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UCUNCU BASKIYA ONSOZ

Bruno LEONI, HEMEN HEMEN BUTUN FAALIYETLERINDE, LIBERAL DiYE-
bilecegimiz ideallerin sadik bir savunucusuydu. O ¢ok yetenekli,
zeki, maharetli, ikna edici ve ¢ok yonlii bir kisiydi. Ona "Ronesans
adamiydi” demek kesinlikle hicbir sekilde kelimelerin kotiiye kul-
lanilmas1 olmazd.

26 Nisan 1913’te dogmus olan Bruno Leoni bilim adami, hu-
kukgu, tiiccar, amatdr mimar, miizisyen, sanat uzmani, dilci ve
hepsinden 6nce tutkulu bir sekilde inandig1 bireysel 6zgiirliigiin
savunucusu olarak dinamik, yogun, hareketli ve komplike bir
hayat yasadi. Kendisi Pavia Universitesinde Hukuk Teorisi ve
Devlet Teorisi Profesoriiydii; orada ayn1 zamanda Siyaset Bilimi
Fakiiltesinin Baskan1 ve Siyaset Bilimi Enstitiistiniin Direktorii
ve lig-aylik II Politico dergisinin kurucu editorii olarak da hiz-
met etti. Seckin misafir akademisyen olarak biitiin diinyay: do-
lasti, ders veya konferans verdigi tiniversiteler arasinda Oxford
ve Manchester (Ingiltere), Virginia ve Yale (ABD) iiniversiteleri
de vardi. Torino'da yasadig1 yillarda avukathk yaparken aym
zamanda Metodolojik Arastirmalar Merkezinde de galistyordu.
Zaman zaman Milan'mn ekonomi ve finans dergisi 24 Ore igin
kose yazilari yazdi. Italyamin kuzeyinin Almanlar tarafindan
isgali sirasinda ¢ok sayida midittefik askeri personelin hayatlari-
n1 kurtarmada gosterdigi basarili ¢abalar1 ona tizerinde "Bruno
Leoni’ye, Miittefiklere Kahramanca Hizmeti i¢in, 1945" yazan bir
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10 | BRUNOLEONI | GZGURLUK VE HUKUK

kol saati yaninda mezkiir personelin ebedi minnettarligini da ka-
zandirdi. 1967 Eyliil'iinde Vichy’de (Fransa) yapilan kongresinde
Mont Pelerin Society’nin Bagkani se¢ildi. Bu, zaman ve enerjisinin
biiyiik bir kismini adamak suretiyle uzun yillar Sekreter olarak
Topluluga verdigi hizmetin doruk noktasiyd.

Bruno Leoni 1967'nin 21 Kasim gecesi hayatinin en olgun ¢aginda,
ayni zamanda kariyerinin ve yeteneklerinin zirvesindeyken trajik
bir sekilde hayata veda etti. Leoni'nin daha basarabilecegi bircok
sey icin firsat bulamadan vefat edisi diinya akademik camiasi igin
de bir kayiptir.

Onun ilgilerinin derinlik ve genisligi hakkinda bilgi sahibi ol-
maya ilgi duyanlar bu ise en iyi su iki kaynagin tetkikiyle basla-
yabilirler. Bruno Leoni'nin eserlerinin bir derlemesi, dostlar1 ve
meslektaglarmin hiiziinlti tanikliklar: ile birlikte, Dr. Pasquale
Scaramozzino tarafindan derlenip yayina hazirlanan Omaggio a
Bruno Leoni [Bruno Leoni’ye Armagan] (Milan, 1969) adl ciltte bu-
lunabilir. Gelisigtizel bir okuma Leoni'nin genis ufuklu ilgileri ve
akademik vukufundan siiphe edenleri bile ikna edecektir. Ayrica,
kendisinin 1950 yilinda kurdugu ¢ok-disiplinli {i¢-aylik dergi II
Politico'nun yine Profesér Scaramozzino tarafindan gayet ustaca
hazirlanmis olan kiimiilatif indeksi de vardir.

Ben 1954’ten 1959’a kadar California’daki Claremont Men’'s
College’da Ozgiirliik ve Rekabetci Girigim iistiine alt1 Enstitiiyii
yonetme hazzini ve onurunu yasadim. Enstitiiler ekonomi ve si-
yaset bilimi alanindaki Amerikan kolej ve iiniversitelerinin 6gre-
tim {iyeleri olarak bu konular1 6gretenlere lisansiistii dersler ver-
mek tizere kurulmuslardi. Bu Enstitiilerin her birinde, iktisat ve
siyasetin ilkelerinin kaynagi olarak 6zgtirliigiin analizi, serbest pi-
yasa mekanizmasinin isleyisi ve gelismesinin analizi, 6zel isletme
sisteminin felsefi temelleri, 6zellikleri, faydalar1 ve kusurlarmin
incelenmesi konularinda bireysel olarak sunus yapmak tizere tig
seckin akademisyen davet edilmisti.

Bu Enstitiilerin her birine, bagvuranlar ve adaylardan olusan
uzun bir listeden segilen 30 civarinda kisi katildi; bunlarin ¢ogu
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iktisat, siyaset bilimi, is idaresi, sosyoloji ve tarih profesorleri veya
ogreticileriydi. Birkag tanesi arastirmaci veya yazardi ve bir veya
iki akademik dekan da vardi. Alt1 Enstitiiye kirk ayr1 eyalette,
Kanada ve Meksika’da yerlesik 90 farkli kolej ve iiniversiteden ge-
len toplam 190 kadar meslektas katild1.

Katilanlar, Prof. Bruno Leoni’den baska, Prof. Ronald H. Coase,
Prof. Herrell F. De Graff, Prof. Aaron Director, Prof. Milton
Friedman, Prof. F. A. Hayek, Prof. Herbert Heaton, Prof. John
Jewkes, Prof. Frank H. Knight, Dr. Flix Morley, Jacques L. Rueff
ve Prof. David McCord Wright gibi seckin hocalardi.

Uluslararasi entelektiiel iletisimin hem niteligini hem niceligini
denebilir artirma cabasi iginde, simdiye kadar her bir enstitiide
Avrupa akademik gelenegini en az bir hoca temsil etti.

Ben Bruno Leoni ile ilk olarak Mont Pelerin Society nin St. Moritz,
Isvigre’de Eyliil 1957'de yapilan toplantisinda tanigtim. fkimiz
de Toplulugun nispeten yeni iiyeleriydik ve oturumlarin birin-
de birer tebli§ sunmustuk. Birlesik Devletlere dontisimii taki-
ben, meslektaslarimi1 Leoni’yi bir sonraki Enstitii’ye davet etme-
nin iyi olacagima ikna ettim. Leoni 1958'de severek kabul etti ve
15-28 Haziran'da yapilan Ozgiirlitk ve Rekabetgi Girisim hak-
kinda Besinci Enstitiiye Friedman ve Hayek'le birlikte konusma-
c1 olarak katildi. Prof. Hayek’in sunuslari sonunda Ozgiirliigiin
Anayasas’nin bir pargast oldu, Prof. Friedman'inki Kapitalizm
ve Ozgiirliik’te yer aldi, Prof. Leoni'nin sunuslari ise Ozgiirliik ve
Hukuk’u olusturdu.

Bu oturumlara katilanlarin pek azi onlar1 unutmustur.
Entelektiiel canlilik, gece yarilarina kadar siiren tartismalar, dost-
luk; biitiin bunlar neredeyse kusursuz bir biitiinliik olusturuyor-
du. Kendi ana dili yaninda fevkalade akici Ingilizce, Fransizca ve
Almancasi da olan Leoni derslerini el yazisi notlarindan Ingilizce
verdi. Sanirim onlar1 firsat buldukca kagit pargalarma yazmusti.
Gruba alistikca onlari siirekli degistiriyordu. Yaninda babasina ait
olan bir de kiiciik kitap getirmisti, yirmilerin bir Amerikan argo
sOzlligii. Bu dersler ve tartismalarin bazilar1 teybe alinmisti.

Ozgiirliik ve Hukuk'un taslagmi F. A. Harper'n giiclii tesvi-
ki tizerine bu notlar ve tapelerden hareketle ve William Volker
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Fund’in mali destegiyle hazirladim. Daha sonra profesyonel bir
editor son rotuslar: yapti. Eser yazarmn acik onayiyla hazirlandi
ve derslerde kullanilan diizen ve bi¢im miimkiin oldugunca ko-
rundu. Bu kitap yazili metnin elverdigi 6lctide derslerin orijinal
dizilisine yakindur.

Orijinal notlar, el yazisi niisha ve tapeler Menlo Park,
California’daki Institute for Humane Studies’e tevdi edilmistir.
Enstitii bilahare George Mason Universitesine tagininca bu mal-
zeme Stanford Universitesindeki Hoover Institute’a nakledildi.

Ozgiirliik ve Hukuk'un ilk baskist D. Van Nostrand Company
of Princeton tarafindan New Jersey’de 1961 yilinda Humane
Studies’in William Volker Fund Series icinde yayimlandi. Tkinci
edisyon, benim yeni Onsdz’iim disinda hemen hemen hi¢ degis-
tirilmeden Institute for Humane Studies tarafindan finanse edildi
ve Nash Publishing Company of Los Angeles tarafindan 1972 y1-
linda yayimlandi. Bu yeni [3.] baski igin Mont Pelerin Society’nin
Eyliil 1986'da St. Vincent, talya’daki Genel Toplantisinda "Bruno
Leoni’'nin Miras1" hakkinda yaptigim gozlem ve degerlendirmele-
rin bir kismin1 Onséz’e dahil ettim.

Leoni'nin eserlerinin ¢ogu Italyanca olmakla beraber, Freedom
and the Law (Ozgiirliik ve Hukuk) degildir. Mont Pelerin Society nin
toplantilarindan birinde bir Italyan beyefendi eserin Italyancaya
terciimesi i¢in izin alip alamayacagini sormustu. Heyecanla olum-
lu cevap verdim ama bildigim kadariyla simdiye kadar (bu konu-
da) higbir gelisme olmadu. Kitabin Ispanyolcaya iki gevirisi yapil-
ds, biri Buenos Aires’te (1961) digeri Madrid'de (1974) yayimland.
Ikisi de eserin baghgini La Libertad y la ley olarak terciime etmistir.

Bana sdylendigine gore, ilk yayimlamsindan bu yana Ozgiirliik
ve Hukuk hukuk ve iktisat alanindaki arastirmacilarin dikkati-
ni cekmistir. S6z gelisi, 1986'da kitap hakkinda Liberty Fund'in
yonetiminde biri Atlanta, Georgia'da, digeri Torino, Italya’da ol-
mak {izere iki konferans yapilmigtir. {lki i¢in hazirlanan yeni bir
teblig —Peter H. Aranson, "Bruno Leoni: in Retrospect”" ("Bruno
Leoni: Ge¢mise Bakis")— bilahare Harvard Journal of Law and Public
Policy’'nin Yaz 1988 sayisinda Leonard Liggio ve Thomas Palmer'in
yorumuyla birlikte yayimlanmuistir.
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Bircok kisinin goriisiine gore, Ozgiirliik ve Hukuk Leoni'nin bii-
tiin eserleri icinde en az aligildik ve en zorlu olanidir. Prof. F. A.
Hayek’in yazdig1 gibi, "hukukun incelenmesi ile teorik sosyal
bilimlerin incelenmesi arasmnda" koprii kurabilecek bir eserdir.
"Bu kitabin icerdigi diistincelerin zenginligini belki de sadece za-
ten benzer hatlar {izerinde ¢alisanlar tamamen anlayabilecektir.
Bruno Leoni, eserinin sadece bir bakis tarzina isaret ettigini ve bu
eserin igerdigi cok sayida yeni fikrin tohumlariin tamamen gicek
acabilmesi icin hala ¢ok ¢alismaya ihtiya¢ oldugunu inkar edecek
son kisi olurdu."

Maalesef timit edilen o koprii hi¢bir zaman tamamlanamadi.
Ozgiirliik ve Hukuk'un bu {igiincii baskisi, 1963'te verilen bazi ders-
lerle birlikte yayimlamakla timidimiz odur ki, Bruno Leoninin
bircok 6grencisi ve meslektaslari, dostlar1 ve hayranlari bu eserin
icerdigi fikir ve Onerileri genisletip gelistirecek ve onun ¢abalari-
nin kesildigi noktanin 6tesine tasiyacaklardir.

Bruno Leoni hukuk ve siyaset bilimi alaninda fevkalade bir
arastirmaci idi ve iktisat hakkinda da saglam bir kavrayisa sahip-
ti. Onu keder ve seving karisimi hislerle aniyorum.

Haziran 1990

Arthur Kemp, Emekli Iktisat Profesorii
Claremont McKena College,
Claremont, California






TURKCE BASKIYA ONSOZz

KARIYERININ EN VERIMLI CAGINDA DAHA 54 YASINDA IKEN VEFAT EDEN
biiyiik ftalyan hukukcu Bruno Leoni (1913-1967), Tiirkiye'de pek
bilinmese de, Friedrich A. Hayek'le birlikte ozgiirliik¢ii hukuk
diistincesinin 20. yiizyildaki onde gelen iki biiyiik teorisyenin-
den biridir. Gergi, Tiirkiye'nin gerek aydinlarmin gerekse bilim
diinyasinin, en ilgili olduklar1 alanlarda bile liberal diistintirlere
pek asina olmadiklar1 bilinmedik bir sey degildir. Nitekim, hu-
kuk s6z konusu oldugunda Tiirkiye'nin akademisyenlerinin bii-
yiik cogunlugu gecen yiizyilda “hukukun tistiinliigii”’nii ilk defa
sistematik olarak teorilestirenin Hayek oldugunun bile farkinda
degildir. Daha da ilginci, diistintiriin Law, Legislation and Liberty
[Hukuk, Yasama ve Ozgﬁrlﬁk] adli bas eserinin 90'l1 yillarin orta-
larinda Tiirkgeye gevrilip yayimlanmasi bile Tiirk hukukgularim
bu konuda uyarmaya yetmemistir.

Bu sartlar altinda Tiirkiye'nin hukuk camiasinin Hayek kadar
tinlii olmayan Bruno Leoni'den haberdar olmas1 zaten beklene-
mezdi. Hayek ve diger klasik liberal diisiiniirler gibi, Bruno Leoni
de hukuku devlet ve egemenlikle 6zdeslestiren kaba pozitivist go-
riislere kars, sivil dinamiklerden kaynaklanan, kendiliginden ge-
lismeye dayal1 evrimci hukuk diistincesini savunmuslardir. Leoni
Ozgiirliik ve Hukuk adiyla Tiirkgeye kazandirdigimiz, kendi hukuk
teorisini gelistirdigi bu bas eserinde, s6z konusu evrimci-sivil hu-
kuk anlayisinin 6zgiirliik idealiyle en iyi bagdasan anlayis oldu-
gunu hem kavramsal hem de tarihsel kanitlariyla ayrintili bir se-
kilde ortaya koymaktadir. Hatta, Leoni'nin bu isi Hayek’ten daha
tutarli ve basarili bir sekilde yaptig1 bile soylenebilir. Bu aymn za-
manda Leoni’nin liberal diistince gelenegine vukufunun derecesi-
ni de gosteren bir eserdir.

BRUNO LEONI | ®ZGURLUKVEHUKUK | 15
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Bruno Leoni’'nin akademik ve entelektiiel kariyeri hakkinda daha
fazla bilgiyi, bu kitabin —ceviriye esas aldigimiz- iigiincii Ingilizce
edisyonuna Arthur Kemp'in yazdig1 Onséz'de bulabilirsiniz. Ama
elbette Ozglirliik¢ii bir hukuk teorisyeni olarak Leoni hakkindaki en
yetkili s6zii diistiniiriin bu kendi kitabinda bulacaksiniz.

Umarim, bu eser Tiirkiye’deki baskin devletci-pozitivist hukuk
anlayisinin 6zgiirliikcii yonde degismesine katk: yapar.

Prof. Dr. Mustafa Erdogan






OZGURLUK VE HUK




GiRIS

Oyle goriiniiyor ki halihazirda bireysel ézgiirliigiin kaderi hu-
kukgular ve siyaset bilimcilerden ziyade iktisatcilar tarafindan
savunulmaktadir. Hukukgular s6z konusu oldugunda, belki de
bunun nedeni onlarin bir sekilde kendi mesleki bilgilerine daya-
narak ve dolayisiyla ¢cagdas hukuk sistemleri agisindan konusmak
zorunda olmalaridir. Lord Bacon olsaydi soyle derdi: "Onlar sanki
mahkimmus gibi konusurlar." Onlarin mahk{imu olduklari ¢ag-
das hukuk sistemleri bireysel 6zgiirliige stirekli daralan bir alan
birakmaktadir.

Ote yandan siyaset bilimciler ise siyaseti, séz gelisi miihendislik
gibi, bir tiir teknik olarak diistinme egiliminde goriiniiyorlar ki, bu
da siyaset bilimcilerin insanlar1 mithendislerin makinalar ve fabri-
kalar1 ele almalariyla asag1 yukar1 aymn sekilde ele almalar1 gerek-
tigi diisiincesiyle ilgilidir. Oysa, siyasete mithendislik bakigmin bi-
reysel ozgiirliik davasiyla ¢ok, belki de hig, ortak yonii yoktur.

Stiphesiz, bu siyaset bilimini bir teknik olarak anlamak tek yol
degildir. Bugiin her ne kadar bu nadiren rastlanan bir durumsa
da siyaset bilimi, insanlar1 belirli teknokratlar tarafindan uygun
goriilen sekillerde davranmak yerine, miimkiin oldugunca is-
tedikleri gibi davranmaya yetkilendirmenin bir araci olarak da
goriilebilir.

Ayn sekilde hukuk bilgisi de mahkemede bir davay1 savunma-
s1 gerektiginde konusmak zorunda oldugu sekilde konusan hu-
kukg¢ununkinden bagka bir perspektiften goriilebilir. Eger konu-
sunun iyi bir uzmaniysa, bir hukukgu iilkesinin hukuk sisteminin
nasil isledigini (ve zaman zaman islemedigini de) iyi bilir. Ayrica,
eger biraz tarih de biliyorsa, birbirini izleyen hukuk sistemleri-
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nin ayni iilkede isledigi farkli tarzlari kolayca karsilastirabilir.
Nihayet, bagka hukuk sistemlerinin nasil isledigi veya bagka iil-
kelerde hukukun nasil isledigi hakkinda bilgisi varsa, o genellikle
hem iktisat¢inin hem de siyaset bilimcinin ufkunu asan anlamh
karsilastirmalar yapabilir.

Aslinda, 6zgiirliik sadece iktisadi veya siyasi bir kavram degil,
fakat ayn1 zamanda ve muhtemelen hepsinden 6nce hukuki bir
kavramdir ve zorunlu olarak hukuki sonuglarin karmasik biitii-
niiyle ilgilidir.

Yukarida ana hatlarin1 ¢izmeye calistigim anlamda siyasi
yaklasim oOzgiirliigiin yeniden tamimlanmasinda iktisadi yak-
lastmin tamamlayicisi iken, hukuki yaklasim her ikisinin de
tamamlayicisidir.

Bununla beraber, bu tanimlama girisimi eger basarili olacaksa,
hala eksik olan bir sey vardir. Yiizyillar boyunca, birbiriyle bag-
dasmayan pek ¢ok hukuk tanimi 6nerilmistir. Sonug, ancak bir
kayitla ve onceki linguistik arastirmalardan sonra sozciige tek an-
lam verilebilecegidir.

Herkes ozgiirliigti kendine gore tanimlayabilir ama kendi ta-
nimini bizim de kabul etmemizi isterse, o zaman hakikaten ikna
edici bir argiiman tiretmek zorundadir. Ancak, bu problem 6z-
giirliikle ilgili ifadelere 6zgii degildir, her tiir tanim icin gegerlidir.
Bu problemin 6nemine isaret etmenin ¢agdas analitik felsefe oku-
lunun bir meziyeti oldugunda da sanirim kusku yoktur. Bundan
dolayi, 6zgiirliigiin analiz edilmesinde felsefi bir yaklagimin ikti-
sadi, siyasi ve hukuki yaklagimlarla birlestirilmesi gerekir.

Bu bizatihi basarilmasi kolay bir kombinasyon degildir. Bu ko-
nuda, sosyal bilimlerin kendine 6zgii niteligiyle ve onlarin verile-
rinin "dogal bilimler"inkiler kadar tek anlamli olmadiklar1 gerge-
giyle ilgili baska zorluklar vardir. Buna ragmen, 6zgiirliigii analiz
ederken onu miimkiin oldugunca bir veri, yani psikolojik bir ta-
vir olarak diistinmeye calistim. Aynisini bir anlamda 6zgiirltigiin
karsit1 olan ama ayni zamanda hem kisitlamaya calisanlar hem
de kisitlanmis hissedenler bakimindan psikolojik bir tutum olan
kisitlanma ile ilgili olarak da yaptim.

Psikolojik tutumlarin incelenmesinin onlar arasinda farkliliklar
gosterdigi zor inkar edilebilir, Oyle ki arastirilabilir olgulara atifla
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ozgirliiglin —ve dolayistyla kisitlanmanin-tek anlamli bir teorisini
formiile etmek zordur. Bu, kisitlanmaya kars: 6zgiirliigiin herkes
i¢in savunuldugu ve korundugu bir siyasi sistemdeki insanlarin,
en azindan onlarin kendi 6zgtirlitk —ve dolayisiyla, kisitlanma—
yorumlarinin sisteme hakim olan yorumla ortiismemesi 6l¢tistin-
de, kisitlanmadan kaginamayacaklar1 anlamina gelmektedir.

Bununla beraber, insanlarin bu yorumlariin genellikle bir siyasi
ozgiirliik teorisine ulagsma tesebbiisiinii basarisizliga ugratacak ka-
dar cok da farklilasmadiklarini diisiinmek makul goriiniiyor. En
azindan, ayni toplum icinde baskalarini kisitlamaya calisanlar ile
bagkalar: tarafindan kisitlanmaktan kagimanlarin neyin kisitlanma
olduguna iligkin asag1 yukar1 ayn fikre sahip olduklarin varsaya-
biliriz. Dolayisiyla, kisitlamanin yoklugu konusunda da onlarin
asag1 yukar1 ayni goriise sahip olduklar1 ve bunun, bu kitapta 6ne-
rildigi gibi, kisitlanmamuglik olarak tasarlanan bir 6zgtirliik teorisi
icin cok onemli bir varsayim oldugu sonucuna varilabilir.

Yanlis anlamalardan kaginmak igin eklememiz gerekir ki, kisit-
lanmamuislik olarak bir 6zgiirliik teorisi, paradoksal gibi goriine-
bilirse de bu durum biitiin durumlarda kisitlamanin yoklugunu
sart kosmaz. Bagkalarinin 6zgiirliiglinti korumak igin insanlarin
kisitlanmasini gerektiren durumlar vardir. Insanlarin katiller ve
soygunculara kars1 korunmasinin zorunlu oldugu apagik olmakla
beraber, bu korumanin tanimlanmasi dyle kolay olmayan kisitla-
malar ve ozgtirliiklerle ilgili oldugunda bu o kadar acgik degildir.

Yine de giiniimiiz toplumunda olup bitenlerin sogukkanli bir
sekilde incelenmesi hem kisitlanmanin 6zgiirliikle ayrilamaz bi-
cimde i¢ ice gegmis oldugunu, hem de, ne yazik ki, gesitli 6greti-
lerin kisitlama arttik¢a 6zgiirliigiin de arttigini ileri siirdiiklerini
gostermektedir. Yanilmiyorsam, bu sadece apagik bir yanhs an-
lama degil ayn1 zamanda ¢agimizda bireysel 6zgiirliigiin kaderi
icin de endise verici bir durumdur.

Insanlar "6zgiirliik'le (freedom veya liberty) hem kisitlamanin
yoklugunu hem de baska bir seyi, mesela seckin bir Amerikan yargi-
cmnin soyledigi gibi, "sahibinin tatminkar bir hayat yasamasina im-
kan verecek yeterli ekonomik giivenlik'i' kastetmektedirler. Ayni

1 Gevirenin notu: Bu ifade 1872-1961 yillari arasinda yasamis ve Temyiz Mahkemesi yargicligi
da yapmis olan Learned Hand'e aittir: The Bill of Rights (1958), ss. 50-51.
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insanlar 6zglirliigtin bu iki anlami1 arasindaki miimkiin celigkileri
ve bu ikinci anlami birincisini belli bir dlciide feda etmeden (veya,
tersi) benimseyemeyecegimiz nahos gercegini genellikle kavraya-
mamaktadirlar. Onlarin bu bagdastiric1 6zgiirliik goriisii tama-
men semantik bir karisikliga dayanmaktadar.

Diger insanlar, kendi toplumlarinda "6zgtirliigii" artirmak igin
kisitlamanin artirilmast gerektigini iddia ederken kast ettikleri
"0zgiirliik"iin sadece onlarin kendi 6zgiirliikleri oldugu gercegini
sessizce gegistirirler, ¢linkii onlarin artirmay istedikleri kisitlama
sadece diger insanlara uygulanacaktir. Nihai sonug, onlarin 6giit-
ledikleri "6zgiirliik"tin sadece, baska insanlarin, eger kendileri
icin se¢gmekte 6zgiir olsalardi asla yapmayacaklar: seyi yapmala-
rini kisitlama 6zgtirliigi oldugudur.

Bugiin 6zgiirliik ve kisitlanma gitgide yasama tizerinde odak-
lanmaktadir. Insanlar genellikle cagdas toplumda gerceklesmekte
olan degisikliklerde teknolojinin olaganiistii dneminin tamamen
farkindadirlar. Ote yandan, onlar ¢ok kere teknolojiyle zorunlu
olarak baglantili olmayan yasama yoluyla gergeklestirilen paralel
degisikliklerin ayni1 derecede farkinda degilmis gibi goriiniiyor-
lar. Onlarin daha da az farkinda goriindiikleri ise, cagdas toplum-
daki bu sonraki degisikliklerin de yasamarnun fiili islevi hakkin-
daki giincel fikirlerdeki sessiz bir devrimle baglantili oldugudur.
Aslinda, diinyadaki hemen hemen biitiin hukuk sistemlerinde
yasamanin artan 6onemi, teknolojik ve bilimsel ilerlemeyle birlikte,
¢agimizin muhtemelen en carpic 6zelligidir. Anglo-Saxon {ilke-
lerinde common law ve olagan mahkemeler mevzu hukuk (statu-
tory law) ve idari makamlar lehine siirekli zemin kaybediyorken,
Kita tilkelerinde de her yil yapilan binlerce yasanin sonucu me-
deni hukuk paralel bir gerilemeye ugramaktadir. Alman Medeni
Kanunu'nun yiriirliige girmesinden ancak altmis yil ve Fransiz
Medeni Kanunu'nun yiiriirliige girmesinden bir buguk asr1 biraz
agkin bir siire sonra, hukukun yasamayla ayni sey olmadigina
iliskin fikrin kendisi hem hukukg¢ulara hem de siradan insanlara
tuhaf gelmektedir.

Bugiin yargisal kararlar, 6zel hakemler araciligiyla uyusmazlik
¢ozlimii, teamiiller ve bunlara benzer kendiliginden uyarlanma
tiirleriyle karsilastirildiginda, yasama kisilere her tiirlii kotiiliik
veya soruna hizli, rasyonel ve kapsamli bir care gibi goriinmek-
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tedir. Hemen hemen hicbir zaman farkina varilmamis olan bir
gercek ise sudur: Yasama yoluyla ¢oziim etkin olamayacak kadar
aceleci, tiimiiyle faydali olamayacak kadar genis kapsamli ve il-
gili herkes icin bir care olamayacak kadar sinirli sayida insanin
(yasa koyucularin) goriis ve ¢ikarlariyla fazlasiyla baglantili olabi-
lir. Biitiin bunlarin farkinda olundugunda bile, elestiri genellikle
bizatihi yasamaya degil de daha ziyade belirli yasalara yoneltilir
ve yeni bir care de her zaman yasamadan tamamen farkl bir sey
yerine "daha iyi" yasalarda aramnr.

Yasamanin —daha dogrusu, yasamanin her derde deva oldugu
diisiincesinin—savunuculari, ¢agdas toplumda onu hukukla tama-
men 6zdeslestirmeyi teknolojinin siirekli olarak yol a¢tig1 degisik-
liklere isaret etmek suretiyle hakli gostermektedirler. Sanayinin
gelismesinin, eski toplumlarin kendi hukuk anlayislartyla ¢6zebi-
lecekleri donanima sahip olmadiklar: birgok biiyiik problemi de
beraberinde getirdigi soylenmektedir.

Yasama enflasyonunun bu avukatlarinin isaret ettikleri bircok
yeni probleme gercekten teknolojinin yol actiginin? veya bu prob-
lemleri ¢6zmek igin her derde deva bir yasama anlayisina sahip
olan ¢cagdas toplumun hukukunun hi¢bir zaman yasamayla boyle
kaba bir sekilde 6zdeslestirmis olmayan eski toplumlardan daha
donanimli oldugunun kanitlarina hala sahip degiliz.

Cagdas toplumda bilimsel ve teknolojik ilerlemenin sozde zo-
runlu karsilig1 olarak yasama enflasyonunun biitiin savunucula-
rinin dikkatini su gercege ¢ekmek gerekiyor: Bilim ve teknolojinin
gelismesi ile yasamanin gelismesi tamamen farkl: hatta celisik iki
diisiinceye dayanmaktadir. Aslinda, modern ¢agin basinda bilim
ve teknolojinin gelismesi, genellikle yasamayla sonuglananlara ta-
mamen ters olan usullerin benimsenmesiyle miimkiin olmustur.
Bilimsel ve teknolojik arastirma, bireylerin ulastiklar1 sonuglarin
muhtemelen onlara karst olan otoriteler kargisinda korunabilme-
si icin bireysel inisiyatife ve bireysel 6zgiirliige ihtiyag duymus-
tur ve hala da ihtiya¢ duyar. Buna karsilik yasama, muhtemelen,
bireysel inisiyatif ve 6zgiirliige kars: otoritenin her zaman tistiin
oldugu bir siirecin son noktasidir. Oysa bireysel ve teknolojik

2 Soz gelisi teknolojinin gelismesiyle genel oy arasinda bir¢cok baglanti oldugu pekala kabul
edilebilirse de, "genel oy"un teknoloji gibi bircok problem ortaya ¢ikardigina inanmak da
akla uygun goériinmektedir.
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sonugclar her zaman degilse de genellikle cahil veya kayitsiz ¢o-
gunluklara kars1 nispeten kiiciik azinliklar veya belli bireylerden
kaynaklanirken; yasama, 6zellikle bugiin, daima zorunlu olarak
muhaliflerinden daha bilgili ve aydinlanmis olmayan yasama or-
ganindaki tesadiifi bir cogunlugun iradesini yansitir. Yasamada
oldugu gibi, otoritelerin ve ¢ogunluklarin baskin oldugu yerde,
hakli veya hatali olmalarindan bagimsiz olarak, bireyler geri ce-
kilmek zorundadirlar.

Isvicre gibi kiigiik siyasi toplumlardaki birka¢ dogrudan demok-
rasi Orneklerini bir yana birakirsak, cagdas toplumda yasamanin
bagka bir karakteristik 6zelligi yasa koyucularin yasama stirecinde
yurttaslar: temsil ettiklerinin varsaymasidir. Bu ne anlama geliyor
olursa olsun —ki bunu asagida ortaya koymaya calisacagiz—, yasa-
ma gibi temsilin de bilimsel ve teknolojik gelisme igin benimsenen
usullere biisbiitiin yabanci olan bir sey oldugu agiktir. Bilimsel
veya teknik arastirmanin yiiriitiilmesinde bir bilim insaninin veya
bir teknisyenin bagka insanlar tarafindan "temsil edilmesi" gerek-
tigi fikri, bilimsel arastirmanin —ekip halinde ¢alistiklar1 zaman
bile haddizatinda bireyler olarak hareket eden—belli kisilere degil
de ¢ogunluk oyuyla karar almaya yetkilendirilmis bir tiir yasama
komitesine verilmesi gerektigi fikri kadar sagma gortinmektedir.

Ne var ki, bilimsel ve teknolojik alanlarda hi¢ diistinmeden he-
men reddedilecek olan karar-alma yontemi hukuk s6z konusu
oldugunda gitgide kabul edilme yolundadir. Bunun ¢agdas top-
lumdaki sonucu, kinanmak bir yana, simdiye kadar pek farkina
varilmamis olan bir tiir sizofrenidir.

Insanlar bilimsel ve teknolojik gelismenin getirilerinden kisisel
olarak yararlanmalarinin onlarin bireysel inisiyatif ve karara olan
ihtiyaclarii neredeyse tiimiiyle tatmin edermis gibi davranirlar.
Tuhaf olan su ki, insanlarin siyasal ve hukuki alanlardaki birey-
sel inisiyatif ve karara olan ihtiyaclar1 da secmenlerinin gercekten
ne istediklerini ve buna gore karar vermeye muktedir olduklari-
n1 gizemli varsayimiyla "temsilciler"in secilmesi gibi torensel ve
neredeyse biiyiilti usullerle karsilanmig goriiniir. Dogru, kisiler
en azindan Bati diinyasinda bir¢ok alanda -ticarette (en azindan
biiyiik olglide), konusmada, kisisel iligkilerde ve sosyal temasla-
rin bagka bir¢ok tiiriinde- bireyler olarak karar-verme ve hareket
etme imkanina sahiptirler. Bununla beraber, onlar nadiren kisisel
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olarak tanidiklar: bir avug insanin gayet gevsek olarak tanimlan-
mis sinirlar dahilinde, pratikte hatta smirsiz bir alanda, herkesin
ne yapmasi gerektigine karar verebildigi bir sistemi prensip ola-
rak kabul etmis goriintiyorlar.

Yasa-koyucularin en azindan Batr'da konusma, evlenecegi esi
se¢cme, belli bir tarzda giyinme yahut seyahat etme gibi bireysel
etkinlik alanlarina miidahale etmekten hala kacinmalari, onlarin
bu alanlarin her birine miidahale etme yetkisine sahip oldukla-
1 kaba gergegini genellikle gizlemektedir. Fakat tamamen fark-
I1 bir manzara sunan baska iilkeler(in tecriibesi) ayn1 zamanda
yasa-koyucularin bu bakimdan nasil ¢ok daha ileri gidebilecekle-
rini gdstermektedir. Ote yandan, simdi gitgide daha az insan far-
kindadir ki, tipk: dil ve modanin ¢ok sayida bireyin kendiliginden
eylem ve kararlarin ortiismesinin tirtinleri olmalari gibi, hukuk da
aymu sekilde, teorik olarak, pekala baska alanlardaki benzer orttis-
menin bir tirtinii olabilir.

Bugiin, soz gelisi, nasil konusmamiz veya bos zamanimizi na-
sil harcamamiz gerektigine karar vermek icin baska insanlara
bagimli olmaya ihtiyacimiz olmadig1 gercegi, aynisinin hukuk
alaninda yaptigimiz baska pek cok eylem ve aldigimiz pek cok
karar igin de dogru olmas: gerektigini anlamamiz1 saglayama-
maktadir. Halihazirdaki hukuk goriistimiiz yasama islevine, yani
(kim olursa olsunlar) baska insanlarin giindelik davramslarimiza ilis-
kin iradesine, atfettigimiz biiyiik 6nem bizim halihazirdaki hukuk
gortisimiizii kesinlikle etkilemektedir. Asagidaki sayfalarda bu
husustaki fikirlerimizin baslica sonuglarindan birini acik hale ge-
tirmeye calistyorum. Herhangi bir kisinin gelecegini planlayabil-
mesi ve dolayisiyla kararlariin hukuki sonuglarinin ne olacagini
bilebilmesi anlaminda hukuki kesinlik idealini yasama yoluyla
elde etmekten ¢ok uzagiz. Yasalar (legislation) hemen hemen her
zaman "ylrirliikte" olduklari siirece kesin (precise) ve bilinebilir-
dirler ama insanlar bugiin ytiriirlitkte olan yasalarin yarimn ytiriir-
litkkte olacagindan hicbir zaman emin olamazlar. Yasamaya odak-
lanan hukuk sistemi hem baska insanlarin (yasa-koyucularin)
eylemlerimize her giin miidahale edebilme imkanini hem de on-
larin miidahale tarzlarmi her giin degistirebilme ihtimalini i¢inde
barindirir. Bunun bir sonucu olarak, insanlarin sadece ne yapa-
caklarma Ozgiirce karar vermeleri degil, ayn1 zamanda giindelik
davraniglarinin hukuki sonuglarii éngormeleri de engellenir.
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Bugiin bu sonucun hem sisirilmis yasalar hem de devletin yasa-
ma benzeri veya sahte yasama islemlerindeki ciddi artis yiiziin-
den ortaya ¢iktig1 inkar edilemez. Birlesik Devletlerde Kongre nin
geleneksel yasama yetkilerinin zayiflamasindan ve yiiriitmenin
yasama-benzeri islemlerinin genislemesinin bir sonucu olarak
Ingiliz Parlamentosunun "gd¢mesi'nden son zamanlarda aci act
yakinan ABD’de James Burnham, Ingiltere’de Prof. G. W. Keeton
ve ayrica F. A. Hayek gibi yazarlar ve akademisyenlerle mutabik
olmamak miimkiin degildir. Bununla beraber, hiikiimet gorevli-
lerinin siirekli artan giicliniin, her zaman, onlar1 yasa-koyucular
olarak davranmaya ve bu sekilde neredeyse istedikleri her zaman
her tiir 6zel ¢ikar ve etkinlige miidahale etmeye yetkilendiren ya-
sal bir diizenlemeye atfedilebilecegi gercegi de gozlerden kaca-
maz. Zamanimizin paradoksal durumu sudur ki, klasik Aristocu
teorinin ileri stirdiigli gibi yasalar tarafindan yonetilmedigimiz
i¢cin degil de yasalar tarafindan yonetildigimiz i¢in insanlar ta-
rafindan yonetiliyoruz. Bu durumda bu insanlara kars1 hukuka
basvurmanin pek yarari olmazdi. Mitkemmel bir hukuk sistemi
altinda hareket eden basit bir gorevliymis gibi davranan bir miis-
tebitin iradesini yticeltecek daha zekice bir aract Machiavelli'nin
kendisi bile diistinemezdi.

Bireysel eylem ve karar 6zgiirliigiine deger veren bir kimse bii-
tiin sistemde yanlis olan bir seyin var olmasi gerektigi sonucuna
varmaktan kag¢imamaz. Yasamanin tamamen devre dist birakil-
mas1 gerektigini iddia etmiyorum. Muhtemelen bu hicbir zaman
higbir iilkede asla olmamustir. Benim iddia ettigim sey, giintimiiz
toplumunun zaten ¢ok Gtesine ge¢mis oldugu bir sinira ulagti-
ginda, yasamanin bireysel inisiyatif ve kararla fiilen bagdasmaz
oldugudur.

Benim samimi 6nerim, bireysel 6zgiirliige deger verenlerin bireyin
biitiin bir hukuk sistemi icindeki yerini yeniden deZerlendirmeleridir.
Bu artik ne su veya bu spesifik 6zgiirliigii —alim-satim, konusma,
bagka insanlarla bir araya gelme vb.— savunmak sorunudur, ne de
"kotli" bir yasamanin yerine hangi "iyi" yasama tiirtiniin benim-
senmesi gerektigine karar verme sorunudur. Bu, bireysel 6zgiirlii-
glin, yasama ilizerinde odaklanan ve onunla neredeyse tamamen
0zdeslesen mevcut sistemle bagdasabilir olup olmadigina karar
verme sorunudur. Bu radikal bir goriis olarak goriinebilir, bunu
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inkar etmiyorum. Fakat radikal gortisler ¢ozmeye ¢alistiklarindan
daha fazla problemi saklamaya yarayan bagdastirmaci teoriler-
den bazen daha verimlidirler.

Neyse ki, mevcutlardan farkli hukuk sistemleri bulmak igin
Uganda’ya iltica etmek zorunda degiliz. Gerek Roma gerekse
Ingiliz tarihi bize mesela giiniimiiziin enflasyonist yasama savu-
nucularminkinden tamamen farkli bir ders 6gretmektedir. Bugiin
herkes temsil ettikleri hukuki bilgelik igin en az Ingiltere’ye ol-
dugu kadar Roma’ya da yapmacik sayg: gostermektedir. Ama bu
bilgeligin neden olustugunun, yani insanlarin giindelik hayatlar1
s0z konusu oldugunda bu sistemlerin nasil yasamadan bagimsiz
oldugunun ve sonugta onlarin hukuk sistemlerinin en geliskin ve
basarili oldugu gaglarda hem Roma’da hem de Ingiltere’de birey-
sel 6zgiirliigiin alaniin ne kadar genis oldugunun bugiin pek az
kisi farkindadir. Hatta haklarindaki bu esash gercek biiytik 6lgii-
de unutulur veya goz ard1 edilirse, Roma veya Ingiliz tarihinin
hala neden 6grenildigini insan merak ediyor.

Hem Romalilar hem de Ingilizler hukukun yapilmaktan cok kes-
fedilecek bir sey oldugu ve hi¢ kimsenin toplumda kendi iradesi-
ni tilkenin hukukuyla 6zdeslestirecek kadar giiglii bir konumda
olmamas1 gerektigi diislincesini paylasiyorlardi. Bu iilkelerde
hukuku "kesfetme" gorevi, bir dlciide giintimiizdeki bilimsel uz-
manlara benzetilebilecek olan, sirasiyla hukuk danigsmanlarina ve
yargiglara emanet edilmisti. Bir yanda Roma magistralarmin di-
ger yanda Ingiliz Parlamentosu'nun yurttaslar iizerinde prensip
olarak neredeyse despotik yetkilere sahip olduklarmi diisiindii-
glimiiz zaman bu gergek daha ¢arpici goriiniir.

Yiizyillar boyunca Kita Avrupasi’nda bile hukuk gelenegi ya-
samaya odaklanmaktan uzak olmustur. Jiistinyen’'in Corpus
Juris’inin Kita tilkelerinde benimsenmesi, gorevleri tilkenin yone-
ticilerinin iradesinden biiytiik dlciide bagimsiz olarak hukukun ne
oldugunu yeniden kesfetmek olan hukukgularin 6zel bir etkinli-
giyle sonuclanmistir. Boylece Kita hukuku gayet yerinde olarak
"hukukgularin hukuku" (Juristenrecht) olarak adlandirilmis ve
hicbir zaman, Fransiz Devrimi 6ncesindeki mutlakiyetci rejimler
altinda bile, bu 6zelligini yitirmemistir. Hatta, 19. yiizyilin basin-
da yeni yasama ¢ag bile, "hukukcularin hukuku"nun carpitilma-
dan kanunlar halinde yeniden yazilmas: suretiyle ifade edilmesi
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seklindeki en miitevaz fikirle baglamistir. Yasamayla esas olarak
gecmis kararlarin derlenmesi amaglaniyordu; onu savunanlar da,
hukukgularin miinferit hukuk eserlerinden olusan hayli kaotik
duruma kiyasla, onun acik ve anlasilir, diizgiin bir 6zet olma sek-
lindeki avantajlarini vurguluyorlardi. Buna paralel olarak, Ingiliz
Anayasasi s6z konusu olsaydi Ingiliz yargiclar tarafindan once-
den peyderpey gelistirilmis olan ilkelerin yazili hale getirilmesine
benzer bir yolla, dncelikle Kita’da yazili anayasalar kabul edildi.
On dokuzuncu ytlizyilda Kita tilkelerinde hem bu kanunlar (co-
des) hem de anayasalar, hukuku bu kanunlar1 ve anayasalari ya-
pan halkin ar1zi (contingent) iradesiyle kesinlikle 6zdes olmayan
bir sey olarak ifade etmenin araglari olarak anlasiliyordu. Bu ara-
da, Anglo-Sakson tilkelerinde de yasamanin artan 6neminin islevi
esas olarak ayniydi ve ayni fikre, yani ytizyillar boyunca mahke-
meler tarafindan gelistirildigi sekliyle mevcut hukuku yeniden
ifade etme ve Ozetleme fikrine tekabiil ediyordu.

Bugiin hem Anglo-Sakson {ilkelerinde hem de Kita'da manza-
ra hemen hemen tamamen degismistir. Alelade yasalar ve hatta
anayasa ile kodlar gitgide onlar1 yapan halkin tesadiifi iradesinin
dogrudan ifadesi olarak sunulmaktadirlar. Bunun altinda yatan
fikir ise bu diizenlemelerin islevinin sekiiler bir siirecin sonucu
olarak hukukun ne oldugunu ifade etmek degil de tamamen yeni
bir yaklagimin ve daha 6nce emsali bulunmayan kararlarin sonu-
cu olarak hukukun ne olmasi gerektigidir.

Sokaktaki insan yasamanin bu yeni anlamina alisirken, gitgide
su goriise de kendini alistirmaktadir: Yasama bir "ortak" iradeye,
yani biitiin vatandaslarda mevcut oldugu varsayilabilecek bir
iradeye degil de belli bir anda yasa-koyucularin ¢gogunun kendi
taraflarina cekecek kadar sansli olan belli bireyler ve gruplarin 6z-
giil iradesinin ifadesine tekabiil etmektedir.

Ne yazik ki, bugiin yasama siirecinin siskinlesmesinin tek
onemli dezavantaji bu degildir. Yasama daima bir tiir cebirle ve
ona tabi olan bireylerin ka¢inilmaz olarak kisitlanmasiyla ilgili-
dir. Son zamanlarda bazi bilim insanlarinin bireylerin karar-verici
bir grubun (yasama meclisi gibi) iiyeleri olarak yaptiklar: tercih-
leri insani etkinligin diger alanlarinda (6rnegin piyasada) yapilan
tercihlerle esdeger gorme yoniindeki girisimleri bu iki tiir tercih
arasindaki farki gozden kagirmaktadir.
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Dogrudur, gerek piyasadaki bireysel tercihin gerekse bireylerin
bir grubun tiyeleri olarak yaptiklar: tercihlerin basarili olmasi bas-
ka insanlarin davranigina baghdir. S6z gelisi, satacak kimse yoksa
kimse satin alamaz. Bununla beraber, piyasada tercih yapan bi-
reyler muhtemel sonuglarindan hoslanmadiklar: zaman tercihle-
rini kismen veya tamamen vazge¢mekte daima ozgiirdiirler. Oysa
ister yasama organi, ister se¢menler isterse baska bir sey olsun,
bir grubun tiyeleri olarak kendi tercihlerini yapmaya ¢alisan bi-
reylere bu imkan bile taninmaz. Kazanan tarafin karar verdigi sey
bizatihi grup tarafindan kararlastirilmis sayilir ve kaybeden tiye-
ler bir tercihin sonucunu istemediklerinde gruptan ayrilmadiklar:
stirece onu reddetmekte bile 6zgiir degildirler.

Sisirilmis yasamanin taraftarlari, eger gruplar karar alacaklar-
sa ve bu kararlarin etkin olmas1 gerekiyorsa, bunun kaginilmasi
imkansiz bir kotiilitk oldugunu diistinebilirler. Bunun alternatifi
gruplarin gitgide artan sayida daha kiigiik hiziplere ve en niha-
yetinde bir yere boliinmesi olurdu. Bu durumda da gruplar artik
birimler olarak ¢alisamazlar. Bunun igin, bireysel 6zgiirliik kaybi
gruplarin birimler olarak ¢alismasindan elde edilecek s6ziim ona
yararlar i¢in 6denen bedeldir.

Grup kararlaria genellikle ancak bireyin se¢me ve bir tercihi
reddetme Ozglirliiglintin kayb:1 pahasina ulasilabilecegini inkar
etmiyorum. Benim isaret etmek istedigim, grup kararlarinin yii-
zeysel bir gozlemciye goriindiigiinden ¢ok daha az sik olarak bu
maliyete degdigidir.

Vaz edilmis olmayan davranig kurallarinin kesin olmadiklar:
veya yetersiz olduklar1 yahut yasamanin bunlarin yarattiklar: bir
kottiliikten kaginabildigi ve ayni zamanda eski sistemin avantajla-
rin1 da korudugu kanitlanmadig siirece, yasamanin bu kurallarin
kendiliginden uygulanmasinin yerine gecirilmesi savunulamaz.
Bu 6n degerlendirme cagdas yasa-koyucularin aklina gelmemis-
tir. Tersine, onlar yasamanin daima bizatihi iyi oldugunu ve bu-
rada ispat kiilfetinin aksi goriiste olanlara diistiigtinii diistiniir
gibidirler. Benim miitevazi 6nerim, yasa-koyucularin bir yasanin
(hatta kotii bir yasanin) hi¢ yasa olmamasindan daha iyi oldugu
yolundaki ortiilii diisiincelerini bundan ¢ok daha fazla kanitla
desteklemeleridir.
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Ote yandan, tam da yasama siirecinin ne kadar kisitlama ima
ettigini tam olarak anlarsak, ancak o zaman bireysel 6zglirliigii
koruyarak yasama siirecine ge¢mekte ne kadar ileri gitmemiz ge-
rektigine karar verebilecek konumunda oluruz.

Su stiphe gotlirmez gortintiyor: Bu temelde, kendilerine sahada
kaybedenler olarak muamele etmek icin, azinliklara boyun egdirme-
nin bir aract olarak kullamldig her durumda yasamaya basvurmayi
reddetmeliyiz.

Su da aym sekilde tartisma kabul etmez goriiniiyor: Bireylerin
bir grup kararina dayanmadan ve kisitlama olmasa asla yapmayacak
olduklar: seyi yapmalar1 icin baska insanlar: fiilen kisitlamadan amag-
larina ulagmalarimin miimkiin oldugu her durumda yasama stirecini
reddetmeliyiz.

Ve nihayet su da apagik gortiniiyor: Davranisimizin kurallarinin
belirlenmesini amaclayan bagka tiir bir siirece kiyasla yasama siirecinin
tavsiyeye deger oldugu konusunda siiphe oldugu her durumda, yasama
siirecinin benimsenmesi ¢ok titiz bir degerlendirmenin sonucu olmalidir.

Mevcut yasamay1 burada onerdigim teste tabi tutarsak, onun
buna ne kadar dayanabilecegini merak ediyorum. Boyle bir testin
nasil gerceklestirilebilecegini belirlemek tamamen farkli bir so-
rundur. Bunun kolayca yapilabilecegini iddia etmiyorum. Cagdas
toplumdaki yasama siirecinin siskinligini savunmaktan yana ¢ok
fazla yerlesik ¢ikar ve ¢ok fazla 6nyargi vardir. Bununla beraber,
eger yanilmiyorsam, er veya ge¢ herkes siirekli huzursuzluk ve
genel baskidan bagka bir sey vaat etmeyen bir durumun ortaya
cikmasi problemiyle karsilasacaktir.

