;

bir ortak noktasi vardur” .

Biliyoruz ki, bu s6zlerin séylendigi
zamandan sonra iki biiyiik diinya savagy
yaganmus, hukuk ve devlet adna tiim
diistintilmiis olanlar yeniden gozden
gecirilmigti. Hukuk felsefesinde dogal
hukukun giiclii bir doniisiinden, bir
“Ronesans”mdan dahi s6z edilmist,
Oyle goriintiyor ki, yeni yiizyilin baginda
Serbest Hukuk, dogal hukukun yeniden
doniigii gibi, hukuk felsefecilerini ve
hukuk dogmatikcilerini yeniden mesgul
etmeye baglayacaktir.

Serbest Hukuk Kuramcilart gibi
diisiinmeyenlerin de hukuk {izerine
serbestce diistinmelerini, bunu sikga yap-
malarint diliyorum.

(7) Herman U. Kantorowicz (Gnaeus Flavius), Die Neue Auffasung vom Recht, b.y.: Begriff und Wesen
des Rechts, yayima hazirlayan: Werner Maihofer, Darmstadt 1973, s. 270 (Der Kampf um die

Rechtswissenschaft, Heidelberg 1906, s. 10-19dan)
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