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Kirchmann’mm “ Kanun koyucunun ii¢ yeni diizeltici kelimesi, koca kiitiiphanelerin
okkalik kagit haline donmesine yeter” bigimindeki alayci ifadesi hukuki belirsizligin pozitif
hukuktan da kaynaklanabilecegine dikkat g¢ekiyordu. Tip bilimi olmasa da yaralar
iyilesebilmektedir, fizik bilimi olmadan da bir elma agagtan diigmektedir. Dolayisiyla hukuk
ilmi olmadiginda da insanlar s6zlesmeler yapacak, mal edinecek, alim-satim yapacaktir.
Hukukun konusunun aslinda ne oldugu iyi saptanmalidir. Eger hukukun 6ziiniin yalnizca
yazili metinler oldugu diisiiniiliirse, Kirchmann’in belirttigi lizere, yazili metinleri olusturma
yetkisine sahip olanlarin birkag¢ lafiyla koca kiitliphaneler okkalik kagit yiginlari haline
gelecektir. Hukuk dogmatiginin konusu olan kurallar ve kanun metinleri tesadiifi ve
degiskendir. Kirchmann’a gore insanlarin (kanun koyucunun) tesadiifi irade ve segimlerine
bagli bir durum hukuk ilminin konusu olamaz. Hukuk ilmi var olmaksizin da ortada bir
hukuk vardir. Bu hukuk da insanlarm birbirleriyle olan iligkilerinden ortaya ¢ikmis olan ve
halen c¢ikmakta olan hukuktur. Bu gelisigiizel hukuk, pozitif hukukla ne kadar
ortlismektedir? Kantorowicz’in belirttigi iizere serbest hukuk, yasayan hukuk oldugundan
devlet hukukuna kiyasla bilinmek gibi bir {stiinliige sahiptir. Bu bilinirlik algist pozitif
hukukun bilinebilirligine ne gibi bir olumlu-olumsuz etki yapmaktadir?
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I. SERBEST HUKUK OKULU

19. yiizyila kadar hukukta egemen olan formalist mantiga tepki olarak ortaya ¢ikmis okullardan
biri olan Serbest Hukuk Okulu (Aki, 2008: 3) hukukun yalnizca kurallardan ibaret olmadigini
savunmasit ve hukukun toplumda an i¢inde yasanilan olduguna vurgu yapmasiyla dikkat ¢ekmistir.
Serbest Hukuk Okulu genel olarak; hakimin kanunun amacini uygularken is hayatinin gerekliliklerini
ve o andaki hukuki ihtiyaglar1 degerlendirmeye alarak serbestce uygulama yapabilmesini savunur
(Gozler, 2010: 241). Buradaki hakimin kanun amacina uygun serbest¢e uygulama yapabilmesindeki
serbestlik, serh¢i okul ve kavram igtihat¢iligindan farkli olarak hakimin tamamiyla serbest oldugu,
kendi vicdani kanaati, ideolojik goriisii ve bilgisine dayanarak hiikiim tesis edebilmesidir (Ediz,
1987:115). Serbest Hukuk okulu erken donemde bosluk sorununa kabul edilmis yaklasima
giivensizlik sonucu olarak ortaya ¢ikmistir. (Herget ve Wallece, 1987: 407). Serbest Hukuk Okulu
hakimin her hukuki olayda kanun metnine bagli kalmak mecburiyetinden kurtarmakta, hiikmin
hakimin vicdanina ve adilane takdirine gore verilmesi ilkesini savunmaktadir (Del Vecchio, 1940:
254).