Cagdas toplumda daha dnce Incil'de ondan énce de Konfiigyen
felsefede belirtilmis olan ¢ok eski bir ilke ihlal edilmis goriiniiyor:
"Bagkalarina onlarin sana yapmasini istemeyecegin seyi yapma!"
Modern 6zgiirliik felsefesinde bunun kadar carpic ve 6zlii bagka
hicbir ifade bilmiyorum. Bugiin iktisatta ve siyaset biliminde in-
sanlarin ¢ok hoslandiklari anlasilmaz matematik semboller giydi-
rilmis sofistike formiillere kiyasla bu soniik goriinebilir. Yine de,
bu Konfiicyen ilke giiniimiizde bireysel 6zglirliigiin restorasyonu
ve korunmasi igin hala uygulanabilir goriinmektedir.

Insanlarin, bagkalarmin onlara neyi yapmalarini istemeyecekleri-
ni tespit etmek elbette kolay degildir. Yine de bu, insanlarin kendi
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baslarina veya baskalariyla is birligi halinde neyi yapmay isteye-
cek olduklarmn belirlemekten nispeten daha kolaydir. Ortak irade-
nin toplumun her bir {iyesinde ortak olan irade olarak anlasilmasi
halinde, onun igerigi "pozitif' olarak degil de, Konfiigyen ilkede
zaten ifadesini buldugu {izere, "negatif" olarak ¢ok daha kolay be-
lirlenebilir. Herhangi bir grubun tiyelerinin, baska insanlarin onlar
tizerindeki dogrudan eyleminin bir sonucu olan nelere katlanmak
istemediklerini belirlemek amaciyla yapilan bir aragtirmanin, on-
larin baska konulardaki isteklerine iliskin bir arastirmadan daha
acik-secik ve daha kesin sonuglar verecegi gercegiyle hi¢ kimse
yarisamaz. Aslinda, John Stuart Mill'in 6nerdigi "kendini-koruma"
kurali ancak Konfiigyen ilkeye indirgenmesi durumunda fiilen uy-
gulanabilir hale gelir, ¢iinkii en sonunda o toplumun her bir tiye-
sinin yargisini dikkate almadan, muayyen bir toplumdaki belli bir
bireye neyin zararli neyin zararsiz olduguna hi¢ kimse fiili olarak
karar veremez. Neyin zararli oldugunu belirlemek onlarin hepsine
ait bir istir, bu da aslinda onlarin herhangi birinin baskalarindan
kendisine yapmalarini istemeyecek oldugu seydir.

Simdi tecriibe gosteriyor ki, bir anlamda, "yapilmamas: ge-
reken" seyler so6z konusu oldugunda, herhangi bir grup iginde
azimlik diye bir sey yoktur. Bagkalarina bu seyleri yapmalar1 muh-
temel olan insanlar bile baskalarinin bu ayni seyleri kendilerine
yapmasini istemediklerini kabul ederler.

Bu basit hakikate isaret etmek bir grup veya bir toplumla baska
biri arasinda bu hususta hicbir fark olmadigini séylemekle ayni
sey degildir; herhangi bir grup veya toplumun tarihi boyunca da-
ima ayni duygu ve kanaatleri korudugunu sdylemekten ise daha
da farklidir. Fakat herhangi bir toplumda yapilmamas1 gereken ey-
lemlere iliskin duygu ve goriislerin ¢ok bagka tiirden duygu ve
diisiincelerden daha homojen ve kolaylikla belirlenebilir oldugu-
nu kabul etmekten ne tarihsicilik (historicism) ne de gorecelilik
bizi alikoyabilirdi. Insanlari bagka insanlarin kendilerine yapma-
sin1 istemedikleri seylerden koruyan yasalar muhtemelen daha
kolayca belirlenebilir ve ayn1 bireylerin diger "pozitif" isteklerine
dayanan bir yasamadan genel olarak daha basarili olur. Aslinda,
bu istekler hem genellikle "negatif" olanlar kadar homojen ve bir-
biriyle bagdasabilir degildirler, hem de belirlenmeleri genellikle
cok zordur.
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Stiphesiz, bazi teorisyenlerin vurguladiklar: gibi, "yasama degi-
sikliklerini tireten devlet mekanizmasi ile bu degisikliklerin i¢inde
etkin olacag1 toplumun sosyal kanaati arasinda her zaman bir kar-
silikli iligki vardir."* Tek sikinti, bu karsilikli iliskinin "toplumun
sosyal kanaati'nin (bu her ne anlama geliyorsa) agiga ¢ikmasi ba-
kimindan pek az, hatta ilgili kisilerin gercek kanaatlerinin ifadesi
bakimindan daha da az anlamh olabilecegidir. Bir¢ok durumda
ne "sosyal kanaat" diye bir sey vardir, ne de ¢ok kere hasbelkader
yasa yapma konumunda bulunan grup ve bireylerin 6zel kana-
atlerine baska grup ve bireyler pahasina "sosyal kanaat" payesi
vermek icin ikna edici bir neden.

flgili insanlarin kanaatini bagka araglarin "kesfetmek"te basari-
s1z oldugu durumlarda yasamanin "gerekli" oldugunu sdylemek
sadece problem ¢oziimiinden ka¢manin baska bir yolu olurdu.
Eger diger araglar basarisiz olursa, [bundan] yasamanin 6yle ol-
mayacag1 sonucunu ¢ikarmak icin higbir neden yoktur. Ya ilgili
meselede bir "sosyal kanaat"in var olmadigini ya da var olsa bile
onun kegfedilmesinin ¢ok zor oldugunu kabul ederiz. flk durum-
da, yasamaya girismek bunun bir "sosyal kanaat"in yoklugunun
iyi bir alternatifi oldugunu ima eder. Ikinci durumda ise, yasa-
maya girismek yasa-koyucularin aksi halde kesfedilemez olan
"sosyal kanaat"i nasil kesfedeceklerini bildikleri anlamina gelir.
Her iki durumda bu varsayimlardan biri veya digerinin yasama-
ya girismeden Once titiz bir sekilde kanitlanmasi gerekir ama hig
kimsenin, yasa-koyuculardan hi¢ kimsenin buna girismedigi ¢ok
agiktir. Altarnetifin (yani, yasamanin) uygunluk veya hatta gerek-
liligi, bunu daha iyi bilmesi gereken teorisyenler tarafindan bile
pesinen dogru kabul edilmis goriiniiyor. Onlar, "(bir zamanlar
asag1 yukari teknik hukukgularin hukuku olarak goriilen seyin
bugiin acil ekonomik ve sosyal politikalar meselesi" yani, yani ya-
sal diizenlemeler meselesi, "olarak goriilebilecegi'ni soylemekten
hoslanirlar.* Ne var ki, yasa yapma yoluyla tatminkar bir sonuca
ulasmanin miimkiin oldugu pesinen dogru kabul edilirken, gerek
neyin "acil" oldugunu belirlemenin yolu, gerekse onun bu konu-
daki "sosyal kanaat"e atifla aciliyetine karar vermenin 6lgtitleri ka-

3 W.Friedmann, Law in a Changing Society (London: Stevens & Sons, 1959), s. 7.
4 Ibid., s. 30.
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ranlikta kalmaktadir. Bu sadece bir yasa yapma sorunuymus gibi
goriinmektedir, hepsi bu.

Glintimiizde sisirilmis yasamay1 savunanlar hicbir toplumun
bagka toplumlarla tamamen ayni kanaatlere dayanamayacag: ve
ayrica, ayni toplum iginde pek ¢ok kanaat ve duygunun kolayca
belirlenemeyecegi seklindeki makul varsayimdan hareket ederek,
bundan dolay1, bir toplumda gergek insanlarin neye karar verdikle-
ri veya vermedikleri tamamen goz ardi edilerek, herhangi bir anda
bir avug yasa-koyucunun onlar adina karar verdikleri seyin onla-
rin kararinin yerine gegirilmesi gerektigi sonucuna varmislardir.

Bu sekilde, yasama var olmadig1 yerde homojenligi ve var olma-
diklar1 yerde kurallar1 ortaya ¢ikarmayi garanti etmenin bir araci
olarak anlasilmaktadir. Boylece yasama "rasyonel" olarak -veya
Weber olsayd: soyleyecegi gibi, "toplumsal eylemin her alanina
niifuz eden... bir rasyonalizasyon siirecinin karakteristik unsurla-
rindan biri" olarak ortaya ¢ikmaktadir. Fakat Weber’in kendisinin
de vurgulamay1 onemsedigi gibi, yasamanin genislemesi ve onu
destekleyen cebir tehdidi yoluyla ancak sinirli bir 6l¢tide basari
elde edilebilir. Bunun tek nedeni, yine Weber’in isaret ettigi iizere,
"en kat1 cebir ve cezalandirma aracglarmin basarisizliga mahktim
oldugu" ve "iktisadi davranis iizerindeki hukuk giictiniin, 6nceki
sartlarla karsilastirildiginda, giiclenmek yerine bir¢cok bakimdan
daha da zayiflamis" oldugu gercegi degildir. Bugiin yasama tam
da hem kurallarin etkinligi hem de belli bir toplumda 6nceden
baskin olan duygu ve kanaatlerin homojenligi iizerinde menfi
bir etkiye sahip olabilir ve bir¢ok durumda fiilen boyle etkisi de
olmustur. Ciinkii yasama, bilingli olarak olsun olmasin, yerlesik
kurallar1 tahrip etmek ve mevcut teamiil ve anlasmalar1 geger-
sizlestirmek suretiyle homojenligi bozabilir. Hatta daha da yikic
olan, tam da birbirini izleyen yasalar aracilifiyla anlasmalar ve
teamiilleri gegersiz kilma imkaninin uzun vadede insanlarin mev-
cut teamiillere giivenmemelerine veya kabul edilmis anlasmalara
uymamalarina neden olmasi egilimidir. Ote yandan, siskin ya-
sama yoluyla getirilen kurallarin stirekli degismesi, yasamanin,
siire¢ icinde tahrip edilen adetler, teamdiiller, mutabakatlar gibi
yasama-disi kurallarin yerini yavas yavas ve basarili bir sekilde
almasini 6nler.
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Devlet normlarinin alaninin smirli olmasi distincesinin sadece
"giiniimiiziin gitgide sanayilesen karmasik toplumunda artik ge-
cerliligini ve anlamini yitirdigi"® sdylenerek bu gercek gérmezlik-
ten gelinemez.

Von Savigny’nin kanunlagtirmaya ve genel olarak yazil1 yasa-
lara dogru gidise gecen [19.] ylizyilin baginda yonelttigi itirazin
tarihin bulutlar1 arasinda kayboldugu sdylenebilir. 20. yiizyilin
basinda benzer bir kaderin, Eugen Ehrlich’in halkin "temsilci-
leri'nin yaptiklar1 yasalara karsi "halkin yasayan hukuk'nuna
giiveninin de basina geldigi de gozlenebilir. Bununla beraber,
bugiin Savigny'nin ve Ehrlich’in yasamaya yonelik elestirileri ¢ti-
riitiilmeden durduklar: gibi, onlarin kendi zamanlarinda ortaya
attiklar1 ciddi problemler, bugiin ortadan kalkmis olmak soyle
dursun, gitgide bunlarin ¢oziilmesi, hatta gérmezden gelinmesi
zorlasmaktadir.

Bunun nedenleri arasinda, elbette, glintimiizde "temsili" demok-
rasinin erdemlerine olan bildik inan¢ da vardir. Oysa, bugiin tem-
sili demokrasinin bir "aldatmaca" oldugunu sdyleyen Schumpeter
kadar ileri gitmeyen politika uzmanlaria gore bile "temsil" ¢ok
kuskulu bir stirectir. Temsile inang, bir kisinin yasama stirecinde
"temsil etme"ye calistig1 insanlarin ve meselelerin sayisi arttikga,
"temsil" kelimesinin onlarin "temsilcileri" olarak adlandirilan ki-
silerin degil de gercek insanlarin gercek iradesine atifta bulunma
ihtimalinin azaldiginin kabul edilmesini engellemektedir.

Direktorler, piyasa fiyatlarini siirekli olarak gosteren bir piya-
sa olmadan arz veya talebin ne oldugunu bilemeyecekleri icin,
bir direktorler komitesi tarafindan giidiilen ve piyasa fiyatlarin
bastiran merkezi bir ekonominin islemeyeceginin —1920'1i yillarda
Max Weber, B. Brutzkus ve daha tam olarak Prof. Ludwig von
Mises tarafindan— gosterilmesine, simdiye kadar Oskar Lange,
Fred M. Taylor, H. D. Dickinson ve bu problemin sahte-rekabetci
¢ozlimiin diger taraftarlarinca kabul edilebilir bir kanitla kars: ¢1-
kil(a)ymamistir. Aslinda, bunun [merkezi bir ekonominin isleme-
yeceginin] gosterilmesi, cagimizda iktisatgilarin bireysel 6zgtirliik
davasina yaptiklar1 en 6nemli ve kalic1 katki sayilabilir. Bununla
beraber, onun sonuglar, biitiin ilgili insanlarn daimi is birligi olmadan,

5  Ibid,s. 4.
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her bir kisinin baska herkesle sahip oldugu sonsuz iliskiler ag1 icinde
herkesin gercek davramisini yoneten kurallart hicbir yasa-koyucunun
kendi bagina tesis edemeyecegine iliskin daha genel kavrayisin dzel bir
ornegi olarak goriilebilir. Hicbir kamuoyu yoklamasi, higbir referan-
dum, higbir konsiiltasyon yasa-koyucular1 bu kurallar1 gercekten
belirleme konumuna koyamaz; tipki benzer bir usuliin, planl bir
ekonominin direktorlerini biitiin mal ve hizmetlerin toplam ta-
lep ve arz (miktar)im1 kesfedecek bir konuma koyamamas: gibi.
Insanlarmn gercek davranisi kendini siirekli olarak degisen sartla-
ra uyarlamaktadir. Ayrica, istek ve arzularin sozlii ifadesinin pi-
yasadaki "fiili" taleple karistirilmamas: gerektigi gibi, gercek dav-
ranigla kamuoyu yoklamalar1 ve benzerlerinde agiklanan gortigler
birbiriyle karistirilmamalidir.

Bunun kag¢milmaz sonucu sudur: "Temsil" kelimesine onun ori-
jinal, makul anlamini iade etmek icin ya "temsil edilen" kisilerin
sayisinda, ya temsil edildigi varsayilan meselelerin sayisinda ya
da her ikisinde kesin bir azaltmaya gidilmesi gerekmektedir.

Ne var ki, en azindan se¢gmenler olarak kendi iradelerini a¢ikla-
maya haklar1 oldugunu varsaymamiz halinde, temsil edilenlerin
sayisindaki bir azaltmanin bireysel 6zgiirliikle bagdasabilir oldu-
gunu kabul etmek zordur. Ote yandan, insanlarin temsil edilecek-
leri meselelerin sayisinda bir azaltma ise, kesinlikle, insanlarin
temsil edilmeksizin sirf bireyler olarak hakkinda 6zgiirce karar
alabilecekleri meselelerin sayisindaki bir artigla sonuglanir. Bunun
icin, bu sonraki azaltma halihazirda bireysel 6zglirliik icin geriye kalan
tek yol olarak goriinmektedir. Temsil siirecinden ya temsilciler olarak
ya da temsil edilen grubun tiyeleri olarak yararlanmaya alismis
olanlarin boyle bir azaltmadan kaybedecekleri seyler oldugunu
inkadr etmiyorum. Ancak, onlarin ayni zamanda kisitsiz bir ya-
sama siirecinin hedeflenen "magdurlar"1 olacak olduklar: biitiin
meselelerde bundan ¢ok kazanglar: da olacag aciktir. Sonug ola-
rak, Hobbes’a gore "herkesin herkese kars1 savas" halinde oldugu
acikli sathadan kurtularak birbirlerinin hayat ve miilklerine mii-
dahaleden yasaklanmalarinin biitiin insanlarin lehine olmasi gibi,
bu da bireysel 6zgiirlitk davasinin lehine olmalidir.

Aslinda, bugiin bizim genellikle kars1 karsiya oldugumuz sey,
yasama ve temsil yoluyla gerceklesen, herkesin herkese kars: potan-
siyel bir hukuki savasindan daha hafif degildir. Bunun alternatifi
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ancak boyle bir hukuki savasin artik gerceklesemeyecegi veya en
azindan simdi olma riski tagidig1 kadar yaygin ve tehlikeli olma-
yacag1 bir durum olabilir.

Stiphesiz, yasamanin bugiin kapladig: alanin sadece daraltilma-
s1, toplumumuzun bireysel 6zgiirliigii koruyacak sekilde hukuki
organizasyonu problemini, yasamanin bugiin bu problemi 6z-
gurliigii adim adim bastirmak suretiyle ¢6zdiigiinden daha fazla
¢ozemezdi.

Insanlarin belli bir zamandaki kanaatlerindeki ve bu kanaatlerin
maddi zeminindeki muhtemel degismelerle de ilgili olan 6zgiil
hukuk problemlerinin uygun ¢oziimlerine iliskin adetler, zzmni
kurallar, teamtiller ve genel Olgiitler... biitiin bunlar hentiz kegfe-
dilmis degildir. Pekala denebilir ki, bu kesinlikle zor, zaman zaman
acili ve ¢ok uzun bir siirectir. Her zaman oyleydi. Atalarimizin tec-
riibesine gore, sadece Anglo-Sakson iilkelerinde degil Bati'nin her
yerinde bu zorlugun tistesinden gelmenin olagan yolu, daha 6nce
isaret ettigimiz gibi, sireci hukukcular ve hakimler gibi egitimli
kisilere emanet etmekti. Tam da bu insanlarin etkinliginin mahi-
yetinin ve hukuki ¢6ziimleri bulma konusundaki kisisel inisiyatif-
lerinin genisliginin ne olacagr hala acik sorunlardir. Hukukgular
ve yargiclarin da insan olduklar1 ve kaynaklarinin smirli oldugu
inkar edilemez. Davanin belirsiz ve derin inanglarla ilgili oldugu
durumlarda hukukgularin kendi kisisel iradelerini bir bilim in-
sanimin tarafsiz davranisi yerine gegirme yoluna sapabilecekleri
de inkar edilemez. Bundan baska, ¢cagdas toplumda halkin irade-
sinin dogru yorumu s6z konusu oldugunda, bu saygin kisilerin
etkinligi yasa-koyucularinki gibi gercek miieyyideden yoksun
goriinmektedir.

Bununla beraber, ge¢miste benzer toplumlardaki diger saygin
kisiler kadar Bat1 tilkelerindeki hukukgular ve hakimlerin de ko-
numu, en azindan su ii¢ 6nemli hususta yasa-koyucularinkinden
tamamen farklidir. Ilk olarak, hakimler, hukukcular veya benzer
konumdaki bagkalar: ancak ilgili kisiler tarafindan kendilerinden
boyle yapmalari istendigi zaman devreye girmek durumundadir-
lar ve onlar en azindan medeni hukuk davalarinda ancak bizati-
hi taraflarin stirekli is birligiyle ve belli sinirlar dahilinde karar
{iretebilirler. Ikinci olarak, hakimlerin karari esas olarak uyus-
mazligin taraflar igin etkilidir; tiglincii kisiler igin istisnai olarak
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ve ilgili taraflarla higbir baglantis1 olmayan diger kisiler icin ise
pratikte higbir zaman etkili degildir. Uciincii olarak, hakimler ve
hukukcular bu kararlar: nadiren baska hakimler ve hukukcularin
benzer davalardaki kararlarina atif yapmadan alirlar ve bundan
dolay1 hem ge¢mis hem de bugtinkii biitiin ilgili taraflarin dolayh
is birligi icinde olmak durumundadirlar. Biitiin bunlar bu karar-
larin mielliflerinin, bu yurttaslarin kendilerinin belli bir davada
karar talep etmek suretiyle onlara vermeye hazir olduklarinin ote-
sinde, diger yurttaslar {izerinde gergek bir giice sahip olmadiklar1
anlamina gelir.

Bu ayrica, bu giiclin her kararda bagka hakimlerin benzer da-
valarda verdikleri kararlara atif yapma zorunluluguyla daha da
siirlanmis oldugu anlamina da gelir.* Bunun son bir anlam1 da
sudur: Bitiin bu siireg, bir dizi belli 6rnekte insanlarin iradesinin
ne oldugunu kesfetmek i¢in hakimler arasindaki bir tiir kapsamls,
stirekli ve esas olarak kendiliginden bir is birligi —bircok bakim-
dan bir serbest piyasanin biitiin katilanlar1 arasinda gerceklesene
benzer bir is birligi— olarak tanimlanabilir.

Hakimler ve hukukgularin konumunu giiniimiiz toplumundaki
yasa-koyucularin konumuyla karsilastirirsak, bu ikincilerin yurt-
taslar {izerinde nasil ¢ok daha fazla giice sahip olduklarini ve on-
larin halkin iradesini "yorumlama" girisimlerinin titiz, tarafsiz ve
giivenilir olmaktan ne kadar uzak oldugunu kolayca anlayabiliriz.

Bu bakimlardan, yasama iistiinde odaklasan bir hukuk sistemi, daha
once igaret ettigimiz gibi, biitiin ilgili kararlarin, genel durum hakkin-
daki bilgileri ve insanlarin isteklerine —eSer varsa— saygilart kacinilmaz
olarak sinirl olan bir avug direktor tarafindan alindigr merkez? bir eko-
nomiye benzer.

Gerek yasa-koyucularin gerekse merkezi bir ekonominin di-
rektorlerinin, insanlarin gergek islemleri, anlasmalari, tutumlars,
duygular1 ve kanaatleri s6z konusu oldugunda etraflarinda olup
bitenlerin yiizde 99'u hakkinda bilgisiz olan sizin benim gibi bi-
reylerden ibaret olduklar1 yalin gercegini hicbir satafatli unvan,
hicbir sasaali toren ve hicbir coskulu kitlesel tezahiirat saklaya-
maz. Bizim ¢agimizin paradokslarindan biri sudur ki, bilim ve

6 Bu son konuda yluksek mahkemelerin 6zel konumu yukarida alti cizilen genel ilkenin sade-
ce kismi bir istisnasidir (qualification) ki buna daha sonra tekrar dénecegiz.
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teknolojinin sogukkanlilik ve sakin akil-ytiriitmeye baglh olarak
ilerlemesinin 6niindeki geleneksel dini inang siirekli gerilerken,
bununla eszamanli olarak ayni tutumdan ve akil yiiriitmeden hu-
kuki ve siyasi meselelerde en az bunun kadar siivekli uzaklasilmakta-
dir. Cagimizin mitolojisi dini degil siyasidir ve dyle goriiniiyor ki
onun bag mitleri de bir yandan halkin "temsil edildigi", 6biir yan-
dan karizma taslayan siyasi liderlerin hakikate sahip olduklar1 ve
ona gore hareket ettikleridir.

Bagka bir paradoks da gilintimiiz de serbest piyasay1 destekle-
yen iktisatgilarin bile bir serbest piyasanin yasamada odaklanan
bir hukuk sisteminde gercekten yasayip yasayamayacag: tistiin-
de diisiinmeyi 6nemsiyor goriinmemeleridir. Tktisatgilarmn nadi-
ren hukukgu olduklar1 gergegi —ki bunun tersi de dogrudur- bir
yandan ekonomik sistemlerinin 6biir yandan hukuk sistemlerinin
nicin genellikle ayr1 ayr1 analiz edildiklerini ve birbiriyle nadiren
iliskilendirildiklerini muhtemelen aciklar. Piyasa ekonomisi ile
yasama degil de hakimler ve/veya hukukgular {izerinde odakla-
nan bir hukuk sistemi arasindaki kesin iligkinin olmasi gereken-
den ¢ok daha az a¢ik kavranmasinin nedeni muhtemelen budur;
oysa planli bir ekonomi ile yasama arasindaki ayni derecede kesin
iliski akademisyenler ve genel olarak insanlar tarafindan gormez-
likten gelinemeyecek kadar aciktir.

Eger yanilmiyorsam, tipk: planli ekonomi ile yasama arasinda bir
benzerlikten cok daha fazlasimin var olmas: gibi, piyasa ekonomisi ile
ictihadi hukuk veya "hukukcularin hukuku” arasinda da benzerlikten
daha fazlas: vardir. Piyasa ekonomisinin Roma’da hukukgularin
hukuku, Anglo-Sakson {ilkelerinde ise igtihadl hukuk altinda ¢ok
basarili oldugu diistiniiliirse, bunun sirf bir tesadiif olmadig: akla
yatkin goriinmektedir.

Biitiin bunlar, stiphesiz, gerek insanlarin ortaklasa paylastiklari
duygu ve kanaatlere gore "ne yapilmasi gerektigi'ni belirlemenin
s0z konusu oldugu durumlarda, gerekse bu kurallarin muhtevasi-
nin ne olmasi gerektigi hakkinda heniiz kanaat sahibi olunmadig:
zaman bile belirli davranis kurallarinin varligimin genellikle yarar-
I1 oldugu durumlarda yasamanin yararli olmadig1 anlamina gel-
mez. Insanlarin bazen hi¢ olmamasindansa herhangi bir kurala sa-
hip olmay tercih ettikleri iyi bilinen bir husustur. Béyle durumlar

gercekten de olabilir. Insanlarin nigin bazen daha uygun olanim
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bulmadan 6nce —Karl Hindebrand’'in arkaik Roma hukuk kuralla-
11 hakkinda, Eugen Ehrlich’in Ortagaglardaki Jiistinyen’in Corpus
Civilis'i hakkinda dedikleri gibi- daha kati, zamani ge¢mis veya
bir sekilde tatminkar olmayan bir kurali kabul etmeye egilimli go-
riinmelerinin nedeni, muhtemelen, kesin bir kurala olan ihtiyactir.

Bununla beraber, zamanimizin problemi bunun tam da tersi
gibi goriiniiyor: "kurallara susamighk" ytliziinden uygun olmayan
kurallarla yetinmek degil, —tabir caizse- hazmedilemeyecek de-
recede bol ve fazla miktarda olmalar: yiiziinden zararli veya en
azindan yararsiz olan kurallardan kurtulmak problemi.

Ote yandan, hukukcular veya hakimlerin bir dava hakkinda
karar vermeye yetkili olduklar1 her durumda, i¢tihadi hukukun
veya hukukcularin hukukunun, istenmedik olanlariyla birlikte,
yasamanin Ozelliklerini kazanabilecegi de inkar edilemez. Roma
hukukunun klasik dénemi sonrasinda, imparatorlar belirli sartlar
altinda hukuk danismanlarina sonunda baglayici hale gelmis olan
hukuki miitalaalar (jus respondendi) verme yetkisi tanidig1 zaman
boyle bir sey olmus gibidir. Glintimiizde de "yiiksek mahkeme-
ler"in bulundugu belli {ilkelerdeki yarg: mekanizmasi, bu mah-
kemelerin {iyelerinin —veya onlarin ¢ogunlugunun- goriisii ile
diger mahkemelerin goriisleri arasinda 6onemli bir anlasmazligin
ortaya ¢iktig1 her durumda, yiiksek mahkeme tiyelerinin kisisel
goriislerinin biitiin diger ilgililere dayatilmasiyla sonuglanmak-
tadir. Fakat, bu kitabin Sekizinci Bolimiinde ["Bazi1 Zorluklarin
Analizi"] vurgulamaya calistigim gibi, bu ihtimal hukukgularin
hukukunun veya ic¢tihadi hukukun dogasinda zorunlu olarak
var olmak soyle dursun, daha ziyade ondan bir sapmadir. En {ist
asamasina vardiginda bu aslinda hukukgularin hukuku veya igti-
hadi hukukun yarniltici etiketi altinda yasama siirecine uygunsuz
bir gegistir. Ancak bu sapmadan kaginilabilir ve bundan dolay1
da halkin iradesinin ne oldugunun belirlenmesine iliskin yargisal
islevin tatminkar bir sekilde yerine getirilmesinin ontindeki tiste-
sinden gelinemez bir engel degildir. Hepsi bir yana, yargisal isle-
vin kullanilmasina ayrilan alanda, yani onun en st safhasinda,
denetler ve dengeler pekala uygulanabilir; tipki [bu mekanizma-
nin] siyasi toplumumuzun muhtelif islevleri ve yetkileri arasinda
uygulandig: gibi.
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Son bir nokta olarak, burada iizerinde durdugum esas olarak ge-
nel ilkelerdir, yoksa belirli problemlere belirli ¢oziimler onermek
degil. Bununla beraber, suna kaniyim ki, bu gibi ¢dziimler benim
onerdigim genel ilkelere uygun olarak digerlerinin uygulanma-
styla oldugundan ¢ok daha kolayca bulunabilir.

Ote yandan, higbir soyut ilke kendi bagina etkili olarak isleye-
mez; insanlarm onu igler kilmak igin daima bir sey yapmalar: ge-
rekir. Bu, en az diger ilkeler kadar, benim bu kitapta gelistirdigim
ilkeler i¢in de gecerlidir. Ben diinyay1 degistirmeye degil, fakat
sadece, siskin yasama savunucularinin yaptiklari gibi, seylerin de-
gis(tirile)mez nitelikte ve ¢cagdas toplumdaki ihtiyaglarimiza —en
iyisi degilse de— kaginilmaz cevaplar olduklar1 sonucuna varma-
dan once, dikkatle ve hakkiyla diisiiniilmesi gereken bazi miiteva-
z1 fikirler ortaya koymaya calistyorum.



HANGI 0ZGURLUK?

ABRAHAM LINCOLN 1864 YILINDA BALTIMOR'DAKI BiR KONUSMASINDA
hem "6zgtirlik"ti tanimlamanin zorlugunu, hem de Kuzey'le Gii-
ney arasindaki I¢ Savag'in bir bakima bu kelimeyle ilgili bir yanlig
anlamaya dayandig1 gercegini kabul etmisti. "Diinya", diyordu,
"hi¢bir zaman “6zgiirliik” kelimesinin iyi bir tanimina sahip olma-
mustir.... Ayni kelimeyi kullansak da ayni seyi kast etmiyoruz."”

Aslinda, "6zglirlik"ti tanimlamak veya onu tanimladigimiz-
da ne yaptigimizin tamamen farkinda olmak kolay degildir.
"Ozgiirliik'ii tanimlamak istedigimizde, dnce bunu ne amagla
yaptigimiza karar vermeliyiz. "Gergekgi" bir yaklasim ilk prob-
lemi ortadan kaldirir: "6zgiirliik" tek kelimeyle "orada" olan bir
seydir, tek sorun nu tasvir etmek icin uygun kelimeleri bulmaktir.

Ozgiirliigiin "gercekci" bir taniminin bir érnegini Ozgiirliigiin
Tarihi adli kitabinin baginda Lord Acton vermistir: "Ozgiirliikle
otorite ve ¢ogunluklarin, gelenek ve kanaatin baskisina karsi, her
insanin 6devi olduguna inandig1 seyi yaparken korunmas: gerek-
tigine iliskin garantiyi kast ediyorum." Oysa bir¢ok elestirici 6z-
glirliigiin, soz gelisi kendi hakk: veya hazzi degil de, 6devi oldugu-
na inandig1 seyi yaparken herkesin korunmasi gerektigine iliskin
bir garantiden ibaret olarak gérmek icin hicbir neden olmadigini
sOyleyecektir. Bu korumanin azinliklara ve miinferit kisilere karsi
degil de sadece ¢ogunluklara ve otoriteye kars: garanti edilmesi
gerektigini soylemek icin de hicbir neden yoktur.

Aslina bakilirsa, Lord Acton 1877'de Bridgenorth'da 6zgiirlu-
gin tarihi hgkkmdaki uinlii derslerini verdigi zaman, Ingiliz otori-
telerinin ve Ingiliz cogunlugunun dini azinliklara gosterdigi sayg:

7 Aktaran Maurice Cranston, Freedom (London: Longmans, Green & Co., 1953),s. 13.
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hala Birlesik Krallik’ta Victoria ¢agi siyasi hayatinin biiyiik mese-
lelerinden biriydi. 1661 tarihli Corporation Act ile 1673 tarihli Test
Act gibi ayrimci yasalarin kaldirilmasiyla ve Protestan Muhalifler
ile Katoliklerin 1879 yilinda Oxford ve Cambridge {iniversiteleri-
ne kabul edilmesiyle, "Bagimsiz Kiliseler" (Free Churches) iki ytiiz
yildir devam eden bir miicadeleyi yeni kazanmislardi. Daha once
bu {iniversiteler sadece Ingiltere Reform Kilisesi'ne mensup 6§-
rencilere acikti. Lord Acton’in kendisi, bilindigi gibi, bir Katolikti
ve bu nedenle Cambridge Universitesine girmesi kendi iradesine
kars1 engellenmisti. Onun aklindaki "6zgtirliik" Franklin Delano
Roosevelt'in {inlii sloganindaki "din 6zglirliigli" denen 6zgiirliik-
tii.* Bir Katolik olarak Lord Acton Ingiltere’de Anglikan g¢ogun-
luklarin diismanhigina ve Corporation Act gibi hukuki otoriteye
sahip yasalara kars1 dini azinliklara sayginin hakim olmaya bas-
ladig1 bir zamanda dini bir azinliga mensuptu. Bunun icin, onun
"Ozglirliik"ten kast ettigi dini ozgiirlitktii. Pek muhtemeldir ki,
bu, Birlesik Krallik’taki Bagimsiz Kiliselere mensup olanlarin ve
Viktorya ¢agindaki pek ¢ok baska insanin da "0zgtirliik"ten anla-
diklar1 seydi. Fakat Lord Acton’in derslerinde yaptig1 sey "6zgiir-
litkk"e iliskin kendi fikrini kisaca 6zgiirliik olarak sunmakti.

Bu gayet sik olur, siyasi fikirler tarihi bu gibi tanim 6rnekleriy-
le doludur. "Ozgiirliik"ii tanimlama problemine daha dikkatli bir
yaklasim, bir n arastirmay1 gerektirir. "Ozgiirliik" éncelikle bir
kelimedir. Fakat, felsefede kendilerinden-menkul bir devrim yap-
mis olan ¢agdas analitik okulun muhtelif temsilcilerinin ileri stire-
bilecekleri gibi, onun sadece bir kelime oldugunu séyleyecek kadar
ileri gitmeyecegim. Bir seyin sirf bir kelime oldugunu ileri siirerek
baglayip onun kelimeden baska hicbir sey olmadig1 sonucuna va-
ranlar bana pire icin yorgan: yakmamak gerektigini hatirlatirlar.

"Ozgiirliik'{in tam da 6ncelikle bir kelime oldugu gercegi sani-
rim dille ilgili baz1 6n hatirlatmalar1 gerektirmektedir.

Linguistik analize 6zellikle Ikinci Diinya Savasi'ndan sonra be-
lirli ¢evrelerde artan bir 6nem verilmektedir ama bu hentiz ¢ok
yaygin degildir. Pek ¢ok kisi ondan hoslanmaz veya onu dert
edinmez. Felsefi veya filolojik meselelerle 6zel olarak ilgilenme-

8  Cevirenin notu: Amerika baskani Roosevelt'in 6 Ocak 1941de yaptidi "Birligin Durumu" ko-
nusmasinda dile getirdigi "Dort Temel Ozgirltk" arasinda "herkesin Tanr'ya kendi tarzinda
ibadet etmesi" anlaminda din 6zgurligu de yer aliyordu.
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yen tahsilli kisiler onun yararsiz bir is oldugunu diisiinme egi-
limindedirler. Cagdas analitik felsefe okulu da [bu konuda] pek
tesvik edici sayillmaz. Dikkatlerini linguistik problemlere yogun-
lastirmis ve bunu arastirmalarimin merkezine yerlestirmis olan
analitik filozoflar siyaset sozliigiine ait kelimelerin anlamlarini
analiz etmekten ziyade tamamen tahrip etmeye daha egilimli go-
riiniiyorlar. Fakat ben bu semantik karisiklik caginda bunun 6zel-
likle gerekli oldugunu ileri siirecegim.

Genellikle "maddi" olarak adlandirilan bir seyi tanimlamaya
veya sadece adlandirmaya calistigimiz zaman dinleyicilerimiz
tarafindan gayet kolay anlagiliriz. Kelimelerimizin anlamiyla il-
gili olarak belirsizlik ortaya ciktiginda, yanlis anlamay1 ortadan
kaldirmak i¢in tanimlamaya veya adlandirmaya galistigimiz seye/
nesneye sadece isaret etmek yeterli olurdu. Boylece, birisi bizim
tarafimizdan digeri dinleyiciler tarafindan kullanilan ve aym
seye isaret eden iki farkli kelimenin es deger oldugu anlasilirdi.
Dinleyicimizle ister ayni dili (sinonimler 6rneginde yaptigimiz
gibi) isterse farkli dilleri (terctime durumunda yaptigimiz gibi)
konusalim, bir kelimeyi digerinin yerine ikame edebilirdik.

Maddi seylere isaret etmeye iliskin bu yontem farkli dilleri konu-
san insanlar veya ayni dili konusan ve —¢ocuklar gibi— konusacak
olan insanlar arasindaki biitiin iletisimin temelidir. Avrupanin
ilk kasiflerinin diinyanin bagka yerlerinde yasayanlar tarafindan
anlagilabilmelerini miimkiin kilmis olan buydu ve giiniimiizde
de binlerce Amerikan turistin s6z gelisi bir kelime Italyanca bil-
meden talya’da tatillerini gecirmelerini miimkiin kilan budur. Bu
bilgisizliklerine ragmen onlar Italyan garsonlar, taksi siiriiciileri
ve tagtyicilar tarafindan mitkemmelen anlasilmaktadirlar. Bu ile-
tisimdeki ortak faktor yiyecek, valiz vb. gibi maddi seyleri isaret
etme, onlar1 gosterme imkanidir. Siiphesiz, kelimelerimizle atif-
ta bulundugumuz maddi seyleri gostermek her zaman miimkiin
degildir. Fakat iki farkli kelimenin maddi seylere isaret ettikleri
her defasinda onlarin kolayca birbirinin yerine ikame edilemez ol-
duklar goriiliir. Dogal bilimciler yeni kesfedilen olgular1 belirten
kelimelerin kullaniminda kolayca anlasirlar. Onlar genellikle eski
Yunanca veya Latince kelimeleri secerler ve bu kelimelerin hangi
fenomeni belirttigine isaret etmek suretiyle belirsizlikten kagina-
bildiklerinden, bu yontem basarili olur.
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Bu bana, yash bir Konfiigyen egitimci ile Cin imparatoru olan
geng Ogrencisi arasinda gegen bir diyalogu hatirlatti. Hocas1 6gren-
cisine kirsalda gezinirken karsilastiklar1 bazi hayvanlarin adinin
ne oldugu seklindeki sorusunu, 6grencisi "onlar koyundur" diye
cevaplamisti. Bunun {izerine egitimci nazikge, "Cennetin Oglu ta-
mamen haklidir. Sadece sunu eklemeliyim ki, bu tiir koyunlar ge-
nellikle domuzdurlar" seklinde bilgece bir cevap vermisti.

Ne yazik ki, daha biiyiik bir zorluk maddi olmayan seyleri ta-
nimlamaya calistigimizda ve dinleyicimiz kullandigimiz kelime-
nin anlamini bilmedigi zaman ortaya ¢ikar. Boyle bir durumda
ona herhangi bir maddi nesneyi gosteremeyiz. [Bu durumda]
bizim birbirimizi anlama yolumuz tamamen farklidir ve kendi
dilimizle dinleyicimizinki arasinda, eger varsa, ortak bir faktorii
kesfetmenin tamamen farkli yollarina basvurmak zorunludur.
Aciktir ki, kendi dilimizi kullanmamiz s6z konusu oldugunda,
bu olgu muhtemelen farkedilmez veya en azindan yeterince vur-
gulanmaz. Kendi kelimelerimize dyle alismigizdir ki, dili 6gren-
me siirecimizin basinda nesneleri gostermeye verdigimiz onemi
unuturuz. Kendi dilsel bagarilarimizi esas olarak bir kitapta yazan
tanimlarla sinirh olarak anlama egilimindeyizdir. Ote yandan, bu
tanimlarin bir¢ogu maddi seylere atifta bulundugu igin, biz sanki
maddi seyler dylece "orada"ymis ve sanki tek sorun onlar1 sozlii
bir tanima baglamakmis gibi davraniriz.

Bu, sz gelisi adalet gibi maddi olmayan seyleri goriintir-maddi
seylermisler gibi ele almis olan kadim Grek filozoflar1 arasinda-
ki belli metafizik egilimleri aciklar. O aynmi1 zamanda daha yakin
zamanlardaki "hukuk"u veya "devlet"i bunlar giines veya ay ben-
zeri varliklarmis gibi tanumlama girisimlerini de aciklar. Prof.
Glanville Williams’'m "hukuk" kelimesiyle ilgili tartisma hakkin-
daki 1945 tarihli bir denemesinde isaret ettigi gibi, Ingiliz hukuk-
¢u John Austin, "dogru olarak tanimlanmis hukuk" diye bir seyin
var oldugundan en azindan stiphe bile etmeden, kendisinin "hu-
kuk" taniminin "hukukun dogru tanimi" oldugunu iddia etmisti.
Bugiin Austin’inkine bir hayli benzeyen bir goriis, Hukukun Genel
Teorisi ve Devlet (1947) adli kitabinda tinlii Prof. Hans Kelsen tara-
findan ileri stirtilmiistiir. Kelsen bu kitabinda ve baska calismala-
rinda "dogru olarak Devlet denen" seyin hukuk diizeninden bas-
ka bir sey olmadigini 6viingle anlatmistir.
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Maddi olmayan seylerin kolayca tanimlanabilecegine safca
inanis, "trust”, "equity" veya "common law" gibi hukuki terimleri
—diyelim [talyanca veya Fransizca- terciime etmeye calistigimizda
beklenmedik bir son haline gelmektedir. Biitiin bu durumlarda,
sadece bir Italyan, Fransiz veya Alman’in ne kast ettigimizi anla-
masina imkan verecek herhangi bir maddi seye isaret edemeye-
cegimiz gibi, bize o dillerde bu terimlere karsilik gelen kelimeleri
verecek higbir Italyanca, Fransizca veya Almanca sdzliik de bula-
mayiz. Bunun i¢in, bir dilden digerine gegerken bir seyin kaybol-
dugunu hissederiz. Aslinda, hicbir sey kaybolmamaistir. Problem,
Fransizca, Italyanca ve Almancanin "trust”, "equity" ve "common
law" kelimelerinin delalet ettikleriyle tamamen aym kavram-
lara sahip olmamasidir. Kesin bir anlamda, "trust", "equity" ve
"common law" varliklardir; ama Amerikallar ve Ingilizler onlar:
Fransizlar veya Italyanlara gosteremeyecekleri icin, bu terimlerin

Fransizlar veya Italyanlar tarafindan anlagilmasi zordur.

Bir Ingiliz veya Amerikan hukuk kitabini Almanca veya
[talyanca’ya gevirmeyi pratikte imkansizlagtiran bu gergektir. Pek
cok kelime, karsiliklar: var olmadigi igin [kendilerine] karsilik ge-
len kelimelere ¢evrilememistir. Terciime yerine, bir¢ok kurumun
tarihsel kokeninin, onlarin Anglo-Sakson iilkelerinde halihazirda-
ki isleyis bi¢ciminin ve varsa Kita Avrupasi'ndaki benzer kurumla-
rin isleyisi hakkinda uzun, zahmetli ve karmasik bir agiklama yap-
mak zorunlu olurdu. Buna kargilik, Avrupalilar da Amerikalilar
veya Ingilizlere conseil d'etat [yiiksek idare mahkemesi/Danistay],
prefecture [idarl merkez/makamy], cour de cassation [temyiz mahke-
mesi/Yargitay], corte costituzionale [anayasa mahkemesi] ve ben-
zerlerine isaret edecek maddi bir seyi gosteremezlerdi.

Cok kere bu kelimeler dylesine muayyen bir tarihsel ¢evrede
yerlesiktirler ki baska cevrelerin dilinde buna karsilik gelen ke-
limeleri bulamayiz. Siiphesiz, karsilastirmali hukuk calisanlar
Avrupa ve Anglo-Sakson hukuk gelenekleri arasinda bir¢ok defa
koprii kurmaya tesebbiis etmislerdir. So6z gelisi, Londra Ileri
Hukuk Arastirmalar: Enstitiisii’'nce yayimlanan ve esas olarak ya-
banci "medeni hukuk" arastirmacilarina hitap eden Birlesik Krallik
Hukukunun Bibliyografik Rehberi’inde ¢ok yeni bir deneme vardir.
Fakat bir deneme bir sozliik degildir, ki bu tam da benim isaret
etmek istedigim noktadir.
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Bunun i¢in, karsilikl bilgisizlik farkl tilkelerin farkli kurumlari-
nin, tarihsel bilgisizlik ise ayni tilkedeki kurumlarin degismesinin
sonucudur. Sir Carleton Kemp Allen'in yakinlardaki kitabinda
(Aspects of Justice, 1958) bize hatirlattig1 gibi, Ortacaga ait davalar
hakkindaki ¢ogu Ingiliz raporlari, sadece —onun deyimiyle— "bo-
zuk Latince" ve "berbat Fransizca" yazildiklar: igin degil, fakat
ingilizlerin (ve baska herkesin) muadil kurumlar1 olmadig icin
de, simdi okunamaz durumdadairlar.

Ne yazik ki, hukuki kavramlarin taniminda maddi seylere isaret
edememenin tek zorlugu bu degildir. Acikca ayni sesi veren ke-
limeler farkli yer ve zamanlara iligskin olarak tamamen farkli an-
lamlara sahip olabilirler. Teknik olmayan veya baslangigta teknik
kullanima sahip oldugu halde teknik anlamina dikkat edilmeden
veya hatta bunun farkinda bile olunmadan giindelik hayata gir-
mis olan kelimelerle ilgili durum ¢ogu zaman budur. S6z gelisi
hukuk diline ait olanlar gibi kesin olarak teknik olan kelimelerin
bagka dillere hig cevrilememeleri talihsizlik ise, teknik olmayan
veya yari-teknik kelimelerin ayn1 dildeki bagka kelimelere veya
bagka dillerin kokii ayni olan benzer bir sese sahip kelimelerine
kolayca déniistiiriilebilmeleri daha da biiyiik bir talihsizliktir. {lk
ornekte, fiilen es anlamli olmayan kelimeler arasinda bir karigik-
lik yaratilirken; ikinci 6rnekte farkl bir dili konusan insanlar, ken-
di dillerindeki bir kelimeye yiikledikleri anlamin sizin dilinizdeki
goriiniise gore benzer olan kelimeye sizin verdiginiz farkli anla-
ma karsilik geldigini diistintirler.

Hem iktisat hem de siyaset diline ait olan terimler bu bakimdan
tipiktir. Alman filozof Hegel bir keresinde, herhangi bir kimse
bir hukukcu olmadig1 halde bir hukuki kurumun uygunlugunu
belirleyebiliyorsa, ayn: sekilde ayakkab: imalatcis1 olmayan her-
hangi bir kisinin de bir ¢ift ayakkabinin onun ayagina uygun olup
olmadigina karar verebilecegini sdylemisti. Bu biitiin hukuki ku-
rumlara uygulanabilir goriinmemektedir. S6zlesmeler, kanitlama
vb. gibi hukuki kurumlar hakkinda ¢ok az kisi siipheci ve sorgula-
yicaidir. Fakat pek ¢ok kisi siyasi ve iktisadi kurumlarin tam da on-
larin isi oldugunu diistiniir. Onlar, 6rnegin, hiikiimetlerin diyelim
ki bir tilkenin ekonomik durumunu diizeltmek veya uluslararasi
ticaretin sartlarin1 degistirmek icin su veya bu politikay: kabul et-
meleri veya reddetmeleri gerektigini diistintirler.
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Biitiin bu insanlar, hukuk veya iktisadinki gibi teknik dillerden
gelen pek cok kelimeyi igeren "gilindelik dil"i kullanirlar. Bu diller
kesin ve anlamlar1 agik olan terimler kullanirlar. Fakat bu teknik
kelimeler giindelik dile girer girmez hemen teknik-olmayan veya
yari-teknik hale dontistirler, ¢iinkii hi¢bir kimse onlarin teknik dil-
lerdeki orjinal anlamini aragtirmak veya onlar igin giinliik dilde
yeni bir anlam bulmak sikintisina girmez.

Mesela Amerika’da insanlar "enflasyon"dan bahsettikleri zaman
onlar genellikle fiyatlardaki artis1 kast ederler. Oysa yakin zaman-
lara kadar (italya’da hala) insanlar "enflasyon'la genellikle iilkede
dolasimda olan para miktarindaki artis1 kast ediyorlardi. Bunun
icin, kokeni itibariyle teknik olan bu kelimenin miiphem kullani-
mindan kaynaklanabilen bu semantik karisikliga, fiyatlardaki ar-
tisin iilkede dolasimda olan para miktarindaki artisin sonucu ol-
dugu goriistinde olan Prof. Ludwig von Mises gibi iktisatgilar ¢cok
esef etmektedirler. Farkli seyleri kastetmek {izere ayni kelimenin
—"enflasyon" kelimesinin— kullanilmasi, bu iktisatcilar tarafindan,
nedeni sonugclariyla karistirmaya ve yanlis bir careye yonlendirme
olarak gortilmektedir.

Benzer bir karisikligin baska bir ¢arpici 6rnegini giiniimiizde
"demokrasi" kelimesinin gesitli {ilkelerde ve degisik insanlar ta-
rafindan kullanilma tarzi olusturmaktadir. Demokrasi kelimesi
siyaset diline ve siyasi kurumlar tarihine aittir. Bu kelime artik
glinliik dile de gecmistir ve bu ayn1 kelimeyi tamamen farkli an-
lamlarda kullanan insanlar arasinda —s6z gelisi, Amerika’daki so-
kaktaki insan ile Rusya’daki siyasi yoneticiler arasinda— biiyiik bir
yanlis anlamanin ortaya ¢ikmasinin nedenidir.

Yari-teknik kelimelerin anlamlarmi karistirma egiliminin 6zel
nedeninin, bu kelimelerin (politikaninki gibi) teknik dillerdeki
anlaminin, kolayca veya hig terciime edilemedikleri icin genellik-
le giinliik dile girmemis olan diger teknik kelimelerle baslangic-
ta baglantili oldugunu ileri siirecegim. Boylece, bir kelimenin ilk
kullanimindaki kesin anlam kaybolmustur.

Soz gelisi "demokrasi” eski Yunanistan'da Perikles zamanin-
daki siyaset diline ait olan bir terimdi. Onun anlamin polis [kent
devleti], demos, [halk/siradan insanlar], ecclesia [yurttaslar top-
lantis1], isonomia [esitlik] vd. gibi teknik terimlere bagvurmadan
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anlayamayiz; tipki giiniimiiz Isvigre "demokrasisi'nin anlamini
Landsgemeinde, [kanton meclisi], referendum vb. gibi teknik te-
rimlere bagvurmadan anlayamayacagimiz gibi. Ecclesia, polis,
Landsgemeinde ve referendum gibi kelimelerin baska dillerde bu
amaca uygun tatminkar kelimeler olmadigi i¢in genellikle o dille-
re terctime edilmeden aktarildiklariin bilincindeyizdir.

Teknik kelimelerle kokensel baglantilarindan yoksun yari-teknik
veya teknik-olmayan terimler sik sik giinliik dilde siiriiklenmek-
tedir. Sesleri daima ayni kalsa da anlamlar1 onlar1 kullanan kisi-
lere gore degisebilir. Isleri daha da kétiilestiren, ayni kelimenin
cesitli anlamlarmin bazi bakimlardan birbirleriyle bagdasmaz
olabilmesidir ve bu sadece yanlis anlamalarin degil, fakat sifahi
anlagsmazliklarin veya daha kétiistintin de stirekli bir kaynagidir.

Soz gelisi, ayn1 kelimenin farkli anlamlarmin ima ettigi cesitli
davranis tiplerinin birbirleriyle bagdasmaz olduklari ortaya ¢ikti-
g1 ve onlarin hepsine ayn1 hukuki ve siyasi sistemde bir yer edin-
dirme tesebbiisiinde bulunuldugu zaman, bu semantik karisikli-
gin ana kurbanlari siyasi ve iktisadi sorunlardir.

Guintimtiz Batil tilkelerinin tarihinin en agik 6zelliklerinden biri
olan bu karigsikligin sadece semantik degil, fakat semantik de ol-
dugunu soyliiyorum. Ludwig von Mises ve F. A. Hayek gibi dii-
suniirler semantik karisiklig1 gidermenin sadece iktisatgilar igin
degil siyaset bilimcileri i¢in de zorunlu olduguna muhtelif vesi-
lelerle isaret etmiglerdir. Tktisattakinden daha az olmayan siyaset
dilindeki semantik karisikligin giderilmesinde is birligi yapmak
egitimli insanlar icin ¢ok 6nemli bir gorevdir. Stiphesiz, Prof.
Mises’in agik sozliiliikle belirttigi gibi, bu karisiklik her zaman
kasitsiz degildir, cesitli 6rneklerde, bu baskalarmi yeni davrans
bicimlerine ikna etmek icin "demokrasi" gibi gdzde kelimelerin
aligildik tiniinii somiirmeye calisanlarin sinsi planlarinin sonucu-
dur.® Bu, kendini biitiin diinyada gosteren karmasik bir fenome-
nin muhtemelen tek aciklamasi degildir.

Leibniz’in vaktiyle soyle soyledigini hatirliyorum: Basili yayin-
cligin kesfinden sonra pek ¢ok kitabin basilip yayimlanabildigi
ama tek tek kisilerin bunlarin ¢ok azini gercekten okuyacagi, bu-

9  Butlr planh semantik karsikhigin kanitlari su kitapta bulunabilir: R. N. Carew-Hunt, Guide to
Communist Jargon (London: Geoffrey Bles, 1957).
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nun muhtemel sonucunun da yeni bir barbarlik ¢agina siiriiklene-
bilecegimiz gercegi medeniyetimizi tehdit etmektedir.

Aslina bakilirsa, basta filozoflar olmak tizere pek ¢ok yazar se-
mantik karisikliga fazlasiyla katkida bulunmustur. Onlarin bazi-
lar1 giinliik dilden alinan kelimeler kullanmis ve onlara tuhaf an-
lamlar vermistir. Bircok 0rnekte bir kelimeyi kullanirken ne kast
ettiklerini belirtmek zahmetine hig¢ girmemisler veya daha ziyade
sozliiklerdekilerle uyusmayan ama okuyucular ve sakirtler tara-
findan kabul edilen keyfi tanimlar yapmislardir. Bu uygulama
glinliik dilde kabul edilen anlamlarin karismasmna bir dlciide de
olsa katkida bulunmustur.

Bircok durumda, alisildik olanlardan daha titiz ve derin olduk-
lar1 varsayilan bu tanimlar yazarlarin tanimlamak istedikleri es-
rarli "seyler"in mahiyeti hakkindaki bir arastirmanin sonucu ola-
rak sunulurlar. Bir yandan ahlaki ve siyasi konular, 6biir yandan
iktisadi ve ahlaki konular arasindaki baglantilar yiiziinden, baz1
filozoflar bilerek veya bilmeyerek, semantik karisiklikta muazzam
bir artisa ve giintimiizdeki giindelik dildeki kelimelerin anlamlar1
arasindaki ¢geliskilere katkida bulunmuslardar.

Bu konuda soylediklerimin hepsi "6zgiirliik" (freedom) kelimesi
ile onun Latince esanlamlisi olan "liberty"ye ve ondan tiireyen "li-
beral" ve "liberalizm" terimlerine de uygundur. "Ozgiirliik"e giin-
liikk dilde ve bu kelimenin ait oldugu iktisat ve siyasetin teknik
dillerinde atifta bulundugumuz zaman, maddi bir "seyi/nesneyi’
gostermemiz miimkiin degildir. Bundan bagka, bu kelimenin hem
glnliik dilde hem de siyaset ve iktisadin teknik dillerinde kulla-
nildig: tarihsel ortamlara gore farkli anlamlari vardir. Meseld,
Latince libertas teriminin anlamini, Roma siyaset dilinin res publica
[kamusal sey] veya jus civitatis [devlet hukuku, kamu haklari/hu-
kuku] gibi teknik terimlerine veya (patres familias’in [aile reisi/hane
sahibi) karilari, cocuklari, koleleri, arazisi, kiliseleri vd. tizerindeki
yetkisini belirten manus veya bir kélenin hukuki statiistinii degis-
tiren ve onu libertus [0zgiir kisi] yapan hukuki bir islemi belirten
manumissio [azat etme] gibi bagka teknik terimlere bagvurmadan
anlayamayiz. Ote yandan, "6zgiirliik"iin modern Ingiltere’nin
siyaset dilindeki anlamini habeas corpus [viicut dokunulmazhg;,
kisinin hukuka aykir1 hapisten korunma hakki] veya rule of law
[hukukun hakimiyeti/iistiinliigii] gibi baska teknik terimlere atif
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yapmadan anlayamayiz, ki bunlar bildigim kadariyla baska dil-
lerde tam karsiliklar1 olan kelimelere hi¢ ¢evrilmemislerdir.

"Ozgiirliik" kelimesi teknik imalarindan bagimsiz olarak Bati
tilkelerinin giinliik diline ¢ok erken girmistir. Bu, bu kelimenin o
tilkelerin hukuk veya siyaset diline ait olan gesitli teknik terimlerle
baglantisinin er ge¢ kopmasi anlamina gelmistir. Sonunda, gecen
ylizyil icinde "6zgtirlik" kelimesi (cagdas bir yazarin soyleyebile-
cegi gibi) basibos bir sekilde dalgalanmaya baslamis goriinmekte-
dir. Farkl1 yerlerdeki farkli insanlar istedikleri gibi semantik de-
gisiklikler yapmuslardir. Filozoflar tarafindan [kelimeye] Bati'nin
gunliik dillerindeki yerlesik anlamlarla uyusmayan bir¢ok yeni
anlam onerilmistir. Kurnaz kisiler baskalarin1 kendi yollarmni ye-
nileriyle ve hatta karsitlariyla degistirmeye ikna etmek igin bu
kelimenin olumlu ¢agrisimlarini istismar etmeye ¢alismislardir.
”Ozgijrliik” kelimesinin felsefede, iktisatta, siyasette, ahlaktaki...
gesitli kullanimlar1 sayisal olarak ciddi boyutlara varinca, sayisi
ve cekiciligi de artan karisikliklar ortaya ¢ikmasgtir.

Bizatihi "6zgiir" (free) kelimesi, giinliik Ingilizcedeki kullani-
minda, Fransizca libre veya Italyanca libero kelimelerine karsilik
gelebilir de gelmeyebilir de. Siiphesiz, Italyanlar ve Fransizlar,
Amerikali Siyahlarin Ig Savastan sonra "6zgiir" olduklarini —yani
artik esaret altinda olmadiklarini— soyledikleri zaman oldugu
gibi, bu kelimeye Ingilizlerin ve Amerikalilarinkine karsilik ge-
len cesitli anlamlar yiiklerler. Bununla beraber ne Italyanlar ne de
Fransizlar libero ve libre kelimelerini Ingilizler ve Amerikalilarin
"free" kelimesini bir seyin bedava oldugunu belirtmek {izere kul-
lanmalariyla ayn1 sekilde kullanirlar.

Ozgiirliikten iyi siyasi sistemlerin temel ilkelerinden biri ola-
rak soz edilmesi Ozellikle modern zamanlarda olagan hale gel-
mistir. Bu ilkeyi tanimlamak veya sadece adlandirmak {tizere
kullanildiginda "6zgiirliik"tin (freedom) anlami her bir tilkenin
gunliik dilinde hi¢ de ayni degildir. S6z gelisi, Albay Nasir veya
Cezayirli gerillalar bugiin kendi "6zgiirliikler"inden veya tilke-
lerinin "6zgiirliigii"nden soz ettikleri zaman, onlar Amerika'nin
Kurucu Atalarinin Bagimsizlik Bildirisinde ve Anayasa'min ilk
On Eki'nde kast ettiklerinden tamamen farkli bir seye —veya ona
da— atifta bulunuyorlardir. Biitiin Amerikalilar bu gercegi ka-
bul etmeye egilimli degildirler. New Dimensions of Peace [Barisin
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Yeni Boyutlari] adli yeni kitabinda (Londra, 1956) Ingiltere'nin
Amerika’daki kolonilerindeki Ingiliz yerlesimcilerin siyasi tutu-
mu ile bugiin kendi iilkelerinde "6zgtirliigii" kutlayan Afrikals,
Hintli veya Cinliler gibi halklarinki arasinda bu bakimdan pek az
fark oldugunu veya hig fark olmadigini ileri siiren Chester Bowles
gibi yazarlara katilamiyorum.

Ingiliz ve Amerikan siyasi sistemleri diinyanin biitiin halklart
tarafindan bir dereceye kadar taklit edilmistir ve bir¢ok bakimdan
hala da taklit edilmektedir. Avrupa uluslari bu sistemlerin oldukca
basarili taklitlerini yapmay1 becermislerdir ve bunu onlarin tarih
ve medeniyetinin Ingilizce konusan halklarinkine az ¢ok benzer
olmasina borgludurlar. Simdi de kendileri eski kolonileri tarafin-
dan taklit edilen bir¢cok Avrupa iilkesi kendi siyasi sistemlerini
Ingiliz parlamentosuna veya Amerikan Anayasasi'na benzer sekil-
de kurmuslardir ve bunun igin Ingilizler veya Amerikalilarin ha-
lihazirda veya kendilerinin ge¢miste yararlandiklar: tiirden siyasi
"6zgtlrliik"e sahip olmakla 6viinmektedirler. Ne yazik ki, 6rnegin
[talya gibi en eski Avrupa medeniyetine sahip olan iilkelerde bile
siyasi bir ilke olarak "6zgiirliik", Ingiltere’de ve ABD'de oldugu
gibi habeas corpus kurumuyla veya Amerikan Anayasasimin Ilk
On Eki ile fiilen baglantili olsaydi, anlamina gelecek oldugundan
farkli bir sey anlamina gelmektedir. Kurallar hemen hemen ayni
goriilebilse de onlar ayni sekilde islemiyorlar. Ne yurttaslar ne de
kamu gorevlileri onlari Ingilizler veya Amerikalilar gibi yorum-
lamaktadirlar, sonug olarak bir¢ok bakimdan oldukga farkli bir
uygulama ortaya ¢ikmaktadir.

Burada kast ettigimin, Ingiltere’de ve Birlesik Devletler'de ceza
davalarinin (Amerikan Anayasasi'nin Altinci Ekinde ongorildiigii
gibi) "hizlivealenibiryargilama"yla¢oziilmesi gerektigi—ve gergek-
tende ¢oziildiigli- gerceginden dahaiyibir 6rnegini bulamryorum.
ftalya dahil bagka iilkelerde, bir sugtan siipheli olup hapiste mah-
kemeye cikmay1 bekleyen kisilere iliskin olarak —italyan Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun 272. maddesi gibi- gesitli agik hitkiim-
ler iceren kanunlara ragmen, bir suctan sorusturulmak tizere tu-
tulmakta olan bir kisi bir veya iki yil gibi uzun bir siire hapiste
kalabilir. Sonunda suglu bulunup mahkéim edildiginde, belki de
hapisteyken ceza siiresini zaten doldurmus oldugu i¢in hemen
serbest birakilabilir. Siiphesiz, su¢lu bulunmamasi durumunda
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hapiste kaybettigi yillar1 kimse ona geri veremez. Zaman zaman
ftalya’da yeterli sayida hakim olmadig1 ve muhtemelen yargila-
manin diizenlenisinin yeteri kadar etkin olmadig1 sOylenirse de,
agiktir ki kamuoyu yargi sisteminin bu kusurlarm elestirecek ka-
dar uyanik ve aktif degildir. Oysa Ingiltere ve ABD'deki kamuoyu
bunu siyasi 6zgiirliik ilkesiyle acik¢a bagdasmaz bulur.

Oyleyse, genel bir siyasi ilkeye isaret eden bir terim olarak "6z-
giirliik" farkl siyasal sistemler icin ancak goriiniiste benzer an-
lamlara sahiptir. Sunu da belirtmek gerekir ki, bu kelime ayn1 hu-
kuk sisteminin tarihinde de farkli zamanlarda farkli anlamlara ve
imalara sahip olmus olabilecegi gibi, daha da ¢arpici olarak, ayni
anda farkl sartlarda ve farkli insanlar i¢in farkli anlamlara sahip
olmus da olabilir.

flk durumun bir 6rnegi Anglo-Sakson iilkelerindeki zorunlu as-
kerligin tarihinde goriilebilir. Nispeten yakin zamanlara kadar, en
azindan baris zamaninda zorunlu askerlik hem Ingilizler hem de
Amerikalilar tarafindan siyasi 6zgiirliikle bagdasmaz goriiliiyor-
du. Ote yandan, Fransizlar ve Almanlar (veya 19. yiizyilin ikinci
yarisindan itibaren Italyanlar) gibi Kita Avrupasi halklar1 kendi
siyasi sistemlerinin bir 6zelligi olan zorunlu askerligi kabul etmek
zorunda olduklarini neredeyse apagik bir gercek olarak goriiyor
ve dolayisiyla sistemlerinin [buna ragmen] hala "6zgiir" olarak ad-
landirilip adlandirilamayacagini merak bile etmiyorlardi. Italyan
olan babam bana, 1912'de ilk defa Ingiltere’ye gittigi zaman Ingiliz
arkadaslaria, goz korkutan giiclii bir askeri gii¢ haline gelmis
olan Almanya karsisinda onlarin nigin zorunlu askerlige sahip
olmadiklarmi sordugunu soylerdi. O [bu soruya] hep ayni gurur-
lu cevabi almisti: "Ciinkii biz 6zgiir bir halkiz." Babam Ingilizler
veya Amerikalilar1 [bugiin] tekrar ziyaret etseydi, sokaktaki adam
ona zorunlu askerlik oldugu igin tilkelerinin artik "6zgiir" olma-
digini sdylemezdi. Bu toplumlarda siyasi 6zgilirliigiin anlam1 bu
siire iginde tek kelimeyle degismistir. Bu degisiklikler nedeniyle,
onceleri pesinen dogru sayilan baglantilar artik kaybolmustur ve
teknisyenlere yeterince tuhaf gelen ama baska insanlarin biling-
sizce veya hatta isteyerek kendi siyasi veya iktisadi sistemlerinin
dogal unsurlar: olarak kabul ettikleri geligkiler ortaya ¢ikmustir.

Bugiin hem Birlesik Devletler'de hem de Birlesik Krallik’ta sen-
dikalara verilmis olan emsalsiz hukuki yetkiler bu hususta "gelis-
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kiler"le kast ettigimin iyi bir drnegidir. Kuzey Irlanda Bas Yargict
Lord MacDermott'un yakinlardaki Hamlin Lectures’daki (1957)
[Hamlin Dersleri) ifadesiyle, 1906 tarihli Is Uyusmazliklar1 Yasast
"sendikaciligl, on yil 6ncesine kadar kendi adina yapilan huku-
ka aykart fiiller bakimindan Ingiliz Kraliyeti'nin yararlandig1 ayni
ayricalikli konuma koymaktadir." Bu yasa, bir is/calisma uyus-
mazlig1 ¢ikarmak veya onu tirmandirmak isteyen iki veya daha
fazla kisinin aralarinda vardiklar: bir anlasma veya mutabakat
yerine getirmek {izere islenen fiillere koruma saglamaktadir; oysa
eskiden buna karsi dava agma imkani vardi. Bir hizmet stzleg-
mesinin ihlaline yol acan veya baska bir kisinin isine, ticaretine
veya istihdamina veyahut kendi sermayesini veya emegini iste-
digi gibi kullanma hakkina miidahale eden eylemler bunun o6r-
negidir. Lord MacDermott'un isaret ettigi gibi, bu kapsaml bir
hiikiimdiir ve s6z konusu olan ticaret veya istihdamin disinda
kalan ve uyusmazligin tarafi olmayanlarin ¢ikarlarina kagimilmaz
olarak zarar verecek veya onlarin ¢ikarlarindan yararlanmasini
zorlastiracak eylemleri kapsayacak sekilde kullanilabilir. Bagka
bir Is Uyusmazliklar1 ve Sendika Yasasi tarafindan 1927'de ilga
edilmekle beraber Isci Partisi'nin yeniden iktidara gelmesi {ize-
rine 1946 tarihli Is Uyusmazliklari ve Sendika Yasasi'yla tiimiiyle
geri getirilen 1913 tarihli Sendika Yasasi, sendika iiyelerinin para-
larm isleriyle dogrudan iliskili olmayan amaclarla ve bu parayla
gercekte ne yapmak istedikleri konusunda tiyelerine danismadan
harcamaya sendikalar1 yetkilendirmek suretiyle, Ingiliz sendika-
larina hem tiyeleri hem de iilkenin biitiin siyasi hayat: istiinde
muazzam bir siyasi gli¢ vermistir.

Bu Sendika Yasalarmin gecmesinden once, Ingiltere’'de siyasi
"0zglirliikk"tin anlaminin, "hukukun esit korumasi'yla baglantil
oldugunda ve herkesin kendi sermaye veya emegini herhangi bir
kimsenin kisitlamas1 olmadan istedigi gibi kullanmasiyla uyumlu
oldugunda higcbir stiphe yoktu. Bu yasalarin gegmesinden sonra
Biiyiik Britanya’da bu bakimdan herkese karsi korunma diye bir
sey artik yoktur ve bu durumun 6zgiirliik ve onun anlamiyla ilgili
olarak sistemde carpic1 bir geligki yaratmis oldugu stiphesizdir.
Eger simdi Ingiliz Adalari’nin bir vatandasi iseniz, sermayeniz ve
emeginizi bireylerle ilgili olarak kullanmakta "6zgiir"stintizdiir,
ama sendikalara mensup olan veya sendikalar adina hareket eden
kisilerle ilgili olarak boyle yapmakta artik 6zgiir degilsinizdir.
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Birlesik Devletler'de, Orval Watts'in Union Monopoly [Sendika
Tekeli] hakkindaki harika incelemesinde yazdig1 gibi, Federal
Hiikiimet 1916 tarihli Adamson Yasasi’'na dayanarak kolluk yet-
kisini ilk defa sendikalarin muhtemelen "uzun ve maliyetli bir
miicadeleyle basaramayacaklar1" seyi yapmak i¢in kullanmistir.
Onu izleyen ve bir anlamda 1906 tarihli Ingiliz Sendika Yasasi'nin
Amerikan muadili olan 1932 tarihli Norris-LaGuardia Yasasi fede-
ral hakimlerin is uyusmazliklarinda "injunction" [6nleyici yargi-
sal emir] yetkisini kullanmasim kisitlamistir. Amerikan ve Ingiliz
hukukunda injunctionlar kisilerin daha sonra dava yoluyla telafi
edilemeyecek zararlara yol agacak olan belirli seyleri yapmala-
rin1 yasaklayan mahkeme kararlaridir. Watt'in isaret ettigi gibi,
"injunctionlar hukuk yaratmazlar. Onlar yalmizca mevzuat ki-
taplarinda 6nceden var olan kanunlarin ilkelerini uygularlar ve
sendikalar isverenlere ve rakip sendikalara kars: bu amagla onlar1
sik¢a kullanurlar." Baslangigta, injunctionlar federal hakimler ta-
rafindan, genellikle, ¢cok sayida insanin kiigiik araglarla hukuka
aykir1 bir amag giiderek ve hukuka aykir1 eylemlerle zarar ve-
rebildigi durumlarda (miilkiyetin tahribi gibi) isverenler lehine
cikarilirdi. Amerikan mahkemeleri 1906’dan dnceki Ingiliz mah-
kemelerininkine benzer sekilde davranmirlardi. Tipki 1932 tarihli
Norris-LaGuardia Yasasinin sendikalar1 Amerikan mahkeme-
lerinin kararlarindan koruma amacina yonelik olmasi gibi, 1906
tarihli Ingiliz Yasast da Ingiliz mahkemelerinin kararlarina kars
isci sendikalar1 adina bir "care" olarak goriiliiyordu. Ik bakista
hem Amerikan hem de Ingiliz mahkemelerinin sendikalara kar-
s1 Onyargili olduklar1 disiiniilebilir. Hem Amerika’da hem de
Ingiltere’de pek cok kisi boyle sdylemistir. Aslinda, mahkemeler
sendikalara kars1 sadece soz gelisi miilkiyete zarar verme plani
yapan baska insanlara kars1 hala uyguladiklar1 ayni ilkeleri be-
nimsiyorlardi. Hakimler baskalariin kisitlamasindan insanlari
korumak {izere isletilen ayn ilkeleri, bu bagkalar1 sendika gorev-
lileri veya tiyeleri oldugu zaman hige saydiklarmi kabul edeme-
diler. Hakimler icin, "kisitlanmadan 6zgtirliik" teriminin, bagka
insanlarin kisitlamasindan herkesi oldugu gibi isverenleri de ko-
rumak icin yargisal emirler (injunctions) ¢ikarilmasini izah eden
asikar bir teknik anlami varda.
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Bununla beraber, Norris-LaGuardia Yasasinin gec¢mesinden
sonra, sendika gorevlileri veya tiyelerinin kendi taleplerini kabul
etmeleri icin igverenleri onlara zarar vermekle tehdit etmek veya
onlara fiilen zarar vermek suretiyle kisitlamay istedikleri durum-
lar harig, bu tilkede herkes baska herkesin kisitlamasindan "6z-
glir" hale geldi. Boylece, 1932 tarihli Amerikan Norris-LaGuardia
Yasas1'nin ve 1906 tarihli Ingiliz Sendika Yasasi'nin gecmesinden
sonra, injunctionlar orneginde "kisitlanmadan 6zgtirliik" terimi-
nin anlam1 Amerika’da da en azindan Ingiltere’deki kadar degis-
mistir. Amerika’da 1935'te Wagner Calisma Iligkileri Yasasi sade-
ce "0zglirlik"tin anlamini isveren olan vatandaslar bakimindan
daha da smirlamak suretiyle degil, fakat aynm1 zamanda "miida-
hale" kelimesinin anlamini agik olarak degistirmek ve "0zgitir-
liikk"tin linguistik arastirmasinda anilmay1 hak eden bir semantik
karisikliga yol agmak suretiyle isleri daha da kotiilestirdi. Watt'in
belirttigi gibi, "eger miidahale etmek cebir, aldatma, korkutma, ki-
sitlama veya sozlii tacize bagvurmak anlamina geliyorsa, hicbir
kimse baska herhangi bir kisinin mesru etkinliklerine miidahale
etmemelidir." Boylece, bir ticretli Chrysler i¢in ¢alismaya gittigin-
de General Motors'un sahiplerine miidahale etmis olmaz. Fakat,
Watts'in denemesinde isaret ettigi gibi, eger onun davranisina
Wagner Yasasi'nin kriterlerini uygulamak zorunda olsaydik, is-
verenin ¢alistirdiklarinin sendika faaliyetlerine ne zaman miida-
hale ettigini belirlemek s6z konusu oldugunda, bir isverenin ise
almada mesela sendikali olmayan isgileri sendika tiyelerine tercih
ettigi bir durumda onun miidahale etmedigini sOyleyemezdik.
Boylece, "miidahale" kelimesinin bu kullaniminin olagandisi se-
mantik sonucu su olmaktadir: Sendikalilar kendi taleplerini kabul
etmeleri icin hukuka aykiri eylemlerle isverenleri kisitladiklari za-
man [onlara] miidahale etmis olmazken, isverenler baska bir kim-
senin herhangi bir seyi yapmasini kisitlamadiklar1 zaman [ona]
miidahale etmis olmaktadirlar.™

Bunlar bize Proudhon’un "Miilkiyet hirsizhiktir" sozii veya
Gogol'in meshur Overcoat [Palto] adli eserindeki Akaki

10 Harvard Hukuk Fakultesi eski Dekani Roscoe Pound'un yakinlardaki “Legal Immunities of
Labor Unions”[Sendikalarin Hukuki Muafiyetleri] baslkli denemesi bu ¢rgutlerin halihazirda
Amerikan hukukunda yararlandiklari muafiyetlerin ayrintili bir anlatimini saglamaktadir. Bu
deneme Labor Unions and Public Policy [isci Sendikalari ve Kamu Siyaseti] adli eserde (Was-
hington, D.C.: American Enterprise Association, 1958) basilmistir.
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Akakievitch’in hikayesindeki, paltosuna el koydugu yoksul ada-
ma "Paltomu sen ¢aldin!" diyen hirsizinki gibi bazi tuhaf tanimlar
hatirlatiyor. Eger "6zgtirliik" kelimesinin giinliik dilde "miidaha-
le" kelimesiyle olan baglantilarii diistintirsek, artik gordiigiimiiz
tlirden bir degisimin tam da "6zglirliik" kelimesinin anlamin et-
kileyebilme derecesi hakkinda dogru-diiriist bir fikre ulasabiliriz.

Giintimiizdeki Amerikalilarin veya Ingilizlerinki gibi siyasi ve
hukuki sistemlerde "kisitlanmadan 6zgiirliik"iin gercekteki an-
lamimin ne oldugunu sorarsak, biiylik zorluklarla karsilasiriz.
Diiriistce soylemeliyiz ki, "kisitlanmadan 6zgiirliik"iin kimin ki-
sitlandigina bagh olarak birden fazla hukuki anlami vardir.

Cok muhtemelen, bu durum devasa baski ve propaganda grup-
larinin son zamanlarda tesvik ettikleri ve biitiin diinyada giinliik
dilde "6zgiirliik" kelimesine verilen anlam bakimindan tesvik
etmeye hala devam ettikleri semantik degismeyle baglantilidir.
Prof. Mises ¢agdas totaliterligin savunucularinin, "6zgtirlik" (li-
berty) kelimesini emirlere itaat etmekten baska hicbir bir hakka
sahip olmadiklari bir sistem altindaki bireylerin durumuna uygu-
lamak suretiyle, bu kelimenin (Bati medeniyetinde eskiden az ¢ok
ortaklasa kabul edilen) anlamin tersine ¢evirmeye calistiklarmi
sOylerken haklidir.

Bu semantik devrim de muhtemelen "6zgiirliik"li, kelimenin
giinliik dildeki biitiin olagan kullanimlarina aykir: olarak, cebri
ima eden bir sey olarak tanimlayan bazi filozoflarin spekiilas-
yonlariyla baglantilidir. Boylece, Hegel’in takipgisi [Bernard]
Bosanquet Philosophical Theory of the State [Devletin Felsefi Teorisi,
1899] adl1 eserinde "herhangi bir celiskiye diismeden, ‘6zgiir ol-
maya zorlanma’dan s6z edebiliriz" diyebilmistir. Konu hakkin-
daki yeni bir denemesinde 6zgiirliigiin bu gibi tanimlarinin, esas
olarak, "iki-parcal1 insan" (bifurcated man), yani ayn: anda hem
rasyonel hem de "irrasyonel" olan bir "zihin-beden birligi" olarak
insan teorisine dayandigini ileri stiren Maurice Cranston’a katili-
yorum. Ozgiirliik bdylece insanin rasyonel pargasinin irrasyonel
pargas: tizerindeki bir tiir cebri kontrolii anlamina gelecekti. Bu
teoriler genellikle sézde "rasyonel" insanlarin s6zde "irrasyonel”
insanlarin iyiligi icin ama nihayetinde onlarin iradesine ragmen fi-
ziki olarak cebir uygulanabilecegi fikriyle baglantilidir. Platon’un
teorileri bana bunun en meg'um Ornegi olarak gortinmektedir.
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Onun iki-pargali insan diisiincesi kendisinin rasyonel insanlarin
diger insanlar1 —hastalarinin ¢ighklarina aldiris etmeksizin kesip
bicen cerrahlar gibi— gerektiginde onlarin rizasina bakmadan yo6-
netmesini gerektiren toplum diistincesiyle kesinlikle baglantilidir.

Isaret ettigim biitiin zorluklar, ona verdigimiz anlami énceden
acik-secik olarak tanimlamadan "6zgiirliik" kelimesini kullanama-
yacagimiz ve dogru olarak anlayamayacagimiz konusunda bizi
uyarmaktadir. "Ozgiirliik"iin tanimina gercekgi yaklagim basarili
olamaz. Ondan s6z eden insanlardan bagimsiz "6zgiirliikk" diye
bir sey yoktur. Bagka bir ifadeyle, "6zgtirliik"ii herkesin gostere-
bilecegi maddi bir nesneyi tanimladigimiz gibi tanimlayamayiz.






“0ZGURLUK” VE “KISITLANMA”

"OzGURLUK"$' TANIMLAMA PROBLEMINE BURADA REDDETTIGIMiZ GER-
cekgi yaklasimdan daha dikkatli bir yaklasim bdyle bir tanimin ma-
hiyeti ve amaciyla ilgili on bir arastirma yapmak olurdu. "Sarth"
(stipulative) tanimlar1 "sozliiksel" (lexicographic) tanimlardan ayir-
mak adettendir. Tkisi de bir kelimeye yiiklenen anlami tanimlamay1
amaclar, ama ilki tanimi1 yapanin s6z konusu kelime i¢in kabul edil-
mesini Onerdigi anlama isaret ederken, ikincisi siradan insanlarin
kelimeye ortak kullanimda verdikleri anlama atifta bulunur.

Ikinci Diinya Savasi’'ndan beri dil felsefesinde, amaci sirf ta-
nimlamak olmayan veya hatta hi¢ tanimlamak olmayan dillerin
—"Viyana Cevresi'nin biisbiitiin yanlis veya ise yaramaz olarak ni-
teleyecegi tiirden dillerin— varligini tantyan yeni bir egilim ortaya
cikti. Bu yeni hareketin mensuplari tasviri olmayan (bazen "ikna-
ya yonelik" denen) dilleri de tamimaktadir. Iknaya yénelik dillerin
amaci seyleri tasvir etmek degil, fakat insanlara belirli inanglar1
veya davranis bicimlerini benimsetmek icin olumlu ¢agrisimlar:
olan kelimelerin geleneksel anlamini degistirmektir. Aciktir ki, s6z
gelisi insanlarin bir yoneticinin emirlerine itaat etmesini saglamak
amaciyla, "6zgiirliikk"tin bu sekilde gesitli tanimlar1 diisiiniilebilir
ve diistintilmiistiir de. Bu gibi ikna etmeye doniik tanimlar for-
miile etmek bilim insanlari i¢in uygun bir is olmazdi. Ote yandan,
bilim insanlarinin "6zgtirliik"in sarth tanimlarmi yapmaya hakla-
r1 vardir. Boyle yaparak bir aragtirmaci ayni anda yaniltma amagh
miiphem tanumlar kullanma ithamindan da kaginabilir ve "6z-
glirliik" kelimesine fiilen verilen anlamlarin ¢oklugu ytiztinden
zorluklar1 asikar olan sozliiksel bir tanim gelistirme zorunlulu-
gundan kendisini kurtarabilir. Sartli tanimlar yiizeysel bir bakisla
problemin bir ¢oztimii olarak goriinebilir. Sarthi tanim, tamamen,
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bize veya en fazla tanimlamak istedigimiz sey hakkinda bizimle
mutabik olan bir muhataba bagh gortinmektedir. Linguistik okul
taraftarlar1 sartli tanimlardan soz ettiklerinde, bu gibi formdilas-
yonlarin keyfiligini vurgularlar. Bunu, s6z gelisi, sartli tanim sa-
vunucularinin dogru anlamda filozof olmayan bir otoriteden alin-
t1 yapmada gosterdikleri cosku agiga vurur. Kendisinden sikga
alint1 yapilan bu beyefendi, Alice in Wonderland [Alice Harikalar
Diyarinda] ve Through the Looking-Glass [Aynanin I¢inden] kitap-
larmin parlak yazar1 Lewis Carroll’dir. Carroll Alice’in seyahatleri
esnasinda karsilastigi imkansiz ve anlasilmasi zor karakterleri ta-
nimlamaktadir; onlardan biri de kelimelere onlardan sdylemeleri-
ni istedigi seyi soyleten ve onlara bu hizmetleri icin bir tiir ticret
odeyen Humpty Dumpty’dir.

Humpty Dumpty oldukg¢a kigtimser bir ses tonuyla "Ben bir kelimeyi
kullandigim zaman®, der, "o benim onun ne anlama gelmesini istiyor-
sam o anlama gelir; ne eksik ne fazla.

"Sorun" der Alice "sizin kelimelere cok farkli anlamlar verip
veremeyeceginizdir”

Humpty Dumpty "sorun’, diye cevap verir, "kimin efendi oldugudur;
hepsi bu."

Analitik filozoflar sarthi tanimlardan so6z ettiklerinde akillarinda
olan esas olarak mantiktaki veya matematikteki tanimlardir; orada
herkes, kendi akil-yiiriitmesinde kullanacag terimleri kesin bigim-
de tanimlamasi sartiyla, ne zaman ve nereden baslamay istedigin-
de serbesttir. Matematiksel veya mantiki yontemlerin mahiyetiyle
ilgili karmasgik sorunlara girmeden, yine de bu yontemleri "6zgiir-
liikk" gibi meselelerden s6z eden insanlarinkilerle karistirmaya karsi
bir uyarida bulunmak zorunda hissediyorum. Bir {icgen, ayn za-
manda so6z gelisi bir deneyin, sezginin vb.nin konusu gibi baska
bir sey de olup olmamasindan bagimsiz olarak, kesinlikle bir kav-
ramdir. "Cjzgiirh‘ik” kendisini bir kavram olarak gosterirken, o ayni
zamanda bir¢ok insanin yasamanin bir nedeni olduguna inandik-
lar, yani ugrunda miicadele etmeye hazir olduklari, onsuz yasa-
yamayacaklarini sdyledikleri seydir. Sanmam ki insanlar ticgenler
icin miicadele edecek olsunlar. Herhalde ¢cok az matematik¢i bunu

11 Lewis Carroll (Charles Lutwidge Dodgson), “Through the Looking Glass,"in The Lewis Carroll
Book, ed. Richard Herrick (New York: Tudor Publishing Co., 1944), p. 238.
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yapardi. Fakat pek ¢ok insan tipki bir arazi pargasi igin veya sevdik-
lerinin hayatlarim1 korumak i¢in déviismeye hazir olduklar gibi,
ozgiirliik i¢in de doviismeye hazir olduklarini sdyler.

Bunu 6zgiirliige methiye olsun diye sylemiyoruz. Burada isaret
edilen olgular/gergekler bir¢ok tiilkenin tarihsel siciliyle kolayca
dogrulanabilir veya giinliik hayatta gézlenebilir. Insanlarin kendi
"6zgtrliikleri" i¢in miicadele etmeye hazir olduklar1 gercegi onla-
rin ayn1 zamanda kendi 6zgiirliiklerini "koruduklari'ni, "kaybet-
tikleri"ni veya "geri getirdikleri'ni sdyledikleri olgusuyla ilgilidir;
oysa onlar hicbir zaman {icgenleri veya baska benzer geometrik
kavramlar1 "koruduklari'ni, "kaybettikleri"ni veya "yeniden ka-
zandiklari'n1 sdylemezler. Ote yandan, "6zgiirliik" fiilen gsterile-
mez, o maddi bir sey degildir. Maddi bir sey olarak diistintilseydi
bile, "6zgiirliik" herkes igin ayni olamazdi, ¢iinkii "6zglirliik"iin
farkli anlamlar1 vardir. Yine de, "6zgiirliik"{in en azindan ondan
s0z eden her bir kisi i¢in, bir gergek oldugunu, belirli bir seye teka-
biil ettigini galiba soyleyebiliriz. "Ozgiirliik" onu takdir edenlere
uygun goriilen bir durum olabilir; degerler, inanclar vb. gibi gayr
maddi seylerin farkindaligina gotiiren duyu(m)sal olmayan bir
tecriibenin konusu olabilir. "Ozgiirliik" psikolojik bir tecriibenin
konusu olarak gortinmektedir. Bu, siradan insanlarin onu bir ke-
limeden —anlami sadece (matematik veya mantiktaki gibi) bir sart
sayesinde iizerinde anlagmak icin gerekli olan itibari bir seyden—
ibaret gormedikleri anlamina gelir.

Bu durumda "6zgiirliik"ii sarth olarak tanimlayip tanimlayama-
yacagimizi merak ediyorum. Siiphesiz, bir kelimenin nasil kul-
lanilacagr hakkinda belli bir anlasmay1 ima ettigi igin, her tanim
bir ol¢tide sartlidir. Sozliiksel tanimlar bile Fransa’da, ingiltere’de
veya her iki iilkede yahut biitiin diinyada giinliik kullanimda
insanlarin belli bir kelimeyle ne demek istediklerini tanimlama
tarziyla ilgili olan sartlar1 digslamazlar. S6z gelisi, sozliiksel bir
tanimin gelistirilmesinde dillerle ilgili olarak veya sozliikler ayni
kelimeye cesitli anlamlar verdiginde bunlar arasinda yapilacak
tercihe iliskin olarak dikkate alinacak sartlar koyabiliriz. Fakat bii-
tiin bu durumlarda bir seyi hi¢ unutmayiz: Ortak sozliiklerde go-
riilen bazi kullanimlar vardir ki, kelimelerin baska insanlar onlar1
fiilen kullandiklar1 zamanki anlamlarini goz ardi etmeden onlarin
sartla degistirilmesi miimkiin degildir.
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Sartlar baskalarina bilmelerini istedigimiz bir seyi iletmenin
araclarindan ibarettirler. Bagka bir ifadeyle, onlar enformasyon
iletmenin veya aktarmanin bir aracidir ama enformasyonun ken-
disi sarta bagli olamaz. "Siyah"a "beyaz" ve "beyaz"a "siyah" den-
mesini sart kosabiliriz ama ilettigimiz ve kendilerine keyfi olarak
"siyah" veya "beyaz" adini verdigimiz fiili duyu(m)sal tecriibeler
hakkinda sartlar kosamayiz. Bir sart, onun basarili bir sekilde ile-
tilmesini miimkiin kilan bir ortak etken var oldugu siirece miim-
kiindiir ve de ise yarar. Bu ortak etken matematikte bir sezgi veya
fizikte duyusal bir deney olabilir, ama onun kendisi hicbir zaman
sartin konusu degildir. Her ne zaman bir sart bagka bir sarta bagh
goruniiyorsa, sartin islemesine izin veren ortak bir etken bulma
problemi sadece ertelenmis olur, yoksa ortadan kalkmaz. Eger
Humpty Dumpty bir ¢ocuk masalindaki hayali bir karakter degil
de bir kelimenin kullanim1 hakkinda baska insanlara sartlar kosan
gercek bir kisi olsaydi, bu onun giiciiniin sinur1 olurdu.

Bundan dolayi, "6zgiirliik"iin, bagka insanlara bu kelimenin 6n-
ceden anlagildig: sekliyle anlaminda igerilen bir tiir enformasyon
iletmeyecek olan sarth bir tanimini1 yapmanin pek yarar1 olmazdi
ve sartll tanimlardan s6z ettiklerinde teorisyenlerin akillarinda
gercekte "0zglirliik" gibi bir seyin olup olmadig1 sorgulanabilir.

Bunun igin, "6zglirliikk"in sarth bir taniminin énemi olacaksa,
onun bir bilgi iletmesi zorunludur. Sadece tanimin yazari icin bi-
linebilir olan bu bilginin iceriginde herhangi bir pay1 bulunma-
yan baska insanlar ilgilendirip ilgilendirmeyecegi siiphelidir.
Tamamen kisisel oldugundan o baska insanlar1 pek ilgilendirme-
yecektir. Aslinda onu baska insanlar i¢in ortaya ¢ikarmak miim-
kiin olmazdi. "Ozgiirliik"iin miinhasiran sartl1 bir tanim1 bu ku-
surdan kaginamazdi. Siyaset felsefecileri "0zgiirliik"iin sartl bir
tanimini onerdiklerinde, onlar sadece kendi duygu ve inanglar1
hakkinda bilgi aktarmay1 degil, fakat ayn1 zamanda hitap ettik-
leri kisiler icin ortak oldugunu diistindiikleri duygu ve inanglar1
bagkalarina hatirlatmay1 da istemekteydiler. Bu anlamda da "6z-
glrliik"iin zaman zaman siyaset felsefecileri tarafindan onerilen
sartli tanimlar1 "6zgilirliik" kelimesinin sozliiksel kullanimiyla ve
dolayisiyla onun hakkindaki sozliiksel arastirmayla az ¢ok kesin
bir sekilde ilgilidir.
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Bunun igin, "6zgiirliik"iin gercekten etkili bir tanimi, son tah-
lilde, bunun sozliiksel arastirmanin zorluklarini getirecegi gerce-
ginden bagimsiz olarak, sozliiksel bir tanim olmak zorundadr.

Ozetlemek gerekirse: "Ozgiirliik" giinliik dilde insanlar tara-
findan 6zel tiirde psikolojik tecriibeler anlaminda kullanilan bir
kelimedir. Bu tecriibeler farkli zamanlarda ve farkli yerlerde de-
giskenlik gosterirler ve soyut kavramlar ve teknik kelimelerle de
baglantilidirlar, ama onlar soyut kavramlarla 6zdeslestirilemez
veya sirf bir kelimeye indirgenemezler. Son olarak, "6zgtirliik"tin
sartli bir tanimin1 formiile etmek miimkiindiir ve muhtemelen
yararli hatta zorunludur da, ama sozliiksel arastirma insanlarin
giinliik dilde bu kelimeye gercekte verdikleri anlamlar1 ortaya ¢1-
karabilecegi icin sartlar sozliiksel aragtirmadan kaginamazlar.

Bu arada, "ozglirlik" olumlu ¢agrisimlar: olan bir kelimedir.
"Ozgiirliik" kelimesinin iyi yankilanmasinin nedeninin insanlarin
onu "0zglir olmak" dedikleri seye yonelik kendi pozitif tutumlarina
isaret etmek i¢in kullanmalar1 oldugunu eklemek belki yararh ola-
bilir. Maurice Cranston’in yukarida zikredilen Freedom ([Ozgﬁrlﬁk],
Londra 1953) adli denemesinde gozledigi gibi, insanlar hicbir za-
man kendilerine iyi geldigini diisiindiikleri bir seyden yoksun ol-
duklarin1 anlatmak i¢in "Ben 6zgiiriim" gibi ifadeler kullanmazlar.
Higbir kimse, en azindan giindelik islerden s6z ederken, "Paradan
ozgiiriim" veya "saglikli olmaktan dzgiirim" demez. Iyi seylerin
yokluguna kars1 tutumlarini ifade etmek icin insanlar bagka keli-
meler kullanurlar: Onlar bir seyden yoksun olduklarini sdylerler ve
bu benim bildigim kadariyla hem ge¢mis hem de bugiinkii biitiin
Avrupa dillerinde boyledir. Bagka bir ifadeyle, bir seyden "6zgiir"
olmak bizim i¢in iyi olmayan bir seyin yoklugu, buna kargsilik bir
seyden yoksun olmak ise iyi olan bir seyin eksikligi anlamina gelir.

Stiphesiz, sadece "birseyden" ifadesiyle tamamlandiginda 6z-
glirliigiin pek anlami yoktur ve biz insanlarin bize yapmakta 6z-
giir olduklar1 seyin ne olduklarini da soylemelerini bekleriz. Fakat
"0zgiirliik" kelimesinde ve onunla iligkili "6zgiir" gibi kelimelerde
olumsuz bir imanin (implication) varli§1 siiphe gotiirmez goriin-
mektedir. Bu olumsuz gizli-anlam, "freedom"in Latince karsilig
olan —ve farkli bir anlam1 bulunmayan—2 "liberty" terimiyle bag-

12 SirHerbert Read'in aksi kanaatine ragmen (aktaran Maurice Cranston, op. cit,, s. 44).
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lantil1 olan tiireme kelimelerde de vardir. s6z gelisi, "liberal" hem
Avrupa’da hem de Amerika’da, Amerikan ve Avrupali "liberaller”
tarafindan gayet farkli anlasilan "kisitlama"nin niteliginden ba-
gimsiz olarak, "kisitlama'ya kars1 olumsuz bir tutuma isaret eden
bir kelimedir.

Boylece, giinliik dilde "6zgiirliik" ve "kisitla(n)ma" karsit terim-
lerdir. Stiphesiz, Tolstoy un, bir tiir "emir altinda aylaklik" olarak
gordiikleri askeri hayat1 sevdiklerini soyledigi Rus subaylar gibi,
bir kimse "kisitlama"dan veya bir tiir "kisitlama"dan hoslanabilir.
Diinyada muhtemelen tahmin ettigimizden ¢ok daha fazla insan
"kisitlama"dan hoslanir. Aristo siyaset hakkindaki eserinin basin-
da, insanlarin yonetmek i¢in doganlar ile kurallara uymak igin
doganlar olmak {tizere iki biiyiik gruba ayrildigini soyledigi za-
man zekice bir yorum yapmuistir. Fakat bir kimse "kisitlanma"dan
hoslansa bile, "kisitlanma"nin "6zgtirlik" oldugunu sdylemek keli-
meleri suistimal etmek olurdu. Yine de "kisitlanma"nin 6zgtirliik-
le yakindan baglantili bir sey oldugu diistincesi en azindan Bat1
diinyasindaki siyasi diistinceler tarihi kadar eskidir.

Sanirim bunun nedeni sudur: Bagka insanlarin kendisini bir
sekilde kisitlamakta "6zgiir" oldugu hi¢ kimsenin o kisiler"den
ozgiir" oldugu soylenemez. Baska bir ifadeyle, her bir kisi baska
insanlar1 kendisini kisitlamadan kaginmaya bir sekilde zorlayabi-
liyorsa "0zgiir"diir. Bu anlamda, "6zgtirlik" ve "kisitlama" kagi-
nilmaz olarak baglantilidir ve insanlar "6zgiirliik"ten so6z ettikleri
zaman bu muhtemelen ¢ok sik unutulur. Fakat giinliik dilde "6z-
glrlik"tin kendisi hicbir zaman kisitlama degildir ve 6zgiirliik-
le kaginilmaz olarak baglantili olan kisitlama —yani, sadece bas-
ka insanlar1 kisitlamadan vazgecirmek icin onlara dayatilan bir
kisitlama—- sadece olumsuz bir kisitlama degildir. Bu bir kelime
oyunundan ibaret degildir. O, neye riayet edilecegine iliskin ola-
rak bireylerin bir giice sahip olduklar: her durumda veya "6zgtir"
olduklarimin séylenmesine imkan veren tiirden olumsuz bir giice
sahip olduklar1 her durumda, siyasi toplumlarin giinliik dilinde
kelimelerin anlaminin ¢ok kisa bir tasviridir.

Bu anlamda, "serbest piyasa'nin da kaginilmaz olarak bir "ki-
sitlama" fikrini ima ettigini soyleyebiliriz: Bir piyasa toplumunun
biitiin {iyeleri soyguncular veya hirsizlar gibi kisilere kars1 kisit-
lamaya bagvurma yetkisine sahiptirler. Kisitlama giicti "serbest
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piyasa"nin tanimu geregi bir unsurudur. Piyasada islem yapanla-
rin serbest bir piyasanin diismanlarini kisitlama yetkisine sahip
olmalar1 bir serbest piyasanin temelidir. Bu nokta, dikkatlerini
"serbest piyasa'ya yogunlastirarak sonunda onu devlet kisitlama-
sinin tam karsit1 olarak goren yazarlar tarafindan galiba yeterince
vurgulanmamaktadr.

Nitekim, sz gelisi, sade ve giiclii bir muhakemeyle ve ilgili bii-
tiin sorunlara muhtesem hakimiyetiyle "serbest piyasa'nin kararl
bir savunusunu yapmasini ¢ok takdir ettigim bir yazar olan Prof.
Mises soyle demektedir: "[L]liberty ve freedom [6zgiirliik], kaginil-
maz olarak hegemonik olan devletin giiciiniin piyasanin isleyisini
tehdit etmeyecek sekilde frenlendigi piyasa toplumunda bireyle-
rin toplumsal durumlarinin tasviri i¢in kullanilan terimlerdir."
Burada fark ediyoruz ki, Mises devletin hegemonik bagin "kaci-
nilmaz" olarak nitelemekte, ama o 6zgtirliikle, her zaman yaptig1
gibi, "kolluk yetkisinin kullanilmasi iistiindeki kisitlama"y1' kas-
tetmektedir. Ancak, bir serbest ticaret taraftarinin bakis acisindan
eklenmesinin makul olacagmi distindiigiim gibi, ozgiirliigiin
ayn1 zamanda herhangi bir baskasinin serbest piyasaya miidaha-
le etme giiciinii kullanmas: tistiindeki bir kisitlama anlamina da
geldigini acikca eklemeyi ihmal etmektedir. Ozgiirliigiin bu anla-
min1 kabul ettigimiz dlciide, hegemonik devlet giicii sadece fren-
lenecek bir sey degil ayni zamanda ve 6ncelikle bagka insanlarin
eylemlerini engellemek icin de yararlandigimiz bir seydir.