A. J.H Von Kirchmann

Oncesinde Tarih¢i Hukuk Okulu’na mensup olan ve sonrasinda Serbest Hukuk Okulu’nun
savunucularindan olan Kirchmann’in 1848’deki elestirileri Almanya’da hakim olan hukuki diisiincede
devrim yapma mecburiyetini baglatmistir (Gurkan, 1961: 6). Kirchmann’in “ Kanun koyucunun (g
yeni diizeltici kelimesi, koca kiitiiphanelerin okkalik kagit haline donmesine yeter” (Topguoglu, 1960:
24) bicimindeki alayct ifadesi hukuki belirsizligin pozitif hukuktan da kaynaklanabilecegini
anlatiyordu. Kirchmann’in 1847 yilinda verdigi “Bilim Olmak Bakimindan Hukukun Degersizligi”
isimli konferansi, hukuku bir bilim olmak bakimindan degersiz oldugu yoniinde elestirirken, bu
elestirinin iki ayr1 konuyu kapsadigini belirtir (Can, 1989: 54). Hukuk bilimi gergeklige bir fayda
saglayamadig1 gibi ayn1 zamanda insanlarin yagamina da yon verememektedir. Bu yoniiyle diger bilim
dallarindan ayrilmaktadir. Sonug olarak hukuk, bilim olarak bile nitelendirilemez (Can, 1989: 54).
Kirchmann o6zellikle hukukun insanlarin yasamina ydn verme noktasinda durmaktadir. Hukukun
karmagik, biirokratik 6zelliginin devam ettigini, bir kanunlar yigin1 olusturdugunu, buna ragmen
adalet mekanizmasinin olaganca yavashgiyla isledigini vurgulamigtir (Can, 1989: 54). Peki hukukun
konu alacagi sey ne olmaliydi1? Kirchmann; “Diger bilim alanlarinda oldugu gibi, hukuk biliminin de
neden serbest, 6zerk ve bagimsiz bir konusunun olabilecegi diisiinlilmemektedir” (Kirschmann, 1947:
54) diyerek halk arasinda zaten yasanmakta olan hukukun bu O6zerk ve bagimsiz konuyu
olusturdugunu diisliniiyordu. Toplumsal bir olgu olarak hukukun var oldugu bir gercektir. Hukuk
sosyal bir grubun iginden kendiliginden meydana gelen bir sosyal olgudur. Ayni gruptan meydana
gelmis hukuk, aym grup iiyeleri igerisindeki iliskileri diizenlemektedir (Oktem, 1995: 68). Bireylerin
kendi aralarinda uyguladiklari bu hukuku ise kendi terminolojisinde “dogal hukuk” olarak
adlandirtyordu (Topguoglu, 1960: 54). Ancak Kirchmann’in kendi terminolojisinde kullandig1 “dogal
hukuk” klasik kuramda her toplumda ve zamanda gecerli olan ideal prensipler manasinda
kullanilmamis, geligiglizel hukuk anlaminda kullanilmistir (Topguoglu, 1960: 24). Kirchmann’in
gelisigiizel hukukunda hukukun var olmasi, hukuk ilminin var olmasindan tamamiyla soyuttur. Yani
hukuk ilmi var olmaksizin da ortada bir hukuk vardir. Bu hukuk da insanlarin birbirleriyle olan
iliskilerinde ortaya ¢ikmis olan ve halen ¢ikmakta olan hukuktur. ““Bir millet hukuk ilmi olmadan da
yasayabilir, fakat hukuksuz asla” (Kirschmann, 1947: 25) diyerek de hukukun, hukuk ilminden
bagimsiz olarak var olabilecegini vurgulamistir. Bu durumda Kirchmann tespitini suna
yonlendirmistir; kanunlar keyfi olabilir, hukuk ilminin asil amaci ise toplumun etkilesimle ortaya
cikardig1 ve kanunlar1 olan ger¢ek hukuki yasamin “kanunlari”m ortaya ¢gikarmak olmalidir. “Hukuk
ilminin gayesi de yalniz hukukun hakiki kanunlarini bulmak olmalidy” (Kirschmann, 1947: 54).

Tip bilimi olmasa da yaralar iyilesebilmektedir, fizik bilimi olmadan da bir elma agagtan
diismektedir. Dolayistyla hukuk ilmi olmadiginda da insanlar sozlesmeler yapacak, mal edinecek,
alim-satim yapacaktir (Can, 1989: 55). Hukukun konusunun aslinda ne oldugu iyi saptanmalidir. Eger
hukukun 6ziiniin yalnizca yazili metinler oldugu diisliniiliirse, Kirchmann’in belirttigi {izere, yazil
metinleri olusturma yetkisine sahip olanlarin birkag lafiyla koca kiitiiphaneler okkalik kagit yiginlari
haline gelecektir (Can, 1989: 55). Hukuk dogmatiginin konusu olan kurallar ve kanun metinleri



tesadiifi ve degiskendir. Kirchmann’a gore insanlarin (kanun koyucunun) tesadiifi irade ve se¢imlerine
bagli bir durum hukuk ilminin konusu olamaz (Hirs, 1996: 17).