Her iktisadi islemin, kural olarak, ayni zamanda islemin taraf-
larmin anlagsmanin gerektirdigi gibi davranmamalar1 durumun-
da sonuglar1 resmi makamlarca cebren uygulanabilecek hukuki
bir islem de oldugunu iktisat¢ilar —inkar etmeseler de— dogru-
dan dikkate de almazlar. Prof. Lionel Robbins’in The Nature and
Significance of Economics’te [Tktisadin Mahiyeti ve Onemi] isaret
ettigi gibi, iktisat ile hukukun iliskisi hakkindaki arastirmalar
iktisatcilar i¢in hala oldukca alisilmadiktir ve iliskinin kendi-
si, tartismasiz olsa da, daha ziyade ihmal edilir. Bir¢ok iktisat-
¢ iiretken-olan ve tiretken-olmayan calisma arasindaki ayrim
tartismistir ama Prof. Lindley Frazer'in Economic Thought and

13 Ludwig von Mises, Human Action: A Treatise on Economics (New Haven: Yale University Press,
1949), p. 281.

14 Ibid.
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Language’te [Tktisadi Diisiince ve Dil] "yanlig-iiretken” (misprodu-
ctive) dedigi isi —yani, is¢i i¢in yararli olmakla beraber, kendileri
i¢in veya galistiklar1 kimseler i¢in yararli olmayan isi— onlarin ¢ok
az1 incelemistir. Dilencilerin, santajcilarin, soyguncularin ve hir-
sizlarinki gibi "yanlis-iiretken" is, muhtemelen iktisat¢ilar onun
genellikle hukuka aykir1 oldugunu pesinen kabul ettikleri igin,
iktisadin alanimin disinda kalmustir. Tktisatcilar boylece kendileri-
nin olagan olarak dikkate aldiklar: yararl islerin sadece ¢ogu {il-
kenin yiiriirliikteki hukuklariyla bagdasan isler oldugunu kabul
ederler. Bu sekilde iktisat ile hukuk arasindaki baglant1 ima edil-
mektedir ama, iktisat¢ilar bunu nadiren incelemeye deger 6zel bir
konu olarak goriirler. Onlar, mesela —mal miibadelesini miimkiin
kilan davranis miibadelesinin degil de— mallarin miibadelesinin
biitiin iilkelerin hukuku tarafindan diizenlenmis oldugunu ve
gerektiginde cebren uygulandigimi diistiniirler. Bundan dolayz,
serbest bir piyasa, devlete "karsi" idame ettirilmesi gerekli olan
veya devletten daha fazla "dogal" olan veya en azindan ondan ba-
gimsiz olan bir sey olarak gortiniir. Aslinda, bir piyasa devletin
kendisinden daha "dogal" olmadig1 gibi, piyasa da devlet de —s6z
gelisi— kopriilerden daha dogal degildir. Bu gergegi bilmezlikten
gelen insanlar vaktiyle Montmartre’de bir kabarede sdylenen su
iki misray1 ciddiye almalidirlar:

GOr bak nasil da akli selim sahibiydi Doga
Nehirleri tam da koprulerin altindan akitacak kadar

Elbette, iktisat teorisi insanlara piyasada bagka insanlarin ki-
sitlamasindan kaginmak icin pratik giicti verenin devlet oldugu-
nu gormezlikten gelmis degildir. Robbins The Theory of Economic
Policy in English Political Economy'de (Ingiliz Siyasal Tktisadinda
Iktisat Politikas1 Teorisi, Londra, 1952) "iktisadi dzgiirliigii hu-
kuk teorisiyle ve Smith’den bu yana bu 6zgiirliigiin yazarlarmin
da One siirdiikleri devletin islevleriyle kombinasyon icinde gor-
medigimiz stirece", Marshall'in iktisadi 6zgiirliik sistemi dedigi
Ogretinin 6neminin "tamamen garpitilmis bir goriisiinii elde ede-
cek oldugumuzu" belirtmek suretiyle, bunu isabetli olarak vurgu-
lamistir. Fakat Prof. Robbins Economic Planning and International
Order'de (iktisadi Planlama ve Uluslararasi Diizen, Londra, 1937),
suna da isaret etmistir ki, uluslararasi ticaretin karsilagtirmali ma-
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liyetler teoreminin basit bir sonucu olarak ortaya ¢ikamayacagy,
fakat bunun uluslararasi serbest ticaretin —bir dereceye kadar ser-
best piyasanin bir iilke icindeki soyguncular veya hirsizlar gibi
diismanlarina benzeyen- diismanlarindan koruyacak bir tiir ulus-
lararas1 hukuki orgiitlenmeyi gerektirdigi gercegine klasik iktisat-
cilar pek dikkat etmemislerdir.

Ote yandan, biitiin siyasi toplumlarda tam da kisitlamanin "6z-
giirliik"le bir sekilde kag¢inilmaz olarak baglantili oldugu gercegi,
"6zglrligi artirma"nin bu toplumlarda "kisitlamanin artmasi'ile
bir sekilde bagdasabildigi diisiincesine yol agmis veya en azindan
onu kolaylagtirmistir. Bu fikir de, esas olarak propagandadan de-
gil de bu kelimelerin giinliik dildeki anlam1 hakkinda ortaya ¢i-
kabilecek belirsizliklerinden ileri gelen, "kisitlama" ve "6zgiirliik"
terimlerinin anlam1 hakkindaki bir karigiklikla baglantili idi.

Prof. Mises "6zgiirliik"tin insani bir kavram oldugunu soyliiyor.
Biz de, onun, bu terimi giinliik dilde kullandigimiz zaman dai-
ma insanlarin tercihlerinin ima edildigi anlaminda insani oldu-
gunu eklemeliyiz. Fakat bu, bir kisinin sadece bagka insanlarin
gliciinden "6zgiir" oldugunun sdylenebilecegi anlamina gelmez.
Bu ibarelerin giinliik dilde kullanildig: sekliyle, bir insanin ayrica
bir hastaliktan, korkudan, ihtiyagtan da "6zgiir" oldugu soylene-
bilir. Bu, bazi insanlar1 "baska insanlarin kisitlamasindan 6zgitir-
liik"i s0z gelisi "ihtiyactan 6zgiirliik"le bir arada diisiinmeye ce-
saretlendirmistir, oysa bu ikinci "6zgiirlik" tiirtintin ilkiyle hicbir
iliskisi olmayabilir. Bir kasif baska herhangi biri tarafindan kisit-
lanmadan kendi basina olmay1 istedigi ¢dlde aglik gekiyor olabi-
lir. $imdi, o "agliktan 6zgiir" degildir ama, daha 6nce oldugu gibi,
bagka insanlarin "zorlamasindan veya kisitlamasindan tamamen
Ozgur"diir.

Gerek modern gerekse antik diistintirler baz1 insanlarin aglik-
tan veya hastaliktan 6zgiir olmadiklar1 olgusunu ayni toplumda
bagka insanlarin kendi vatandaslarinin kisitlamasindan 6zgiir ol-
madiklar1 olgusuyla iliskilendirmeye calismislardir. Stiphesiz, bir
kimse kendisine kotii davranan ve onun soz gelisi aghiktan 6lme-
sine izin veren bagka insanlarin esiri veya kolesi oldugu zaman,
bu baglant1 agikardir. Fakat bu insanlar bagkalarmin kolesi olma-
diklar1 zaman baglant: hi¢ de acik degildir. Bununla beraber, bazi
diisiiniirler bir kimse her ne zaman ihtiya¢ duydugu veya sadece
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arzu ettigi bir seyden yoksunsa, onun o seye sahip olan bagka-
lar1 tarafindan haksiz olarak yoksun birakildigina yanhs olarak
inanmislardir.

Tarih siddet, soygun, arazi gasplar1 vb.nin 6rnekleriyle o kadar
doludur ki, bir¢ok diisiiniir 6zel miilkiyetin kokeninin tamamen
siddet oldugunu ve bundan dolay1 ilkel toplumlarda oldugu ka-
dar bugiinkii toplumlarda da kesin olarak gayrimesru oldugunu
sOylemekte kendisini hakli hissetmistir. S6z gelisi, Stoacilar yer-
yliztindeki biitiin arazinin baslangicta biitiin insanlar igin ortak
oldugunu tasavvur ediyorlardi. Onlar bu efsanevi duruma com-
munis possessio originaria (baslangictaki ortak sahiplik) diyorlardi.
Ozellikle Latin iilkelerindeki bazi Kilise Babalari'nda bu varsa-
yimin yansimasi vardir. Bunun igin, {inlii Milano baspiskoposu
Aziz Ambrose miladi besinci yiizyilda, Doga seyleri herkese ortak
olarak vermigken, 6zel miilkiyet haklarinin gaspa dayandigini ya-
zabiliyordu. O, kendi sdyledigine gore, yerytiziindeki ve denizler-
deki her seyin biitiin insanlarin ortak kullanimu i¢in yaratilmis ol-
dugunu iddia eden Stoacilara atifta bulunmaktaydi. Ambrose'nin
Ambrosiaster olarak anilan bir sakirdi Tanr1'nin herseyi insanlara
ortak olarak verdigini ve bunun toprak i¢in oldugu kadar giines
ve yagmur igin de gegerli oldugunu sdylemektedir. (Diinya’daki
en muhtesem kiliselerden birinin kendi adin tasidig1) Veronah
Aziz Zeno da kadim zamanlarin insanlarina atifla ayn1 seyi soy-
lemektedir: "Onlarin 6zel miilkleri yoktu ama giines, giinler, ge-
celer, yagmur, hayat ve oliim gibi her seye ortaklasa sahiptiler;
biitiin bu seyler onlara Tanr1 tarafindan, herhangi bir istisnasi ol-
maksizin, esit olarak verilmisti." Ayni1 Aziz 6zel miilkiyetin baski
ve tiranligin sonucu oldugu diisiincesini agik¢a kabul ederek, ek-
liyor: "Ozel miilk sahibi, pek ¢ok baska insana yararl olacak olan
seylerin kontroliine tek basina sahip olmasi bakimindan siiphesiz
bir tirana (miistebit) benzer." Hemen hemen ayni1 diistinceye ytiz-
yillar sonraki bazi kilise hukukcularinin (kanonistlerin) eserlerin-
de rastlanabilir. Meseld, [12. yiizy1l Benedikten kesisi] Gratian'in
Kilise'nin kurallarini ilk defa sistematik olarak derledigi decretum
Gratiani’'de sdyle deniyor: "Her kim ihtiyaci olandan daha fazlasin
elinde tutmakta kararli ise o bir soyguncudur."

Marx dahil modern sosyalistlerin yaptig1 bu fikrin gozden ge-
¢irilmis bir bigimini tiretmek olmustur. S6z gelisi, Marx insanlik
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tarihini gesitli safthalara ayirir: tiretim iligkilerinin is birligine da-
yandig ilk satha, bazi insanlarin ilk defa olarak iiretim faktorleri-
nin kontroliinii ele gecirdikleri ve boylece cogunlugun bir azinlig1
besledigi ikinci safha. Eski Milan baspiskoposu daha az karmasik
ve daha etkili bir dille s6yle soylerdi: "Ortaklasa seylerin hukuku-
nun sorumlusu Doga, 6zel hukukun sorumlusu ise gasptir."

Siiphesiz, "herkes igin ortak olan seyler"den s6z etmenin nasil
miimkiin oldugunu sorabiliriz. Biitiin seylerin biitiin insanlar
icin "ortak" olmasini kim ni¢in kararlastirdi? Stoacilar ve onlarin
takipgileri ile Isa’y1 izleyen ilk yiizyillardaki Hristiyan Babalar1
tarafindan verilen alisildik cevap, "tipki aymn, giinesin ve yag-
murun biitiin insanlar icin ortak olmas1 gibi, toprak ve benzeri
seylerin de ortak olmamasi igin hicbir neden yoktur" seklindey-
di. Komiinizmin [ortaklasmaciligin] bu savunucular: "ortak" ke-
limesinin semantik bir tahlilini yapma zahmetine girmemislerdir.
Aksi halde onlar topragin, ayin ve giinesin oldugu gibi biitiin
insanlar i¢in "ortak" olamayacagini ve dolayisiyla insanlarin top-
rag ortak olarak islemelerine izin vermenin onlarin agik havaya
giktiklarinda ayi, giines 151811 veya taze havayi kullanmalarina
miisaade etmekle hi¢ de ayni olmadigini kesfederlerdi. Modern
iktisatcilar bu ikisi arasindaki farki, topragin kit olmasina karsilik
ay 1s181min kithigimin sz konusu olmadigini belirterek agiklarlar.
Bu ifadenin herkesge bilinen apagik bir gercegi dile getiren niteli-
gine ragmen, islenebilir/ekilebilir toprak gibi kit seyler ile ay 15181
gibi bol seyler arasindaki sozde benzerlik, "sahip-olmayanlarin
[miilkstizlerin] "sahip-olanlar" [miilk sahipleri] tarafindan "kisit-
lanmig" olduklarini, miilk sahiplerinin baslangicta biitiin insan-
lar i¢in "ortak" olan seylerden miilkstizleri haksiz olarak yoksun
biraktiklarini iddia etmek igin bir¢ok insanin goziinde daima iyi
bir neden olmustur. "Ortak" kelimesinin kullanimindaki Stoacilar
ve ilk Hristiyan Babalar1 tarafindan baslatilan semantik karisik-
ik her tiirden modern sosyalistler tarafindan stirdtriilmiistiir.
Kanaatimce bunun kaynaginda, 6zellikle son zamanlarda kendi-
sini gosteren, "0zgiirliik" kelimesini "ihtiyactan 6zgiirliik"ii "baska
insanlarin kisitlamasindan 6zgiirliik'le iliskilendiren anlam belir-
sizligi yatmaktadir.

Bu karisiklik da baska bir karisiklikla baglantilidir. Miisteri bek-
leyen bakkal, doktor veya avukatin her biri, gayet dogru olarak,
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gecimi icin miisterilere bagimli oldugunun farkindadir. Fakat eger
hi¢cbir miisteri gelmezse, ortada olmayan miisterilerin bakkals,
doktoru veya avukati agliktan 6lmeye zorladiklarini ileri siirmek
dilin koétiiye kullanilmasi olurdu. Oysa, sirf hicbir miisterinin gel-
memesi nedeniyle hi¢bir kimse ona herhangi bir zorlama yapmis
degildir. Meseleyi miimkiin olan en sade bir sekilde ortaya koyar-
sak, aslinda mdtisteriler yoktur. Eger bir miisterinin ¢ikip doktor
veya avukata ¢ok diisiik bir {icret teklif ettigini varsayarsak, bu se-
fer de bu miisterinin doktoru veya avukati o {icreti kabul etmeye
zorladig1 soylenemez. Yiizme bildigi halde nehirde bogulmakta
oldugunu gordiigli bir kisiyi kurtarmayan bir adami kinayabili-
riz, ama bogulmakta olan adami kurtarmamakla onu bogulmaya
"zorladig1"n1 sdylemek dilin kétiiye kullanilmasi olur. Bu konuda,
Shakespeare’in Venedik Taciri'ndeki Portia'min Shylock’a kars1 ve
Antonio hesabina ileri stirdtigii argiimanin haksizligina kizginlik
duyan meshur 19. ylizyil Alman hukukc¢usu Rudolph Jhering’a ka-
tilmak zorundayim. Shylock’u kinayabiliriz ama onun Antonio’yu
veya herhangi bir bagkasin1 kendisiyle Antonio'nun oliimiiyle
sonuclanacak bir anlasma yapmaya "zorladigi"ni sdyleyemeyiz.
Shylock'un istedigi sadece Antonio’yu imzalamis oldugu anlas-
maya riayet etmeye zorlamakti. Buna ragmen, insanlar genellikle
bir katili yargilayacak olduklariyla ayni sekilde Shylock’u yargila-
maya ve tefecileri sanki onlar soyguncuymuslar veya korsanmis-
lar gibi kinamaya egilimlidirler; oysa ne Shylock ne de herhangi
bir siradan tefeci, herhangi bir kimseyi kendisinden tefeci faiziyle
para almaya zorlamakla dogru olarak suglanabilirler.

Kisiye kendi iradesine ragmen fiilen zarar veren bir sey anla-
minda "kisitlama" ile Shylock’unki gibi bir davranis arasindaki
bu farka ragmen, Avrupa’nin son yiizyillarinda, bagka insanlarin
lehine belli bir fiil icra etmemis olan ve dolayisiyla onlarin adina
hicbir sey yapmayan bir insanin s6zde "ihmal"i yiiziinden suglan-
mastyla ve bagkalarini kendi iradelerine karsi bir sey yapmaya
"zorlamig" gibi kinanmasiyla sonuglanan semantik bir karisiklig
pek cok kisi giinliik dile sokmaya ¢alismistir. Kanaatimce, bu be-
nim asina oldugum higbir iilkede giinliik dilin dogru kullanimina
uygun degildir. Yapilmasina onay vermediginiz bir seyi kendisi
adma yapmaktan kagindiginiz bir kimseyi ‘kisitlamis” veya "zor-
lamig" olmazsiniz.
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iscilerin isverenler tarafindan —ve genel olarak "miilksiizler"in
"miilk sahipleri" tarafindan— "somdiiriildiigii" hakkindaki biitiin
sosyalist teoriler son tahlilde bu semantik karisikliga dayanmak-
tadirlar. On dokuzuncu yiizyildaki Ingiltere Sanayi Devrimi'nin
kendinden-menkul tarihgileri is¢ilerin isverenler tarafindan "so-
miiriildiikleri"nden her so6z ettiklerinde, kesinlikle, isverenle-
rin zor iglere karsilik diisiik ticretleri kabul etmeleri i¢in isgileri
"zorladiklari'na iliskin bu diisiinceyi ima ederler. Ingiltere’de
1906 tarihli Is Uyusmazliklar1 Yasas: gibi mevzuatin, hukuk disi
eylemlerle kendi taleplerini kabul ettirmek igin isverenleri zorla-
ma ayricaligini sendikalara tanimasinin altinda yatan fikir, ¢ali-
sanlarin daha zayif taraf oldugu igin isverenler tarafindan yiiksek
ticretler yerine diisiik ticretleri kabul etmeye zorlanabildikleri idi.
Is Uyusmazliklar Yasasi'nin tanidig1 ayricalik, dénemin Avrupa
liberallerinin asina olduklar: ve "6zgiirliik"tin giinliik dildeki an-
lamina da uygun diisen, eger baska insanlarin sizi kisitlamasin
engellemek i¢in onlar1 kisitlayabiliyorsaniz "6zgiir" oldugunuza
iliskin ilkeye dayamiyordu. Sikinti suradayd: ki, sendikalara bir
ayricalik olarak Yasanin bahsettigi kisitlama bu kelimenin giin-
liikk dildeki olagan anlami iken, isverenleri engellemeye doniik
olan bu ayricalikla amaglanan "kisitlama" bu kelimenin giinliik
dilde o zaman ve hala sahip oldugu anlamda anlasilmamaktay-
di. Meseleyi eger bu bakis agisindan diisiiniirsek, Ingiliz yasama
organinin 1906 tarihli Is Uyusmazliklar1 Yasasi'nin yerine getir-
mesini uygun gordiigii, "siyasi toplum tizerindeki siddete dayal
ampirik operasyonla hukuk biliminin higbir ilgisi yoktur" diye
Haksiz Fiil Hukuku’nda yazan Sir Frederick Pollock’la mutabik ol-
mak zorundayiz. Ayrica, dilin giindelik kullaniminin "kisitlama"-
ya bu tiirden siddete dayal1 bir operasyonu siyasi topluma dayat-
may1 uygun goren bir anlam verilmesiyle higbir ilgisi olmadigim
da soylemek zorundayiz.

Prof. T. S. Ashton gibi onyargisiz tarihgiler gostermistir ki,
Napolyon Savaglari’'ndan sonra Ingiliz halkinin yoksul sinifla-
rinin genel durumu, bu {iilkede yeni sanayi caginin girisimcile-
rinin davranisiyla higbir ilgisi olmayan nedenlerden kaynakla-
niyordu. Bunun kaynag: Ingiltere'nin kadim tarihine kadar geri
gotiirtilebilir. Dahasi, ikna edici teorik kanitlarla ve istatistiksel
verileri incelemek suretiyle, iktisatcilar iyi ticretlerin yatirilan ser-
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maye miktari ile is¢gilerin sayis1 arasindaki orana bagl oldugunu
gOstermislerdir.

Fakat bizim tezimizin ana noktasi bu degildir. Eger "kisitlama"-
ya az dnce gordiigiimiiz gibi farkli anlamlar verilirse, Ingiltere’de
Sanayi Devrimi zamaninda girisimcilerin sirf iscilere yeterli say1-
da yeni ve iyi evler yapmadiklari i¢in insanlari eski ve sagliksiz ev-
lerde yasamaya "kisitladiklar1" sonucuna kolayca varilabilir. Ayni
sekilde, elde edebilecekleri getirilerden bagimsiz olarak, makine
techizatina biiyiik yatirim yapmayan sanayicilerin iscilerini diisiik
ticretlerle yetinmeye "zorladiklar1" sdylenebilirdi. Gergekte, bu se-
mantik karisiklik cesitli propagandalarla ve hem "6zgiirliik"tin
hem de "kisitlama"nin ikna edici tanimlarin1 yapmakla ilgilenen
baski gruplari tarafindan desteklenmektedir. Bunun bir sonucu
olarak, insanlar kendileriyle ilgili herhangi sey yapmadiklar1 bas-
ka insanlar tizerinde s6ziim ona "zorlama'ya basvurduklar: icin
suglanabilmektedirler. Nitekim, Ikinci Diinya Savasi éncesinde
ve esnasindaki Mussolini ve Hitler'in propagandasi, soz gelisi
Kanada veya Birlesik Devletler gibi Italya veya Almanya’dan uzak-
taki baska {ilkelerin halklarinin, bu iilkeler Alman veya Italyan
tilkesinin tek bir kilometrekaresini bile almis olmadiklar: halde,
ftalyanlar1 ve Almanlar1 kendi yetersiz maddi kaynaklariyla ve
nispeten kiiciik iilkeleriyle yetinmeye "zorladiklar1" iddiasin1 ice-
riyordu. Ayni sekilde, son Diinya Savasi'ndan sonra bir¢ok kimse
tarafindan -ozellikle Italyan "intelijansiya"sina mensup olanlar
tarafindan- bize deniyordu ki, Giiney Italya’nin zengin arazi sa-
hipleri oradaki yoksul isgilerin sefaletinden dogrudan dogruya
sorumludurlar veya Giineyin ¢okiintiisiinden Kuzey Italyalilar
sorumludurlar. Oysa, Giiney Italya’daki arazi sahiplerinin zen-
ginliginin iscilerin yoksullugunun nedeni oldugunu veya Kuzey
Italya halkinin sahip oldugu makul hayat standardinin Giiney’de
ayn1 standardin yoklugunun nedeni oldugunu gosterecek hicbir
ciddi kanit sunulamamustir. Biitiin bu diisiincelerin altinda yatan
varsayim, aynen Kuzey Italya sakinlerinin Giiney’de yasayanla-
1 sanayiler kurmak yerine zirai gelirle yetinmeye "zorladiklar1"
gibi, Giiney Italya’min miilk sahiplerinin de "miilksiizleri" yoksul
bir hayat yasamaya "zorladiklar1"ydi. Suna da isaret etmeliyim ki,
Hindistan veya Misir gibi baz1 eski kolonilerin yonetici gruplari-
nin Birlesik Devletler dahil Bat1 halklarina baski dayatmaya calis-
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tiklar1 taleplerin ¢ogunun ve onlara yonelik tutumlarinin altinda
benzer bir semantik karisiklik yatmaktadir.

Bu durum kendisini kisitlanmig veya zorlanmis hisseden insan-
larin zaman zaman bas kaldirmalari, isyanlar: ve her tiirden diis-
manca eylemleriyle sonuglanir. Daha az 6nemli olmayan baska bir
sonug, hem ulusal hem de uluslararas: diizeyde, hukuken uygu-
lanabilir araclar, ayricaliklar, bagislar, muafiyetler vb.yle s6zde
"kisitlanmis” insanlarin bu kisitlamaya kars1 koymasin kolaylas-
tirmay1 amaglayan islemler, yasalar ve hiikiimler serisidir.

Boylece, kelimelerin karisikligi duygularin karisikligina neden
olur ve bunlar meseleleri daha da karisik hale getirecek sekilde
karsilikli olarak birbirine tepki verirler.

Ben bircok siyasi veya iktisadi sorunun uyusmazlik yoluyla de-
gil fakat s6z konusu meseleler hakkinda ilgili herkesin en azindan
prensip olarak anlasmasini miimkiin kilacak bir tiir hesaplamayla
¢oziilebilecegini diisiinen Leibniz kadar saf degilim. Daha ziya-
de, eger insanlar ondan yararlanacak bir durumda olsalards, se-
mantik aydinlanmanin yaygin olarak inanildigindan muhtemelen
daha yararli olacagini iddia ediyorum.






O0ZGURLUK VE HUKUKUN USTUNLUGU

INGILiZCE KONUSAN HALKLARIN "HUKUKUN USTUNLUGU" IFADESIYLE
ne kast ettiklerini ifade etmek kolay degildir. Bu kelimelerin an-
lami1 gegen yetmis veya elli yilda degismistir ve ifadenin kendisi
Amerika'da oldugu kadar Ingiltere'de de oldukga modasi ge¢mis
gibi goriinmektedir. Oysa bir zamanlar o (Prof. Hayek’in 1955
yilinda Misir Ulusal Bankasi'nda verdigi 6zgiirliik ve hukukun
ustlinliigi hakkindaki ilk dersinde isaret ettigi gibi) "onun kisa
zamanda biitiin diinyaya hakim olmasinin mukadder oldugun-
dan pek az kimsenin stiphe edecegi sekilde, biitiin Batili uluslarin
uygulamalarini olmasa da zihinlerini tamamen fethetmis olan" bir
fikri ifade ediyordu.™

Siireg hala devam etmekte oldugu icin, bu degisimin tam hika-
yesi hentiz yazilamaz. Ayrica, bu hikaye bir dereceye kadar kar-
masik, pargali ve sikicidir ve en 6nemlisi sadece gazete, dergi
ve kurgu okuyan ve hukuki meselelere veya yargisal otoritenin
yahut yasama yetkilerinin devri gibi teknik inceliklere 6zel ilgi
duymayan kisilerin bilmedikleri bir hikayedir. Yine de o sadece
"hukukun tstiinltigii" ifadesinin belirttigi hukuki ideali degil fa-
kat "6zgilirliik" kelimesinin isaret ettigi siyasi ideali de ge¢miste
ve bugiin paylasan biitiin Batil1 tilkeleri ilgilendiren bir hikayedir.

Prof. Hayek’in yukarida anilan dersinde yaptig1 gibi, "6zgiirlii-
glimiizlin kaderine idare hukukuna iliskin teknik tartismada ka-
rar verilecek" oldugunu sdyleyecek kadar ileri gitmeyecegim. Ben
bu kadere ayni1 zamanda baska bir¢ok yerde de -parlamentolarda,

15 F A Hayek, The Political Ideal of the Rule of Law (Cairo: Fiftieth Anniversary Commemoration
Lectures, National Bank of Egypt, 1955), 5. 2. Bu kitabin hemen hemen bitin 6zi ayni yazar
tarafindan The Constitution of Libertyde yeniden yayimlanmistir.
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sokaklarda, evlerde ve nihai tahlilde vasifsiz is¢iler ile bilim insan-
lar1 ve tiniversite hocalar1 gibi iyi egitimli insanlarin zihinlerinde
karar verilmekte oldugunu soylemeyi tercih ediyorum. Bu hu-
susta bir tiir sessiz devrimle kars1 karsiya oldugumuz konusun-
da Prof. Hayek'le hemfikirim. Fakat onunla ve Fransa’dan Prof.
Ripertle birlikte bunun, sadece veya en basta hukukgular veya
hiikiimette ¢alisan memurlar gibi teknisyenlerin 6nayak oldukla-
11 —hiikiimet darbesi anlaminda- bir devrim oldugunu soylemez-
dim. Bagka bir ifadeyle, "hukukun tstiinliigii"niin anlamindaki
stirekli ve tirpertici degisim, Burnham’in daha yerinde ifadesiyle,
"yonetim teknigine iliskin" (managerial) bir devrimin sonucu de-
gildir. O, gercek ozellikleri ve anlami kolayca ayirt edilemeyen ve
tarihgilerin "zamanimizin genel egilimi" gibi ifadelerle belirttik-
leri bir¢cok olay ve durumla baglantili ¢cok daha kapsaml bir fe-
nomendir. "Ozgiirliik" kelimesinin 19. yiizyilda ¢ok sayida farkl
ve bagdasmaz anlamlar {istlenmeye basladig: stireg, gordiigtimiiz
gibi, semantik bir karisiklikla ilgilidir. Daha az belirgin olan ama
daha az 6nemli olmayan bagska bir karisiklik da "hukukun {iistiin-
ligh" ifadesinin kullanimindaki sessiz devrimi inceleyecek kadar
sabirli olanlara kendisini gostermektedir.

Kita Avrupasi'nmin bilim insanlar1 akilli ve bilgili olmalarina ve
Montesquieu ve Voltaire’in zamanindan bu yana Ingiliz siyasi
sistemini takdir etmelerine ragmen, Ingiliz Anayasasi'nin anla-
mini dogru olarak kavrayamamiglardir. Ozellikle Ingiltere’deki
kuvvetler ayriligina iliskin yorum s6z konusu oldugunda, (¢cogu
kimsenin yanlis yorum oldugunu soyleyecegi) yorumunun
Ingilizce-konusan {ilkelerde sahip oldugu biiyiik etkiye ragmen,
Montesquieu bu elestiriye acik olanlarin muhtemelen en {inlii ola-
nidir. Seckin Ingiliz bilim insanlar1 da bu sefer Kita Avrupasi ana-
yasalarma iliskin yorumlar1 nedeniyle benzer bir elestiriye maruz
kalmiglardir. Bunlarin en tinliisti muhtemelen Dicey’dir ki onun
Fransiz idare hukukunu yanlig anlamasi bagka bir {inlii Ingiliz bi-
lim insamu Sir Charleton Kemp Allen tarafindan "temel bir hata"
ve giiniimiiziin Ingilizce konusan halklarinda hukukun iistiin-
liigtintin nigin simdi oldugu gibi gelistiginin ana nedenlerinden
biri olarak goriilmiistiir. Gergek su ki, Ingiltere’de devlet yetkileri
Montesquieunun kendi zamaninda inandig1 gibi gercekte hicbir
zaman ayrilmis degildir. Ote yandan, ne Fransa'nin droit admi-
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nistratifi ne talya’nin dritto amministrativo’su ne de Almanlarin
Verwaltungsrecht’i, Birlesik Krallik’ta yarginin ve yiiriitmenin is-
levlerindeki son zamanlarda meydana gelen degismelerden soz
eden Sir Carleton Kemp Allen ve genel olarak cagdas Ingiliz bilim
insanlarmin diistindiikleri "idare hukuku"yla gercekte ayniyd:.

Konu hakkinda uzun uzadiya diisiindiikten sonra su sonuca
vardim ki, bilim insanlar1 ve siradan insanlarin, Avrupa Kitasi’'nda
Ingilizlerin "hukukun {istiinliigii'nii benimsemeye calisan ve
Ingiliz veya Amerikan sisteminin Kita tarafindan taklidinin (6r-
negin Alman Rechtsstaat'1, Fransiz etat de droit's1 veya Italyan stato
di diritto’sunun) Ingiliz "hukukun iistiinliigii'ne gercekten de gok
benzer oldugunu diisiinmeleri, Dicey’'nin ve Montesquieu'nun
yanlis yorumlarindan daha da temeldir. Bu husustaki baz1 ¢ok
onemli farklar hakkinda acik-segik bir goriise sahip olan ve cesitli
diisiiniirlerin Fransa’nin ve genel olarak Avrupa Kitasi'nin anaya-
salarina kars1 olduk¢a 6nyargili olduguna inandiklar1 Dicey’nin
kendisi aslinda 20. yiizyilin baginda Ingiliz veya Amerikan "hu-
kukun tistiinltigii" ile Kita anayasalar1 arasinda ¢ok biiytik bir fark
olmadigimi distintiyordu:

Eder gozlemimizi 20. ylzyl Avrupa'siyla sinirlarsak, cogu Avrupa Ul-
kesinde hukukun GstinlGginin artik neredeyse Ingilteredeki kadar
yerlesik oldugunu ve politikaya karismis olmayan her dizeydeki 6zel
kisilerin hukuka uyduklar (keep) strece htkimetten de baska her-
hangi bir kimseden de pek korkmadiklarini pekala sdyleyebiliriz.*¢

Ote yandan, Kitali bazi bilginler —5rnegin, Guizot ve Benjamin
Constant gibi biiyiik Fransiz garantistleri ile Karl von Rotteck, K.
Welcker Robert von Mohl ve Otto von Gierk gibi Alman Rechtsstaat
teorisyenleri— onlarin kendi yurttaglarina Ingiltere'ninkine ¢ok
benzer bir devlet tipini tanimlayip tavsiye ettiklerini (kanaatim-
ce, yanls olarak) varsayiyorlardi. Giiniimiizde de Prof. Hayek
Alman Rechtsstaat 6gretisinin 19. ylizyilin sonunda tarihsici ve po-
zitivist reaksiyonerler tarafindan tahrif edilmeden 6nce "hukukun
ustlinltigii” idealine, uygulamada degilse de teoride, biiyiik katki
yapmis oldugunu gostermeye calismisgtir.

16 Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution (8th ed., London:
Macmillan, 1915), s. 185.
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Bu idealin ve bozulmasindan 6nceki Rechtsstaat idealinin haki-
katen ¢ok ortak yonii vardi. Dicey’'nin Ingiliz "hukukun iistiinlii-
gi"niin ne oldugunu agiklamak icin yukarida belirtilen kitapta
son derece parlak bir sekilde tanimladigi hemen hemen biitiin
ozelliklerin izleri 1789 Fransiz Anayasasi’'ndan giiniimiiz anaya-
salarina kadar Kita anayasalarinda da bulunabilir.

Hukukun iistiinliigii (supremacy of law) Dicey’nin tahlilinde zik-
redilen basta-gelen 6zellikti. Dicey Ingiliz mahkemelerinin eski
hukukuna atifta bulunuyordu: "Hukuk kralin hem kendisini hem
de tebaasini yonetmek iizere tevariis ettigi en {istiin varliktir, o ol-
madan ne kralin kendisi ne de tilke olurdu." Dicey’ye gore, huku-
kun tistlinliigii su ti¢c kavrama tekabiil eden ve dolayisiyla terimin
ti¢ farkli anlamini ima eden bir ilkeydi: (1) Devletin keyfi olarak
yurttaslar1 cezalandirmaktan ve hayat veya miilkiyete karsi eylem
ve islemlerden kag¢inmasi, (2) Her kisinin, riitbesi ve konumu ne
olursa olsun iilkenin olagan hukukuna ve olagan mahkemelerin
yetkisine tabi olmas, (3) "Birgok yabanci anayasaya gore bireysel
haklara saglanan giivenlik anayasanin (soyut) genel ilkelerinden
kaynaklanirken...; Ingiliz Anayasasimin (kisisel 6zgiirliik hakki
veya kamusal mekanlarda toplanma hakki gibi) genel ilkelerinin
yargisal kararlarin sonucu olduklari"na iliskin Ingiliz kurumlari-
nin hukuki ruhunun hakim olmasi.”

Dicey’nin Amerikan sistemini Kita Avrupasi sistemleriyle aym
grup icinde sayip saymadigini Amerikalilar merak edebilirler.
Onlar kendi bireysel haklarmi Anayasalarinda ve ilk On Ekte yer
alan genel ilkelerden tiiretirler veya tiiretir goriiniirler. Aslina ba-
kilirsa, Birlesik Devletleri tevariis ettigi Ingiliz gelenekleri nedeniy-
le tipik bir "hukukun tstiinliigii" altinda yasayan tilke 6rnegi ola-
rak goriiyordu. Bir yandan "yazili bir haklar belgesini Anayasanin
metnine dahil bile etmemis olan" Kurucu Atalarin baslangigta bu-
nun zorunlu olmadigini diisiindiikleri gercegi, obiir yandan birey-
lerin haklar1 s6z konusu oldugunda olagan mahkemelerin yargisal
kararlarinin Birlesik Devletlerin siyasi sisteminde o zaman ve hala
sahip oldugu 6nem hatirlanirsa, Dicey hakliydi.

"Hukukun iistiinliigii"niin daha yeni seckin teorisyenleri arasin-
da Prof. Hayek bu idealin tam olarak degilse de 6nemli olgiide

17 Ibid, 5. 191.
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Dicey’nin tanimina karsilik gelen dort ozelligini dikkate almak-
tadir. Prof. Hayek’e gore, hukukun genellik, esitlik ve kesinligi ile
cebri islemlerdeki idari takdirin daima bagimsiz mahkemelerin
denetimine tibi olmas: meselenin 6ziidiir, hukukun tstinliigiiniin
hakim olup olmadigini kendisine bagli olarak belirleyebileceg;i-
miz piif noktasidir.™

Gortintise gore, Prof. Hayek’in ve Dicey'nin teorileri baz1 kii-
ciik detaylar hari¢ ortiismektedir. Dogrudur, Prof. Hayek huku-
kun "genelligi"yle ilgili olarak kanunlarla emirler arasindaki farki
vurgulamakta ve hukukun hicbir zaman muayyen bireylerle ilgili
olamamasi veya hangi muayyen bireyleri etkileyecek oldugunun
yapim aninda ongoriilebilir olmamas: gerektigine isaret etmekte-
dir. Fakat bu Dicey'nin "hukukun tstiinliigii"niin devletin keyfi
yetkisinin olmamas1 anlamina geldigi fikrinin a¢ilimindan ibaret
gortilebilir. Esitlik de Dicey’ye gore hukukun tistiinltigtiniin, riit-
besi veya konumu ne olursa olsun herkesin {ilkenin olagan hu-
kukuna tabi oldugu seklindeki ikinci 6zelliginin taniminda sakli
olan bir fikirdir.

Bu baglamda Dicey'nin ve Hayek’in esitlige veya en azindan
onun bazi bakimlardan uygulanmasina iliskin yorumlar: arasin-
daki bir farka dikkat ¢cekmemiz gerekiyor. Prof. Hayek Fransiz
droit administratifinin yorumuyla ilgili "temel bir hata"dan dolay1
Dicey’yi elestirmekte Sir Carleton Kemp Allenla ayn1 goriistedir.
Onlara gore, Dicey Fransiz ve genel olarak Kita idare hukukunun,
en azindan olgunluk déneminde, olagan mahkemelerin deneti-
mine tabi olmadigi icin bir tiir keyfi hukuk olduguna inanmakta
hataliydi. Dicey’ye gore, Ingiltere’de oldugu gibi Fransa’da da sa-
dece olagan mahkemeler iilkenin olagan hukukunu uygulamak
suretiyle vatandaslar1 gercekten koruyabilirdi. Ozel kisilerin dev-
letin hizmetinde calisan memurlarla ihtilafli olduklar1 davalarda
karar verme yetkisinin —Fransa’daki conseil d'etat gibi-6zel yetkili
mahkemelere verildigi gercegi, Dicey’'nin goziinde, hukukun bii-
tiin yurttaslara esit olarak uygulanmasi geregine Kita’da gergek-
te riayet edilmediginin bir kanitrydi. Memurlar resmi sifatlarry-
la siradan yurttaslarla davali olduklarinda "bir dereceye kadar
iilkenin olagan hukukundan muaf" idiler. Prof. Hayek'e gore,

18 F. A.Hayek, op.cit, s.45.



80 | BIRINCIKITAP | 3.BOLUM

Dicey’nin ayr1 idari mahkemelerin var olmasinin daima tiilkenin
olagan hukukunun ve dolayisiyla hukukun istiinliigiiniin inka-
r1 anlamia gelecegi goriisii yanls oldugu igin, o bu goriisiiyle
Avrupa’daki yeni biirokratik mekanizmay1 bagimsiz mahkemeler
araciligryla denetleyebilecek kurumlarin dogmasiin 6nlenmesi-
ne veya geciktirilmesine biiyiik bir katkida bulunmustur. Oysa
gercek sudur ki, conseil detat Bat1 Avrupa’nin ¢ogu tilkesinde ol-
dugu gibi Fransa'da da siradan yurttaslara oldukga tarafsiz ve et-
kili bir koruma saglamaktadr.

Bununla beraber, conseil detat'nin olusum ve isleyisine benzer
bir siirecin Birlesik Krallik’ta hentiiz gerceklesmemis olmasindan
Dicey’yi sorumlu tutmak adil midir? Galiba Ingiltere’de iist de-
rece idare mahkemelerinin gelismesini engelleyen sey, Allen'in
isaret ettigi gibi, Ingiltere’de yabanci kurumlarm ithali konusun-
daki gekimserliktir.” Gergekten, Ingiliz-tarz1 olmayan hukuk ve
yargiya yonelik husumet Ingiliz halkinin eski bir karakteristigi-
dir. Ingiliz adalarinin bugiinkii sakinleri ne de olsa yiizyillar 6nce
"Anglo-Saksonlarin kanunlarinda yapilan hi¢bir degisikligi iste-
medikleri"ni (“nolumus leges Angliae mutari”) gururla ilan eden-
lerin torunlaridir. Kita hukukunun Ingiltere’ye ithal edilmesine
kars1 direniste Dicey’nin rolii nispeten kiiciiktii. Allen’in kendisi
Ingiliz biirokrasisine kars1 yurttaslari korumak icin hangi aracla-
rin benimsenecegini ihtiyatl bir sekilde onerirken, hemen ardin-
dan "akli bagindaki hig kimsenin Ingiltere’ye consel d’etat’y1 taklit
etmeyi onermeyecegini" ve "idare hukukunun droit administra-
tifle ayni sey olduguna hala inanan kisilerin ¢oktan geride kalmis
bir cagda yasamakta olduklari"ni eklemektedir.

Bu arada, Sir Carleton’la ilgili soyle bir eglenceli husus var:
Carleton eserinin basinda zavalli Dicey’yi "Fransiz idare huku-
kuyla [yaptigi] ilgisiz karsilastirma" icin kinar ve onu "Ingiliz
halkini, Fransa'daki idare hukukunun sonugcta hukuk dis1 devlet
faaliyetine kars: yurttaslara biiyiik ol¢iide bir koruma saglamak
yerine memurlar1 ayricalikli 6zel bir yere koydugu izlenimi al-
tinda birakmak"la?' itham ederken, burada "idare hukuku'nun
yabanci droit administratif ten ¢ok daha iyi bir sey oldugunu ima

19  Carleton Kemp Allen, Law and Orders (London: Stevens & Sons, 1956 ed.), s. 396.
20 Ibid., s. 396.
21 Ibid,s.32.
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ediyor goriinmektedir. Bunun halihazirdaki Ingiliz idare huku-
kunun Ingiliz Taci'nin tebaasina hi¢ sunmadig1 bir koruma oldu-
gunu da ekleyebiliriz. Ciinkii, yakinlarda baska bir Ingiliz bilim
insan1 Ernest F. Row’un belirttigi gibi,

Fransiz idare mahkemeleri mahkemedirler ve diger mahkemelerinki-
ne benzer bir usulle belirlenmis mikemmel bir kanunu uygularken,
yeni Ingiliz sistemi [yani, ingiltere’nin &nceki Basyargicinin "idari hu-
kuksuzluk" ve "yeni despotizm" olarak niteledigi, yargisal islevlerin yu-
ritmeye verilmesi] kesinlikle boyle degildir; ciinkl bu sistemde birey-
ler ile devlet arasindaki uyusmazliklar kendisi uyusmazhgin bir tarafi
olan devlet tarafindan, herhangi bir diizenli ve taninmis ilkelere gére
ve kesin bir sekilde tanimlanmis hukuki bir usulle degil de tamamen
keyfi bir sekilde ¢oztlmektedir.2?

Dicey ve Hayek gortintise gore hukukun tstiinliigtiniin bir 6zel-
ligi olarak esitligin yorumunda gok az farklilagmaktadirlar. Ikisi
de yurttaglara hukuk oniinde esitligin saglanmasinda bagimsiz
mahkemelerin esas oldugunu ileri siirmektedir. Mahkemelerin is-
levlerinin iki yorumu arasinda sdyle ufak bir fark var goriiniiyor:
Dicey biri sadece siradan yurttaslar arasindaki uyusmazliklari
cozmek, digeri ise siradan yurttaslarla devlet gorevlileri arasin-
daki uyusmazliklar: ¢6zmek igin olmak tizere iki farkli yargisal
diizenin varligini kabul etmezken; Hayek ikisinin de ytirtitmeden
gercekten bagimsiz olmasi sartiyla, iki farkli yargi diizeninin var-
ligina itiraz edilemeyecegini diisiinmektedir.

Ama galiba mesele Prof. Hayek’in ulastigi sonucun ima eder
gortindiigii kadar basit degildir. Stiphesiz, bagimsiz idari mahke-
meler bugiin Ingiltere’de ve bir dl¢iide Birlesik Devletlerde oldu-
gu gibi, yiiriitmeye idari meselelerde yargisal yetki verilmesinden
daha iyidir. Fakat tam da "idari mahkemeler"in varligs, tilkede
tek bir hukuk sistemi mevcut olsa ve common law yaninda bir de
idare hukuku olmasaydi olacak olandan farkli olarak, tilkede her-
kes i¢in tek bir hukukun var olmadig1 ve dolayisiyla biitiin va-
tandaslarin hukuk ontinde esitligine gercekten riayet edilmedigi
(Dicey’'nin hazzetmedigi) gercegini daha da 6ne ¢ikarmaktadir.

22 Ernest F. Row, How States Are Governed (London: Pitman & Sons, 1950), s. 70. Birlesik Devlet-
lerdeki durum icin, bkz, Walter Gellhorn, Individual Freedom and Governmental Restraints
(Baton Rouge: Louisiana State University Press, 1956) ve Leslie Grey, “The Administrative
Agency Colossus, The Freeman (October, 1958), s. 31.
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Roscoe Pound Prof. Hayek tarafindan zikredilen bir denemede?
kamu hukukunun yorumlanmasma iliskin ¢agdas egilimlerin,
kamu gorevlisinin "uyusmazhigin bir tarafin1 kamu yarariyla 6z-
deglestirmesine ve bdylece ona biiyiik bir deger verip digerlerini
gormezlikten gelmesi"ne izin vermek suretiyle, "bireyin ¢ikarlari-
n1 kamu gorevlisininkiler"e nispetle ikincil konuma ittigine dikkat
¢ekmistir. Bu, bagimsiz mahkemeler tarafindan uygulanip uygu-
lanmadiklarindan bagimsiz olarak, idare hukuklarinin asag: yu-
kar1 her tiirii igin gegerlidir. Ozel vatandaslar ile resmi sifatiyla
hareket eden devlet gorevlileri arasindaki biitiin iligkilerin altinda
yatan genel ilke, (6rnegin, Alman Jellinel veya Fransz1 Hauriou
veya Italyan Romano gibi) Kital teorisyenlerin bireyin idare kar-
sisindaki tabi statiisti (status subjectionis) ve dolayisiyla idarenin
bireye "tistiinliigii" diyecekleri seydir. Devlet gorevlileri, kamu
idaresinin temsilcileri sifatiyla, yurttaslar tizerinde 6ncelikli hak-
lara (eminentia jura) sahip olan kisiler olarak gortiliirler. Nitekim,
memurlar, meseld, mesruluklar: bir hakim tarafindan denetlen-
meden, karar veya emirlerini icra etmeye yetkilidirler; oysa eger
ozel bir vatandas bagka bir 6zel vatandastan herhangi bir sey ta-
lep etseydi boyle bir denetim gerekecekti. Kita hukukgularmin,
bireylerin, idarenin 6ncelikli haklarmni veya tistlinliigiinii sinirla-
yan kisisel 6zgtirlitk hakkina sahip olduklarini da kabul ettikleri
dogrudur. Fakat idarenin tstiinltigii ilkesi bugiin Kita Avrupasi
iilkelerinin ve bir dereceye kadar diinyadaki biitiin tilkelerin idare
hukuklarinin bir vasfidir.

Idare mahkemelerinin 6zel kisilerle memurlar arasindaki uyus-
mazliklari karara baglarken dikkate aldiklar1 kesin olarak bu pren-
siptir; oysa olagan [genel] mahkemelerin yargiclar1 bir davadaki
biitiin 6zel taraflar1 tam olarak ayni diizeyde goriir. Kendi basina
idare mahkemelerinin ytiiriitmeden veya devlet gorevlilerinden
ne derece bagimsiz olduguyla higbir ilgisi olmayan bu gergek
idare mahkemelerinin ayri bir yarg: diizeni olmasmin temelinde
yatmaktadir. Bu durumda, (ister devlet gorevlileri olsun, isterse
olmasinlar) yurttaslar arasindaki uyusmazliklarin ¢oziilmesinde
dikkate alinmasi gereken yegane hukukun Dicey’nin anladig:
sekliyle hukukun {stiinligiiyle uyumlu olan hukuk oldugunu
kabul edersek, onun ulastig, (hiikiimetten ister bagimsiz olsunlar

23 F A Hayek, op.cit,s. 57.
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isterse olmasinlar) bir idare mahkemeleri sisteminden kacinilmasi
gerektigi ve sadece olagan [genel] mahkemelerin kabul edilmesi
gerektigi seklindeki sonu¢ tamamen tutarhdir.

Dicey’nin ulastig1 sonug giiniimiiz sartlarina uygun olabilir veya
olmayabilir; ama o hukuk 6ntinde esitlik ilkesinin, yani "hukukun
astlinliigii"niin anlamina iliskin hem onun hem de Prof Hayek’in
yorumunun ima ettigi ilkelerden birinin, bir sonucudur.

Dicey’ye gore, Ingiltere’de,

hukuki esitlik veya herkesin olagan mahkemeler tarafindan uygu-
lanan tek bir hukuka evrensel tabiiyeti fikri en Gst sinirna ulagsmistir.
Basbakandan yuksek burokrata veya vergi tahsildarina kadar her dev-
let gorevlisi hukuka aykiri olarak yaptigi her eylem icin herhangi bir
baska vatandasla ayni sorumluluk altindadir. Karar derlemeleri, me-
murlarin gorevlerini yerine getirirken yetkilerini asarak yaptiklari ve
mahkemeler 6niine getirilen eylemler icin resmi sifatlaryla cezalandi-
riimakla veya verdikleri zararlari tazmin etmekle sorumlu tutulduklar
davalarla doludur. Bir koloni valisi, bir bakan, bir subay ve resmf Ustle-
rinin emirlerini yerine getirseler de butin emir altindakiler hukukun
yetki vermedigi her eylemden herhangi bir ¢zel veya resmi-olmayan
kisi gibi sorumludurlar.2*

Dicey’'nin 1885’te tasvir ettigi durum kesinlikle halihazirda
hakim olan durum degildir, ciinkii Ingiltere’deki yeni "idare hu-
kuku"nun tipik bir 6zelligi uyusmazhigin taraflarindan birinin
yuriitme oldugu veya olabilecegi bir¢ok davanin olagan [genel]
mahkemelerin yetki alanindan ¢ikarilmis olmasidir.

Dicey’nin idare mahkemelerini kendisinin acikca belirttigi her-
kesin tek bir hukuka evrensel tabiiyeti ilkesine dayanarak kina-
masindan dolay1 elestirilmesi hakli degildir. Aksi halde, biitiin
insanlar hukuk oniinde esit iken, baz1 insanlarin "digerlerinden
daha esit" olduklar1 sonucuna varmamiz gerekir.

Aslinda, kuralin muhtevasindan bagimsiz olarak anlasilan ta-
mamen sekli —hatta torensel— bir hukukilik ilkesinin Rechtsstaat’ in
ve baslangictaki anlamiyla "hukukun istiinliigii"niin yerine geci-
rildigi siyasal sistemlerde hukuk 6niinde esitlik ilkesinin yorumu-
nun nereye kadar gidebilecegini artik biliyoruz.

24 Dicey, op. cit. 5. 189.
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Kendilerine ayni kanunlar1 uygulayacagimiz istedigimiz kadar
¢ok insan kategorisi olusturabiliriz. Bagka kategoriler icinde yer
alan diger insanlara baska kanunlarin gayet farkli muamele ede-
cegi gerceginden bagimsiz olarak, her bir grup i¢indeki insanlarin
hepsi kendilerine uygulanan belirli bir kanun 6niinde "esit" ola-
caktir. Nitekim, kanunda tanimlanan belli bir kategori iginde yer
alan herkese idare mahkemeleri tarafindan ayni sekilde muamele
edilmesini 6ngoren bir "idare hukuku" yaratabiliriz ve onunla yan
yana bagka kategorilere dahil insanlara olagan/genel mahkemeler
tarafindan en az o kadar esit muamele edildigi bir "common law"
tasavvur edebiliriz. Boylece, "esitlik" ilkesinin anlaminda ufak
bir degisiklikle, onu muhafaza etmisiz gibi davranabiliriz. Bu
durumda, "hukuk 6niinde esitlik" yerine biitiin sahip olacagimiz
sey, ayni iilkede yapinus iki kanun sisteminin her biri oniinde esitlik-
tir veya Dicey’ci formiiliin dilini kullanirsak, iilkede bir degil iki
hukuka sahip olacagiz. Elbette, aymu sekilde tilkede ti¢, dort veya
binlerce hukuka da sahip olabiliriz; biri ev sahipleri, biri kiracilar,
biri isverenler, biri is¢iler vd. i¢in. Bu tam da "hukukun tisttinlii-
gi" ilkesine ve dolayisiyla "hukuk oniinde esitlik"e s6zde bagh
olan ¢ogu Bat1 iilkesinde bugiin olmakta olan seydir.

Ayni mahkemelerin {ilkenin biitiin kanunlarin ilgili kategori
icinde yer alan herkese esit olarak uygulamaya yetkili olduklarin
da tasavvur edebiliriz. Buna hala kabaca "hukuk oniinde esitlik"
denebilir. Fakat aciktir ki, boyle bir durumda herkes bir biitiin
olarak disiiniildiigiinde tilkenin hukuku altinda esit muamele
gormeyecektir. S6z gelisi, Italya'da anayasamn iigiincii maddesi
"biitiin yurttaslarm hukuk oniinde esit olduklari"n1 belirtmekte-
dir. Ne var ki, gercekte, ev sahiplerini 6nceki anlasmalarina aykir1
olarak kiracilarini ¢ok diisiik bir kira {icretinde tutmaya zorlayan
kanunlar vardir; oysa ev sahibi-kiraci iliskisinden bagka konularda
s0zlesme yapan baska insan gruplarina herhangi bir 6zel kanun
miidahale etmemekte ve bunlar hala yaptiklar1 anlasmalar1 koru-
yabilmektedirler, hatta korumak zorundadirlar. Benim iilkemde,
bizatihi devletin belirledigi ve bir¢ok durumda maliklerinin piya-
sa fiyatina nispetle ¢ok diisiik bulduklar: bir tazminat karsiliginda
kisileri arazilerinin bir kismindan vazge¢gmeye zorlayan bagka ka-
nunlar da vardir. Oysa, bagka kisiler -mesela bina, ticari firma veya
menkul degerler sahipleri— hala miilkleriyle istediklerini yapmak-
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ta serbesttirler. ftalyan Anayasa Mahkemesi yeni bir kararinda, bu
fiyatin iilkenin ortak yararma iliskin olarak belirlendigi gerekge-
siyle (tabii, neyin "ortak yarar" oldugunu belirlemek ¢ok zordur),
toprak reformu kanunlariyla devleti miilklerine el koyduklarina
itibari bir fiyat ddemeye yetkilendiren bir kanunu gegerli saymus-
tir. Teorisyenler muhtemelen biitiin bunlar1 agiklamak tizere bir
dizi prensip gelistirebilir ve ev sahiplerinin tibiligi yasasindan veya
kiracilarin ve miilk sahiplerine 6denecek miktar1 belirleyen dev-
let gorevlilerinin 6ncelikli haklarindan veya iistlinliigiinden s6z
edebilirlerdi. Fakat esasta bir degisiklik yoktur: Bir biitiin olarak
diistintildiigtinde tilkenin hukuku insanlara Dicey’nin meghur ki-
tabinda kastettigi anlamda esitler olarak muamele etmemektedir.

Ayn iilkede farkli yurttas gruplar: icin ayn1 anda gegerli olan
gesitli kanunlarin [var olma] fakat bunlarin farkl olarak uygulan-
ma imkani (en yaygin ornegi, biitiin Bat1 iilkelerinin mali politi-
kalarmin zaten genel bir 6zelligi durumunda olan, yurttaglarin
gelirlerine gore artan oranli vergilemedir) de kanunun genelligi
ilkesiyle ilgilidir. Aslinda, bir kanuna bir digerine kiyasla genellik
verenin ne oldugunu tespit etmek kolay degildir. "Genel" kanun-
larin tasarlanabilmesine dayanak teskil edebilecek bir¢ok "cinsler"
(genera) ve ayni "cins" (genus) icinde miitalaa edilebilecek bir¢ok
"tlir" (species) vardir.

Dicey "hukuk ruhu'nun Ingiliz kurumlarinin &zel bir vasfi ol-
dugunu diistiniiyordu. Ona gore, biitiin Ingiliz siyasi sistemi
"mahkemeler oniine getirilen davalardaki 6zel kisilerin haklarini
belirleyen yargisal kararlardan" ¢ikan genel ilkelere dayaniyordu.
O bunu, "bireylerin haklarina saglanan giivenligin anayasanin ge-
nel ilkelerinden dogdugu" Kita’da (ve Birlesik Devletler'de de, de-
mis olabilirdi) olan durumla karsilastirir. Dicey bununla ne kast
ettigini su satirlarda her zamanki berrak iislubuyla agiklamistir:

Hukuk sorunlarina mantigin uygulanmasina mdsaade edilirse, bu
meselede Belcika Anayasasi ile Ingiliz Anayasasi arasindaki fark soyle
tanimlanabilir: Belcikada bireysel haklar anayasanin ilkelerinden yapi-
lan ¢ikarimlar/timdengelimler (deductions) iken, ingilterede anaya-
sanin ilkeleri denenler muayyen bireylerin haklariyla ilgili olarak mah-
kemelerin acikladiklari 6zgul kararlara dayanan timevarimlar veya
genellestirmelerdir?®

25 loc.cit
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Yine Dicey’ye gore, "bu elbette" kendi basmna 6nemi olmayan
"sekli bir fark" olmasina ragmen, soz gelisi bir dizi hak ilan eden
1791 Fransiz Anayasasi’na iliskin tarihsel kanitlar biiyiik pratik
farkliliklar ortaya cikarmistir. "Tnsanoglunun kayith tarihinde bu
haklarin hepsinin tamamen giivensiz oldugu bir donem higcbir za-
man var olmamisken, Fransiz Devriminin zirve noktasinda [bun-
lar] biisbiitiin yoktular." Ingiliz ve Kita Avrupasi sistemleri ara-
sindaki bu farkliliklarin nedeni, Dicey’ye gore, kanun koyucularin
yurttaslarin haklarmni kullanmalarini emniyete alacak hukuki ca-
reler bulmadaki beceriksizligiydi (Dicey burada Ingiliz yargigla-
rinin yasama organlarinin ¢alismasiyla ilgili {inlii sabirsizliklarmi
yansitir goriinmektedir). Dicey bu becerinin yazili anayasalarla
bagdasmaz oldugunu diistinmiiyor ve "Amerikan devlet adam-
larinin Amerikan anayasalarinin ilan ettikleri haklara hukuki gii-
venlik kazandirmanin araglarini saglamada gosterdikleri essiz be-
ceri"yi —ki "hukukun iistiinliigii Ingiltere'nin oldugu gibi Birlesik
Devletler'in de belirgin bir 6zelligi olmasi bu sayede miimkiin
olmustu'- takdirle aniyordu.” Dicey’ye gore, Ingiliz Anayasasi
altinda bireyin haklarini kullanmas: Kita anayasalar1 altinda ben-
zer haklarm kullanilmasindan daha kesindi ve bu "kesinlik" esas
olarak Ingilizce konusan halklarin bu haklarla baglantili careler
gelistirmedeki daha biiyiik hukuki becerilerinden ileri geliyordu.

Kesinlik, Prof. Hayek’in de "hukukun tstinliigii" idealine ilis-
kin yakinlardaki tahlilinde vurguladig: bir 6zelliktir. Hayek bunu
Dicey’den sadece goriiniiste farkli olan bir bicimde kavramaktadir,
her ne kadar bu farklilik bazi bakimlardan ¢ok 6nemli olabilirse de.

Hayek’e gore”, hukukun kesinligi muhtemelen en fazla toplu-
mun iktisadi faaliyetleri i¢in énemlidir ve bu, hukukun kesinli-
ginin pek Oyle erkenden saglanamadigi Dogu'ya nispetle, Bat1
diinyasinin zenginlik ve refahinin daha biiyiik olmasina fazlasiy-
la katki yapmustir. Fakat Hayek hukuka atif yaptiginda "kesinlik"
teriminin dogru olarak ne anlama geldigini tahlil etmemektedir.
Bu, her ne kadar Dicey’nin, Hayek’in ve baska bilim insanlarimin
¢ok fazla girmedikleri bir mesele ise de, "hukukun tsttinltgi"-
ne iligskin bir teoride ¢ok dikkatle ele alinmasina ihtiyag olan bir

26 Ibid. s. 195.
27 F A Hayek, Op.cit, s. 36.
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noktadir. Kita ve Ingiliz bilim insanlar1 arasmdaki hukukun {is-
tinltigiiyle ve goriiniise gore yazili anayasalar ve Rechtsstaaten
vd. gibi benzer kavramlarla ilgili yanlis anlamalarin ¢ogunun
tam da temelinde "hukukun kesinligi" ifadesinin farkl1 anlamlar:
[yatiyor] olabilir. Dicey hukukun tistlinliigiiniin ana 6zellikleri-
ni tanimladiginda hukukun "kesinligi"nin onun icin ne anlama
geldigi hakkinda tam olarak acik-secik bir anlayisa sahip degil-
di. Goriiniiste, bu gergek anayasa hukuku dahil Ingiliz geleneksel
common law'unda yazili —dolayisiyla, bir bakima, kesin olan— ku-
rallarin yokluguyla baglantilidir. Eger kesinlik sadece yazili ku-
rallarla baglantili olsaydi, ne common law ne de onun bir pargasi
olan anayasa hukuku hi¢ de kesin olmazdi. Aslinda, realist okula
mensup Ingilizce konusan —6zellikle Amerikan— hukukcu ve si-
yaset bilimcilerin ictihat hukukunun "kesin olmayisi'na [belirsiz-
ligine] yonelik son zamanlardaki saldirilari, "kesinlik" teriminin,
okuyan tarafindan lafzi istedigi gibi degistirilmemesi gereken
kesin bir yazili formiiliin varligini ima eden bir anlamina dayan-
maktadir. Yazili-olmayan hukuka bu tahammiilsiizliik cagdas hu-
kuki ve siyasi sistemlerde yazili kurallarin sayisinin artmasinin ve
Ingiliz Uluslar Toplulugundaki bagka iilkeler ile Amerika Birlesik
Devletleri'nde oldugu kadar Ingiltere’de de ictihadi hukuka (yani,
yazili-olmayan hukuka) nispetle yazili (vaz edilmis) hukuka veri-
len agirligin artmasiin dogal bir sonucudur.

Hukukun kesinligi, Hayek’in de hukukun {istiinliigii hakkinda-
ki derslerinde "kesinlik" kelimesine verdigi anlamda, —~Almanlarin
Rechtssaetze diyecekleri— kesin bir sekilde yazilmis formiil fikriyle
baglantilidir. Hayek "kural-koyma [yetkisi]nin secimle gelmeyen
bir makama devrinin hukukun iistiinliigiine aykir1 olmasinin zo-
runlu olmadig"in belirtir, "yeter ki bu makam uygulanmalarin-
dan once kurallar1 belirtsin ve ilan etsin." Ona gore, "yetki devri-
nin giinimiizde yaygin kullanimiyla ilgili sikinti, genel kurallar
koyma yetkisinin devredilmesi degil fakat sz konusu yetkilerin
kullanimu igin hicbir genel kuralin formiile edilememesidir."2

Hayek’e gore, idare hukuku ve idare mahkemelerine iliskin
olarak esasa iligkin olmayan sey ile onun "kesinlik" anlayis1 baki-
mindan gergekten esasa iliskin olan sey arasinda bir tiir paralellik

28 Ibid, s. 38.
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vardir. "[dare hukuku" diye bir seyin var olmasindan ve onu uy-
gulayan mahkemelerin 6zel mahkemeler olup olmamasindan ba-
gimsiz olarak, Hayek i¢in 6nemli olan idare hukukunun bagimsiz
mahkemeler tarafindan uygulanmasidir. Bunun gibi, Hayek ge-
nel, acikca belirtilmis ve dnceden yayimlanmis olmalar: sartiyla,
kurallarin parlamentolar tarafindan veya kendisine yetki devredi-
len bir makam tarafindan ¢ikarilmasindan hicbir ciddi sikintinin
ortaya ¢ikmayacagina inanmaktadr.

Zamaninda yapilan ve biitiin yurttaglarin bilgisine sunulan ge-
nel diizenlemeler, kisilerin, davranislarinin sonucunda hukuk
sahnesinde ne olacagini éngormelerini miimkiin kilar. Hayek’in
ifadesiyle, "genel bir kural olarak, bireyin goriis alanin1 asan sart-
lar onun zorlanmasi igin bir gerekge yapilmamalidir."

Bu elbette hukukun kesinliginin klasik ve muhtemelen en
meshur yorumudur, ¢linkii kadim Grek uygarlig1 zamanindan
beri, Aristo'nun Politika’st ve Retorik’inden alintilarda kolayca
goriilebildigi gibi, bu yorumun pek ¢ok iinlii formiilasyonu ol-
mustur. Kanunlarin yonetimini 6vdiigii zaman pek muhtemelen
Aristo'nun aklinda olan biitiin yurttaslara énceden bildirilmis,
kamu binalarinin duvarlaria veya Atinalilarin bu maksatla kul-
landiklar1 kurbeis gibi 6zel tahta veya kaya parcalarma yazilmis
olan genel kurallardi. Akdeniz sahilleri boyunca dagilmis ve Grek
kokenli insanlarin yasadiklar: kiigiik ve gorkemli sehirlerin her
yurttasi tarafindan anlasilan ve bilinebilen yazili bir hukuk ide-
ali Bat1 uygarligiin kurucularmin torunlaria miras biraktiklar:
en degerli armaganlardan biridir. Ister Atina agorasindaki kala-
baligin onayladig1 bir kararname, isterse Sicilya'daki bir despo-
tun gelip-gecici buyrugu olsun, keyfi ve 6ngoriilemez bir kuralin
kendi ¢agdasi olan siradan insanlara verebilecegi zarar1 Aristo iyi
biliyordu. Bunun igin o kanunlarin, yani kesin ve herkesge bili-
nebilen terimlerle ifade edilmis genel kurallarin "6zgtir" addedi-
len yurttaslar igin ka¢iilmaz bir kurum oldugunu diistintiyordu.
Cicero pro Cluentio nutkunda yer alan meshur dictumunda bu
Aristocu anlayis1 yansitiyordu: "omnes legum servi sumus ut liberi
esse possimus” ("Eger ozgiir kalacaksak hepimiz hukuka itaat et-
mek zorundayiz.")

Bu kesinlik ideali Kita Avrupasi’na asilanmis ve uzun bir olaylar
serisiyle takviye edilmistir. Justinyen’in Corpus Juris Civilis'i Latin
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iilkelerinde oldugu gibi Alman iilkelerinde de ytizyillar boyu tam
da —yazili bir hukukun kesinligi olarak anlasilan—hukukun kesinligi
idealinin kendisinde 6rneklendigi kitap olarak goriilmiistiir. Prof.
Ehrlich’in hukuki muhakeme (Juristische Logik) hakkindaki parlak
denemesinde isaret ettigi gibi, mutlakiyet yonetimlerinin kendi
kurallariin anlamini hakimlerin degistirmemelerini saglamak is-
tedikleri 17. ve 18. ylizyillar boyunca bu ideal Kita Avrupasi’'nda
reddedilmemis, hatta vurgulanmigstir. Kita Avrupasi’'nda 19. yiiz-
yilda ne oldugunu ise herkes biliyor. Biitiin Avrupa tilkeleri, kesin
sozlerle belirlenmis formiiliin insanlar1 muhtemel despotlarin te-
caviizlerinden koruyabilecegi fikrini benimseyerek, yazili kanun-
lar ve yazili anayasalar kabul ettiler. Mahkemeler gibi hiikiimetler
de hukukun kesinligi diistincesinin yasama organinin koydugu
yazili bir formiiliin kesinligi anlamindaki bu yorumunu kabul
ettiler. Bu, Kita Avrupasi’nin kodlar1 ve anayasalar1 kabul etme-
sinin tek sebebi degildi ama en azindan ana sebeplerden biriydi.
Kisaca, Kita'nin hukukun kesinligine iliskin diisiincesi, kesin ifa-
deli yazili bir formiildii. Bu kesinlik fikri biiyiik dl¢tide belirginlik,
agik-seciklik (precision) olarak anlasiliyordu.

Bunun gergekten Ingilizlerin sahip olduklari hukukun kesinligi
anlayis1 olup olmadig1 ve onlarin "hukukun tistiinltigii" idealinde
bu diisiincenin gercekten ima edilip edilmedigi ilk bakista agik
degildir. Bu soruna biraz sonra tekrar donecegiz.

Hukukun kesinligine iliskin eski Yunan veya Kita anlayisi, "ka-
nunlar tarafindan yonetim"den s6z eden Grek yazarlar tarafindan
formiile edilen bireysel 6zgiirlitk idealine tekabiil etmektedir.
Kanunlar tarafindan yonetimin despotlarin veya kalabaliklarin
fermanlar1 tarafindan yonetime gore tercihe-sayan oldugunda
stiphe yoktur. Genel kanunlar 6zgiil veya ani/beklenmedik emir-
lerden her zaman daha 6ngoriilebilirdir ve eger sonuglarin 6ngo-
riilebilirligi insan kararlarmin kac¢inilmaz onctillerinden biri ise,
genel kurallar bireysel eylemlerin sonuglarini daha ongoriilebilir
kildikga, bu eylemlerin de [resmi] otoriteler dahil baska insanlarin
miidahalesinden daha fazla "6zgiir" olarak adlandirilabilecekleri
sonucuna varmak zorunludur.

Bu bakis agisindan, (yazili kanunlar gibi) kesin ifadeli genel ku-
rallarin despotlarin beklenmedik, ani emirlerine ve 6ngoriilemez
kararlarina gore bir ilerleme oldugunu kabul etmekten bagkasini
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yapamay1z. Fakat ne yazik ki, biitiin bunlar [resmi] makamlarin
miidahalesinden gergekten "Ozgiir" olacagimizin garantisi de-
gildir. Kesin bir dille ifade edilmis olmalar1 anlaminda, kurallar
tamamaiyla "kesin" olabilseler de, ayn: anda, hi¢ kimsenin onlara
gore davranmakla "6zgiir" oldugunun sdylenemeyecegi anlamin-
da bu kurallarin despotik olmalarindan dogan sorunlar1 bir an
i¢in bir yana birakabiliriz. Fakat, bireysel davranislarimizda hatir1
sayilir bir "ozgilirliik"e izin verdikleri zaman bile, bu gibi genel,
yazili kanunlar1 kabul etmekten kaynaklanan baska bir sikinti
vardir: Bu 6rneklerde olagan kanun-koyma siireci yasama yoluy-
ladir. Fakat yasama stireci sadece bir defaligina olan bir sey de-
gildir; o her giin gergeklesir ve gerceklesmeye devam etmektedir.

Bu giiniimiizde 6zellikle dogrudur. Benim {ilkemde [ftalya’da]
yasama siireci simdi her yil iki bin kadar yasa anlamina gelmekte-
dir ve onlarin her biri ¢cok sayida madde igerebilir. Bazen ayni ya-
sada diizinelerce hatta yiizlerce madde bulunabilir. Sik sik da bir
yasa bagka biriyle catigir. italya’da, iki 6zel hiitktim celisik icerikleri
yliziinden birbiriyle bagdasmadigi zaman daha yeni kuralin eski
olani ilga ettigi yolunda bir genel kural vardir. Fakat, bizim siste-
mimize gore, bir kural yeni bir kuralla kaldirildig1 zaman onun
sadece bir yillik m1 bir aylik m1 yoksa bir giinliik mii olacagini
kimse sOyleyemez. Biitiin bu kurallar okuyanlarin veya yorum-
layicilarin istedikleri gibi degistiremeyecekleri yazili bir formiil-
de kesin bir ifadeye sahiptirler. Yine de onlarin hepsi geldikleri
gibi aniden gidebilirler. Metnin belirsizligini bir yana birakirsak,
sonug sudur: Belli bir anda bir kuralin 1afzi muhtevasi s6z konu-
su oldugunda daima bir "kesinlik"e sahibizdir, ama bugiin sahip
oldugumuz kurallara yarin hala sahip olacagimiz konusunda asla
kesin (emin) degilizdir.

Bu, eski Yunan veya Kita anlaminda "hukukun kesinligi"dir.
Simdi bunun, kisinin bugiin yaptig1 islemlerin veya isledigi fi-
illerin sonucunun yarm hukuki miidahaleden masun olacagini
ongormesi anlaminda "kesinlik" oldugunu soyleyecek kadar ileri
gitmeyecegim. "Kesinlik"in Aristo ve Cicero’nun ¢ok évdiikleri bu
tiiriiniin, son tahlilde, "6zgiir" olmak icin ihtiya¢ duydugumuz ve
Bati uygarligimizin eski ve sanli temsilcilerinin kastettikleri an-
lamda kesinlik ile bir ilgisi yoktur.
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Ne var ki, Bati'da kullanildig1 ve anlasildig: sekliyle "hukukun
kesinligi" ifadesinin tek anlami bu degildir. Hukukun kesinligi-
nin, en azindan "hukukun tstiinliigii"niin resmi makamlar dahil
herkesin miidahalesinden masun olma anlaminda bireysel 6zgiir-
liikle kesinlikle baglantili bir ideal oldugu zamanlarda, Ingilizler
ve Amerikalilarin anladiklar: sekliyle "hukukun iistiinliigii" ideali
ile cok daha uyumlu olan bagka bir anlam vardir.






0ZGURLUK VE HUKUKUN KESINLIiGi

Eski YUNAN'IN HUKUKUN KESINLiGI ANLAYISI YAZILI BIR HUKUK ANLA-
yistydi. Burada dogrudan dogruya tarihsel arastirma problemle-
riyle ilgili degilsek de, eski Yunanlarin 6zellikle ilk zamanlarinda
orf ve adet hukuku ve genel olarak yazili olmayan kanunlar anla-
yisina da sahip olduklarini hatirlamak ilging olabilir. Aristo'nun
kendisi bundan bahseder. Bunlarin, daha yakinlardaki, Isa’dan
onceki 5. ve 4. ytizyillarda, nomosun varsayildig: teknik anlamda
yazili formiil kompleksi seklindeki hukuk kavramiyla karistiril-
mamasi gerekir. Fakat eski Yunanlarin, tarihlerinin daha ileri bir
doneminde, Atina halk meclisi gibi yasama heyetleri tarafindan
yazilmis ve yapilmis bir sey olarak hukuka iliskin alisildik diisiin-
celerinden bikmigliklar1 da varda.

Sadece Batili iilkelerin daha sonra benimsedikleri siyasi sis-
temlerin yaraticilar1 olduklar igin degil, fakat ayni zamanda
Yunanlarin ¢ogunun, 6zel olarak Atinalilarin, bizim igin tama-
men anlasilabilir olan ve bizimkiyle benzer bir anlamda siyasi 6z-
glirliige sahiden diiskiin olmalari nedeniyle de, kadim Yunanlar
ornegi bu hususta ozellikle uygundur. S6z gelisi, Perikles’in
Peloponez Savasi’'nda ilk dlen Atinali askerler ve denizciler igin
irat ettigi tinlii Cenaze Siylevi'nde soyledikleri, 6zgiirliik siyasi
idealinin Jefferson, De Tocqueville, J. Stuart Mill, Lord Acton ve
Spencer gibi modern temsilcileri tarafindan asag1 yukari ayn
ifadeyle tekrarlanabilmistir. Tukidides'in Perikles’in Soylevi'ni or-
taya ¢ikarmak icin yararlandig1 kayitlarin sahihligi hala acik bir
sorudur. Fakat bu soylevi Perikles yerine Tukidides’in kendisinin
yazdigini tasarlasak bile, Atinalilarin hissiyati ve onun zamaninin
sartlar1 s6z konusu oldugunda, Tukidides’in otoritesi bu hususta
Perikles’inkinden agag1 olmazdi. Crawley’nin Ingilizce cevirisin-
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de Tukidides tarafindan aktarildig1 sekliyle Perikles fsa’dan 6nce-
ki 5. ylizyildaki Atina siyasal ve sivil sistemini tanimlamak icin su
sozleri kullanmaktadir:

Bizim anayasamiz komsu devletlerin kanunlarinin kopyasi degildir. Biz
kendimiz taklitciler olmaktan ¢ok baskalarina ¢rnegizdir. Onun [bizim
anayasamizin] yonetimi az(in)iga degil cok(un)luga dayanir; ona de-
mokrasi denmesinin nedeni budur. Kanunlara bakarsak, aralarindaki
farkliliklarla birlikte onlar herkese esit adalet sunarlar. Toplumsal du-
ruma geldigimizde, kamu hayatinda ilerleme [kisinin] bilinen yete-
negine kalmustir, sinif milahazalarinin liyakate midahale etmesine
izin verilmez. Ne de yoksulluk ytkselmeye engeldir... Eger bir kimse
devlete hizmet edebilecek yetenege sahipse, onun bilinen bir kisi ol-
mamas! bunu engellemez. Bizim kendi yonetimimizde yararlandigi-
miz 6zgurlik giindelik hayatimiza da uzanir. Orada, birbirimize kiskang
bir gdzetim uygulamamiz séyle dursun, komsumuzun hoslandigi seyi
yapmasina ne kizariz, hatta ne de ona —pozitif olarak ceza uygulama-
salar da- rahatsiz edici olmamasi imkansiz olan incitici bakislar yonelt-
mekten hazzederiz. Fakat 6zel iliskilerimizdeki bitdn bu rahatlik bizi
kanunsuz yurttaslar yapmaz. Aksine, korku bize hem yoneticilere (ma-
gistralara) hem de kanun kitaplarinda gergekten var olan kanunlara
veya yazili olmasalar da onursuzluk pahasina ihlal edilemeyecek olan
kanunlara, ¢zellikle de zarara ugrayanlarin korunmasina iliskin olanla-
rna, itaat etmeyi 6greten bas koruyucumuzdur.?®

Perikles’in soylevinde yansidig1 sekliyle, bu eski Yunan 6zgiirliik
diisiincesi, bizim bagkalarmin bireysel davramisimizi kisitlama-
larindan azami bagimsizlik seklindeki ¢cagdas 6zgiirliik diistince-
mize ¢ok benzemektedir. Eski Yunanlarm "6zgiirliik" kelimesine
bugiin bizim ona genellikle verdigimize benzer bir anlam verme-
dikleri yolundaki Fustel de Coulanges gibi bazi bilim insanlarmin
kabul ettikleri eski goriis son zamanlarda basarili bir sekilde degis-
tirilmistir. Ornegin, Kanadali bir bilim insam Eric A. Havelock'un
Platon ve Aristo kadar iinlii olmayan bir¢ok eski Yunan diistinii-
riin kelimenin her anlaminda kolelik karsitlig: seklindeki siyasi 6z-
giirliik idealine yaptiklar1 olagantistii katkiy1 kanitlamak amaciyla
yazdig1 The Liberal Temper in Greek Politics (Eski Yunan Siyasetinde
Liberal Damar, 1957) adl1 bir kitab1 vardir. Bu kitaptan ¢ikan sonug-
lardan biri, eski Yunan 6zgiirliigiiniin "ihtiyactan 6zgtirlik" degil,
fakat insanlardan ozgiirliik oldugudur. Demokritos'un bugiine ka-

29  Thucydides, The History of the Peloponnesian War, Il, 37-39, tr. by R. Crawley (London: J. M.
Dent & Sons, 1957), s. 93.
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dar korunan bir fragmanda isaret ettigi gibi, "0zgtlirliigiin esarete
tercih edilmesi gibi, demokrasi altinda yoksulluk da refah getiren
oligarsiye tercih edilmelidir." Bu degerler olgeginde 6nce 6zgiir-
liikk ve demokrasi gelir; zenginlik veya refah da onlari izler. Bunun
Atinalilarin da degerler 6lgegi oldugunda pek siiphe yoktur; elbet-
te Perikles ve Tukidides’in de... Cenaze Soylevi'nde ayrica savasta
Olmiis olan Atinalilarmn, "mutlulugu 6zgiirliigiin meyvesi olarak
gorerek, savagin tehlikelerini asla inkar etmeyecek olan" yurttaglar
tarafindan model olarak alinmalar: gerektigini de okuyoruz.®

Kanun yapimi halk meclislerinin isiydi ve bu meclislerin yazili bir
sekilde koyduklar1 genel kurallar despotlarin keyfi emirlerinin kar-
sit1 idi. Fakat eski Yunanlar, 6zel olarak da Atinalilar M.O. 5. yiizy1-
Iin ikinci yarisi ile 4. ytlizyilda, biitiin kanunlarin kesin (yani, yazil
bir formiil halinde kesin ifadeye kavusturulmus) olmalarin sagla-
yan ama bugiin gecerli olan herhangi bir kanunun yarina kadar baska bir
kanun tarafindan ilga edilmeden veya degistirilmeden kalacagr hususunda
hi¢ kimsenin kesin [emin] olmadig1 bir kanun-yapimu siirecinin ciddi
sikintilarinin tamamen farkindaydilar. 5. yiizyilin sonunda Atina
Anayasasinin Tysamenes reformu bize bu sikintiya kars: genellikle
cagdas siyaset bilimciler ve siyasetciler tarafindan diisiintilebilmis
olan bir care 6rnegi sunar. Nitekim o zaman Atina’da yasama stire-
cini disipline etmek tizere kat1 ve karmasik bir usule gecildi. [Buna
gore], bir yurttas tarafindan onerilen her tasari (Atinanin dogru-
dan demokrasisinde genel yasama meclisine mensup her yurttas
kanun tasarisi sunmaya yetkili idi, oysa Roma’da sadece secilmis
magistralar bunu yapabiliyordu), gorevi kesin olarak yeni 6neriye
kars1 6nceki kanunlari savunmak olan 6zel bir magistralar komitesi
(nomotetai) tarafindan enine boyuna incelenecekti. Stiphesiz, kanun
tasaris1 onerenler nomotetai’ye karsi genel yasama meclisi oniinde
kendi tasarilarini serbestce savunabilirlerdi, ancak biitiin tartisma
yeni kanun lehine basit bir soylevden ziyade eski kanun ile yenisi
arasinda bir kargilastirmaya dayamak zorundayda.

Fakat hikaye burada bitmiyordu. Tasar1 sonunda meclisten gec-
mis olsa bile, eger 6neri sahibine kars1 bir davaci olarak hareket
eden bagka bir yurttas meclis tarafindan onaylanmasindan sonra
yeni kanunun ciddi kusurlar1 oldugunu veya Atina’da hala yiirtir-
litkte olan eski kanunlarla diizeltilemez bir ¢eliski icinde oldugu-

30 Loc. cit.
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nu kanitlayabilirse, 6neri sahibi 6nerisinden sorumlu tutulacakt.
Bu durumda, kanunu Oneren yargilanabilir ve —genellikle para
cezasi olmakla beraber— 6liim cezasi dahil ¢ok ciddi cezalara ¢arp-
tirllabilirdi. Bu bir efsane degildir. Biitiin bunlar1 Demostenes’in
Timokrat adli sanssiz bir oneri sahibine yonelttigi suglamadan
biliyoruz. Eger demokrasi kelimesiyle halkin egemen oldugu bir
rejimi kastediyorsak, bir¢ok tarihsel yorumunda oldugu gibi, ve
egemenligin de aym1 zamanda sorumlu-tutulamamak anlamina
geldigini kabul ediyorsak, uygunsuz kanun 6nerenleri cezalandi-
ran bu sistem demokrasiye aykir1 degildi.

[Bundan] gtkarmamiz gereken sonug, M.O. 5. yiizyilin sonu ile
4. yiizy1l boyunca Atina demokrasisinin hukukun kesinliginin ya-
z1l1 bir metinde kesin ifadeye kavusturulmus olmakla esitlenebile-
cegi diistincesini acikga karsilamadigiydi. Tysamenes reformuyla,
sadece bugiiniin kanunlarina itaat etmekle siyasi iktidardan 6z-
giir olamadiklarini1 Atinalilar sonunda kesgfettiler; onlarin, eylem-
lerinin yarinin kanunlarina gore sonuglarini dngorebilmeye de
ihtiyaclar vardu.

Bu aslinda, hukukun kesinliginin, ister genel olsun ister olmasin ya-
zil1 bir kuralin kesin [acik-secik] ldfzina indirgenebilecegi diisiincesinin
baslica stmirlilig idi.

Fakat hukukun kesinligi fikri Bati'nin siyasi ve hukuki sistemler
tarihinde sadece yukarida temas edilen anlamda ortaya ¢ikma-
mistir. O tamamen farkli bir sekilde de anlagilmistir.

Yazili bir formiil anlaminda hukukun kesinligi yiiriirliikteki
kanunun yerini bir sonrakinin alabilme ihtimaliyle ka¢mnilmaz
olarak sinirlanmis oldugu bir duruma isaret eder. Kanun-yapma
siireci daha yogun ve daha hizli oldukga, yiiriirlitkteki kanunlarin
ne kadar yiiriirlitkte kalacagr daha da belirsiz olacaktir. Bundan
bagka, bir kanunun 6ncekinden daha az "kesin" bagka bir kanun
tarafindan ongoriilemez bir sekilde degistirilmesini engelleyecek
hicbir sey de yoktur.

Nitekim, bu anlamda hukukun kesinligine hukukun kisa vadeli
kesinligi denebilir. Aslinda, giintimiizde iktisat politikas1 mese-
lelerindeki kisa vadeli hiikiimler ile bu hiikiimleri giiven altina
almak icin ¢ikarilan kanunlarin kisa vadeliligi arasinda c¢arpici bir
paralellik var goriinmektedir. Daha genel olarak, giiniimiizde he-
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men hemen biitiin {ilkelerin siyasi ve hukuki sistemleri, gegmisin
klasik uzun-vadeli sistemlerinin tersine, bu bakimdan kisa vadeli
sistemler olarak tanimlanabilirler. Lord Keynes’in "uzun vadede
hepimiz 6lmiis olacagiz" seklindeki {inlii sozii gelecekteki tarih-
ciler tarafindan ¢agimizin diisturu olarak kabul edilebilirdi. Belki
de, maddi bakimdan ¢ok cesitli gorevleri yerine getirmek ve ¢ok
gesitli sonugclar: gergeklestirmek icin gelistirilen bilimsel ve teknik
araglardaki muazzam ve emsalsiz ilerlemeden hemen sonuglar
¢ikmasimi beklemeye gitgide alisgkanlik kazandik. Stiphesiz, bu
gercek farklar: gormezlikten gelen veya gormezlikten gelmeye ca-
lisan bircok kisi igin teknolojik ve bilimsel ilerlemeye hi¢ de bagh
olmayan bagka alanlarda ve baska meselelere iliskin olarak da so-
nuglarin hemen ortaya ¢ikmasi beklentisini yaratmsgtir.

Benim tilkemde bitki yetistiren yagh bir adamla bir konusma-
mi1 hatirliyorum. Ondan 6zel bahgem icin bana biiyiik bir agag
satmasin istemistim. Soyle cevap vermisti: "Herkes simdi biiytik
agag istiyor. Insanlar onlar1 hemen istiyorlar; agaclarin yavas bii-
ytdiiklerine ve onlar1 biiylitmenin ¢ok zaman aldigina ve zahmet
gerektirdigine aldirmiyorlar. Giintimiizde herkesin daima acelesi
var." Ve lizintiili bir sekilde soziinti bagladi: "Neden oldugunu
da bilmiyorum."

Lord Keynes ona nedenini sdyleyebilirdi: Insanlar uzun vadede
hepsinin 6lii olacaklarmi distintirler. Ayni tutumu, pek ¢ok din
adaminin hayiflandig1 dini inangtaki genel gerilemeyle baglantil
olarak da gozleyebiliriz. Hristiyan inanglar1 insanin bugtinkii ha-
yatindan cok gelecek hayati iizerinde odaklanir. Obiir diinyaya
inanclar1 azaldik¢a da insanlar bugiinkii hayatlarina daha fazla
sarilirlar ve hayatlarinin kisa olduguna inandiklari icin de acele-
leri vardir. Bu giiniimiizde hem Bat1 hem de Dogu {ilkelerinde
dini inanglarda biiyiik bir sekiilerlesmeye neden olmustur, oyle
ki Budizm gibi bu diinyaya kayitsiz olan bir dine bile taraftarla-
r1 diinyevi bir "sosyal" —gercekte belki de "sosyalist"— bir anlam
vermektedirler. Cagdas bir Amerikan yazari, Dagobert Runes,
Tanr1'y1 diigtinmeye odaklanma hakkindaki kitabinda "Kiliseler
[1ahi olan ile temas1 kaybetmis ve kitap incelemelerine ve siyasete
donmislerdir" demektedir.>

31 Dagobert D. Runes, A Book of Contemplation (New York: Philosophical Library, 1957), s. 20.
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Bu nokta, hukukun uzun vadeli kesinligi anlayisina veya aslinda
insan davranisina iliskin baska herhangi bir uzun vadeli anlayisa
ni¢in bu kadar az ilgi gosterildigini agiklamaya yardim edebilir.
Stiphesiz bu, insanlarin elde etmek istedikleri amaglar: gercekles-
tirmelerinde, s6z gelisi yeni bir mucizevi tam-istihdam politikas1
tasarlamak veya benzersiz bir kanun hiikmii hazirlamak yahut
bahgeleri icin agag yetistiricilerden biiytimiis agaclar istemek gibi
kisa vadeli sistemlerin uzun vadeli olanlardan gercekte daha etkin
olduklar1 anlamina gelmez.

Hukukun kesinligiyle ilgili olarak, kisa-vadeli anlay1s, Bati tilke-
lerinin tarihinde gozledigimiz siyasi ve hukuki kurumlarin altin-
da yatan ilkeleri teshis etmeye yetecek kadar sabirli bir arastiriciya
sundugu tek anlayis degildir.

Burada 6yle ¢ok eski zamanlardan da s6z etmiyoruz. Yunanistan
tarihgiler tarafindan bir dereceye kadar bir yazili-hukuk {ilkesi ola-
rak tanimlanabilirse de bunun eski Roma i¢in dogru oldugu stiphe-
lidir. Biz Roma hukuk sistemini Justinyen’in Corpus Juris'i araciligy-
la, yani yazili bir hukuk kitabiyla, diistinmeye galiba 6yle alismisiz
ki, Roma hukukunun gercekte nasil isledigini kavrayamiyoruz.
Roma hukuk kurallarmin biiytik bir kismi1 herhangi bir sekilde bir
yasama siirecinin eseri degildi. Jus civile olarak anilan Roma 6zel
hukuku Roma Cumbhuriyeti'nin ve Imparatorlugu’nun uzun tarihi
boyunca pratikte kanun-koyucularin miidahale alaninin disinda tu-
tulmustu. Italyan profesérler Rotondi ve Vincenzo Aragio ile Ingiliz
hukuk¢u W. W. Buckland gibi seckin hukukgular son donemlerinde
tekrar tekrar suna isaret etmislerdir: "Roma hukukunun temel kav-
ramlar [ve] genel semas: medeni/6zel hukukta aranmalidir, bunlar
bir yasama heyetinin pek miidahalesi olmadan tedricen gelismis ve
bircok tilkeyi kapsayan bir yargisal ictihat yoluyla islenmis olan bir
ilkeler manzumesidir."** Buckland, muhtemelen Rotondi’'nin aras-
tirmalarma dayanarak, "6zel hukukta, kayda gecirilmis yiizlerce
statiiniin (leges) en fazla kirk kadarmin 6énemli oldugu'na, dolayi-
styla en azindan Roma hukukunun klasik ¢aginda "6zel hukuk s6z
konusu oldugunda, statiiniin [yasama yoluyla yapilmis kanunun]
ancak ikincil bir yer isgal etmekte" olduguna da isaret etmektedir.

32 W.W.Buckland, Roman Law and Common Law (2nd ed. revised by F. H. Lawson; Cambridge
University Press, 1952), s. 4. Bu kitap iki sistemin hayranlik uyandiran bir karsilastirmasidir.

33 Ibid, s.18.
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Aciktir ki, bu Romalilarin kanun tasarlamadaki beceriksizlikle-
rinden ileri gelmiyordu. Roma’da birgok statii tiirii vardi: leges,
halk tarafindan onaylanan plebiscita veya Senato tarafindan onay-
lanan Senatus Consulta. Ayrica leges’in de gesitleri vards; leges im-
perfectae, minusquamperfectae ve plusquamperfectae gibi. Fakat, kural
olarak, onlar statii hukukunu yasama organlarinin karismaya dog-
rudan dogruya yetkili olduklar: bir alana, yani siyasi meclislerin,
Senato’nun ve magistralarin —yani hiikiimet gorevlilerinin— ¢alis-
malariyla ilgili olan kamu hukukuna tahsis etmislerdi. Romalilar
icin statii hukuku, esas olarak, yurttaslarin 6zel hayatlar: ve isle-
riyle dolayli olarak ilgili olan anayasa hukuku veya idare hukuku
(ve ayrica ceza hukuku) idi.

Bu su anlama geliyordu: Roma yurttaslar: arasinda her ne za-
man onlarin bir sozlesmeye gore haklari veya ddevleri hakkinda
bir fark ortaya gikarsa, onlar kendi iddialarii nadiren bir statiiye,
kesin ifadeli bir yazili kurala, dolayisiyla kelimenin Yunan veya
kisa-vadeli anlaminda kesinlige dayandirabilirlerdi. Nitekim, ¢ag-
das tarihgiler arasinda Roma hukuk biliminin ve hukukunun en
seckin uzmanlarindan biri olan Prof. Fritz Schulz (kisa-vadeli an-
laminda) kesinligin Roma 6zel hukukuna yabanci olduguna dikkat
¢ekmistir. Bu hi¢ de Romalilarin eylemlerinin gelecekteki hukuki
sonuglariyla ilgili olarak plan yapacak bir konumda olmadiklar:
anlamina gelmez. Roma ekonomisinin muazzam gelismesini her-
kes bilir, bu konuda Rostovtzeff’in konu hakkindaki ¢alismasina
atifta bulunmaya bile pek gerek yoktur.

Ote yandan, Roma 6zel hukukunun biitiin uzmanlarinca iyi bi-
linir ki, Prof. Schulz’'un soyledigi gibi, “6zel hukukun 6zgiirliik
ve bireycilik temelinde gelismesine Helenistik liberalizmin birey-
ciligi neden olmustur."** Aslina bakilirsa, cagimizdaki Kita {ilke-
lerinin (Fransiz, Alman ve Italyan gibi) temel kodlar1 Justinyen’in
Corpus Juris'inde kayitli olan Roma hukuku kurallaria gore ya-
zilmistir. Baz1 sosyalist reformcular onlar1 "burjuvazi" [hukuku]
olarak yaftalamislardir. Bugiin Avrupa iilkelerinde adlandirildig:
sekliyle sosyal "reformlar", eger yapilacaklarsa, ancak genellikle
eski Roma 6zel hukukuna kadar geri giden kurallar1 degistirmek
veya ilga etmekle gerceklestirilebilirler.

34 Fritz Schulz, History of Roman Legal Science (Oxford: Clarendon Press, 1946), s. 84.
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Boylece, Romalilar hig¢ de yazili bir hukuk —yani yazili bir statii-
niinkine benzer kesin ifadeli kurallar— olmadan, yurttaglarin 6z-
glirce ve giivenli bir sekilde gelecek i¢in planlar yapmalarina im-
kan vermek icin yeterli dl¢iide kesin bir hukuka sahiptiler. Romal
hukukgu bir tiir bilim insaniydi; tipki sanayicilerin bugiin bir
fizik¢iye veya bir miihendise bitkileri veya tirtinleriyle ilgili tek-
nik bir problem sunmasi gibi, hukuk¢unun arastirma konular1 da
yurttaslarin incelemesi i¢in kendisine sunduklar: davalara [getire-
cegi] ¢oziimler idi. Bundan dolayi, Roma 6zel hukuku yapilmasi
degil de tanimlanmasi veya kesfedilmesi gereken bir seydi; o, bii-
tiin Roma yurttaglarinin ortak mirasini olusturan mevcut seylerin
bir diinyas: idi. Bu hukuku kimse yapmamuist: ve hi¢ kimse kendi
kisisel iradesiyle onu degistiremezdi. Bu, degisimin olmadig: de-
gil fakat hic¢ kimsenin ertesi sabah uyandiginda yeni bir kanunla
kaldirildigini 6grenecegi bir kurala dayanarak planlarmni yapip
yataga gitmedigi anlamina geliyordu.

Romalilar hukukun higbir zaman ani ve dngoriilemez bir de-
gisiklige ugramamasi anlamindaki bir "hukukun kesinligi" kav-
ramini benimsemis ve uygulamislardi. Ayrica, hukuk asla bir
yasama meclisinin veya senatdrlerin yahut diger onde gelen
magistralar dahil herhangi bir kisinin keyfi iradesine veya keyfi
yetkisine sunulmazdi. Bu, uzun-vadeli veya —0yle demeyi tercih
ederseniz— Romalilarin hukukun kesinligi anlayisi idi.

Bu anlayis, kesinlikle, Roma yurttaslarinin hem is hem de 6zel
hayatlarinda yararlandiklar1 6zgiirliigiin esasimi olusturuyordu.
Serbest piyasanin ekonomik iligkileri diizene koymas: gibi, o bir
dereceye kadar yurttaglar arasindaki hukuki iliskileri diizene koy-
maktadir. Bir biitiin olarak hukuk piyasanin kendisinden daha az
kisitlamadan 6zgiir degildi. Ben [resmi] makamlarin veya her-
hangi bir bagka kisinin keyfi (yani, beklenmedik ve 6ngoriilemez)
miidahalesinden 6zgiir olan bir hukuk sistemine dayanmadikgca
gercekten 6zgilir olan bir piyasa diisiinemiyorum.

[Buna], Roma hukuk sisteminin Roma anayasal sistemine da-
yanmasinin zorunlu oldugu ve dolayisiyla is hayatindaki ve 6zel
hayattaki Roma ozgiirliigliniin gercekte dogrudan dogruya de-
gilse de dolayli olarak statii hukukuna dayandig: seklinde itiraz
edilebilir. Sulla, Marius veya Sezar gibi zaman zaman her seyin
kontroliinii eline geciren ve dolayisiyla anayasay1 devirme giicii-
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ne fiilen sahip olan ytiiksek mevkilerdeki yurttaslardan bahsetme-
sek bile, Roma hukukunun son tahlilde senatorlerin veya comitia
yahut concilia plebis gibi yasama meclislerinin keyfi iradesine su-
nuldugu iddia edilebilir.

Bununla beraber, Roma devlet adamlar1 ve siyasetgileri kendi
yasama yetkilerini yurttaslarin 6zel hayatlarina miidahale edecek
sekilde kullanmada daima ihtiyatli olmuslardir. Sulla gibi dik-
tatorler bile bu hususta olduk¢a dikkatli davranmiglardir. Onlar
muhtemelen jus civile’yi kaldirma veya ¢igneme fikrini modern
diktatorlerin fizik kanunlarin1 kaldirma fikri i¢in diisiinecek ol-
duklar1 kadar tuhaf bulurlard.

Dogrudur, Sulla gibi adamlar Roma Anayasasi'ni bir¢ok bakim-
dan degistirmek icin biiyiik caba gostermislerdir. Sulla’nin kendisi
bas diismani Marius’a yardim ettikleri i¢in, yasama meclislerine bu
sehirlerin sakinlerini Roma yurttashgindan (jus civitatis) ve onun
getirdigi biitiin ayricaliklardan yoksun birakan kanunlar yaptir-
mak suretiyle, Italyan halkindan ve Arretium veya Volaterrae gibi
sehirlerden intikam almaya ¢alismistir. Biitiin bunlar1 Cicero'nun
Cecinia’y1 temsilen bir Roma mahkemesi 6niinde yaptig: bir ko-
nusmadan biliyoruz. Ama sunu da biliyoruz ki, Cicero bu davay1,
tipki bir yasayla bir Roma yurttasinin 6zgiirliigiinden yoksun bi-
rakilamamasi gibi, hicbir yasama meclisi bir yasayla bir Romalry1
yurttashigindan yoksun birakamayacagi igin Sulla’nin yaptig1 ka-
nunun megsru olmadigin iddia ederek kazanmistir. Sulla’nin ge-
c¢irdigi kanun seklen halk tarafindan onaylanan, Romalilarin lex
rogata dedikleri tiirden, yani segilmis bir magistra tarafindan halk
meclisinden onaylanmasi talep edilmis ve usuliine uygun olarak
onay1 alinmis olan bir statii idi. Bu baglamda, Cicero’nun soyledi-
gine gore, ¢ok eski zamanlardan beri, statii hukukuna doniisecek
biitiin tasarilarin, tasarinin yasalasmasi halinde iceriginin hukuka
aykirt olma ihtimaline iligskin bir sart igermeleri adetti: “Si quid
jus non esset rogarier, eius ea lege nihilum rogatum” (Magistra
Roma halkinin yasama meclisine "Eger onayin1 sizden istedigim
bu tasarida hukuka uygun olmayan herhangi bir sey varsa, onu
onaylamaniz talep edilmemis gibi diistiniilsiin" der) .