Halkin birbiriyle olan iliskisinden ortaya cikan gelisigiizel hukuk yasayan bir hukuktur. Halkla
beraber yasar, siiregelendir. Halk ne oranda degisirse, ya da degisim isterse bu gelisigiizel (spontane)
hukuk da ayni paralelde degisim gosterir. Geligigiizel hukuk giincelligini korur. Oysa pozitif hukuka
baktigimizda bir kere vaz edildikten sonra sabitlik mevcuttur (Can, 1989: 55). Bu sabitlik zaman
igerisinde halkin yasadig1 hukuktan kopma gosterir. Pozitif hukuka her giin onlarca belki de yiizlerce
metin Kkatilabilir. Bir pozitif hukuk kurali mevzuat kalabaligindan, plansizliktan bir baskasiyla
celisebilir. Yazili kurallar arasinda bosluklar da bulunabilir. Bu kurallarin metinleri aynen kalsa bile,
tatbik edilecekleri sosyal iligkiler biiyiik bir hizla degiseceginden, bu metinler eskiyecektir (Giirkan,
2005: 20). Baska bir deyisle hukuk, hukuk ilminden 6nde oldugu igin pozitif hukuk zamanla
ihtiyaglara karsilik veremeyerek, halkin yasadigi gelisigiizel hukuktan keyfiyetle ayrilir. Hukuki
degisiklikler agisindan uluslarin tarihi incelendiginde zayifin hukukunun hep kuvvetli tarafindan tespit
edildigini belirten Jhering de bu keyfiyete dikkat ¢ekmistir (Yorik, 1958: 130). Daha 6nce de
vurguladigimiz {izere, hukuk ilminin amaci konulmus hukuku inceleme konusu yapmak degil, toplum
icerisindeki iligkilerden ortaya ¢ikan ve zaten var olan yasalari tespit etmek olmalidir. Clinkl kanun
koyucular hukukun yaraticilar1 degillerdir. Kanun koyucularin hazirladigt kanunlar, gergekte
toplumun yasadigi, siirdiirdigii iligkileri ifade eden formulasyonlardan ibarettir (Gurkan, 2005: 41).
Kanun koyucunun fonksiyonu bir yerde olani tespit etmek, formiile etmek ve yaymlamak olmalidir.

B. Kantorowicz

Serbest Hukuk Okulu’nun tohumlar1 Kantorowicz’in de dahil oldugu Franz von Liszt seminerine
katilmis dzgiir diisiinen Berlin Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6grencileri tarafindan atilmugstir (Carter,
1906: 662). Grubu Radbruch ile beraber kuran Kantorowicz ona “Hukuk ilmi Toplulugu” adini
vermigstir. Gen¢ hakimlerden olusan bu grup, diisiiniilmeyeni diisiinme ¢abasindaydi. Alman Hukuk
Sistemi nasil kokiinden degistirilebilirdi (Carter, 1906: 663)? Daha sonrasinda “serbest hukuk
doktrini” olarak anilacak olan, hukukta bosluk olarak bilinen ve diger okullar tarafindan gérmezden
gelinmis bu sorunun hakim tarafindan yapilmis hukukla doldurulmasi gerektigini ileri siirdiiler
(Carter, 1906: 663). Kantorowicz’in savinda Serbest Hukuk Okulu’nun genel semas: ve ana iddialart
Hukuk nedir? Hukuk ilmi ne olmalidir ve adalet uygulamasi nasil gelisecektir? (Topguoglu, 1960: 31)
konulari izerinde yogunlasiyordu.

Kantorowicz’e gore “Devlet Hukuku” karsisinda one stirdiikleri “Serbest Hukuk™ genel olarak
bilinen dogal hukuktan farkli ve genglestirilmis bir hukuktan ibarettir. Klasik dogal hukuktan farkli
olan, bu serbest hukukun degismeye ve esnemeye miisait bir yapiya sahip olmasidir. Serbest hukuka
ait olan, baska bir deyisle, halk arasinda yasanilan iligkilerden meydana gelmis yasayan hukuka ait
olan ilkelerin pozitif hukuk haline gelebilmesi, egemen giiciin bunlar1 kural olarak tanimlamasiyla
miimkiin olmaktadir. Ancak burada serbest hukukun bir stiinliigii vardir. Serbest hukuk, yasayan
hukuk oldugundan devlet hukukuna kiyasla bilinmek gibi bir stiinliige sahiptir (Topguoglu, 1960:
32). Cunki devlet hukuku, yani kanun koyucu ya da egemen tarafindan olusturulmus hukuk her
zaman yasayan hukuk gibi olanin bulunmasiyla olusmus degil, vaz edilmeyle meydana gelmis
hukuktur. Boylece devlet hukuku halk tarafindan taninmasa, bilinmese bile hemen pozitif hukuk
niteligi kazanip baglayici olabilirken, serbest hukuk yani yasayan hukuk zaten var olan iliskilerden
meydana geldigi i¢in bilindiktir.