Bu, hukuka aykir statiilerin var olabilecegini ve yurttaslar1 6z-
giirliiklerinden veya yurttagliklarindan yoksun birakan statiilerin
Roma mahkemeleri tarafindan hukuki addedilmediklerini ka-



102 | BIRINCIKITAP | 4.BOLUM

nitlar gortinmektedir. Eger Cicero hakliysa, Roma hukukunun,
Dicey’nin Ingiliz "hukukun iistiinliigii'ne iligkin olarak ortaya
koyduguna ¢ok benzeyen bir mesruluk anlayisiyla sinirli oldugu
sonucuna varabiliriz.

Common law'un tarihiyle yakindan baglantili olan Ingiliz "huku-
kun stiinligli" ilkesine gore, dogru anlamda kurallar muayyen
kisilerin keyfi iradesinin sonucu degildirler. Onlar mahkemelerin
duygulardan arinmis aragtirmasmin konusudurlar, tipki Roma
hukuku kurallarmin davacilarin davalarimi kendilerine sundugu
Romali hukukgularin duygulardan arinmis bir arastirmasinin ko-
nusu olmalari gibi. Sir Carleton Kemp Alen’in hakli olarak tinlii olan
ufuk acic1 kitab1 Law in the Making'de isaret ettigi sekilde, mahkeme-
lerin bir davanin dogru ¢oziimiinti tanimladiklarim veya kesfettikle-
rini iddia etmenin arttk modas: gegtigi diisiiniilmektedir. Bu kesif
stirecindeki biitiin kusurlar1 ortaya ¢ikarmaya calisan cagdas realist
okul common law yargiglarmin eserinin kanun-koyucularinkinden
daha objektif olmadig1 ve daha az aleni oldugu sonucuna var-
maktan sadece ¢ok memnundur. Aslinda, bu konuda burada
miimkiin olandan ¢ok daha fazlasimi soylemek gerekiyor. Fakat
common law yargiglarmin baktiklar1 davalarin rationes decidendi’si-
ne (yani, kararlarinin gerekgesine) yonelik tutumlarmin, daima,
kanun-koyucununkinden ¢ok daha fazla, seyleri degistirmekten
ziyade onlarin ashini ortaya ¢ikarmaya galisan bir bilim insaninin
tutumu oldugu inkar edilemez. Common law yargiclarinin da za-
man zaman iilke hukukunun 6nceden mevcut olan bir kuraliyla
ilgili bir agtklama goriintiisii altinda kesin karar-verme arzularimn
bilerek gizlediklerini inkar etmiyorum. Ingiltere’de de bu yargigla-
rin en {inliisii olan Sir Edward Cook bu siipheden muaf degildir
ve daha da ileri giderek Amerikan yargiclarinin en meshuru olan
Bas Yargic Marshall’m da bu bakimdan 17. yiizyil Ingiltere’sindeki
tinlii selefine benzetilebilecegini sdyleyecegim.

Benim [vurgulamak istedigim] nokta Ingiltere’de hukuk mahke-
melerinin kendi keyfi kurallarin1 koymalarmin kolay olmadigidir;
onlar bunu hi¢bir zaman dogrudan dogruya, yani yasa-koyucularin
olagan, ani, genis kapsaml ve buyurucu tarzinda yapacak konum-

35 ,“Laregle de droit dans l'antiquité classique" baslikli bilgilendirici ve aydinlatici denemesi
Rariora‘da (Rome: Ed. di storia e letteratura, 1946) yeniden yayimlanan Prof. V. Arangio Ruiz'e
bunun (s. 233) ve Roma hukuk sistemi hakkindaki diger ilging yorumlari icin minnettarim.
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da degildirler. Kald1 ki, ingiltere’de ¢ok sayida hukuk mahkemesi
vard1 ve onlar birbirlerine kars1 ylesine kiskanctilar ki, inlii bagla-
yic1 emsal ilkesi bile nispeten yakin zamanlara kadar agik bir sekil-
de gecerli kabul etmiyorlardi. Ayrica, onlar 6zel kisiler tarafindan
onlerine getirilmis olmayan herhangi bir sey hakkinda asla karar
veremezlerdi. Nihayet, nispeten az sayida kisi davalarmi karara
baglamalarini istemek i¢in mahkemelerin 6niine gidiyordu. Bunun
bir sonucu olarak, hukuk-yapim siirecinde hakimler aktor konu-
mundan daha fazla gozlemci konumunda idiler; kaldi ki, gozlem-
cilerin sahnede olup biten her seyi gormelerin miisaade edilmezdi.
Sahnede olan 6zel yurttaslardi; common law en basta onlarmn ortak-
lasa hukuk oldugunu diistindtikleri seydi.

Bu hususta gercek aktorler sade vatandaglardi, tipki onlarin
hala dilin olusumunun ve en azindan kismen Bati tilkelerinde ik-
tisadi islemlerin gergek aktorleri olmalar: gibi. Bir dilin kurallarin
derleyen gramerciler ile bir iilkenin piyasasinda miibadele edilen
mal miktarlarini ve fiyatlar1 kayda gegciren istatistikgileri, kendi
yurttaslariin dil veya ekonomi konusundaki yoneticileri olarak
degil de etraflarinda olup-bitenlerin basit gozlemcileri olarak ta-
nimlamak daha dogrudur.

Cagimizda yasama siirecinin gitgide artan 6nemi, hem Kita
Avrupasinda hem de Ingilizce-konusulan {ilkelerde hukukun
insanlarin davraniglariyla ilgili bir kurallar kompleksinden ibaret
oldugu gerceginin iistiinii ister istemez Ortmiistiir. Bu davranis
kurallarinin siyasi iktidarin ancak istisnai olarak miidahale ettigi
—ederse tabii- diger davranis kurallarindan ¢ok farkli oldugunu
diisiinmek igin hi¢bir neden yoktur. Dogrudur, gtintimtiizde dil
en azindan Bat1 diinyasinda siradan insanlarin kendilerine ayi-
rabildikleri ve siyasi miidahaleden koruyabildikleri yegane sey
olarak gortinmektedir. Bugiin mesela Kizil Cin geleneksel yaziy1
degistirmek i¢in siddetli bir ¢aba icindedir ve benzer miidahale
Dogu'nun —Tiirkiye gibi— belli baz1 iilkelerinde basariyla gergek-
lestirilmistir. Bunun icin, bir¢ok tilkede insanlar sadece kamu
bankalar: tarafindan degil 6zel bankalar tarafindan da para ba-
sildigr giinleri hemen hemen tamamen unutmus durumdadirlar.
Nitekim, baska devirlerde madeni para yapiminin 6zel bir is oldu-
gunu ve devletlerin kendilerini sadece kullanilan metallerin sahi-
ciligini ve agirligini onaylamak suretiyle, yurttaslari sahte parala-
ra kars1 korumakla siirladiklarini bugiin pek az kisi bilmektedir.
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Kamuoyundaki benzer bir egilim kamu isletmeleriyle ilgili olarak
fark edilebilir. Karayollarinin ve telgraflarin uzun zamandir dev-
let tarafindan tekellestirilmis oldugu Kita Avrupasi’'nda iyi egitim-
li insanlarin bile pek az1 simdi bu {iilkede karayollari ile telgrafin
filmler, oteller veya lokantalarla ayni sekilde 6zel is olduklari-
n1 diisiinebilmektedir. Kanun-yapiminin sokaktaki insanlardan
ziyade yasama meclislerini ilgilendiren bir mesele oldugunu ve
bunun resmi konum sahibi belirli bireylerin kisisel fikirlerine gore
yapilabilen bir sey oldugunu diistinmeye gitgide alismis bulunu-
yoruz. Kanun-yapma siirecinin, nesiller boyu ve ytizyillarca esas
olarak milyonlarca insanla ilgili 6zel bir is oldugu gergeginin bu-
giin egitimli seckinler bile neredeyse farkinda degildir.

Romalilarin tarihsel ve sosyolojik diisiincelerden pek hazzetme-
dikleri sdylenir. Fakat onlar az 6nce isaret ettigim gercek hakkin-
da ¢ok acik bir fikirleri vardi. S6z gelisi, Cicero’ya gore, yabanci
(yani, Yunan) etkilere kars1 geleneksel Roma hayat tarzinin savu-
nucusu Kayitci Kato (Cato the Censor) soyle dermis:

Bizim siyasi sistemimizin baska Ulkelerin sistemlerinden Ustln olma-
sinin nedeni sudur: Baska Ulkelerin siyast sistemleri Girit'teki Minos ve
Spartadaki Lycurgus gibi belirli bireylerin kisisel tavsiyesine gore [yapi-
lan] kanunlar ve kurumlarla olugturulmustur; siyasi sistemin defalarca
degistigi Atinada da Theseus, Draco, Solon, Cleisthenes, ve digerleri
gibi boyle bircok kisi vardi... Bizim devletimiz ise, tersine, bir kisinin ki-
sisel yaratimi degil pek cok kisinin eseridir; o herhangi belirli bir kisinin
hayat stresince degil fakat yUzyillar ve nesiller boyunca kurulmustur.
GUnkd dunyada higbir zaman her seyi dnceden gorecek kadar zeki bir
adam var olmamistir ve bittin beyinleri tek bir kisinin kafasinda topla-
yabilseydik bile uzun bir tarih ddneminin uygulamasindan gelen tec-
ribe olmadan bir anda her seyi saglamak onun igin imkansiz olurdu.3®

Bu arada bu sozler bize [Edmund] Burke'iin kendi muhafazakar
devlet goriistinii hakli gostermek tizere kullandig1 ¢ok daha iinlii
ama artik etkileyici olmayan sozlerini hatirlatmaktadir. Fakat
Burke’iin sozlerinde bu eski Roma devlet adaminin duygudan
armmis sozlerinde bulmadigimiz hafif mistik bir ton vardi. Kato
insanlar1 ikna etmeye calismiyor, fakat sirf olgulara isaret ediyor
ve onun isaret ettii olgularin siiphesiz biraz tarih bilen herkes
i¢in biiytiik bir agirlig1 olmalidir.

36  Cicero Derepublicaii. 1, 2.
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Kato diyor ki, kanun-yapimu siireci gergekten herhangi belirli
bir kisinin, bir grup danismanin veya neslin eseri degildir. Eger
oyle oldugunu diisiiniirseniz, sdyledigimi akilda tutmak suretiyle
edineceginizden daha kotii sonuglar elde edersiniz. Yunan sehir-
lerinin akibetine bakin ve bizimkilerle karsilastirin. Tkna olacaksi-
niz. Bu, hepimizin okula gittigimizde hakkinda 6grendigimiz tek
sey, onun stirekli Kartacalilarin 6ldiiriiliip sehirlerinin yerle bir
edilmesinin sart oldugunda 1srar eden, huysuz ve can sikici biri
olan bir devlet adaminin verdigi ders veya mesajdir.

llgingtir, Ludwig von Mises gibi ¢agdas iktisatcilar kamu ma-
kamlarinin yurttaglarin gercek ihtiya¢ ve potansiyelleriyle ilgili
hesaplama yapmalarinin imkansiz oldugu gerekgesiyle merkezi
planlamay elestirdikleri zaman, onlar bu eski Roma devlet ada-
mininkini hatirlatan bir pozisyon almaktadirlar. Totaliter bir eko-
nomide merkezi otoritelerin planlarin1 yaparken piyasa fiyatlar:
hakkindaki bilgiden yoksun olduklar1 gergegi, merkezi otoritele-
rin herhangi bir zamanda ve herhangi bir diizeyde bireylerin sos-
yal etkilesimlerine katki yapan sonsuz sayida etkenler hakkinda
yeterli bilgiden her zaman yoksun olduklar1 gergeginin sadece bir
sonucudur. Bu makamlar yapmay istedikleri seyin gercekten in-
sanlarin yapmay1 isteyecekleri sey oldugundan hi¢cbir zaman emin
olamazlar; tipki yapmak istedikleri seylere’ tilkenin kanun-yapma
stirecini yoneten kamusal otoritelerin miidahale etmeyeceklerin-
den kisilerin hi¢bir zaman emin olamamalar1 gibi.

Serbest piyasayr kamu otoritelerinin miidahalesine karsi en
parlak sekilde savunmus olan iktisatcilar bile, hicbir serbest piya-
sanin aslinda kamusal otorite tarafindan merkezilestirilmis olan
bir kanun-yapma siireciyle bagdasmayacagina iliskin paralel dii-
stinceyi genellikle ihmal etmislerdir. Bu, s6z konusu iktisat¢ilarin
bazilarini, hem serbest piyasayla hem de —bireylerin 6zel hayatlar1
ve is hayatlar1 iistiinde otoritelerin ve baska kisilerin kisitlamasi-
nin olmamas1 anlaminda- 6zgiirliikle bagdasmayan yazili kanun
benzeri acik-secik ifadeli kurallar anlaminda bir hukukun kesinli-
gi diistincesini kabul etmeye sevk etmektedir.

Kurallarin yasama meclisleri mi yoksa mahkemeler tarafindan
mi1 kondugu serbest piyasanin bazi taraftarlarina énemsiz goriine-
bilir ve bir kimse hatta serbest piyasay1 destekledigi halde yasama
organlari tarafindan konan kurallarin uzun bir yargiglar serisinin
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kesin olmayan bir sekilde gelistirdigi rationes decidendi’ye tercih
edilebilir oldugunu diistiinmeye meyledebilir. Fakat eger serbest
piyasa ile serbest hukuk-yapimu siireci arasindaki kesin baglan-
tinin tarihsel onay1 aranirsa, Ingilizce-konusan iilkelerde common
lawun ilkenin 6zel hayatla ve is hayatiyla ilgili yegane hukuku
oldugu zamanlarda, serbest piyasanin zirvesinde oldugunu dii-
siinmek yeterlidir. Ote yandan, halihazirda piyasaya devlet mii-
dahaleleri, ¢agdas tarihin siipheden uzak bir sekilde gosterdigi
gibi, Ingiltere’de statii hukukundaki artila ve yargisal yetkilerin
"resmilesmesi" denen olguyla daima baglantilidir.

Is hayatinda, yani serbest piyasada bireysel dzgiirliigiin, resmi
makamlar dahil bagkalar1 tarafindan kisitlanmamis olmak anla-
minda siyasi 6zglrliigiin esash 6zelliklerinden biri oldugunu ka-
bul edersek, 6zel hukuk meselelerinde yasamanin yukarida belir-
tilen anlamda bireysel ozgiirliikle temelden bagdasmaz oldugu
sonucuna da varmamiz zorunludur.

Klasik anlaminda hukukun iistiinliigiiniin esash bir 6zelligi ola-
rak anlasilmas: halinde, "hukukun kesinligi" diisiincesi yasama
diisiincesine bagl olamaz. Bunun igin, hukukun tistiinliigiiniin
Ingiliz Anayasasi‘min temelinde yargisal kararlarin yattigina isaret
ettigini varsayan ve bunu hukuki ve yargisal faaliyetlerin konmus
bir anayasanin soyut ilkelerine dayanmiyor gortindiigii Kita'daki
karsit siiregle karsilastiran Dicey’nin tamamen tutarli oldugunu

diistiniiyorum.

Kita anayasalarinin kisilere sundugu hak giivenceleri iilkenin
olagan/genel hukukunun iistiinde olan bir gii¢ tarafindan durdu-
rulabilecek veya ellerinden alinabilecek iken, "anayasanin huku-
kun {istiinliigiine dayandig1" Ingiltere’de "bdyle bir sey ne dlciide
diisiiniilebilirse, anayasanin durdurulmasinin en azindan dev-
rim... anlamina gelecegi"ni soyleyen Dicey’'nin aklinda tuttugu sey
tam da hukukun uzun-vadeli kesinligi anlamindaki kesinlik idi.>”

Bunun tam da devrim anlamina gelecegi gercegi Dicey’in teo-
risini yalanlamaktan ziyade dogrular. ingiltere’de {ilkenin huku-
kunun statii hukuku tarafindan tedricen kaldirilmasi ve hukukun
tistlinliigliniin bugitin gitgide Kita'nin etat de droit’sina benzer bir
seye —yani, sadece yazili olduklar1 igin kesin, ve yurttaslarin onlara

37 Dicey, loc. cit.
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iliskin ortak inanci nedeniyle degil de bir avug yasa—koyucu ta-
rafindan ¢ikarilmis olduklari icin genel olan bir kurallar serisine—
doniismesi yoluyla bir devrim gerceklesmektedir. Bagka bir an-
latimla, iilkenin gayrisahsi hukuku tam da Hobbes'un ve daha
sonra Bentham ve Austin’in savunduklari gibi, zamanin Ingiliz
hukukgularinin gériisiine kargi gitgide Ingiltere’deki egemenin
komutasi altina girmektedir.

Sir Edward Cook’un parlak takipgisi ve Bas Yargighktaki halefi
olan Sir Matthew Hale 17. yiizyilin sonlarina dogru, Hobbesun
az bilinen Dialogue on the Common Law'daki elestirisine kars: {is-
tadinin savunusunu yazmustir. Hobbes tipik bir bilimsel tutumla,
hukukun Coke’un sdylemis oldugu gibi "suni aklin" {irtinii olma-
digini ve herkesin sadece biitiin insanlarda ortak olan olagan akh
kullanmak suretiyle hukukun genel kurallarini tespit edebilecegi-
ni ileri stirmiistii. Hobbes’a gore, "aklin1 kullanabilmek higbir in-
sanin dogustan 6zelligi olmasa da, yine de hukukgular gibi biitiin
insanlar bunu yapacak olgunluga ulagabilir ve akillarin1 kanun-
lara uyguladiklarinda [...] yargi igin Sir Edward Coke’un kendisi
kadar uygun ve buna ehil olabilirler.":®* Hobbes'un bu argiimani-
nin onun "yasama giliciine sahip olandan bagka hi¢ kimse hukuk
yapamaz" seklindeki iddiasiyla tutarli oldugunu diistinmesi yete-
rince sasirticidir. Hobbes ile Coke ve Hale arasindaki uyusmazlik,
hukukgularin isinin fizik¢i veya matematikgi gibi bagka insanlarin
isiyle kargilagtirilmasindan dogan en énemli metodolojik sorun-
larla baglantili olmas1 bakimindan ¢ok ilgingtir. Hobbes’a kars1
cikan Sir Matthew Hale, "sivil toplumlarin diizenlenmesi ve dog-
ru ile yanlisin degerlendirilmesi bakimindan" sadece dogru genel
kavramlara sahip olmak degil, fakat bu kavramlar: belli davala-
ra uygulamak da zorunlu oldugundan (ki bu tam da hakimlerin
yapmaya calistiklar1 seydir), hukuk bilimini "matematiksel bilim-
ler" gibi diger bilimlerle karsilastirmanin yararsiz olduguna isaret
etmistir. Hale’e gore,

bitlin durumlara esit olarak uygulanabilen hatasiz bir kanunlar ve
politikalar sistemi (yazili anayasalar ve yasalar, diyebiliriz) yapabilecek-
lerine inanmaktan hosnut olanlar, sira bunlarin 6zgul [durumlara] uy-

38 Thomas Hobbes, Dialogue between a Philosopher and a Student of the Common Laws of Eng-
land (1681) in Sir William Molesworth, ed., The English Works of Thomas Hobbes of Malmes-
bury (London: John Bohn, 1829-1845), VI, 3-161.
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gulanmasina gelince etkin olmadiklari ortaya ¢ikan kavramlarla kendi-
lerini aldatmaktadirlar.3®

Hale’in yaptig1 en carpici yorumlardan biri, Coke kadar onun
da hukukun uzun-vadeli kesinligi anlaminda kesinlik gereginin
bilincinde oldugunu ortaya koymaktadir:

Ondan daha iyisini yapabilecedini veya onun akla uygun yahut apagik
dogru oldugunu ortaya koyacak matematik bir kanit bulabilecegini
distindugu icin, bir kurumda hata bulmak aptalca ve gayrimakul bir
seydir... Common law meslegindeki en énemli seylerden biri, huku-
kun kesinligine mimkun oldugunca yaklasiimasi, bir ¢ag ile bir mah-
kemenin ayni seyden s6z etmesi ve hukukun mimkin oldugunca
standart/degismeyen bir kural icinde ayni dogrultuda gitmesi suretiy-
le onun kendisiyle uyumunu mimkin oldugunca korunmasi. Cinkd,
aksi halde, caglar boyunca her yerde ugruna micadele edilmis olan
kanunlarin kesinligi ve hakimler ve avukatlarin gerekgelerinin etkileri
korunmasaydi ortaya ¢ikacak olan keyfilik ve savurganliktan kaginma,
cok ge¢meden kaybedilirdi. Ve insanlar dnceki ¢caglarin hikiimleri, ka-
rarlari ve yorumlarinin ne oldugu hakkinda arastirmalarla ve okumayla
bilgilendirilmedikleri stirece, kanunlarin bu sekilde kendi sinirlari icin-
de tutulmasi asla mumkuin olmazdi.4®

Kesinlik kavramini kurallarin ¢aglar boyunca tekdiizeligi kavra-
mina ve siireklilik kavramini yasama organlariminki yerine hukuk
mahkemelerinin en miitevazi ve sinirli calismasina [bundan] daha
acik ve daha kararli bir sekilde baglamak pek miimkiin olmaz-
d1. Bu tam da hukukun uzun-vadeli kesinliginden kastedilen seydir
ve o son tahlilde hukuku yasamayla 6zdeslestirmenin ima ettigi
kisa-vadeli kesinlikle bagdasmaz.

[k goriis ayn1 zamanda hukukun kesinligine iliskin Roma an-
layistyda. Unlii bilginler Roma hukukcularindaki kisisellik yoklu-
guna isaret etmislerdir. Savigny onlara "ikame edilebilir [fungible]
kisisellikler" diyordu. Bu kisisellik yoklugu onlarin incelemekte
olduklar1 6zel hukuklara iliskin bireyselci goriislerinin dogal bir
mukabili idi. Onlar 6zel hukuku Roma yurttaglariin her birinin
ve hepsinin ortak miras1 olarak kavriyorlardi. Bundan dolays,

39  Matthew Hale, “Reflections by the Lord Chief Justice Hale on Mister Hobbes, His Dialogue of
the Law,"ilk defa Holdsworth tarafindan yayimlandi: History of English Law (London: Methu-
en & Co, 1924), Vol.V, Appendix, p. 500.

40 bid, s.505.
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hi¢ kimse onu kendi istedigi gibi degistirmeye [kendini] yetkili
hissetmiyordu. Biitiin degisiklikler gerceklestiginde, hukukcular
onlar1 kendilerinin yaptig1 bir sey olmaktan ziyade gevrelerinde
zaten olup-bitmis bir sey olarak kabul ediyorlardi. Ayni nedenle,
modern halefleri olan Ingiliz hakimler gibi, Romali hukukcular
da soyut ilkeleri asla dert edinmemis, fakat daima —Sir Matthew
Hale’in yukarida deginilen ifadesini kullamirsak- "6zgiil dava-
lar"la ilgilenmislerdir. Dahasi, Romali hukukgulardaki bireysellik
yoklugu Sir Matthew Hale’in sunu soylediginde kabul ettigiyle
ayni1 mahiyetteydi:

"Bu, benim bir kralligin mutluluk ve barisini kendi yeni teorimle riske
atmaktansa, kralligin dort veya bes asir mutlu bir sekilde ydnetilme-
sine aracilik etmis olan bir hukuku tercih etmem icin bir nedendir!

Aynisekilde/ayn1 yonde, Roma hukukgulari soyut teorilerden ve
eski Yunan diistintiirlerinin gelistirdikleri hukuk felsefesinin kav-
ramsal araglarindan nefret ediyorlardi. (Ayn1 zamanda bir devlet
adami da olan) Romali hukuk¢u Neratius M.S. 2. ylizyilda soyle
yaziyordu: "Kesinlikleri kaybolmasin ve ¢okmesinler diye, ku-
rumlarimizin rasyonelini arastirmaktan kaginmak zorundayiz."+

Kisaca toparlarsak: Modern zamanlarda oldugu gibi eski ¢ag-
larda da bir¢ok Bat iilkesi bireysel 6zgtirliik (resmi makamlar da-
hil olmak {izere, baskalarmnin kisitlamasinin olmamasi) idealinin
kendi siyasi ve hukuki sistemleri icin temel 6nemde oldugunu
distiniiyorlardi. Bu idealin belirgin bir 6zelligi daima hukukun
kesinligi olmustur. Fakat hukukun kesinligi iki farkli ve hatta son
tahlilde bagdasmaz bicimde anlagilmistir: 1lki, yasama organin-
dan ¢ikan yazili metnin kesinligi/agik-secikligi; ikincisi, bireylerin
insanlar tarafindan ortak olarak kendiliginden benimsenen ve ni-
hayetinde yiizyillar ve farkli nesiller boyunca hakimler tarafindan
gelistirilmis olan bir kurallar manzumesine dayanan uzun-vadeli
planlar yapabilmeleri imkani. Bu iki "kesinlik" anlayis1 bilim in-
sanlarinca nadiren ayirt edilmistir ve Ingilizce-konusulan iilkeler-
de oldugu kadar Kita Avrupasi’'nda da siradan insanlar tarafin-
dan terimin anlaminda bir¢ok belirsizlik devam ettirilmistir. Bu

41 1bid, 5. 504.
42 Dig.1,3,21.
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muhtemelen, Avrupa anayasalari ile Ingiliz Anayasas1 arasindaki
bir karsilastirmanin nicin eskiden oldugundan daha kolay yapi-
labildiginin oldugu kadar, Avrupali siyaset bilimcilerin common
law'un olusumuna iliskin 6zgiil siirecin Ingiliz Anayasast igin
her zaman sahip olmus oldugu &nemi dikkate almadan Ingiliz
Anayasasinin iyi taklitlerini yaptiklarmi diisiinebilmelerinin de
ana nedenidir.

Bu hukuk-yapimi siireci olmadan, terimin Dicey'nin acikla-
dig1 klasik Ingiliz anlaminda "hukukun iistiinliigii"nii kavra-
mak muhtemelen imkansizdir. Diger taraftan, yasama yoluyla
hukuk-yapim1 olmadan da higbir Kita sistemi bugiin oldugu sey
olamazdi. Cagimizda Ingilizce-konusulan iilkelerde ortaya gikan
mahkemeler yerine yasama yoluyla hukuk-yapimini 6ne ¢ikarma
egilimi nedeniyle, "hukukun kesinligi" ile "hukukun tstiinltigii"-
niin anlamlarindaki karisiklik 6zel olarak artmistir.

Bu karisikligin siyasi 6zgitirliik diisiincesi ve girisim ozgtirliigi
bakimindan asikar olan sonuglar1 kendilerini gostermeye zaten
baslamistir. [Boylece] bir kere daha semantik karisikligin bircok
sorunun tam da kokiinde yer aldig1 goriilmektedir. Biitiin zorluk-
larimizin semantik karisikliktan ileri geldigini iddia etmiyorum.
Ancak, ingilizce-konugulan iilkelerde ve Kita Avrupast iilkelerin-
de "hukukun kesinligi"yle ve "hukukun tstiinliigii"yle baglantili
olarak "ozgiirliik"ten soz ettigimizde ima ettigimiz farkli ve celis-
kili anlamlar1 tahlil etmek iktisatgilarin oldugu kadar siyaset bi-
limcilerinin de ¢ok 6nemli bir gorevidir.



0ZGURLUK VE YASAMA

ONCEKi BOLUMLERDEN CIKARILABILECEK COK ONEMLI BIR SONUC, Bi-
reylerin 6zel hayatlarindaki ve islerindeki davranislar1 bakimin-
dan uzun-vadeli planlama yapabilmeleri anlaminda hukukun ke-
sinligini fiilen temin etmeden terimin klasik anlaminda hukukun
ustiinligiiniin stirdiiriilemeyecegidir. Ayrica, Atinalilarin nomote-
tai zamaninda yaptiklar1 gibi kat1 ve neredeyse sagma hiikiimle-
re basvurmadigimiz siirece, hukukun tstiinliigiinti yasamaya da
dayandiramayiz.

Zamanimiz icin tipik olan, Bat1 {ilkelerinde devlet gorevlilerinin
kendi yurttaglar: tizerinde kazanmis olduklar1 ve hala giinbegiin
kazanmaya devam ettikleri yetkileri -bu yetkilerin genellikle ya-
salarla sinirlanmis olmalar1 gerektigi gercegine ragmen-— artirma
egilimidir. Cagdas bir yazar, E. N. Gladden, bu durumu kitabi-
nin bashginda Bureaucracy or Civil Service [Biirokrasi Mi, Kamu
Hizmeti Mi] formiile ettigi bir ikilem olarak ozetlemektedir.
Kamu gorevlileri iilkenin hukukunun tstiinde olarak gortindiik-
leri anda, bu hukukun niteliginden bagimsiz olarak biirokratlar
sahneye ¢ikarlar. Hukuktan daha iyisini yaptiklar1 ve tam da
hukukun gergeklestirmek istedigini diisiindiikleri —~hukukta her
nasilsa ifade edilmis olmayan— amaclar1 gerceklestirdikleri inan-
cyla, gorevlilerin bilingli olarak hukukun hiikiimleri yerine kendi
iradelerini koyduklar1 vakalar vardir. Bu vakalarda gorevlilerin
iyi niyet ve samimiyetleri hakkinda genellikle kusku yoktur.

Benim kendi tilkemde halihazirdaki biirokratik uygulamalar-
dan alian bir 6rnek vereyim. Bizim, arag stirticiilerinin isledikleri
suglar i¢in bazi cezalar 6ngoren arag trafigiyle ilgili hukuki diizen-
lemelerimiz vardir. Istisnai durumlarda kurallar1 ihlal edenlerin
yargilanip hapishaneye konmalar1 da miimkiin olmakla beraber,
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bu cezalar genellikle para cezasidirlar. Ayrica, 6zellikle baska hu-
kuki diizenlemelerle dngoriilen belirli vakalarda, sz gelisi trafik
diizenlemelerine karsi suglar baskalarmin yaralanmasina veya
biiyiik zararlara neden olursa yahut igkiliyken ara¢ kullanilmis-
sa, ihlalcilerin siiriicii belgelerine el konabilir. Ulkemde her tiir
motorlu arag trafigi siirekli arttig1 icin kazalar da gitgide daha sik
hale gelmektedir. Resmi makamlar kolluk gorevlilerinin stiriicii-
lere daha kat1 disiplin uygulamalarinin biitiin tilkede trafik zayi-
atlarini azaltmanin en iyi araci olduguna kani olmuslardir. Igisleri
bakan: ve ona bagl diger devlet gorevlileri, valiler ve {ilkedeki
ulusal polis temsilcileri gibi biitiin ytiriitme gorevlileri bu teoriyi
trafik diizenlemelerine kars1 suglarla ilgili olarak da uygulamaya
calismaktadirlar. Fakat onlarin bir kismi1 sik¢a daha da fazlasini
yapmaktadir. Onlar hakimlerin ihlalci stirticiilere uygulayacaklar1
cezalarla ve bu amagla izlenecek usulle ilgili hukuki diizenlemeler
bakimindan tilkenin hukukunun modern trafik kosullarinin [orta-
ya ¢ikardigi] yeni ihtiyaclar1 basarili bir bigimde karsilamakta ¢ok
yetersiz ve yavas olduguna inanmis goriinmektedirler. Baz1 go-
revliler bu hususlarda tilkenin hukukuna uygun olarak izlenmesi
gereken mevcut usulden "daha iyisini yapmaya" ¢calismaktadirlar.

Gorevlilerden biri biitiin bunlar1 bana bazi miisterilerim adina
hukuka aykir1 oldugunu diistindtigtim bir uygulamaya kars: mii-
dahale etmek istedigim zaman agikladi. Polis bir kisinin araciyla
trafik diizenlemelerini ihlal ederek gecis yaptigini bildirmis, bu-
nun tizerine "vali" hemen ve beklenmedik sekilde adamin stirticti
belgesine el koymustu. Bu nedenle siiriicii kamyonunu artik kulla-
namiyordu; yani, resmi makamlar siiriicii belgesini geri vermeye
razi oluncaya kadar adam pratikte issiz kalacakti. Yazili mevzuata
gore, "vali" bazi durumlarda ihlalcinin siiriicii ehliyetine el koya-
bilir, ama hicbir zayiata sebep olmaksizin trafik kurallarina aykir
olarak bir arac1 gegmek bu durumlar arasinda yer almamaktadir.
Bu noktay ilgili gorevlinin dikkatine sundugumda, yiiriirliikteki
kurallarin dogru yorumlanmasi halinde miisterimin aslinda sii-
riicii belgesinin alinmasiyla cezalandirilmasi gereken bir sug is-
lemedigi hususunda bana hak verdi. Ve ayrica ¢ok sayida baska
olayda, belki olaylarin %70’inde, kurallara aykir1 hareket eden
kisiler gercekte hukuka gore boyle bir cezalandirmay1 hak eden
bir sug islemedikleri halde ilgili makamlarin siiriicii belgelerine
el koyduklarini nazik bir sekilde bana acikladi. "Fakat goriiyorsu-
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nuz" dedi, "eger bunu yapmazsak bu iilkede insanlar [bazen resmi
gorevliler kendilerini bagka tilkelerdenmis gibi goriir gibidirler]
yeterince dikkat gostermeyeceklerdir; ¢linkii bizim hukukumu-
zun 6ngdrdiigii gibi birkag bin liralik cezalari takmazlar. Ote yan-
dan, onlari bir siireligine stiriicii belgelerinden yoksun birakirsa-
niz kaybini daha siddetli hisseder ve gelecekte ¢ok daha dikkatli
olurlar." O ayrica, biraz da felsefi bir havada, nispeten az sayida
insana yapilan adaletsizligin, bunun arag trafiginin akisindaki ge-
nel etkisinin -kamu makamlarinin kanaatine gore— kamu yarari-
na olmasiyla hakli gosterilebilecegini diisiindiigiinii de soyledi.

Bu baglamda daha da carpic1 bir 6rnek bir meslektas tarafin-
dan bana anlatildi. O bir bolge savcisinin sokakta bir kisiyi ezerek
oldiiren bir siiriictiye kars1 tutuklama miizekkeresi ¢ikarmasina
itiraz etmeye gitmis. Bizim hukukumuza gore, kasitsiz adam 6l-
diirmeler hapisle cezalandirilabilir. Ote yandan, bdlge savcilari
yargilamadan once tutuklama emri ¢ikarmaya ancak ceza usul
kanununda belirtilen 6zel durumlarda ve olayin sartlarina gore
tutuklamanin makul olduguna kanaat getirmeleri halinde yetkili-
dirler. Yargilamadan 6nce tutuklamanin bir ceza olmay1p sug isle-
mekle itham edilen kisinin davadan 6nce ka¢gma veya baska sug-
lar igsleme ihtimalini vb. 6nlemeyi amaclayan bir giivenlik tedbiri
oldugu agiktir. Yukarida bahsedilen kisi 6rneginde agik¢a boyle
bir durum olmadig i¢in, meslektasim savciya bu sartlar altinda
ni¢in tutuklama emri ¢ikardigini sormus. Savcinin cevabi, motor-
lu arag kazalarmin artan sayis1 karsisinda, benzer yeni sikintilara
sebebiyet verilmesini dnlemek i¢in kurallar: ihlal edenleri hapse
atmanin mesru ve uygun oldugu seklinde olmus. Ustelik, ortala-
ma hakimler kasitsiz adam oldiirmeyle suglanan kisilere kars1 ge-
nellikle ¢ok kat1 olmadiklari i¢in davadan 6nce biraz hapis tatmak
ihlalciler icin nasil olsa yararh bir tecriibe olurmus. ilgili gérevli,
boyle davranmakla hukuku "iyilestirdigi"ni ve kanun tarafindan
bu amacla 6ngoriilmiis olmasa bile trafik zayiatlarin1 azaltmak
amacini gerceklestirmek igin hapis gibi araglar1 kullanmakta [ken-
disini] tamamen hakli hissettigini ictenlikle itiraf etmis.

Bu, kanunun daha titiz bir sekilde yorumlanip uygulansaydi
muayyen bir durumda amaclarini gerceklestiremeyecek oldugu
bahanesi altinda, kendi kurallarini uygulamak {izere kanunun laf-
zmi esnetmek suretiyle kendilerini hukukun yerine koyan kamu
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gorevlilerinin tutumunun tipik bir 6rnegidir. Bu arada, bu hu-
kuk dis1 bir davranisin, kamu gorevlilerinin hukuku ihlal eden
davraniginin da bir érnegidir; bunu Ingiliz kamu gorevlilerinin
kesin idari kurallarin yoklugunda [yapmalarin] izin verilen keyf?
davranigla karistirmamak gerekir. Ingiliz idaresinin keyfi davra-
niginin iyi bir drnegi olarak, galiba, birkag y1l énce Ingiltere’de bii-
ylik protestolara neden olmus {inlii ve olduk¢a karmasik Crichel
Down davasi zikredilebilirdi. [Bu olayda] savas sirasinda bomba
atis alan1 olarak kullanmak icin 6zel miilke hukuka uygun olarak
el koymus olan devlet gorevlileri savastan sonra da aynm miilkii
tarimsal deneyler yapmak vb. gibi tamamen farkli amaglar icin
kullanmaya ¢alismislarda.

Bu tiir olaylarda agik-secik anlatimli yazili yasalar anlaminda
kesin diizenlemelerin varligi, kamu gorevlilerinin yasay1 ¢ig-
nemelerini her zaman Onlemese de en azindan davraniglari i¢in
onlar1 genel mahkemeler veya Fransiz Danistay1 gibi idare mah-
kemeleri 6niinde hukuken sorumlu tutmakta ¢ok yararl: olabilir.

Fakat benim tezimin 6nemli noktasina gelirsek: Son ytizyl icin-
de biitiin Batili iilkelerde bireysel 6zgiirliik tedricen azalmistir.
Bunun tek veya baslica nedeni hukuka aykir1 hareket eden go-
revlilerin tecaviizleri ve gasplar1 olmayip, ayn1 zamanda mev-
zu hukukun (statii hukukunun) 6nceki hukuka gore yetki gaspi
ve bireysel ozgiirliige tecaviiz olarak degerlendirilecek olan se-
killerde davranmaya kamu gorevlilerini yetkilendirmis oldugu
gercegidir.?

Art arda gelen yasalarla yasama ve yargi yetkilerinin ytirtitme
gorevlilerine devredilmesi olarak 6zetlenebilecek olan Ingiliz
"idare hukuku'nun tarihi bunu agik¢a gostermektedir. Bati'da
bireysel 6zgilirliigiin kaderi en basta bu "idari" siirece baghdir.
Fakat unutmamaliy1z ki, diipediiz gasp durumlarmi (ki bunlar
muhtemelen tasavvur edebildigimiz kadar 6nemli veya ¢ok sayi-
da degildir) dikkate almazsak, bu siirecin kendisi yasama yoluyla
(yasalarla) miimkiin kilinmastir.

Yiirlitme gorevlilerine siipheyle bakan Prof. Hayek gibi bazi
¢agdas bilim insanlarina tamamen katiliyorsam da, bireysel 6z-

43 "Valiler" gibi yurutme gorevlileri tarafindan suricilere uygulanabilen takdiri tedbirlerin kap-
samini dnemli dlctide artiran yeni (1959) Italian trafik yasalariyla karsilastiriniz.
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glirliigii takdir eden insanlarin yasa-koyuculardan daha da fazla
siiphe duymalar1 gerektigini diistinliyorum; ¢iinkii memurlarin
("kapsamli yetkiler" dahil) yetkilerindeki artisin gergeklesmesi ta-
mamiyla yasama yoluyla olmustur ve hala da olmaktadir. Son za-
manlarda bu sonuca hakimler de, en azindan negatif bir sekilde,
katkida bulunmus olabilirler. Yukarida anilan Sir Carleton Kemp
gibi seckin bir bilim insam bize Ingiltere’de mahkemelerin, eski
caglarda yapmaya egilimli olduklar1 gibi, degisen birey-devlet
iliskisi anlayisiyla baglantili olarak kendi yetkilerini genisletmek
icin yiirtitmeyle bir yarisa girmis olabileceklerini soylemektedir.
Ne var ki, Sir Carleton’a gore, son yillarda, onlar “"salt idari” olan-
dan gitgide ellerini ¢cekmek ve yiiriitmenin siyasetine miidahale
etmekten kaginmak" suretiyle "tam tersini" yapmuslardir.

Ote yandan, Ingiltere’deki Temyiz Mahkemesi'nin {iyelerinden
biri olan Sir Alfred Denning gibi seckin bir hukukcu, ilk olarak
1953’te yayimlanan The Changing Law [Degisen Hukuk] adli ki-
tabinda, son yillarda Ingiliz mahkemelerinin (6zellikle 1947
tarihli Usul Kanunu'ndan sonra) bakanliklar1 veya kamulasti-
rilmis isletmeler, bakanliklardaki tribiinler (1951’deki meshur
Northumberland davasinda King’s Bench Mahkemesi onlardan
birine kars1 bir certiorari writ* ¢ikarmisti) ve (sendika benzeri or-
giitlerin kurallariyla kurulanlar gibi) 6zel tribiinleri ve benzerle-
rini olagan yargisal denetim altinda tutmak suretiyle hukukun
dstlinliigiinii korumay1 amagclayan bir¢cok davasinin ikna edici
bir anlatimini vermektedir. Sir Carleton’un genel mahkemeleri
ylriitmenin yeni yetkileri karsisinda kayitsizlikla itham etmekte
hakli olup olmadigina veya Sir Alfred Denning’in mahkemelerin
ayn1 yondeki tutumlarina dikkat cekmekte hakli olup olmadigina
karar vermek zordur.

Baska {ilkelerde oldugu gibi Ingiltere’de de yasama organinmin
yaptig1 yasalarla devlet memurlaria pek ¢ok yetki verilmistir.
Bunun ikna edici olmasi igin, son yillarda Ingiltere’de mesela yetki
devrinin tarihini sadece gozden gegirmek yeterli olurdu. Yasalar
parlamentolar tarafindan gegirildikleri ve parlamentolar da halk
tarafindan segildikleri igin yasama siirecinin kaynaginin halk ol-
dugu, ve halkin —veya en azindan halkin se¢menlerle 6zdeslesen

44 (Gevirenin notu) Kanun Yolu incelemesi yapan yuksek mahkemenin alt mahkemeye gon-
derdigi dava dosyasinin kendisine gdnderilmesini emreden yazisi.
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kisminin- iradesinin hiikiimet tarafindan belirlenecek olan biitiin
konularda hakim olacag1 hala ¢agimizin yerlesik siyasi inanglarin-
dan biridir.

Mosca ve Pareto'nun [20. ylizyilin basinda siiriikleyici azinlik-
larin veya Pareto'nun deyimiyle seckinlerin 6nemiyle ilgili tinli
teorilerinde ortaya koyduklar1 ve Birlesik Devletler'de sosyologlar
ve siyaset bilimcileri tarafindan hala sikga atif yapilan tiirden eles-
tirilere agarsak, bu 6gretinin gecerliligini ne derece koruyacagin
bilmiyorum. Bu teoriler hakkinda ne sonuca ulasirsak ulasalim,
"halk" veya "se¢gmenler", kendi iradesine gore hareket eden ve do-
layisiyla burada kabul ettigimiz anlamda kisitlamadan "6zgtir"
olan belirli bir yurttas-bireylere kolayca indirgenemeyecek olan,
hatta onunla bagdasmayan bir kavramdir. Ozgiirliik ve demok-
rasi eski Atinalilarin zamanindan beri Bat1 {ilkeleri i¢in birbirine
bagl fikirlerdir. Fakat gegmiste De Tocqueville ve Lord Acton gibi
bircok diisiiniir, cogunluklar hoggoriisiiz veya azinliklar isyankar
olduklar1 ve genel olarak bir siyasi toplum icinde —Lawrence
Lowell'in deyisiyle- "uzlastirilamazlar" var oldugu zaman, birey-
sel ozgiirliikle demokrasinin bagdasmayabilecegine isaret etmis-
tir. Rousseau eger "ortak irade"yi yansitacaklarsa, biitiin cogunluk
sistemlerinin en azindan ¢ogunluk yonetiminin kabul edilmesi
bakimindan, oy birligine dayanmas1 gerektigine isaret ettiginde
bunu farkindayd.

Eger bu oy birligi siyaset felsefecilerinin sirf bir kurgusu degil
de ayni zamanda siyasi hayatta gercek anlama sahip olacaksa, bi-
reylerin soyguncular veya santajcilar gibi bagka insanlarin daha
kotiistinti yapmasindan kaginmak icin cebri eylemlere katlanma-
larindaki gibi, bir cogunluk tarafindan alinan bir kararin 6zgiir
olarak degil de sadece bir azinligin zararina olarak kabul edildigi
her durumda, bagka insanlarin kisitlamasinin yoklugu anlaminda
bireysel 6zgiirliik sayilarin hegemonik giicii olarak anlasilan de-
mokrasiyle bagdasmaz.

Demokratik bir toplumda hicbir yasama siirecinin sayilarin
gliciine dayanmaksizin gerceklesmedigini diistintirsek, bu sii-
recin bircok durumda bireysel ozgiirliikle bagdasmamasinin
muhtemel oldugu sonucuna varmak zorundayiz. Siyasa (policy)
"bilimi"ndeki ve grup kararlarinin mahiyetine iliskin son zaman-



OZGURLUK VE YASAMA | 117

lardaki arastirmalar bu noktay1 gayet ikna edici bir sekilde dogru-
lama egilimindedir.*

Son zamanlarda bazi bilim insanlarinin, aralarinda ortak bir et-
ken bulma amaciyla bu gibi farkli davranis bigimlerini piyasadaki
bir alic1 veya saticininkiyle ve siyasi bir secimdeki bir se¢cmenin-
kiyle karsilastirma tesebbiisleri bana oldukga ufuk agic1 gelmekte-
dir. Ama bunun nedeni sadece iktisatla ve siyaset bilimiyle ilgili
metodolojik sorunlar degildir; bagka bir neden, ayn1 toplum igin-
deki bireylerin siyasi (veya hukuki) konumlar1 arasinda bir fark
olup olmadigr sorununun son yiiz veya yiiz yirmi yilda liberal-
lerle sosyalistler arasindaki uyusmazhigin ana sorunlardan birisi
olmus olmasidir.

Hayatin her alaninda oldugu gibi is hayatinda da ozgiirliigi
gerektiren, resmi makamlar dahil olmak iizere baskalarmin ki-
sitlamasinin yoklugu anlaminda bir 6zgiirliik kavramini kanitla-
maya calisirken, bu uyusmazlik bizi birden fazla bakimdan ilgi-
lendirebilir. Sosyalist 6gretiler herkese esit haklar taniyan hukuki
ve siyasi bir sistemde bu haklarin bir¢ogundan yararlanmak igin
yeterli araglara sahip olmayanlarin bu haklardan hi¢ yararlana-
mayacaklarini ileri stirmiislerdir. Liberal doktrinler ise, tersine,
sosyalistlerin Onerdikleri veya dayattiklar1 gibi, siyasi "6zgiir-
lik"t "miilksiizler"in "ihtiyagtan ozgiirliigii"yle "entegre etme"
tesebbiislerinin sistem iginde su gibi geliskilere yol acacagin ileri
stirerler: Bagkalarinin kisitlamasmin olmamas: anlaminda siyasi
ve hukuki 6zgiirliik bastirilmadan herkese ihtiyacin yoklugu an-
laminda "6zgiirliik" verilemez. Fakat liberal 6gretiler bir sey daha
eklerler. Onlara gore, emirle veya iktisadi siirecin resmi makam-
larca yonetilmesi yoluyla gercekte hicbir "ihtiyactan 6zgiirliik"
serbest piyasa yoluyla yapildig: gibi gerceklestirilemez.

Simdi, hem sosyalistler hem de liberallerin ortak bir varsayi-
mi olarak diisiiniilebilecek olan sey, eger "0zgiirliik" kelimesini
ayn1 zamanda "ihtiyacin yoklugu" anlaminda da kabul etmemiz
gerekiyorsa, bireyin —kisitlamanin yoklugu anlaminda- hukuki
ve siyasi ozgiirliig ile "iktisadi" 6zgiirliigi arasinda bir fark ol-
dugudur. Hem liberallerin hem de sosyalistlerin karsit goriisleri

45 Ben kendim iki baska vesileyle, 1957 yilinda Nuffield College'de ve University of Manches-
ter'in Iktisat Bélimiinde verdigim bazi derslerde bu konuyla ilgilenmistim.
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acisindan bu fark takdir edilir, ama son tahlilde her ikisi de "6z-
girliik"iin ayn1 topluma mensup bireyler i¢in farkli —belki de bir-
biriyle bagdasmayan— anlamlara sahip olabilecegini kabul eder.

"Thtiyagtan 6zgiirliik'ii siyasi veya hukuki bir sisteme dahil etme-
nin —bu sistemin garanti ettigi kisitlamadan 6zgtirliik anlaminda-
"0zgiirliik" kavraminda zorunlu bir degismeyi beraberinde getir-
digine stiphe yoktur. Bunun olmasinin nedeni, liberallerin isaret
ettikleri gibi, is hayatinda sosyalizmden miilhem yasalar ve karar-
namelerin 6zgiirliikle bagdasmayan belirli hiikiimleridir. Bunun
bagka bir énemli nedeni de, tam da "ihtiyactan 6zgiirliikii sisteme
dahil etme tesebbiisiiniin —biitiin sosyalistlerin kabul edecekleri
gibi, onlar en azindan halihazirdaki toplumlarla ilgili olduklar:
siirece ve ¢abalarmi diinyanin ticra bir kosesinde goniilliilerden
olusan toplumlar kurmakla sinirlamadiklari siirece— 6nce yasama
yoluyla ve dolayisiyla cogunluk kuralina gore alinan kararlarla
yapilmak zorunda olmasidir; yasa-koyucularin giiniimiiziin he-
men hemen biitiin siyasi sistemlerinde oldugu gibi segilmis olma-
lar1 veya eski Roma’da veya eski Yunan sehirlerinde yahut giinii-
miiz Isvigre Landesgemeinde’lerinde oldugu gibi halkin dogrudan
temsilcileri olmalar1 fark etmez. Bagkalarinin kendi iglerine mii-
dahalesine yurttaslarin karsi koymalarina yardim eden bir hukuki
ve siyasi sistemde olmadig: siirece, higbir serbest-ticaret sistemi
gercekten isleyemez. Fakat serbest-ticaret sistemlerinin karakte-
ristik bir 6zelligi de onlarin —en azindan 6zel hayat ve is hayat1 s6z
konusu oldugunda- yasamaya pek veya hi¢ basvurmayan hukuki
ve siyasi sistemlerle ve muhtemelen sadece onlarla bagdasabilir
olduklaridir. Ote yandan, sosyalist sistemler yasamanin yardimi
olmadan varliklarimni siirdiiremezler. Bildigim kadariyla, sosyaliz-
min herkes igin "ihtiyagtan 6zgiirliik"iiniin common-law sistemi
veya Roma sistemi gibi kurumlarla bagdastig1 varsayimini destek-
leyen higbir tarihsel 6rnek yoktur. Bu sistemlerde hukuk-yapimi
suireci, sadece hakimlerden ve uzman hukukg¢ulardan zaman za-
man yardim alinarak, dogrudan dogruya yurttaslar tarafindan ve
kural olarak yasamaya basvurmaksizin icra edilir.

Sosyalist toplumlar: gergeklestirmek icin 6zel goniillii koloni-
ler olusturmaya ¢alismis olan "iitopyacilar”" disinda kimse bunu
yasama olmadan yapabileceklerini diisiinmemistir. Fakat onlar
da bunda ancak kisa donemler icin basarili olabilmislerdir; yani,
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olusturduklar1 goniillii birlikler yash gontilliiler, gonilliiliik-
ten vazgecenler ve sosyalizmin herhangi bir tiirline inanmayan
yeni-gelenlerden olusan kaotik karisimlara doniinceye kadar.

Sosyalist toplumlar eger yasamaya devam edeceklerse, sos-
yalizm ve yasama kag¢inilmaz olarak baglantili gértinmektedir.
Ingiliz ve Amerikan common-law sistemlerinde gerek yazil ya-
salar ve kararnamelere gerekse bir hukuk sisteminin neticede
yasa-koyucu bir sistem oldugu ve "kesinlik"in yazili hukukun
kisa-vadeli kesinligi oldugu diisiincesine gitgide agirlik verilme-
sinin ana sebebi muhtemelen budur.

Sosyalizmle yasamanin kaginilmaz olarak baglantili olmasinin
sebebi sudur: Bir serbest piyasa arz ve talebin bireylerin tercihleri-
ne dayali olarak kendiliginden bir sekilde uyarlanmas: anlamina
gelir ama, eger talep arz tarafindan ayrni temelde karsilanacak bir
sey degilse, yani piyasaya girenlerin tercihleri gercekte birbirinin
tamamlayicist degilseler, bu uyarlanma gergeklesemez. Ornegin,
alicilarin saticilar tarafindan istenen fiyatlarin ¢ok yiiksek oldugu-
nu diisiindiikleri veya saticilarin alicilar tarafindan sunulan fiyat-
larin ¢ok diisiik oldugunu diistindiikleri her durumda bu ortaya
cikabilir. Alicilar1 tatmin edecek konumda olmayan saticilar veya
saticilar1 tatmin edecek konumda olmayan alicilar, her ikisinin de
ellerinde piyasadaki muhataplarini kendi taleplerini karsilamaya
zorlama araglar1 olmadig; siirece, bir islem yapamazlar.

Sosyalistlere gore, yoksullar zenginler tarafindan ihtiya¢ duy-
duklar1 seylerden "yoksun birakilmis"lardir. Ancak, "varliklilar"la
"yoksullar"in hepsinin her seyin ortak sahipligine haklar1 oldugu
kanitlanmadig siirece, bu konusma sekli dilin kotiiye kullanil-
masindan bagka birsey degildir. Dogru, tarihsel kanitlar isgaller
ve fetihler gibi baz1 drneklerde ve soygun, korsanlik, santaj vb.
durumlarda sosyalist goriis agisin1 desteklemektedir. Fakat ser-
best bir piyasada, yani miinferit satic1 ve alicilarin bagka kisilerin
kisitlamasina/zorlamasina kars1 koymalarimi miimkiin kildig: bir
sistemde bunlar asla vuku bulmaz. Bu baglamda, genellikle tama-
men piyasa dig1 ve dolayisiyla iktisadi arastirmaya degmez adde-
dildiklerii¢in, bu gibi "yanhs-iiretken" (misproductive) etkinlikleri
iktisatcilarin genellikle dikkate almadiklarini daha 6nce gormiis-
tiikk. Eger hi¢ kimse, aksi halde mal ve hizmetler icin 6deyecek ol-
dugundan daha fazlasin1 6demeye zorlanmazsa, yanhs-iiretken
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etkinlikler gerceklesemez; ¢iinkii bu gibi durumlarda talep mal ve
hizmetlerin arzini karsilamayacak ve alicilarla saticilar arasinda
bir uyum ortaya ¢ikmayacaktir.

Yasama kendiliginden-uyarlanma mekanizmasmin higbir za-
man yapamadigini basarabilir. Halihazirda oldugu gibi, cogunluk
kurali gibi usullere dayanarak karar veren yasama organlarinin
yaptiklar1 diizenlemelerle talep arzi karsilamaya veya arz talebi
karsilamaya zorlanabilir.

En az teorisyenler kadar siradan insanlar tarafindan da hemen
kavranan yasamayla ilgili gergek, diizenlemelerin onlarin yapilma
stirecine hi¢ katilmamis olanlar ve ondan hi¢ haberdar olmayan-
lar dahil olmak iizere herkese cebren uygulandigidir. Vaz edilmis
bir yasay1 taraflarin oniine getirdigi bir davada hakimin aldig bir
karardan bu gergek ayirir. Karar cebren uygulanabilir ama bu oto-
matik —yani, ilgili taraflarin veya en azindan onlarin birinin is birli-
gine dayanmayan- bir uygulama degildir. Her durumda, bu karar
uyusmazligin tarafi olmayan veya davanin taraflarinca temsil edil-
meyen baska insanlara dogrudan dogruya uygulanabilir degildir.

Nitekim, teorisyenler yasamay genellikle cebren icrayla (enfor-
cement) iligkilendirirler; oysa bu baglanti mahkeme kararlarinda
dogrudan dogruya vurgulanmaz ve her haliikarda daha az fark
edilebilirdir. Cebren uygulamanin sadece yasama siirecinin sonu-
cuyla degil fakat tam da siirecin kendisiyle de baglantili oldugu
gercegine ¢ok az kisi isaret etmistir. Bu stirece katilanlarin ken-
dileri de usul kurallarinin cebren icrasinin nesneleridirler ve tam
da bu olgu bir grup tarafindan 6nceden belirlenmis bir usule gore
yerine getirilen biitiin yasama faaliyetine cebri bir 6zellik kazan-
dirir. Aynisi, kararin olugsmasima katilanlarin hepsi igin 6nceden
konmus olan usul kurallarina uygun olarak secilecek olan kisiler
hakkinda bir grup kararina varmakla gorevli olan se¢gmenlerin fa-
aliyeti i¢in de dogrudur.

Insanlarm miinferit bireyler olarak degil de gruplarin iiyeleri ola-
rak karar vermeleri gereken her durumda, kesinlikle, kisilerin karar
alma siireci ile gruplarin karar-alma siirecini ayirt etmeyi miimkiin
kilan sey karar-verme siirecinde cebri bir usuliin varligidir.

Bu fark, hem piyasadaki bireylerin iktisadi kararlarini hem de si-
yaset sahnesindeki grup kararlarini icine alacak sekilde, grup ka-
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rarlarinin bir teorisini gelistirmeye calisan ingiliz iktisat¢t Duncan
Black gibi teorisyenler tarafindan gormezlikten gelinmistir. Bu
konu hakkinda yeni bir kitap yayimlamis olan Prof. Black’e gore,
bu iki tiir kararlar arasinda esasli bir fark yoktur. Bir biitiin olarak
diistiniildiiklerinde piyasadaki alicilar ve saticilar, bir komitenin,
kararlar1 arz ve talep kanununa gore kendi tercih olgeklerinin
karsilikli iligkilerinin sonucu olan tiyelerine benzetilebilirler. Ote
yandan, en azindan siyasi kararlarin gruplar tarafindan alindig:
biitiin tilkelerde siyaset sahnesindeki bireyler, her bir komitenin
Ozel islevlerinden bagimsiz olarak, komitelerin tiyeleri olarak go-
riilebilirler. Se¢gmenler [toplulugu] en az bir yasama meclisi veya
bir bakanlar kurulu kadar bu "komiteler"den biri olarak goriile-
bilirdi. Biitiin bu durumlarda, Prof. Black’e gore, komitenin her
bir tiyesinin tercih 6lgekleri ayn1 komitenin diger her tiyelerinin
tercih Olgeklerine benzer. Yegane —fakat Prof. Black’e gore, kiiglik
bir- fark sudur: Piyasada tercihler arz ve talep kanununa gore
birbiriyle karsilasirken, siyasi tercihlerde su degil de bu kisilerin
secilmesi belirli bir usule gore gerceklesir. Eger bu usulii ve ayri-
ca hangi siyasi tercihlerin birbiriyle karsilasacagini bilirsek, diye
devam ediyor Prof. Black, grup kararinda hangi tercihlerin ortaya
¢ikacagini 6nceden hesaplayacak bir konumda oluruz; tipki, piya-
sada soz konusu olan tercihleri bilmemiz sartiyla, onlardan han-
gilerinin arz ve talep kanununa gore ortaya ¢ikacagini 6nceden
hesaplayacak bir konumda olmamiz gibi.

Prof. Black, aynen piyasada tercih 6l¢eklerinin dengelenme egi-
liminde olduklarindan s6z etmemiz gibi, siyaset sahnesinde de
tercih 6lceklerinin bir dengeye dogru gittiginden s6z edebileceg;i-
mizi kabul etmektedir.

Ozetle, Black’e gore, iktisatla siyaset bilimini ayni bilimin iki
farkli dali olarak diistinmeliyiz; ¢ilinkii, muayyen bir bilinen tercih
Olcekleri dizisi ve bunlarin karsilasmasini yoneten belirli bir ka-
nun karsisinda, onlarin ikisinin de piyasada veya siyasette hangi
tercihlerin ortaya ¢ikacagini hesaplama gorevi vardir.

Bu sonugta bir dogruluk pay1 oldugunu inkar etmiyorum. Fakat
siyasi ve iktisadi kararlar1 ayn1 diizeye koymak ve onlar1 benzer
gormek suretiyle, piyasadaki arz ve talep kanunu ile, siyasi tercih-
ler arasindaki karsilasma stiirecini (ve bilahare grubun kararinda
kabul edilecek tercihlerin ortaya cikisini) yoneten —s6z gelisi, ¢o-
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gunluk kurali gibi— usuli bir kanun arasinda mevcut olan farklari
bilerek gormezden geldigimize dikkat cekmek isterim.

Arz ve talep kanunu, belirli sartlar altinda gesitli tercih 6lgek-
leri arasinda uyarlanmanin nasil kendiliginden gercgeklestiginin
yegane tanimidir. Hem dogal bir kanunun hem de statii gibi
insan-yapimi bir kanunun, tipki Yunancada (en azindan M.O.
4. ytizyilldan bu yana) ayni kelimenin (nomos) kullanilmas: gibi,
biitiin Avrupa dillerinde de "kanun" olarak adlandirilmasina rag-
men, bir usuli kanun [bunlardan] tamamen farklidir. Stiphesiz arz
ve talep kanununun da ayn1 zamanda bir "usuli" kanun oldugunu
sOyleyebilirdik, ama o zaman bir kere daha ayni kelimeleri kulla-
narak iki farkli anlami karigtirmig olurduk.

Piyasadaki bireysel kararlar ile siyaset sahnesinde gruplarin
kararlarina bireylerin katkilar1 arasindaki baslica fark sudur:
Piyasada birey kendi kararinin sonucunu (6rnegin, belli bir mik-
tar parayla ne tiir ve ne kadar tavuk satin alabilecegini) tam olarak
ongorebilecegi gibi, ayrica harcadig1 her kurusla elde edebilecegi
seyler arasinda belirli bir iligki kurabilir. Grup kararlari ise, tersi-
ne, ya hep ya hig tiiriinden kararlardir: Eger kaybeden taraftaysa-
niz [verdiginiz] oy zayi olmustur. Bagka bir secenek yoktur; tipki,
piyasaya gittiginizde elinizdeki parayla satin alabileceginiz mal
veya hizmetler hatta ne de onlarin parcalarini bile bulamayip da
eliniz bos donmeniz gibi.

Seckin Amerikal: iktisat¢t Prof. James Buchanan’in bu baglam-
da isaret ettigi gibi, "piyasa tercihinin alternatifleri normal olarak
ancak azalan getiriler kanununun islemesi anlaminda catigirlar....
Eger birey belirli bir mal veya hizmeti daha fazla arzu ederse, pi-
yasa sadece, onun baska bir mal veya hizmetten daha azin1 alma-
s gerektirir."* Buna karsilik, "oy-verme tercihinin alternatifleri
daha fazla dislayicidir, yani birinin secilmesi bagka birinin secil-
mesini engeller." Grup tercihleri, gruba mensup bireyler s6z ko-
nusu oldugunda, "tam da alternatifin dogas1 geregi karsilikl1 ola-
rak dislayic1” olma egilimindedir. Bu sadece oy-verme giictiniin
dagilimi i¢in genellikle benimsenen ve benimsenebilir olan sema-
larin yoksullugunun degil, fakat (Buchanan’in isaret ettigi gibi)
genellikle "siyasi" dedigimiz pek ¢ok alternatifin, siyasi tercihle-

46 James Buchanan, “Individual Choices in Voting and in the Market," Journal of Political Eco-
nomy, 1954, s. 338.
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re nispetle piyasa tercihlerine esneklik veren "kombinasyonlar"a
veya "karma (composite) ¢oziimler'e izin vermedigi gerceginin de
sonucudur. Bunun 6nemli bir sonucu, daha 6nce Mises tarafin-
dan gosterildigi gibi, piyasadaki oy’un asla etkisizlestirilememe-
sidir: En azindan piyasanin mevcut veya potansiyel alternatifleri
s0z konusu oldugunda, piyasada "birey hicbir zaman mubhalif bir
aziligimn bir {iyesi konumunda degildir."s” Meseleyi tersinden or-
taya koyarsak, oy vermede piyasada olmayan bir zorlama (cebir)
ihtimali vardir. Segmen ancak iki potansiyel alternatif arasinda
tercih yapar; onun oyu zayi olabilir ve kendisinin ifade ettigi ter-
cihe aykir1 bir sonucu kabul etmeye zorlanabilir; oysa, en azindan
iirtintin boliinebilirligi varsayimi altinda, piyasa tercihinde benzer
bir zorlanma asla olmaz. En azindan gegici olarak oy-verme stireg-
lerinin gerceklestigi yer olarak kavranan siyaset sahnesi, bireyin
biitiin gelirini bir mala veya biitiin emegini ve kaynaklarimi bir
mal veya hizmetin iiretilmesine harcamasinin istendigi durumda-
ki bir piyasaya benzetilebilir.

Bagka bir ifadeyle, secmen kendi eylem kapasitesinden yarar-
lanmada cebri usullerle smirlhidir. Stiphesiz, bu cebri onaylaya-
biliriz veya onaylamayabiliriz ve onu onaylamak ya da onay-
lamamak igin farkli hipotezler arasinda zaman zaman ayrim
yapabiliriz. Fakat mesele sudur ki, oy-verme siireci bir tiir cebir
ima eder ve siyasi kararlara cebir ima eden bir usul araciligiyla
ulasilir. Baslangicta bir tercih yapan se¢men sonunda onceden
reddettigi baska birini kabul etmek zorunda kalir; [boylece] onun
karar-verme siireci etkisizlesmis olur.

Bu kesinlikle piyasadaki bireysel kararlar ile siyaset sahnesinde
gerceklesen grup kararlar1 arasindaki tek degilse de esas farktir.

Piyasadaki birey kendi tercihinin dogrudan ve dolayli sonugcla-
rin1 tam bir kesinlikle 6ngorebilir. Buchanan’in dedigi gibi, "tercih
eylemi ve tercihin sonuglar: birebir eslesmeyle gerceklesir. Buna
karsilik, secmen, miimkiin olan her bir kolektif kararin sonug-
larmi 6nceden gorme konusunda eksiksiz bilgi sahibi olsa bile,
sunulan alternatiflerin hangisinin segilecegini hi¢bir zaman kesin
bir sekilde ongoremez."# Bu Knightgil belirsizlik (yani, bir ola-
yin gerceklesme ihtimalini say1 olarak belirlemenin imkansizligr)

47 loc. cit.
48  loc. cit.
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se¢cmenin davranisini bir dereceye kadar etkileyecektir ve kesin
olmayan sartlarda bir karar-vericinin davraniginin higbir kabul
edilebilir teorisi yoktur.

Bundan bagka, grup kararinin hangi sartlarda gerceklestigi den-
ge kavramini iktisatta kullanildig: sekilde kullanmay1 da zorlasti-
rir. Tktisatta denge arz ve talebin esitligi olarak tamimlanur; bu, ter-
cihte bulunan bireyin kendi tercihlerini, harcanan her bir kurusun
basarili bir oy [tercih belirtme] olmasina izin verecek sekilde orta-
ya koyabildigi edebildigi zaman anlagilabilen bir esitliktir. Fakat
ekmek isteyen kisiye tas verildiginde, grup karar1 araciligiyla ula-
silan kanunlar ve kararnamelere yonelik arz ve talep arasinda ne
tiir bir esitlik var olabilir? Stiphesiz, grubun iiyeleri degisken ¢o-
gunluklarda yer almakta 6zgiir iseler ve dnceki kararlarin reviz-
yonlarina katilabilirlerse, bu imkan grup kararlarinda denge yok-
luguna bir tiir ¢are olarak anlasilabilir; ¢tinkii, o grup icindeki her
bir bireye, en azindan prensip olarak, giiniin birinde kendisinin
kisisel tercihiyle ortiisen grup kararina sahip olma imkan verir.

Fakat bu "denge" degildir. Degisken cogunluklarin pargasi olma
ozgirliigli Bat1 iilkelerinde geleneksel olarak anlasildig: sekliyle
demokrasinin tipik bir 6zelligidir ve bu, bir¢ok yazarin "siyasi
demokrasi"yi "ekonomik demokrasi"ye (piyasa sistemine) benzer
olarak tanimlamayabileceklerini diisiinmelerinin de nedenidir.
Gercekte demokrasi, daha 6nce gordiigiimiiz gibi, ekonomik de-
mokrasinin —bir¢ok durumda muhtemelen onun en iyi ikamesi
olsa da— sadece bir ikamesi olarak goriinmektedir.

Boylece, en azindan gagdas sistemlerde, daima grup kararmin
bir tirtinii olan yasamanin, kaginilmaz olarak, hem bir dereceye
kadar yasama kurallarina uymak zorunda olanlar igin, hem de bi-
zatihi kurallar1 yapma stiirecine dogrudan dogruya katilanlar igin
cebir ima ettigi sonucuna ulagiyoruz. Bu sakincadan grup karar-
lar1 almak durumunda olan demokrasi dahil herhangi bir siyasi
sistem ka¢inamaz; ger¢i demokrasi, en azindan Bati'da hala anla-
sildig1 sekliyle, yasama organinin her bir {iyesine kazanan ¢ogun-
luklarin eninde sonunda bir parcas: olmak ve bdylece kurallar
onun kisisel tercihiyle ortlistiirmek suretiyle ona cebirden kagin-
mak i¢in bir sans verir.

Bununla beraber, Roma hukukundaki veya common law’daki
gibi diger hukuk-yapimi siiregleriyle karsilastirildiginda, cebir
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yasamanin tek ozelligi degildir. Gordiik ki, sadece yasalastirilan
diizenlemelere itaat etmek zorunda olanlar bakimindan degil fa-
kat grup karar1 olusuncaya kadar oylarmnin sonucunu bilmeden
oy verdikleri icin bizatihi yasama organinin tiyeleri bakimindan
da yasamanin baska bir 6zelligi belirsizliktir.

Simdi, yasama siirecinde bizatihi yasama organi iiyelerinin cebir
ve belirsizlikten kaginamadiklar1 gergegi, dogrudan demokrasiye
dayanan siyasi sistemlerin bile bireylerin tanimladigimiz anlamda
cebir ve belirsizligi gozden kagirmalarina imkan verdikleri sonucu-
na gotiirmektedir. Higbir dogrudan demokrasi hem cebirden hem
de belirsizlikten kaginma problemini ¢6zemez, ¢iinkii problemin
kendisi grup kararlarindan dogan yasama yoluyla hukuk-yapimi
stirecine dogrudan veya dolayl katilmayla ilgili degildir.

Bu bizi, genel oy, nispi temsil, referandum, inisiyatif, temsilcile-
rin geri ¢agrilmasi gibi yollarla veya halkin miimkiin oldugunca
¢ok konu hakkindaki kanaatini ortaya koyan ve bireyleri yoneten-
lerin siyasi davranislarini etkilemede daha etkin hale getiren bagka
mekanizmalar yoluyla, bireylerin yasama yoluyla hukuk-yapimi
stirecine miimkiin oldugunca sik ve dogrudan dogruya katilma-
larma izin verildigi siirece, bir lilkede bireylere daha fazla 6zgitir-
litkk ve belirliligi temin etmeye doniik biitiin tesebbiislerin nispi
ise-yaramazlig1 hakkinda da uyarmaktadir.

Ote yandan, temsili demokrasiler yasama yoluyla hukuk-yapim1
siirecine bireylerin gercek katilimini saglamada dogrudan de-
mokrasilerden ¢ok daha az etkindirler.

Temsil birgok anlamda diistiniilebilir ve onlarin bir kismi, el-
bette, insanlara tilkelerinin yasama yoluyla hukuk-yapim stire-
cine ve hatta yiiriitme cihazi marifetiyle tilkenin islerinin idaresi
stirecine —dolayli da olsa— ciddi bir sekilde katilmakta olduklar:
izlenimi verir.

Ne yazik ki, olgularla ilgili serinkanli bir analizin gosterecegi
gibi, bugiin biitiin Bat1 tilkelerinde gercekte olmakta olan sey du-
rumdan hosnut olmamaiz icin bize herhangi bir gercek dayanak
saglamamaktadir.






0ZGURLUK VE TEMSIL

DEMOKRATIK SURECIN KOKLERININ ORTACAGA KADAR UZANDIGI In-
giltere’de veya Ingiltere’nin "demokratik" sistemini kabaca taklit
eden bagka tilkelerde bir zamanlar bugtin siyaset sahnesinde olup
bitenlere pek benzemeyen klasik bir demokratik siire¢ kavrami-
nin var oldugu sik sik ileri siirtiliir. Schumpeter’in Capitalism, Soci-
alism, and Democracy’'de (Kapitalizm, Sosyalizm ve Demokrasi) bu
konuda agikca ifade ettigi seyi en azindan biitiin iktisatcilar hatir-
layacaktir. Ingiltere’de 18. yiizyilin sonuna dogru formiile edildigi
sekliyle klasik "demokrasi" kavramina gore, halkin meseleleri par-
lamentodaki temsilcileri araciligiyla kendi adina kararlastirmasi-
na demokratik stirecin imkan verdigi varsayiliyordu. Bu sayede,
eski Yunan sehirlerinde veya Roma’da yahut Ortagag Italyan ko-
miin’inde veya Isvicre Landsgemeinde’sinde alinan kararlar gibi,
halkin genel meseleler hakkinda dogrudan kararinin s6zde etkin
olarak ikame edilmesi saglaniyordu. Siyasetleri tartismak ve ka-
rarlar1 almak icin hep birlikte bir meydanda toplanmanin imkan-
sizlig1 gibi baz1 teknik nedenlerle, temsilciler halkin kendisinin
kararlastiramayacag biitiin meseleleri halk adina kararlastirmak
zorundaydilar. Temsilcilerin, gorevleri halkin iradesini formdiile
etmek ve gerceklestirmek olan halkin yetkilendirilmis vekilleri
(mandataries) olduklar1 diisiiniiliiyordu. Halk ise gizemli bir var-
liktan ziyade, yurttaglar olarak bir araya gelmis bireylerin toplami
olarak anlasiliyordu; halkin temsilcileri de yurttas olduklarindan
biitiin diger yurttaglarinin toplumun genel meseleleri hakkinda
ne diistindiiklerini ifade edecek bir konumdaydilar.

[Edmund] Burke’tin anlatimiyla,

Avam Kamaras! baslangicta Ingiltere’nin daimi hikimetinin bir par-
casi sayllmiyordu. Onun dogrudan dogruya halktan kaynaklanan bir
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denetim oldugu ve hemen kendisinden kaynaklandig kitleye déntise-
cedi/ayrisacagi distinlluyordu. Bu hususta, o jurilerin en altta oldugu
htktmetin en Gst kisminda yer aliyordu. Magistralik sifatinin gecici,
buna karsilik yurttaslik sifatinin daimf olmasi [karsisindal, yurttashk si-
fatinin hem halk ile Tacin daimf otoritesi arasindaki hem de halkiile biz-
zat Avam Kamarasinin gegici otoritesi arasindaki btln tartigmalarda
Gsttin gelmesi bekleniyordu.#®

Bu yoruma gore —ve Tacin "daimi" otoritesinden ayr1 olarak—
vekiller magistralar olarak degil de yurttaslar olarak "tartismak"
ve karar vermek durumundadirlar ve haddizatinda yurttaslar da
kendilerinin dolaysiz talimatlarini yerine getirmek icin magistra-
larmn i¢inden segilecekleri daimi bir heyet olusturur.

Burke’iin kendisi segmenlerinin Parlamentoya gonderdikleri bir
tiir plak olarak gortilecek bir kisi de degildi. Nitekim sOyle devam
ediyor:

Kanaat bildirimi buttn insanlarin hakkidir; secmenlerin kanaati ise bir
temsilcinin duymaktan daima memnun olmasi ve her zaman ciddi-
yetle dikkate almasi gereken, agirlikli ve saygideger bir kanaattir. Fakat,
kendi yargisina ve vicdanina ters disse de, Uyenin yetkilendirmeden
kaynaklanan talimatlara g6zu kapali bicimde ve kesin olarak uymak,
o yonde oy vermek ve onu savunmakla bagh oldugu... [distncesi]
bu dlkenin hukukuna tamamen yabanci olan ve anayasamizin bitiin
dizeni ve anlami hakkindaki temel bir hatadan kaynaklanmaktadir.3

Genel olarak soylemek gerekirse, 18. yiizyilin sonlarina dog-
ru Parlamento tiyelerinin yurttaglarinin iradesine dikkatle kulak
verdiklerini diisiinmek hata olurdu. 17. ytizyil sonlarindaki ikinci
Ingiliz Devrimi demokratik bir devrim degildir. Ingiliz devletinde
halkin etkisinin gelismesinin yakin bir inceleyicisi, Cecil S. Emden,
"eger 1688'de James'in yerine William’in ge¢gmesi sorunu hakkin-
da bir plebisit yapilsaydi, cogunluk James'in tahttan indirilmesine
kars1 oy verirdi"' diye yazmaktadir. 1688’in yeni rejimi demokra-
siden ziyade Venedik tipi bir oligarsiyi andirtyordu. Basmna san-

49  Edmund Burke, Works (1808 ed.), Il, 287 vd.
50 Edmund Burke, “Speech to the Electors of Bristol,” December 3, 1774, in Works
(Boston: Little, Brown & Co., 1894), II, 96.

51 Cecil S. Emden, The People and the Constitution (2nd ed.; Oxford: at the Clarendon Press,
1956), s. 34.
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stir 1695’te kaldirilmasina ragmen, Avam Kamarasi'nin tiyeleri ve
bakanlar kendi yurttaslarinin serbest elestirilerinden bircok defa
rahatsiz olmuslardir. Mesela 1712'de Kamara’nmin tutanaklarini
yansitan bazi brosiirlerin yayimlanmasina oyle kizmiglardi ki, sa-
tislarin1 olumsuz etkilemesi icin biitlin gazetelere ve kitapciklara
agir vergiler koymaya karar verdiler. Kald1 ki, kamuoyunun yan-
sitilmas1 pek az tesvik ediliyordu. Parlamentodaki oturumlarda
ulagilan kararlar1 resmi olarak yaymlamak diizenli bir usul de-
gildi ve Parlamentodaki miizakereler ve oylamalarin yayimindan
kaginmak igin, "halka basvuru'yu cagristirabilecegi gerekgesiy-
le bu konuda yayin yapilmasina itiraz 18. ytizyil baslarinda sik
rastlanan bir seydi. Avam Kamarasi ve hiikiimet iilkenin hayati
cikariyla ilgili meselelerde kabul ettikleri siyasete karst kamuoyu-
nun muhalefetini engellemek icin de ayn1 yola bagvurmuslardir.
18. ytizyilda, Charles Fox gibi devlet adamlar1 Avam Kamarasi'ni
ulusun kanaatinin yegane yansiticisi olarak diisiinebiliyorlard: ve
Fox’un kendisi bir keresinde Kamara’da sunu ilan etmisti:

Ben halkin sesine, o her neyse, saygr duymuyorum: Bizim gorevimiz,
neyin Uzerinde anlasilabilecedini distinmeden dogru olani yap-
mak, onlarin isi ise bizi se¢mektir. Anayasal olarak hareket etmek ve
Parlamentonun bagimsizhgini korumak bizim isimizdir.52

Bununla beraber, demokrasinin klasik teorisine gore
Parlamentonun, islevleri "se¢menlerin iradesini seslendirmek, onu
yansitmak veya temsil etmek olan"* bir komite olarak kavrandig:
genellikle kabul edilmektedir. Bu arada, 18. yiizyilin sonunda ve
1832 Reform Yasasi'ndan once bu teoriyi uygulamaya gecirmek
daha sonraki doneme nispetle cok daha kolaydi. Temsilcilerin say:-
st bugiinkii kadardi ama segmenler gok azd1. 1830'da Ingiliz Avam
Kamaras: yaklasik olarak 14 milyonluk toplam niifusun icinden
sadece 220 bin kadar bir se¢meni, yani yetiskin niifusun %3"iinti
temsil ediyordu. Uyelerin her biri ortalama 330 se¢gmeni temsil
ediyordu. Bugiin ise onlarin her biri oy hakkina sahip 35 milyon
kisinin i¢inden ortalama olarak 56.000 se¢meni temsil etmekte-
dir. Fakat 20. ytlizyilin baginda Dicey, Austin’in Avam Kamarasi

52 Ibid, s. 53.Tarihciler bize "bu soylevin bir sonucu olarak, Avam Kamarasi'na dogru arabasini
strerken bir kalabaligin Fox'a saldirdigini ve onu camurda suriklediklerini" sdylerler.

53 R.T.McKenzie, British Political Parties (London: Heineman, 1955), s. 588.
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tiyelerinin "kendilerini secen ve atayan heyetin emanetcilerinden
(trustees)" ibaret olduklar1 seklindeki s6zde "hukuk" teorisine iti-
raz eder ve higbir Ingiliz yargicinin Parlamentonun herhangi bir
hukuki anlamda se¢menlerin bir "emanetgisi" oldugunu kabul
edemeyecegini iddia ederken, "siyasi anlamda se¢menlerin daha
onemli parcay1 olusturduklarini veya hatta gercekte egemen giic
olduklarmni, ¢linkii halihazirdaki anayasanin altinda onlarin ira-
desinin oldugu"nu kabul etmekte Dicey’nin hicbir zorlugu yoktu.
Dicey bundan dolay1 Austin’in dilinin "hukuki" egemenlik baki-
mindan yanlis oldugu kadar "siyasi" egemenlik bakimindan dog-
ru oldugunu kabul ediyor ve "se¢gmenlerin siyasi olarak egemen
gliciin bir parcasi ama tiistiin parcast olduklari"ni* belirtiyordu.

BugUnki duruma gore, elbette Lordlar ve Tacla birlikte, ingiliz devleti-
nin belirleyecedi bittin konularda nihaf olarak segmenlerin iradesinin
hakim olacagi kesindir. Aslinda meseleyi biraz daha ileri goturebilir ve
diyebiliriz ki, bugtin anayasanin dizenlemeleri segmenlerin iradesinin
dizenli ve anayasal araclarla en sonunda kendisini Ulkede hakim ola-
rak ortaya koymasini géstermesini temin etmek durumundadir.®

Dicey’ye gore, Ingiliz yonetiminin temsili 6zelligi nedeniyle
biitiin bunlar miimkiindiir. "Boyle bir yonetimin amaci ve sonu-
cu egemen giiclin kullanilmasimin i¢ ve dis simirlar1 arasinda bir
ortiisme saglamak veya her haliikarda bunlar arasindaki" —yani
egemenin arzular1 (Ingiltere’de Parlamento hukuki olarak bir ege-
mendir) ile "ulusun daim1 arzular1 arasindaki- agiklig1 azaltmak-
tir."* Dicey bu konuda su sonuca variyordu:

Egemenin iradesi ile ulusun iradesi arasindaki fark gercek bir temsilt
ydnetim sisteminin kurulmasiyla sona ermistir. Bir parlamentonun halki
hakikaten temsil ettigi yerde egemen gtictin kullaniminin i ve dis sinir
arasinda pek fark kalmaz veya kalirsa da kisa zamanda kaybolur. Kabaca
sdylemek gerekirse, Parlamentonun temsili parcasinin daimi arzulari,
uzun vadede Ingiliz halkinin veya her haliikarda se¢cmenlerin arzularin-
dan pek farklilasamaz: Avam Kamarasi'ndaki cogunlugun buyurdugu
sey Ingiliz halkinin cogunlugunun genellikle arzu ettigi seydir?

54 Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution (9th ed.; London: Macmillan,

1939), 5. 76.
55 Ibid.s. 73.
56 Ibid. s. 82, 83.

57  Lloc. cit.
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Stiphesiz, "temsil" tamamen jenerik bir terimdir. Bu terimin,
bagka iilkelerde siyasi temsille ilgili olarak muhtelif hukukgcularin
yaptig1 gibi, anayasa hukuku bakimindan veya —Ingiltere soz ko-
nusu oldugunda- belli bir zamanda hakim olan anayasal teamiiller
bakimindan ifade ettigi varsayilandan baska bir anlama gelmedigi
sonucuna varmak i¢in, biz temsilin sadece "hukuki" kavramini be-
nimseyebildik. Fakat Dicey’nin hakl olarak isaret ettigi gibi, "tem-

sil"in elbette "siyasi" bir anlami1 da vardir ve siyaset bilimcilerin ger-
¢ek olgulara uygun olarak vurguladiklari bu siyasi anlamdir.

Kokeni Latince repraesentare —yani, tekrar hazir bulundurmak-
olan "temsil etmek"s® fiiline erken ingilizcede cesitli anlam-
lar verilmistir, ama onun bir kimsenin yetkili temsilcisi veya
vekili olarak hareket etme anlamindaki ilk politik kullanimi
Isaac Pennington’in 1651 tarihli risalesine ve bilahare Oliver
Cromwell’in Parlamentodaki 22 Ocak 1655 tarihli soylevine kadar
geri gotiiriilebilir. Cromwell soyle demisti: "Sizin giivenliginiz ve
temsil ettiklerinizin gtivenligi konusunda dikkatli oldum." Fakat
1624 gibi erken bir tarihte "temsil", 6zellikle bagka birisinin hesa-
bina hareket etme hakki veya yetkisiyle, "bir seyin veya bir kisinin
bagka birinin yerine ikamesi" anlamina geliyordu. Birkag y1l son-
ra, 1649’da I. Charles’in infazinin ardindan "temsilci" kelimesinin
Kralligin kaldirilmasi isleminde Parlamentoya uygulandigini go-
rityoruz. Bu iglem "ulus"un "temsilcileri"nden, halki yoneten ve
onun bu maksatla "adil ve kadim haklari"na uygun olarak secip
glivendigi kisiler olarak s6z etmektedir.

Meselenin kendisi kesinlikle kelimeden daha eskidir. S6z ge-
lisi, "temsilsiz vergi olmaz" meshur ilkesi —ki bunun Birlesik
Devletlerin kaderi i¢in Onemini belirtmeye gerek yoktur—
Ingiltere’de 1297 gibi erken bir tarihte De tallagio non concedendo
beyannamesiyle tesis edilmis ve daha sonra 1628'deki Petition of
Rightsla teyit edilmisti. Hatta daha once, 1295’te I. Edward'in
countyler ve burglarin segilmis temsilcilerini Westminster'daki
Parlamentoya ¢agiran Northamptonshire serifine yonelik meshur
emirnamesi, daha yakin zamanlarda (III. Henry'nin daha once-
ki benzer emirnamesini ve 1275’te se¢ilmis olmayan temsilciler-

58 Bu bolimde deginilen bu ve diger noktalarla ilgili olarak, H. Chisholm'tin the Encyclopaedia
Britannica (14th ed.)da yer alan "Representation” hakkindaki vazih ve bilgilendirici makale-
siyle karsilastiriniz.



132 | BIRINCIKITAP | 6.BOLUM

den olusan onceki Parlamentoyu saymazsak) eski Yunanlar ve
Romalilarin zamanlarindan bu yana siyaset alanindaki en parlak
yenilik olarak takdir edilen bir araci ilk defa siyasi uygulamaya
soktu.®® Edward’in serife emirnamesi agik¢a insanlar —burglar igin
burgessler, countyler igin sovalyeler ve sehirler igin yurttaslar— se-
cilmesi gerektigini belirtiyor ve bunlarin "Ortak Konseye uygun
olarak buyurulacak olan seyleri, yukarida sdylenen isi [yani, kral-
lig1 tehdit eden ciddi tehlikelerden ka¢inmak igin zorunlu olan
seyi] yetki eksikligi nedeniyle herhangi bir sekilde eksik birakma-
dan yapmak igin... kendileri adina ve topluluklar adina tam ve
yeterli yetkiye" sahip olacaklarina isaret ediyordu. Boylece, kral
tarafindan Westminster’e ¢agrilan insanlarin kendi topluluklari-
nin usuliince yetkilendirilmis vekilleri olarak goriildiikleri agiktir.

Bizim bakis agimizdan ¢ok ilging olan, "Ortak Konsey'deki tem-
sil"in zorunlu olarak kararlarin cogunluk kuralina gore alinmasi ge-
rektigi anlamina gelmedigi gercegidir. Bazi bilim insanlar1 (mesela,
Commentary in Magna Charta [1914] adli eserinde McKechnie) tarafin-
dan isaret edilmis oldugu gibi, "temsilsiz vergi olmaz" ilkesinin erken
bir Ortacag versiyonu "vergilendirilecek kisinin rizas1 olmadan vergi-
leme yapilamaz" seklindeydi ve dendigine gore 1221'de "bir askerlik
vergisine onay vermeye cagrilan" Winchester Piskoposu, "konseyin
onaylamasindan sonra, kendisi itiraz etmis ve Hazinenin de bunu
kabul ettigi gerekcesiyle 6demeyi reddetmistir."®® Ayrica Alman bil-
gin Gierke’den de biliyoruz ki, Alman kabileleri arasinda Germanik
hukuka gore yapilan kabaca "temsili" toplantilarda, azmlik [¢ogun-
luga] uymaya zorlanabilmekle beraber, "oy birligi sartt1" ve temsil
ile gogunluk kurali arasindaki baglant1 diisiincesi siyasi alana onu
sirketler hukukundan alip benimseyen kilise konseyleri aracihgiyla
girmistir. Oysa, kilisede bile kanonistler aznliklarin varhgi-inkar-e-
dilemez birtakim haklara sahip olduklar1 ve iman meselelerinin sirf
¢ogunluklar tarafindan kararlagtirllamayacag: diistincesindeydiler.s!

59  Bununla beraber, Ortagaglarda temsilin siyasi teorisiRoma hukukcusu Pomponius'un Diges-
tada yer alan benzer bir teorisinden de etkilenmis goriinmektedir: "Pleplerin toplanmasin-
daki zorluklar, hatta butln segmenlerin olusturacagi genis bir coklugun toplanmasi gibi
daha buyuk bir zorluk nedeniyle, Senato'nun yasama sorumlulugunu Ustlenmesi gerekir.
Krs. Otto Gierke, Political Theories of the Middle Age, tr. by Maitland (Cambridge University
Press, 1922), ss. 168 vd.

60 H.Chisholm, loc. cit.
61  Gierke, op. cit, s. 64.
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Bunun igin, dyle goriiniiyor ki, hem dini hem de siyasi konsey-
lerde karar gruplarmin ve grup kararlarmin cogunluk kural fikri-
ne dayanan cebri bir usule gore olusmasi —gruplar baska insanla-
rin "temsilcisi” olsun olmasin- baslangicta atalarimiza en azindan
bir siire gayri tabil gortinmiistii ve bu kuralin daha yakin zaman-
lardaki gelismesinin muhtemelen ilkesel bir temeli yoktu. Aslina
bakilirsa, baz1 tercihleri sirf bunlar digerlerinden daha az sayida
kisi tarafindan benimsendikleri i¢in gegersiz saymasi bakimindan
bu usul gayri tabiidir; bu karar-alma yontemi baska sartlarda asla
kabul edilmez ve kabul edilse de acikca uygunsuz sonuglara yol
acardi. Bu noktaya daha sonra geri donecegiz. Burada siyasi tem-
silin kokeni bakimindan temsilcilerin baska kisilerin ajanlar: ola-
rak ve onlarin iradesine gore hareket ettikleri fikriyle yakindan
baglantili olduguna isaret etmek yeterlidir.

Modern zamanlarda temsil ilkesi Ingiltere’de oldugu gibi baska
iilkelerde de pratikte bir siyasi toplumdaki biitiin bireylere —en
azindan onun biitiin yetiskin tiyelerine— tesmil edildiginde, o eger
gercekten isleyecekse ¢oziilmesi gereken iig biiyiik problem orta-
ya ¢ikmustir: (1) Temsilcileri segmeye yetkili olan yurttaglarin sa-
yisinin ulusun gergek yapisina uygun hale getirilmesi, (2) Temsil
edilen halkin iradesini dogru yansitacak temsilciler olmak igin
yarisacak adaylarin bulunmasi, (3) Temsilcilerin se¢iminde, tem-
sil edilen insanlarin kanaatlerini dogru olarak yansitacak olan bir
secim sisteminin kabul edilmesi.

Bu problemlerin bugiine kadar tatminkar bir ¢o6ziime kavustuk-
lar1 pek sdylenemez. Bunlarin higbiri simdiye kadar herhangi bir
ulkede ¢oziilmemigtir; temsilin, temsil edilen insanlarin iradesi-
ne uygun olarak yerine getirilen bir gorev anlamindaki ruhunu
korumakta hicbir ulus basarili olamamistir. John Stuart Mill’in
Representative Government (Temsili Hiikimet, 1861) adl1 tinlii de-
nemesinde ortaya konan, hangi insanlarin temsil edilmeleri ge-
rektigiyle ve yeteneklerine veya toplumun giderlerine katkilarina
gore temsil edilen kisilere verilmesi miimkiin farkhh agirliklarla
ilgili 6nemli sorunlar1 bir yana birakalim. Halkin iradesinin tem-
silinin pek ¢ok onemli meselede tutarli olup olamayacag: veya

62  Cogunluk kuralyla baglantili olarak temsille ilgili problemlerin yeni bir tartismasi igin, bkz.
Burnham, The Congress and the American Tradition (Chicago: Regnery, 1959), 6zellikle "Co-
gunluk Nedir" baslkl boltim, ss. 311 vd.
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bagka bir ifadeyle, tercihlerin birbirinin alternatifi oldugu ve in-
sanlarin herhangi bir tercihte anlasmalarina izin vermenin bir
yolunu bulmanin imkansiz oldugu baz: érneklerde halkin "ortak
iradesi'nden s6z etmenin gercekte miimkiin olup olmadig: gibi,
siiphesiz hem ¢ok 6nemli hem de ¢oziilmesi zor olan baska bir
sorunu da bir an i¢in bir yana birakalim. Schumpeter Capitalism,
Socialism, and Democracy’de (Kapitalizm, Sosyalizm ve Demokrasi)
bu zorluga isaret etmis ve "ortak irade"nin, ortak bir iradeye sa-
hip oldugu sdylenen bir toplumun miinferit iiyelerine atifta bulu-
nuldugunda muhtevas: kaginilmaz olarak ¢eliskili olan bir ifade
oldugu sonucuna varmistir. Eger siyasi meseleler, kesin olarak,
birden fazla tercihe imkan vermeyen meselelerse ve ayrica siyasi
bir toplum icin en uygun ¢6ziimiin hangisi oldugunu bulmanin
objektif bir yontemi yoksa, [0 zaman] siyasi kararlarin daima hem
bireysel 6zgiirliikle hem de dolayisiyla kabul edilen kararda ter-
cihleri reddedilmis olan insanlarin iradesinin sahici bir temsiliyle
bagdasmayan bir unsur igerdikleri sonucuna ulasmamiz gerekir.
Son olarak, bizim amaglarimiz bakimindan 6nemsiz olan, farkl
secim sistemleriyle ilgili belirli 6zel sorunlar1 da bir yana biraka-
Iim. Oy vermenin temsilcileri se¢gmek icin yegane sistem oldu-
gunu gozden kagirmamaliyiz. Eger oy verme tercihte bulunmak
icin benimsenen yol ise, eski Yunan sehirlerinde veya Ortacag’da
aristokratik Venedik Cumhuriyeti'nde bazi durumlarda kura ¢ek-
me ve modern zamanlarda farkli oy verme sistemleri gibi, tarihsel
olarak onemli olan baska sistemlerimiz de vardir.

Bu sorunlarin bizim arastirma alanimizi agsan bir dereceye kadar
teknik ayrintilar olduklar1 diisiiniilebilir. Bizim simdi diger zor-
luklar: ele almamiz gerekiyor.

Dogru, temsil ilkesinin oy verme hakkinin biitiin vatandaslara
tesmili yoluyla genisletilmesi, ulusun genel meseleleri hakkinda
alinan kararlarda her bireyin bir sekilde temsil edilmesini gerekti-
ren bireyci temsil anlayisina tamamen uygun diistiyor goriinmek-
tedir. Her bireyin siyasi kararlar almak icin kendi iradesinin ser-
best ifadesi yoluyla temsilciler secmek, onlar1 gorevlendirmek ve
onlara talimat vermek hakkini kullanmas: gerekir. Stiphesiz, kimi
durumlarda bazi insanlarin iradesi, kendilerinden talimat almak-
sizin onlarin arzularin1 tahmin eden bagka insanlar tarafindan
miitkemmel temsil edilebilir; Schumpeter’e gore, kendi konsiillii-
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gli zamaninda tilkesindeki biitiin dini miicadeleleri sona erdiren
Napolyon'un yaptig: gibi. Keza, baz1 insanlarin gercek ¢ikarlari-
nin (yani, bazi insanlarin daha 6nce aksi kanaatte olsalar da kendi
sahici ¢ikarlar1 oldugunu en azindan daha sonra kabul ettikleri
¢ikarlarmin), asla gorevlendirmek istemeyecek olsalar da kendi
iradelerini yetkin bir sekilde yansitan, yozlasmamig kimseler ta-
rafindan daha iyi temsil edilebilecegini tasavvur edebiliriz. S6z
gelisi, 6zel hayatta ve is hayatinda ¢ocuklariin temsilcileri sifa-
tiyla hareket eden anne-babalarin durumu boyledir. Fakat bireyci
goriis agisindan, bir kisinin kendi iradesinin ne oldugunu bilme
konusunda hi¢ kimsenin kendisinden daha ehil olmadig1 agiktir.
Bundan dolayi, bu iradenin sahici temsili temsil edilecek olan bi-
reyin tercihinin sonucu olmak zorundadir. Modern zamanlarda
temsilin genislemesi bu diisiinceye uygun diisiiyor goriinmekte-
dir. Buraya kadar hersey yolunda.

Fakat temsil ilkesi temsilcilerin bireysel tercihi araciligiyla siyasi
hayata uygulandiginda ¢ok ciddi zorluklar ortaya cikar. Ozel ha-
yatta, kural olarak, bu zorluklar mevcut degildir. Herhangi bir
kimse, acikca ifade edilebilecek ve agik bir sekilde anlasilip yerine
getirilebilecek talimatlara gore bir sozlesmeyi miizakere etmesi
i¢in, giivendigi herhangi bir bagka kimseyi bir temsilci (ajan) ola-
rak tutabilir.

Siyasi hayatta bu tiir bir sey gerceklesmez ve Gyle goriiniiyor
ki bu tam da temsilin siyasi bir toplumun miimkiin oldugunca
¢ok tiyesine tesmil edilmesinin bir sonucudur. Temsilin daha fazla
genisledik¢e amacindan daha fazla uzaklagsmasi bu ilkenin biiytik
bir talihsizligi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Siyasi hayat bu sikintila-
rin yakin zamanlarda ortaya ¢iktig1 yegane alandir. Tktisatgilar ve
sosyologlar biiyiik 0zel sirketlerde temsilin kotii isledigi olgusuna
zaten dikkatimizi ¢ekmislerdir. Pay sahiplerinin yoneticilerin si-
yasetinde ¢ok az etkiye sahip olduklari ve zamanimizin "y6netim
devrimi"nin (managerial revolution) hem bir nedeni hem de bir
sonucu olarak, "temsil ettikleri" pay sahiplerinin sayis1 arttik¢a yo-
neticilerin takdir yetkisinin daha da biiytidiigii soylenmektedir.®
Tktisadi hayatta oldugu kadar siyasi hayatta da temsilin hikayesi

63 Bu, Milton Freedman’in isaret ettigi, yurttaslar kendi yurttasliklari icin aynisini kolayca yapa-
bilmezken, pay sahiplerinin en nihayetinde, siyasetini denetlemelerine yeterince izin veril-
meyen firmalardaki hisselerinden kurtulabilecekleri ger¢edine ragmen dogrudur.



136 | BIRINCIKITAP | 6.BOLUM

bize insanlarin hala 6grenmedikleri bir ders vermektedir. Benim
tilkemde, "eger bir seyi gercekten istiyorsaniz, yapmaniz gereken
bir haberci veya kurye géndermek yerine, ne yapilacagini gidip
kendiniz gormelisiniz" anlamina gelen bir s6z (chi vuole vada) var-
dir. Ve by, is hayatinda oldugu kadar siyasette de, yoneticiler ve
temsilcilerin islerin gercekte nasil ytirtidiigtinii temsil ettikleri in-
sanlara agiklama zahmetine girselerdi sdyleyecek olduklar1 sey-
dir. Stiphesiz, eger istediginiz sonuca ulasmak icin akilli, becerikli
veya yeterince bilgi sahibi degilseniz eyleminizden iyi sonuglar
elde edemezsiniz.