Yukaridaki gibi tanimlanmig bir hukuk artik sekil degistirmek zorundadir. Hukuk ilmi hareket
kabiliyetini gelistirerek, zaten bilinenlerin tekrar kesfini degil, yeni kurallarin yaratilabilmesinin
kaynagi olmalidir (Can, 1989: 59). Hukuk ilmi anti-rasyonalist, anti-dogmatik olarak kiyastan, lafta
kanun ruhuna uygun yapilmis muhakemelerden, genisletici yorumlardan, tiimdengelimden uzak
duracaktir. Daha 6ncesinde ilahiyat modeline gore sekillenmis olan hukuk ilmi bir reforma ihtiyag
duymaktadir (Topguoglu, 1960: 32).

Nihayet hakim, kanunda bosluk bulunan yerlerde yukarida bahsettigimiz ilkelerden ilham alarak
bu bosluklart dolduracaktir. Eger hakim herhangi bir konu hakkinda, kanunun emrettigini kendi hiir ve
vicdani kanaatine gore olanaksiz, akil almaz bulursa, kendisini kanunun emrettigiyle bagh
saymayacak ve serbest hukuka gore hiikiim tesis edecektir (Topguoglu, 1960: 33). Hakim hikiim tesis
ederken tamamiyla serbest degildir. Bu konuda Kontorowicz’in yanlis anlasildigini Arthur Goodhart



1958 yilinda belirtmistir. Kantorowicz’in makalelerini okumayanlarin, Kantorowicz’in sanki hakim
karar verirken tamamiyla serbest oldugunu savundugunu disiinmiistiir cogu kisi (Carter, 1906: 663).
Oysa ki, Kantorowicz, hakimin karar verirken bazi uygulanmasi uygun prensipleri gdzetmesi
gerektigini belirtmistir. Bunlar; “Yasayan ictihadin popiilerligi”, “meslek ve zanaat erbabinin elinde
ihtisaslagsmig olmasr” , “istiklal” , “hiirriyet” dir. Bu prensipler yeni adalet prensipleri olmalidir.
Kantorowicz’in istegi, zamaninda “sekli deliller sistemi” nin yerini “delillerin serbest takdiri sistemi”
ne birakmasinda oldugu gibi, kanun metinlerine siki sikiya bagli kalma sisteminin de yerini serbest

hukuka birakmasidir (Topguoglu, 1960: 33).

II. SONUC

Almanya’da var olan sistemde tiim mahkeme kararlarinin yasaya dayanma zorunlulugu
Kantorowicz’in deyimiyle hakimi yasanin hizmetkarindan baska bir sey yapmiyordu (Can, 1989: 60).
Mevzu hukuk sisteminde elestirilen noktalardan biri de kararlarin 6ngoriilebilirligiydi. Serbest Hukuk
Okulu’nun hakime verdigi genis takdir yetkisi hukuki 6ngoriilebilirligi fazlasiyla etkiliyordu. Bu
durumda hukuki giivenlik ilkesi agisindan sorun yaratabilirdi. Eger kanun metnine bagli kalinmadan
hiikiim tesis edilebilecekse bu objektif ve genel olmayan sonuglar ortaya c¢ikabilecegi manasina
geliyordu. Ancak Serbest Hukuk Okulu’nun yasayan hukuk-spontane hukuk-gelisigiizel hukuk
tanimina belli noktalarda hak vermeyi uygun buluyoruz. Kirchmann’in belirttigi gibi hukuk, hukuk
ilminden dnce mevcut bulunmaktadir. Devlet hukuku zamanla yasayan hukukun gerisinde kalmaya
mahkumdur. Soyut olarak ve tek tek bireyler, olaylar diisiiniilmeden vaz edilmis kurallar elbette
spontane hukukun gerisinde kalacaktir. Bu durumda hakimin hiir vicdani kanaatine gore hiikiim tesis
etmesinde sakinca olmayabilir. Burada korkutucu olan hakimin yanls karar vermesidir. Okgesiz’in
belirttigi gibi; sistem “Tekil olayda yasayr yanlis uygulayan ya da hi¢ uygulamayan yargicin
adaletsizligi ile acik ve agwr bi¢imde adaletsiz bir yasanmn tiim yargiglarca harfiven uygulanmasimin
adaletsizligini adalet terazisinde tartmalidu” (Okgesiz, 2010). Hakimlere givenin, hakimlerin
kararina gilivenin tama yakin olacagi bir toplumda Serbest Hukuk Okulu’nun ileri siirdiigi goriislere
karsi ¢ikmak icin pek sebep bulunmamaktadir. Ancak bu durum wuzak bir ihtimal olarak
gozukmektedir. Kantorowicz ; “... hukuk mahkemelerin yonettigi sey degildir, fakat mahkemeler
hukuku yoneten muesseselerdir” (Kantorowicz, 1934: 1250) diyerek hakime mahkemede aktif rol
taninmasini vurgulamistir.

Serbest Hukuk Okulu, 6zellikle Kantorowicz’in savlarindan sonra kavramci yaklasima antitez
olmaktan ¢ok, hukuk mantigin1 tehlikeye diisiirecek bir tez olmustur. Yargic acik yasa metniyle
gereksinimler arasinda kendisine gore bir g¢eliski oldugunu diislindiigli durumda yazili hukuku yok
sayarak hukuku yaratabilecekti. Bu sebeple Serbest Hukuk Okulu’nun kuramsal olarak olusturdugu bu
diigiince ileride Nasyonal-Sosyalist adalet diisiincesinin belki de yolunu agmustir. Naziler 1935 yilinda
cikarilmig bir yasayla herhangi bir kanun metninin 6ngérmedigi cezanin “halkin sagduyusuna uygun
diigiiyorsa” verilebilecegini diizenlediler (Can, 1989: 60).

Bu kotii ornege ragmen Serbest Hukuk Okulu, Amerikan Hukuksal Realizmi’ni fazlasiyla
etkilemis ve Kita Avrupasi harici bir hukuk sisteminin temellerinde katkida bulunmustur.

Kirchmann ve Kantorowicz’in isaret ettigi yasayan hukuk, pozitif hukukla ne kadar
ortiismektedir? Ornegin giinliik yasantimizda sik¢a karsilasabilecegimiz bir sucu ele alalim, hirsizlik
sucu. TCK m.143 “Hwsizlik su¢unun gece vakti islenmesi hdlinde, verilecek ceza iigte birine kadar
arurilir. “ Bu kanun maddesini ve buna benzer olarak giinlitk hayatimizda sik¢a yer alabilecek kanun
maddelerini Kirchmann ve Kantorowicz’e gore hukuku olusturan halka bir hukuksal olgular
arastirmasi disiplini igerisinde sorsak acaba nasil sonuglar elde ederiz? Toplumumuzda kag kisi gece
vakti hirsizlik sugunu islemenin, giindiiz vaktinde islenmesine nazaran daha fazla cezay: gerektirdigini
bilmektedir. Kanun koyucu bu diizenlemeyi getirirken abesle istigal etmeyecegine goére, mantiken
gece vakti hirsizlik sugunun giindiize nazaran daha kolay islenebilecegini 6ngdrmiistiir. Peki kanun
mantig1, kanunun kendisini korudugu halk mantigiyla ne kadar ortiigmektedir? Halka “sizce gece vakti
hirsizlik sugunun islenmesi giindiiz vakti islenmesine nazaran daha fazla cezayr mi gerektirir, ayni
cezayl mi gerektirir ya da daha az cezayr mui gerektirir” seklinde bir soru yoneltsek ve anket
tekniginden yararlanarak katilimcilar yas, egitim durumu, medeni durum, inang, maddi durum gibi
kriterlere dayanarak analiz i¢in ayrima tutsak karsilasacagimiz tablo nasil olurdu? Yasayan hukukla,
kanun koyucunun mantigi birbiriyle 6rtiismekte midir? Bu sekilde bir hukuksal olgular arastirmasinin
yapilmasi, giinlik hayatimizda sik¢a karsilasabilecegimiz mevzuat diizenlemelerinin, yasayan



hukukun yaratilmasinda birincil rol oynayan halk tarafindan nasil igsellestirildiginin ortaya ¢ikarilmasi
bakimindan bizce ¢ok dnemlidir.
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