Temsil edilenler temsilcilerinin faaliyetine bir sekilde katilma-
diklar: siirece temsilin islemeyecegi gercegine John Stuart Mill
isaret etmigti:

Genel olarak segmenler oylarini verecekleri kendi hikimetleriyle yete-
rince ilgilenmedikleri veya oy verdiklerinde bunu kamusal nedenlerle
degil de para icin yaptiklari veya kendilerini kontrol eden birilerinin
emrinde veya ¢zel nedenlerle birinin hatiri icin oy verdikleri zaman,
temsill kurumlarin pek dederi yoktur ve bunlar sirf bir istibdat veya
entrika araci olabilirler.s*

Fakat siyasi temsilde temsil edilenlerin akilli olmamalarindan,
kotii niyetlerinden veya ilgisizliklerinden kaynaklanmayan bir-
¢ok zorluklar ortaya ¢ikmaktadir. Siyasi hayatta s6z konusu olan
sorunlarin ¢ok fazla ve karmasik olduklar: ve gerek temsilcilerin
gerekse temsil edilenlerin bu sorunlarin bir¢ogundan haberdar
olmadiklar: herkesce bilinen bir gergektir. Bu sartlar altinda, cogu
durumda hicbir talimat verilemezdi. Temsilciler "temsil edilen
insanlar"in gercek iradesini temsil etmedikleri zaman veya tem-
silciler ile temsil edilenlerin s6z konusu sorunlar hakkinda ayni
goriiste olmadiklarin diisiinmek i¢in nedenler var oldugu zaman,
bu bir toplumun siyasi hayatinda her an olan bir seydir.

Bu gergege isaret ederken sadece temsilcileri se¢gmenin bugiin-
kii olagan yoluna -yani, oy vermeye- atifta bulunmuyorum.
Onceden igaret ettigim biitiin zorluklar, oy vermenin temsilcileri
se¢gmenin yontemi olup olmadigindan bagimsiz olarak, yerinde
durmaktadir.

64 John Stuart Mill, Considerations on Representative Government (New York: Henry Holt & Co.,
1882).



OZGURLUKVETEMSIL | 137

Fakat oy vermenin kendisi de hem "temsil"in anlamina hem de
bireylerin tercih yapma "6zgiirliigii"ne iliskin zorluklar: artiriyor
gibidir. Giiniimiiz siyasi sistemlerinde oy—verme siirecini diistin-
diigtimiizde, karar gruplariyla ve grup kararlariyla ilgili biitiin
zorluklar yerinde durmaktadir. Biitliin se¢cmenlerin bir biitiin ola-
rak "se¢cmenler"den olusan bir grubun tiyeleri olarak diistiniilme-
leri durumunda, se¢im bir grup kararinin sonucudur. Gordiik ki,
grup kararlari, her bir satic1 veya alicinin piyasada veya 6zel haya-
tinda yaptigina benzer bireysel tercih 6zgiirliigiiyle bagdasmayan
cogunluk kurali gibi usuller gerektirirler. Oy verme mekanizma-
sindaki zorlamanin etkilerine siyasetgiler, sosyologlar, siyaset bi-
limcileri ve 6zellikle matematikgiler tarafindan tekrar tekrar dik-
kat cekilmistir. Bu zorlamanin belirli paradoksal yonleri, Ingilizce
konusulan iilkelerde hala yiiriirliikte olan tek-iiye [dar bolge] sis-
temi gibi temsilin klasik yontemlerini elestirenler tarafindan 6zel-
likle vurgulanmuistir. Bu elestirilerin, en basta, bu sistemin "temsil"
ilkesine uygun olmadigina, yani -J. S. Mill’in soyledigi gibi- siyasi
sorunlarin "kendisi biitiin i¢inde bir azinlik olabilen —ve ¢ok kere
de olan- ¢ogunlugun bir ¢ogunlugu tarafindan" kararlastirildig:
gercegine dayandigina dikkatinizi ¢cekmek isterim. Mill'in dene-
mesinin bu konu hakkindaki pasajini aktarmak isterim:

Varsayalim ki, esit ve genel oyla yonetilen bir tlkede her secim bolgesin-
de cekismeli bir secim vardir ve her se¢im kiigUk bir cogunluk tarafindan
kazanilmaktadir. Boylece olusan parlamento halkin zar-zor bir cogunlu-
gunu temsil eder. Bu parlamento da kendisinin zar-zor bir cogunluguy-
la yasamaya devam ederek énemli tedbirleri kabul eder. Bu tedbirlerin
halkin cogunlugunun arzulariyla uyumlu oldugunun garantisi nedir?
Se¢menlerin se¢im kampanyasinda yenilmis olan hemen hemen yari-
sinin kararda hic etkisi olmamistir ki bunlarin tamami bu tedbirlere karsi
da olabilir. Geri kalan secmenlerin hemen hemen yarisi, varsayimsal ola-
rak, bu tedbirlere karsi oy veren temsilciler se¢mistir. Bundan dolayi, ga-
lip gelen gorustin ulusun sadece bir azinliginin onaylayacadr bir gorus
olmasi mumkiindur ve hi¢ de ihtimal digi degildir®

Mill'in aktardigir durum muhtemelen sadece teorik oldugu igin,
bu argiiman tiimiiyle ikna edici degildir ama bunda bir dogru-
luk pay1 vardir. Segimlerin se¢menlerin varsayilan iradesini daha
"temsill" olarak yansitmalarini saglamak igin kesfedilmis olan

65 Ibid, s. 147.
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nispi temsil gibi araglar1 hepimiz biliyoruz. Fakat baska hicbir
se¢im sisteminin bu iistesinden gelinemez zorluklardan azade
olmadig1 da bilinmektedir. Nitekim temsili iyilestirmekten ziya-
de onun yerine farkli bir ilkeye dayanan baska bir sistemi, yani
dogrudan demokrasiyi, koymak icin basvurulan referandumlar,
yurttas inisiyatifleri gibi araglarin varligi bunu gostermektedir.

Aslinda, secimler cogunluk kurali araciligiyla veya sonucu bire-
yi se¢gmenlerin kaybeden tarafinda olmaya zorlamak olan bagka
bir kural araciligiyla grup kararlarina ulasmak igin yapilirken, se-
cimlere dayanan higbir temsili sistem dogru bir sekilde isleyemez.
Bunun igin, se¢imle temsilin baglantili olduklar1 —genellikle an-
lasildig: sekliyle— "temsili" sistemler, bir temsilci se¢gme, onu yet-
kilendirme ve ona talimat verme anlaminda bireysel 6zgiirliikle
bagdasmazlar.

Bununla beraber, tarihsel anlamindan yoksun birakilmis ve sirf
bir slogan veya —cagdas Ingiliz analitik filozoflarinin deyimiyle—
bir "ikna" kelimesi olarak kullanilan sekliyle "temsil" bizim siyasi
sistemimizin so6zde karakteristik 6zelliklerinden biri olarak giinii-
miize kadar gelmistir. Aslinda, insanlar onu, tipk1 6zel hayatta ve
is hayatinda oldugu ve Austin’in Ingiltere'nin anayasa hukuku-
nun altinda yattigini diisiindiigii gibi, emanet eden/lehdar (ces-
tui qui trust) ile miitevelli/vekil (trustee) arasindaki bir tiir iligki
anlaminda kullandiklar i¢in, "temsil" kelimesinin siyasette hala
olumlu bir ¢agrisimi vardir. Siyasi partilerin en yeni uzmanlarin-
dan birinin, R. T. McKenzie'nin, isaret ettigi gibi:

Onun isleyemez oldugunun farkinda olan pek ¢ok kisi bile klasik de-
mokrasi anlayisina sézde baglilik gdstemektedir.... Ayrica, klasik teori-
nin secmenlere hi¢ de gercekgi olmayan 6l¢lde bir inisiyatif atfettigi
de gitgide daha asikar hale gelmistir; o siyasal strecte liderligin 6ne-
mini neredeyse tamamen gérmezden gelmektedir.s¢

Bu arada, 1927 yilinda American Political Science Review’da siyasi
partilerin sosyolojik 6zelligi hakkinda yayimlanan {inlii deneme-
sinde gilintimiiz partilerinin i¢ evriminin baslica kurali olarak "oli-
garsinin tun¢ kanunu"nu formdtile etmis olan yurttassm Roberto
Michels’in kehanetini dogrularcasina, en azindan Avrupa’da siyasi

66 R.T.McKenzie, op. cit. s. 588.
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partiler gibi gruplarin icinde (Weber’in tabirini kullanirsak) giiciin
tek elde toplanmas: (monocratization) siirekli olarak ilerlemektedir.

Biitiin bunlar demokrasinin kaderini oldugu kadar, birey "de-
mokratik siire¢"e dahil oldugu ve demokrasi diistinceleri bireysel
ozgirliikk diisiinceleriyle bagdastig: siirece, bireysel 6zgiirliigiin
de kaderini etkilemektedir.

Sadece daha iyi bir sey goremedikleri i¢in degil, fakat ayn1 za-
manda onlar ¢ok kere gercekte olmakta olan seyin farkinda olma-
diklar i¢in de, insanlarin genel egilimi seyleri oldugu gibi kabul
etmektir. Giiniimiiz demokrasisi bireylerin yasama siirecine ve
iilkelerinin idaresine zayif da olsa katilimini -mevcut sartlarda,
belki zayif ama, elde edilebilecek olanin en iyisi oldugu diisii-
niilen bir katihimi- sagliyor goriindiigii i¢in, insanlar onu mesru
gormektedirler. R. T. McKenzie de benzer bir sekilde sunlar1 ya-
ziyor: "Demokratik siirecin 6ziiniin siyasi liderlik igin serbest bir
yaris saglamasi oldugunu iddia etmek gercekgidir." Yazar devam
ediyor: "Segmenlerin esas rolii spesifik siyaset sorunlar1 hakkinda
kararlar almak degil fakat kararlar1 yaris halindeki iki veya daha
fazla potansiyel lider takimlarindan hangisinin alacagma karar
vermektir."®” Bununla beraber, bu "demokrasi" ve "temsil" gibi te-
rimleri hala kullanan bir siyasi teori i¢in pek de bir sey degildir.
"Temsil"in bu yeni teorilerin ima ettiginden bagka birsey oldugu-
nu veya en azindan onun yakin zamanlara kadar siyasette bagka
bir sey olarak anlasildigini ve 6zel hayatta ve is hayatinda hala
baska bir sey olarak anlasildigini diisiindiigiimiizde de bu ¢ok bir
sey degildir.

Bireyci bakis agisinin bu igdis edilmis bicimini kabul eden ve
halihazirda isledigi sekliyle "temsili sistem"in insanlarin siyaset-
lerin olusumuna —6zellikle de hukukun bireyin tercih 6zgiirligi-
ne uygun olarak olugsmasima- bir sekilde katilmalarmi miimkiin
kilan herhangi bir bagka sistemden daha iyi oldugunu diisiinen
kimselerin argiimanlarina kars1 gegerli itirazlar ileri siiriilebilir.

Insanlarin bu siireglerde, bir secim bolgesinde veya Parlamento
benzeri bir temsilciler meclisinde oldugu gibi, ancak grup karar-
lar1 araciligryla bir paya sahip olduklar1 sdylenebilir. Fakat bunu
sOylemek, resmi/sekli kurallarin arkasinda neyin oldugunu he-

67 Ibid. s.589.
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saba katmadan, mevcut hukuki diizenlemelere dayanan kat1 bir
hukuki bakis agisint benimsemektir. Bu hukuki bakis agisi, bir
seyin "hukuki" olup olmadigma kendilerine bakarak karar ver-
memiz gereken yasalar ve anayasalarin temelinin genellikle hig
de "hukuki" olmayan bir seyde oldugunu anlar anlamaz savunu-
lamaz hale gelir. Amerikan Anayasasi mesruluklarmin kaynagi
olan Kita Kongresi tarafindan kendilerine boyle bir hukuki yetki
verilmemis olan Kurucu Atalarin 1787’de Philadelphia Kurucu
Meclisi'nde kararlastirdiklar: hukuk disi (illegal-hukuksuz) bir
islemin sonucuydu. Kita Kongresi de kokeni bakimindan hukuk-
suzdu, ¢iinkii Amerikan kolonilerinin Ingiliz Kralliginin hukuki
yetkisine isyan etmelerinin bir sonucu olarak olusturulmustu.

Pek ¢ok yurttasim bunun farkinda olmasa da, benim iilkemin
yeni anayasasinin kokeninin de Amerika’ninkinden daha hukuki
oldugu pek sdylenemez. Aslinda Italya’nin mevcut anayasas, ba-
bas1 Kral III. Victor Emmanuel tarafindan 5 Haziran 1944 tarihli bir
kraliyet fermaniyla sinirsiz yetkili olarak Italya Kralligi'min "kor-
generali" olarak atanmis olan prens Humbert'in 25 Haziran 1944
tarihli bir kararnamesiyle kurulan bir kurucu meclis tarafindan
kaleme alinmistir. Fakat ne Italya Kralligi'nin korgeneralinin ne
de kralin kendisinin hukuken anayasay1 degistirmek veya bunu
yapacak bir meclis toplamak yetkisi vardi. Bundan bagka, yukari-
da deginilen kararnamenin 1sdari, Miittefik kuvvetlerin himayesi
altinda Kral ile —lilkemizdeki hi¢ kimse tarafindan normal se¢im
yoluyla secilmis olmayan— parti "temsilcileri" arasinda yapilan
Salerno Antlasmasi’na dayaniyordu. Bundan dolayi, Kralligin
mevcut hukuku agisindan kurucu meclisin hukuksuz oldugu dii-
stintilebilirdi; ¢linkii, islemin yapicisi olan "korgeneral” onu yetki-
sini agarak 1sdar ettiginden, meclisi yaratan islemin kendisi hukuk-
suzdu. Ote yandan, bdyle bir durumda "hukuksuz" islemlerden
kaginmak da ¢ok zor olurdu. Kralligin anayasal kanunlarinin 6n-
gordiikleri kurumlarin hicbiri 1944 Haziranina kadar ayakta ka-
lamamuisti. Korgeneralin atanmasindan sonra Kralligin karakteri
degisti; parlamentonun alt meclisi, yerine bagka biri konmadan
kaldirilmisti, tist meclis olan Senato ise o siralar isleyecek durum-
da degildi. Bu, neyin hukuki olup neyin olmadigina so6ziim ona
"hukuki" anayasalara bakarak karar veren ve onlarin arkasinda
neyin yattigina bakma zahmetine girmeyenler igin bir derstir.
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Hukuki bakis agisimnin smirlarin1 Leslie Stephen gayet iyi
anlatiyor:

Hukukcular yasama organi her seye kadirmis gibi konusmaya yatkin-
dirlar, onun kararlarinin étesine bakmayi gerekli gérmezler. Kanun ya-
sama organi tarafindan yapilan herhangi bir kural anlamina geldigi su-
rece, istedigi kanunu yapabilmesi anlaminda onun kesinlikle her seye
glcu yeter. Fakat bilimsel bakis acisindan, yasamanin gicl stphesiz
kesin olarak sinirlidir. O tabir caizse hem iceriden hem de disaridan
sinirlidir. Iceriden, ¢tinkl yasama organi belirli bir toplumsal durumun
Grinudur ve toplumu belirleyen her neyse onun tarafindan belirle-
nir. Disaridan, ¢linkd kanunlari uygulamaya koyma gtict kendisi sinirli
olan ikincil bir yetkidir. E§er yasama organi bitiin mavi-gozlt bebek-
lerin 6lddrdlmesine karar verseydi mavi-gozIU bebekleri korumak hu-
kuksuz olurdu, ama yasa-koyucularin bdyle bir kanunu gecirmek icin
cildirmis ve ona uyacak tebaanin da aptal olmalari gerekirdi.s®

Ben [bu konuda] Leslie Stephen’a katiliyorum ama bu arada
sunu da merak ediyorum: "Tebaa"nin aptallig1 ancak bu noktada
mi1 baslamaktadir ve ayrica, eger "demokrasi” ve "temsil" idealleri
yurttaslariin her tiir eylem ve davranisi hakkindaki kararlar: (R.
T. McKenzie'nin ifadesiyle) "yaris halindeki iki veya daha fazla
potansiyel lider takimindan hangisinin alacagi'na karar-verme
yetkisiyle ciddi olarak 6zdeslestirilmeye devam edecekse, gele-
cekte cagdas "tebaa"nin bu gibi kararlar1 kabul etmeleri ihtimal
dahilinde midir?

Stiphesiz, potansiyel rakipler arasinda tercihte bulunmak pi-
yasada da o6zgiir bir bireyin gercekten yaptig1 seydir. Fakat [ara-
da] biiyiik bir fark vardir. Piyasadaki rakipler eger konumlarinm
korumak istiyorlarsa hem kendileri hem de se¢menleri bundan
tamamiyla habersiz olsalar bile, zorunlu olarak kendi se¢gmenleri
(yani, kendi miisterileri) icin ¢alistyorlardir. Buna karsilik, siyasi
rakipler zorunlu olarak kendi segmenleri i¢in ¢alismazlar, ¢linki
onlar piyasadaki gibi siyasetcilerin 6zgiil "tirlinler"ini secemezler.
Tabir caizse, siyasi tireticiler ayn1 anda tirtinlerinin kendi yurttas-
lar1 adina hem saticilar1 hem de alicillaridirlar. Yurttaglariin "Bu
yasay1 istemiyorum, bu kararnameyi istemiyorum" demeleri bek-
lenmez; ¢iinkii onlar bu konudaki tercih yetkisini énceden kendi
temsilcilerine devretmislerdir.

68 Leslie Stephen, The Science of Ethics, zikreden Dicey, op. cit,, s. 81.
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Elbette, bu bir hukuki bakis agisidir ve ilgili kisilerin gercek tu-
tumuyla zorunlu olarak ortiismeyebilir. Benim iilkemde yurttas-
lar hukuki bakis acisiyla diger bakis acilar1 arasinda sik sik ayrim
yaparlar. Hukuki bakis acisinin baska herhangi bir bakis acisiyla
miimkiin oldugunca cok ortiisttigii iilkeleri daha 6nce zaten tak-
dir ettim ve onlarin siyasetteki biiyiik basarilarinin esas olarak bu
ortiismeden kaynaklandigina kaniyim. Hala ayni1 kanaatteyim,
ancak hukuki bakis agisinin uygun olmayan kararlarin korii korii-
ne kabuliiyle sonuglanmasi durumunda bu meziyetin bir kusura
dontisiip dontisemeyecegini de merak ediyorum. Machiavelli'den
Pareto, Mosca ve Roberto Michels’e kadar bizim siyasi teorisyen-
lerimizin hukuki bakis agisiyla nicin pek ilgilenmeyip, onun ar-
kasinda yatan seyi gormeye calistiklarini benim {ilkemdeki bir
s6z agiklayabilir (Sanmiyorum ki, Almanca veya Ingilizce konu-
san halklarin benzer bir s6zii olsun): Chi comanda fa la legge, yani
"Kanunu kim yapiyorsa yetki ondadir." Bu, Hobbescu bir s6zmiis
gibi ¢cagrisim yapsa da, bunda {istiin bir giiciin zorunlulugu s-
tiindeki Hobbescu vurgu yoktur. Eger yanilmiyorsam, bu daha
ziyade miistehzi veya —Oyle demeyi tercih ediyorsaniz— gercekgi
bir s6zdiir. Yunanlarin benzer bir sozleri olup olmadigini bilmi-
yorum ama benzer bir 6gretileri stiphesiz vardi.

Boyle bir siyasi alayciligl tavsiye ettigimi liitfen diistinmeyin.
Ben sadece, eger ogretileri alayci olarak niteleyebilirsek, bu alay-
cligin bilimsel imalarma isaret ediyorum. Giice sahip olan hu-
kuku yapar. Dogru, ama peki giice sahip olmayan insanlara ne
diyecegiz? Anilan sz goriiniise gore bu konuda sessizdir, ama
ben dyle saniyorum ki bu 6gretiden ¢ikarilmasi gereken dogal so-
nug siyasi iktidar tizerinde odaklanan hukukun sinirlar1 hakkinda
gayet elestirel bir goriistiir. Bu muhtemelen benim hemserileri-
min yazili anayasalarini, pek ok Amerikalinin aksine, ezbere bil-
memelerinin de nedenidir. Onlar yazili kanunlar ve anayasalarin
siyasi hikayenin sonu olmadigina —galiba insiyaki olarak— kani-
dirler. Kanunlar ve anayasalar degismez degildirler, aksine ol-
dukca sik degisebilirler, ama onlar ayn1 zamanda, Lord Bacon'in
deyimiyle, her zaman yasayan levhalara yazili olan hukuka tekabiil
de etmezler. Ulkemin yazili-hukuk sisteminin altinda, hem yazil
olmamasi hem de resmi olarak taninmamis olmasi bakimindan,
Ingiliz common-law sisteminden farklilagan bir tiir common-law
sisteminin var oldugunu soyleyesim geliyor.



OZGURLUKVETEMSIL | 143

Kald1 ki, ben yakin zamanlara kadar hukuki bakis agisiyla di-
ger bakis acilar1 arasinda tam bir ortiismenin oldugu baska tilke-
lerde de benzer bir seyin gerceklesmekte oldugunu ve belki de
gelecekte daha da biiytiik Ol¢lide gerceklesecegini diisiinme egili-
mindeyim. Cagdas hukuki bakis agisinin korii koriine kabulii pi-
yasada ve 0zel hayatta oldugu gibi siyasette de bireysel tercih 6z-
glirliigiiniin tedricen imhasina gotiirecektir. Ciinkii, bu, bireysel
tercihlerin yerini gitgide grup kararlarinin almasi ve sadece mal
ve hizmetlerin arz ile onlara yonelik bireysel talepler arasindaki
degil her tiirlii davranig arasindaki kendiliginden uyarlanmanin
da ¢ogunluk kurali gibi kat1 ve cebri usuller tarafindan gitgide
ortadan kaldirilmasi anlamina gelmektedir.

Bu konu hakkindaki goriislerimi Ozetlersem: Biitiin c¢agdas
siyasi sistemlerde bireysel tercih 6zgiirliigiinii korumak icin zo-
runlu olandan ¢ok daha fazla yasalar, ¢ok daha fazla grup karar-
lar1, ¢cok daha kat1 tercihlerle birlikte, cok daha az "yasayan levha-
larda yazili kanunlar", ¢cok daha az bireysel kararlar, ¢ok daha az
ozgiir tercihler vardir.

Hayatin bireysel tercih 6zgiirliigiinii kaybettigimiz her alanin-
da onu geri getirmek igin tamamen yasamasiz olmamiz ve grup
kararlarindan ve ¢ogunluk kurallarindan tamamen vazge¢memiz
gerektigini sOylemek istemiyorum. Baz1 6rneklerde s6z konusu
sorunlarin herkesle ilgili oldugu ve bunlarin kendiliginden uyar-
lanmayla ve bireylerin birbiriyle bagdasan tercihleriyle tistesinden
gelinemeyecegi konusunda tamamen ayni goriisteyim. Yasama,
grup kararlar1 ve bireysel tercihlerin baskilanmasi1 tamamen or-
tadan kalksaydi ortaya ¢ikacak olan tiirden anarsik bir durumun
tarihsel bir gergek oldugunun higbir kanit1 yoktur.

Ancak, suna kaniyim ki, siyasette ve hukukta grup kararlarmin
halihazirda isgal ettigi genis alan1 daha fazla daraltmay1 basar-
dikga, biitiin bireysel tercihlerin birbirlerine uyarlandig: ve higbir
bireysel tercihin devre dis1 birakilmadig: dil, common law, ser-
best piyasa, moda, adetler vb. alanlarda hakim olana benzer bir
durumu tesis etmekte de o derece basarili olacagiz. Halihazirda
grup kararlarinin kagiilmaz, hatta dogru addedildigi alanin 6l-
ciistiniin ¢ok abartildigini ve Bati'nin biiyiik ideallerinin gogunun
geleneksel anlamlarin1 korumak istiyorsak kendiliginden birey-
sel uyarlanmalarin zorunlu, hatta dogru oldugu alanin olma-
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s1 gerekenden ¢ok daha kat1 bicimde kisitlanmis oldugunu ileri
siirecegim.

Simdilerde bir¢ok karay1 ve denizi eski klasik haritalarda isa-
retlenmis olmayan yerlerde gosteren yukarida isaret edilen alan-
larin haritalarinin yeniden ¢izilmesi gerektigini ileri siirtiyorum.
Bu mecazi kullanmaya devam edersek, korkarim ki, giintimiiziin
haritalarinda gergekte hic de yeni kesfedilmis herhangi bir araziye
tekabiil etmeyen isaretler vardir ve siyasi diinyanin titiz olmayan
cografyacilar1 tarafindan bazi araziler halihazirda konuslanmig
olduklar1 yerlere yerlestirilmemistir. Aslinda, giiniimiiz siyasi ha-
ritalarinda goriinen isaretlerden bazilar1 sadece arkalarinda ger-
¢ek olan higbir sey bulunmayan kiigiik noktalardir ve bizim onla-
ra yonelik davranisimiz da, giinler 6nce haritanin tistiinde kalmig
olan bir sinegi haritadaki bir ada zanneden ve varsayilan "ada"y1
okyanusta aramaya devam eden kaptaninkine benzer.

Grup kararlarinin ve bireysel kararlarin isgal ettikleri alanlarin
haritalarin1 yeniden ¢izerken dikkate almamiz gerekir ki, grup
kararlar1 —Prof. Buchanan’in deyimiyle- ya hep ya hig tiirtinden
kararlar iken, bireysel kararlar baska insanlarin kararlariyla bag-
dasabilen —hatta onlar1 tamamlayan- kararlar igerirler.

Bu reformun altin kurali, eger yanilmiyorsam, su olmalidir:
Yanlis olarak aralarinda bagdasmazlik oldugu diistintilen alter-
natiflerle iliskin olarak, baska bir kararla bagdasmaz olmadikla-
r1 gosterilen biitiin bireysel kararlarin onlara tekabiil eden grup
kararlarmin yerine konmasi gerekir. S6z gelisi, bu ikisi arasinda
bagdasmazlik olmadig1 zaman, sinemaya mi gitmeleri yoksa yii-
ritylise mi gikmalar1 gerektigi gibi sorunlar bakimindan, bireyleri
bir grup kararina tabi kilmak aptalca olurdu.

Grup kararlariin (meseld, yasamanin) taraftarlari, su veya bu
ornekte bireysel tercihlerin birbiriyle bagdasmaz olduklarin, ilgi-
li sorunlarin zorunlu olarak ya hep ya hig tiirtinden olduklarini ve
nihai bir tercih yapmanin tek yolunun ¢ogunluk kurali gibi cebri
bir usulii benimsemek oldugunu diistinmeye her zaman egilim-
lidirler. Bu kisiler demokrasi sampiyonuymus gibi davranirlar.
Fakat ¢ogunluk kuralinin zorunlu olmaksizin bireysel tercihin
yerine kondugu her durumda demokrasinin bireysel 6zgiirliikle
catistigini daima hatirlamaliyiz.
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Stiphesiz, onerdigim reformun tam da basinda yanlis anlama-
lardan kaginmak gerekir. Tipki baska birini kisitlamak i¢in higbir
sey yapmamis olan kisilerin [baskalarini] "kisitladiklar1"nin soyle-
nemeyecegi gibi, 6zgiirliik de "ihtiyactan o6zgtirliik" ile "insanlar-
dan 6zgiirliik" arasinda ayrim yapmayarak kavranamaz.

Ait olduklar1 alanin dogru olarak belirlenmesi ve onlar1 bu alana
yerlestirmek igin ¢esitli davranis bigimlerinin ve kararlarin deger-
lendirilmesi, tutarli olarak yapilmas: halinde, giiniimiiz anayasa-
larmin ve tesrii ve idari hukukun alaninda agikga biiyiik bir devri-
mi gerektirirdi. Bu devrim biiyiik kismu itibariyle kurallarin yazil
hukuk alanindan yazili olmayan hukuk alanina kaymasindan
olusurdu. Bu yer degistirme siirecinde, bireylerin sadece bugiin-
kii degil ayn1 zamanda gelecekteki 6zgiir tercihlerini de gortintir
yapmalarin1 miimkiin kilmak i¢in hukukun (uzun-vadeli) kesinligi
kavramina biiyiik dikkat gosterilmelidir. Siireg iginde, yargimin
(jurisdiction) yonetimden (imperium) miimkiin oldugunca ayrilmis
oldugu Roma déneminde ve Ortacaglardaki gibi, yarg: diger giic-
lerden miimkiin oldugunca ayrilmalidir. Yarg: da kendisinin hu-
kukun olmasmni istedigi seyi uyusmazligin taraflarina dayatmak-
tan ¢ok daha fazla, hukukun ne oldugunu kesfetmeye bakmalidir.
Aligverisi, konusmay1 veya bireylerin bagka bireylerle uyumlu ve
birbirini tamamlayici nitelikteki bagka iliskilerini siirdiirmesi gibi,
hukuk-yapma siireci de —-tamamen degilse de— esas olarak kendi-
liginden bir siire¢ haline gelecek sekilde 1slah edilmelidir.

[Buna,] boyle bir reformun hayali bir diinya yaratilmasina esde-
ger olacag seklinde itiraz edilebilir. Fakat boyle bir diinya bir¢ok
iilkede cesitli tarihsel donemlerde kesinlikle hayali degildi; bun-
larin bazilar1 yasayan nesillerin hafizasindan hentiz tamamuyla si-
linmemistir. Ote yandan, eski ideallerin kayboldugu ve herkesin
i¢ini kendince doldurabilecegi i¢i bos kelimelerden baska bir se-
yin kalmadig bir diinyaya ¢agrilar1 dile getirmeye devam etmek
muhtemelen ¢ok daha hayalcidir.






O0ZGURLUK VE ORTAK iRADE

BENIM SIRASIYLA BIREYSEL TERCIHLERIN VE GRUP KARARLARININ ISGAL
ettikleri alanlarin haritalarini yeniden ¢izme 6nerim, yiizeysel bir
gozlemciye, grup kararlar ile karar gruplarini 6ne ¢ikaran hali-
hazirdaki sisteme, bireysel tercihleri vurgulayan baska bir sistem
lehine ikna edici bir argiimandan daha cliretkar bir saldirtymis
gibi gelebilir.

Siyasette en azindan ilk bakista anlasmanin oy birligi ne daya-
namayacag1 ve bundan dolay1 —¢ogunluk kural1 vb. cebri usuller
ekleriyle birlikt—e grup kararlarmin kag¢imilmaz oldugu pek ¢ok
konu var gortinmektedir. Bu mevcut sistemler icin dogru olabilir,
fakat gruplar tarafindan cebri usullere gore kararlagtirilacak olan
sorunlarin derinlemesine bir degerlendirmesinin yapilmasindan
sonra aynisi sOylenemez.

Karar gruplar1 bize genellikle, seckin bir Amerikali bilgin
Lawrence Lowell'in, tenha bir yerde beklemekte olan bir yolcu-
nun para ¢antalar ellerinden alindiginda bir "¢ogunluk" olustur-
madiklarin1 sdyledigi soyguncular grubunu hatirlatir. Lowell’a
gore, bu bir grup soyguncuya soyduklar: kisiye kiyasla "¢cogun-
luk", soyulan kisiye de "azinlik" denemez. Birlesik Devletlerde
oldugu gibi bagka {iilkelerde de bu gibi "¢cogunluklar"in olusma-
si1 Oonlemek igin anayasal glivenceler ve elbette ceza mevzuati
vardir. Ne yazik ki, zamanimizda bir¢ok ¢ogunlugun Lowell’in
tanimladig1 6zgiil "cogunluk'la ¢ok ortak yonii vardir. Bunlar
glintimiizde bir¢ok tilkenin yazili hukukuna ve anayasalarina
gore —veya en azindan anayasalarin oldukca esnek yorumlarina
gore— olusmus olan hukuki ¢cogunluklardir. S6zde "halkin temsil-
cileri'nin ¢ogunlugunun, soz gelisi, ev sahiplerini kendi iradele-
rine ve Onceki anlasmalara aykiri olarak piyasa fiyatlarina uygun
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bir kira bedelini ¢ogu durumda kolayca 6deyebilecek olan kira-
cilar1 diisiik bir fiyattan evlerinde tutmaya zorlamay1 amaclayan
Ingiltere’de Ev Sahibi ve Kiraci Yasalar1 veya Italya'da yahut bas-
ka bir yerdeki benzer yasalar gibi bir grup karar1 alabildigi her
durumda, bu ¢ogunlugu Lowell'in tanimladigindan ayirt etmek
igin bir neden géremiyorum. Sadece bir fark vardir: Ulkenin yazil
hukuku Lowell'mn tanimladig1 cogunluga [soygunculara] izin ver-
mezken, bugiin ilkine ["halkin temsilcileri"nin ¢ogunluguna] izin
verilmektedir.

Aslinda, iki "¢ogunluk’un da ortak bir 6zelligi sudur: Sayica
¢ok olanlarla 6zgiir tercihler ve 6zgiir anlasmalar yapabilselerdi
asla katlanmayacak olduklar:1 aciy1 sayica az olanlara cektirmek
i¢in, sayica ¢ok olanlar zorlamaya bagvurmaktadirlar. Eger bu
cogunluklara mensup olan bireyler kendilerine karsi zorlama-
ya bagvurduklar1 azinliklara mensup olsalardi kendilerinin ha-
lihazirdaki magdurlarinkinden farkli bir duyguya sahip olacak
olduklarmi varsaymak igin higbir neden yoktur. Nitekim, en
azindan Konfiigyiis felsefesine kadar geri giden ve muhtemelen
bireysel ozgiirliik felsefesinin en garpict 6zlii kurallarindan bir
olan Incil'deki vecize ("Bagkalarma onlarin sana yapmasini iste-
medigin seyi yapma!") Lowellyen biitiin ¢ogunluklar tarafindan
sOyle degistirilmistir: "Bagkalarina onlarin sana yapmasin iste-
medigin seyi yap!" Bu bakimdan, Schumpeter "ortak irade"nin
modern siyasi toplumlardaki bir g6z boyama oldugunu soyledigi
zaman hakliydi. Eger degindigim tiirden grup kararlarinin biittin
orneklerini diisiiniirsek Schumpeterla mutabik olmak zorunda-
y1z. Grubun kazanan tarafinda yer alanlar ortak yarar igin ve "or-
tak irade"ye uygun olarak karar verdiklerini soylerler.

Fakat azinliklar1 paralarindan vazge¢meye veya orada tutmak
istemedikleri bagka insanlar1 evlerinde tutmaya zorlamayan ka-
rarlarin s6z konusu oldugu her durumda da grubun biitiin iiyele-
rinin oy birligi var olmayacaktir. Dogrudur, birgok kisi tam da bu
oy birligi eksikligini grup kararlarina ve cebri usullere bagvurma-
nin iyi bir nedeni olarak goriir. Bununla beraber, bu benim 6ner-
digim reforma kars: ciddi bir itiraz degildir. Boyle bir reformun
bas amaclarindan birinin baska insanlarin kisitlamasindan azade
olmak anlaminda bireysel 6zgiirliigii geri getirmek oldugunu dii-
stiniirsek, sayica daha ¢ok olan baskalar1 adina sayica az olanla-
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ra zorlamada bulunmay1 gerektiren kararlara sistemimizde yer
vermek i¢in hicbir neden bulamayiz. "Ortak irade", azinlikta ka-
lanlarin 6zgtirliigtinti dikkate almayan ¢ogunluklarin iradesiyle
0zdeslestirilmedigi siirece, bu tiir kararlarda higbir "ortak irade"
var olamaz.

Ote yandan, "ortak irade"nin grup kararlar1 taraftarlarinin kabul
ettiginden ¢ok daha ikna edici bir anlami vardir. Ortak irade, grup
kararlarina ve karar gruplarima basourulmaksizin ilgili biitiin kisilerin
is birliginden kaynaklanan iradedir. Bu ortak irade cesitli taraflar
arasindaki anlagsmalar1 oldugu kadar giinliik dildeki kelimeleri
de zorlamaya ihtiyag olmaksizin yaratir ve canli tutar; sanatcilari,
yazarlari, aktorleri ve giirescileri yticeltir; modalari, nezaket ku-
rallarmni, ahlak kurallarini vd. yaratir ve canli tutar. Bu irade, bir
toplumda onun ifade edilmesine ve kullanilmasina katilan biitiin
bireylerin boyle yapmakta 6zgiir olduklar1 anlaminda "ortak"tir;
aynu sekilde, nihai olarak [onunla] mutabik olmayanlarin hepsi de
kendi kararlarini baska insanlar tarafindan zorlanmadan almakta
esit derecede Ozgilirdiir. Boyle bir sistem altinda, topluma men-
sup bireylerin herhangi bir kimseyi rahatsiz etmeyen duygulari,
eylemleri ve davranis bigimlerinin —bu bireylerin sayis1 ne olursa
olsun- pekala kabul edilebilir ve izin verilebilir olduklarinda top-
lumun biitiin {iyeleri prensip olarak mutabik olurlar.

Bunun, biitiin ayrintilar tarihsel olarak ayirt edilebilir olan bir
duruma nispetle, "ortak irade"nin daha teorik bir modeli oldugu
dogrudur. Fakat tarih bize, iginde tanimladigim anlamda "ortak
irade"nin mevcut oldugu soylenebilecek olan toplumlarin baz1 6r-
neklerini de sunmaktadir. Halihazirda, cebri yontemlerin yaygin
olarak uygulandig; iilkelerde bile hala sahici bir ortak iradenin or-
taya c¢iktig1 ve hi¢ kimsenin varligina ciddi olarak itiraz etmedigi
veya farkli bir durumu arzu etmedigi bir¢ok durum vardir.

Simdi de, sadece ortak bir dilde veya ortak bir hukukta, ortak
modalar ve tatlarda degil fakat ayn1 zamanda, cebri usullerin bii-
tiin donanimiyla birlikte, grup kararlarinda da kendisini gosteren
"ortak irade"yi tasavvur edip edemeyecegimizi gorelim.

Acikca sOylemek gerekirse, eger oy birligine dayanmiyorsa, hic-
bir grup kararinin belirli bir zamanda bu karara katilan herkes
i¢in ortak olan bir iradenin ifadesi olmadig1 sonucuna varmamiz
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gerekiyor. Ancak, kararlar bazi durumlarda —so6z gelisi, bir jiiri-
nin bir soyguncu veya katile kars1 verdigi bir hiikiim gibi— ayni
bakimdan kendileri baska insanlarin magduru olsalardi ayni
karar1 almakta tereddiit etmeyecek olan azinliklara karsi almir-
lar. Korsanlar ve soyguncularin bile, ceteleri igerden ¢oziilmesin
veya yikilmasin diye, gercekte onlarin hepsi ic¢in ortak olan bir
kanunu kabul etmek zorunda olduklar1 Platon’dan beri tekrar
tekrar belirtilmistir. Bu gergekleri goz oniine aldigimizda, diye-
biliriz ki; grubun biitiin {iyelerinin iradesini her an yansitmasa
da, herkes benzer sartlar altinda onlar1 kabul ettigi siirece, grup
i¢in "ortak" oldugunu diisiinebilecegimiz kararlar vardir. Bunun
Rousseau’nun muarizlarina veya ytiizeysel okuyucularina aptalca
goriinen kimi paradoksal diistincelerindeki hakikatin 6zii oldu-
gunu diisiiniiyorum. Bu Fransiz filozof, biitiin suglular1 ve ge-
rektiginde kendisini cezalandirmak hususunda baska insanlarla
onceden anlasmis oldugu icin, bir su¢lunun kendisinin mahkémi-
yetini istedigini sOyledigi zaman, diiz olarak alindiginda sagma
olan bir agiklama yapmaktadir. Oysa, her suglunun ayn: durum-
daki baska sugclularin cezalandirilmasini kabul edecegini, hatta
isteyecegini varsaymak hi¢ de sagma degildir. Bu anlamda, o top-
lumda sug olarak tanimlanan belirli davranis tiirlerini engellemek
ve nihayetinde cezalandirmak hususunda bir toplumun her tiyesi
bakimindan bir "ortak irade" s6z konusudur. Ingilizce-konusulan
tilkelerde "haksiz fiil" (tort) niteligindeki davranis tiirleri —yani,
ortaklasa kabul edilen bir kanaate gore toplumda izin verilmeyen
davranig bigimleri—icin de {i¢ asag1 bes yukar: aynis1 gegerlidir.

Sug veya haksiz fiili gibi davranis bicimlerinin miieyyidelendi-
rilmesiyle ilgili grup kararlarmin konusu ile, yukarida deginilen
yasalarda ev sahiplerine dayatilanlar gibi bagka davranis bigim-
leriyle ilgili kararlarin konusu arasinda agikar bir fark vardir.
Birinci 6rnekte, mahk{imiyetler grup tarafindan kendi iginde soy-
gun yapmus olan bir bireye veya grubun miinferit iiyelerinin olus-
turdugu bir azinliga kars1 verilmektedir. Tkinci 6rnekte ise baska
insanlari, yani grubun i¢inde bir azinlik olusturan insanlar1 soy-
mak anlamina gelen kararlar alinmaktadir. {lk &rnekte, soygunla
suglanan azinligin iiyeleri dahil herkes kendisininkinden baska
herhangi bir olayda mahktimiyeti onaylards; oysa ikinci 6rnekte
tam aksi olur: Ornegin, grubun igindeki bir azinlig1 soyma karari,
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kendilerinin magduru olduklar: herhangi bir olayda tam da ka-
zanan ¢ogunlugun tiyeleri tarafindan onaylanmazdi. Fakat her
iki durumda da, ilgili gruplarin biitiin tiyeleri, gordiigiimiiz gibi,
bazi davranis bicimlerinin kinanabilir oldugunu diistiniir. Bu ka-
rarlarin konusunun —onlarin halihazirdaki magdurlar1 olan azin-
lik tiyeleri dahil- grubun biitiin iiyeleri tarafindan benzer sartlar
altinda onaylanacak oldugunu varsayabilecegimiz her defasinda
gercekte bir "ortak irade"ye tekabiil eden grup kararlarinin var
oldugunu sdylememize imkan veren budur. Ote yandan, simdi
yararlanan konumunda olan ¢ogunluk tiyeleri dahil, grubun her-
hangi bir {iyesi tarafindan benzer sartlar altinda onaylanmaya-
cak olan kararlarin bir grubun "ortak iradesi'ne tekabiil ettigini
diistinemeyiz.

Bu ikinci tiir grup kararlarmin cagdas toplumda dogru veya zo-
runlu grup kararlar1 alanini tanimlayan haritadan biisbiitiin kal-
dirilmasi gerekir. Birinci tiirden biitiin grup kararlar ise amagla-
rinin titiz bir degerlendirmesinden sonra haritada birakilmalidir.
Giiniimiizde herhangi bir kisi i¢in bu gibi grup kararlarmni berta-
raf etmenin kolay bir is olacagini elbette diistinmiiyorum. Cagdas
toplumun {iyelerinin, kendilerinin yararina olarak yanlis-iiretken
eylemleri ve muameleyi kabul etmeleri icin toplumun bagka tiye-
lerini siirekli zorlamaya kalkismalar: yiiziinden, Lowellyen ¢o-
gunluk tarafindan alian biitiin grup kararlarmi kaldirmak, gru-
bu grubun karsisina koyan tiirden hukuk savasina ebediyen son
vermek anlamina gelirdi. Bu bakis acisindan, ¢agdas yasamanin
belirgin bir kismina Alman teorisyen Clausewitz’in savasa uygu-
ladig1 tanim1 uygulayabilirdik: Yasama, geleneksel pazarlik yo-
luyla elde edilmesi artik miimkiin olmayan amaglari elde etmenin
bir aracidir. Bu, bir yiizyil once [Frederic] Bastiat'ya onun tinli
devlet tanimini ("herkesin, sayesinde baska herkesin pahasina ya-
samaya calistig1 bliyiik hayali varlik") ilham etmis olan, bir kesi-
min amaglarinin araci seklindeki hakim hukuk anlayisidir. Kabul
etmeliyiz ki, bu tanim zamanimiz i¢in de gegerlidir.

Bazi kesimlerin ¢ikarina hizmet edecek saldirgan bir yasama an-
layis: tiirdes bir varlik olarak siyasi toplum idealini altiist etmistir.
Yasama siirecinin bagka sartlar altinda asla mutabik olmayacak-
lar1 sonuglarini kabul etmeye zorlanan azinlhiklar [kendilerine]
haksiz olarak muamele edildigini hissederek, durumlarini sadece



152 | BIRINCIKITAP | 7.BOLUM

daha kotiistinden kaginmak igin kabul eder veya onu kendileri
adina bu sefer bagka insanlara zarar veren baska kanunlar elde et-
menin bir mazereti olarak goriirler. Belki de bu manzara, sosyalist
ideallerin, her bir tilkedeki kalici cogunluklar kadar gegici cogun-
luklarin da bir¢ok ¢ikarmni gizledigi Avrupanin gesitli uluslarina
uydugu kadar Birlesik Devletlere uymamaktadir. Fakat soyledi-
gim seyin bu {ilke i¢in de gegerli olduguna okuyucularimi ikna
etmek icin sadece Norris-La Guardia Yasas1 gibi yasalara isaret
etmek yeterlidir. Mamafih, burada belirli gruplar lehine hukuki
ayricaliklarin bedeli Avrupa tilkelerinde oldugu gibi bagka bir be-
lirli grup tarafindan degil de vergi miikellefi olarak biitiin yurttas-
lar tarafindan 6denmektedir.

Benim oOnerdigim reformun giiniin birinde gergeklesecegini
umanlarin sansina, bizim toplumumuzda grup kararlarmin hepsi
az once diisiindiigiim tiirden can sikic1 olmadiklar: gibi, biitiin
cogunluklar da Lowellyen cogunluklar degildir.

Giiniimiiziin siyasi haritalarinda goriilen grup kararlar1 daha
dogru olarak bireysel kararlar haritasinda yer verilecek olan sey-
lerle (objects) de ilgilidir. Cagdas yasama kendisini {ilkenin hal-
kinin miistereken bir hak veya bir 6dev olarak kabul ettigi seyle
sinirladigi her durumda, bu gibi seylerin iistiinii Srtmiistiir. Ister
miistebitler, ister devlet gorevlileri hatta isterse -M.O. 5. yiizyilin
ikinci yarisinda Atina’daki gibi- gegici cogunluklar olsun, miinfe-
rit kisilerin keyfi yetkilerine kars1 yazili yasalardan yardim uman-
larin bir¢ogunun, kanunlarin belli bir toplumda biitiin insanlarin
zaten kabul etmis oldugu yazili olmayan kurallarin somutlagsma-
sindan ibaret olduklarini kabaca bilingli olarak diistindiiklerinden
siipheliyim. Aslinda, bir¢ok yazili diizenleme yasa-koyucularin
niyeti bakimindan degilse de en azindan igerikleri bakimindan
yazili olmayan kurallarin somutlasmasindan ibaret goriilebi-
lirdi ve hala da goriilebilir. Klasik bir 6rnek Jiistinyen’in Corpus
Juris’idir. Bu, (unutmamaliyiz ki) tilkenin hukukunu onun yazili
hukukuyla 6zdeslestirme egiliminde olan bir iilkenin ve halkin im-
paratorunun Corpus Juris’in tamamini tebaasma onun kendisinin
vaz ettigi bir yasa olarak kabul ettirme amaci giittiigli gergegine
ragmen dogrudur.

Fakat Corpus Juris'in igerigi, yazili bir kanun olarak Corpus ideali
ile onda fiilen somutlagan ortak veya yazili-olmayan hukuk arasin-
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daki kesin baglantiy1 carpici bir sekilde kanitlamaktaydi. Aslinda,
onun temel ve daha kalici kismi olan Pandectae veya Digesta ta-
mamen eski Romali hukukgularin yazili-olmayan hukukla ilgili
anlatimlarindan olusuyordu. Bu hukukcularin ¢alismalar: simdi
tebaasima onun kendi emirlerinin bir ifadesi olarak sunulmak tize-
re (blitiin zamanlarin en tnlii Reader’s Digest’inin editorii olarak
goriilebilecek olan) Jiistinyen tarafindan toplanmis ve secilmisti.
Dogrudur, modern bilim insanlarina gore, Jiistinyen’in derlemesi,
secimi ve 6ziimsemesi en azindan Corpus’a dahil edilen metinlerin
sahihligi ve Paulus ve Ulpian gibi eski Romali hukukgulara s6z-
de aidiyeti hakkinda makul siiphelerin ortaya ¢ikabilecegi cesitli
orneklerde oldukca aldatici idi. Fakat bir biitiin olarak se¢imin
sahihligi hakkinda bilginler arasinda higbir siiphe yoktur. Hatta
belirli 6rneklerde secimin sahihligi hakkindaki siipheler son za-
manlarda ¢ogu bilim adamai tarafindan bir 6lgtide terk edilmistir.

Jiistinyen’in secimi de bizim temel kodlar ve yazili anayasalar
cagimizdan once Ortagaglarda ve modern zamanlardaki Kita hu-
kukgular1 bakimindan benzer bir siirecin konusuydu. O giinlerin
Kita hukukgulari i¢in sorun olan, Jiistinyen tarzi bir "se¢cme yap-
mak" degil fakat "yorumlamak", yani yakin zamanlara kadar Kita
iilkelerinin ¢ogunda onun tamamini 6zii itibariyle tilkenin huku-
ku olarak gecerli birakirken, yeni ihtiyaclar1 karsilamanin zorunlu
oldugu her zaman Jiistinyen metinlerinin anlamini esnetmek idi.
Boylece, eski imparator Roma hukukgular: tarafindan tespit edil-
mis olan common law’u kendisinin resmi olarak vaz ettigi yazili
bir hukuka doniistiirmiisken, Ortagagin ve modern zamanlarin
Kita hukukgular1 da Jiistinyen’in resmi olarak vaz edilmis huku-
kunu hukukgular tarafindan belirlenen ve Jiistinyen Corpus unun
ve dolayisiyla eski Roma hukukunun kabaca gozden gegiril-
mis bir baskisi olan, yeni bir hukuka, Almanlarin deyimiyle bir
Juristenrecht’e, dontistiirmiislerdir.

Bir Italyan meslektagim birkag yil énce Jiistinyen Corpus'unun
diinyanin bazi iilkelerine —6rnegin, Giiney Afrika’da— hala keli-
mesi kelimesine gecerli oldugunu kesfettiginde ¢ok sasirmisti.
Bir miisterisi, Giiney Afrika’da miilkii olan Italyan bir kadin, onu
ilgili islemleri yapmakla gorevlendirmisti ve bunu hakkiyla yeri-
ne getirmek istiyordu. Daha sonralar1 Giiney Afrika’'da irtibatta
oldugu arkadas: ondan kendisine kadin tarafindan imzalanmus,
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Senatus Consultum Velleianum tarafindan kadinlara verilmis olan
ayricaliktan gelecekte yararlanmaktan vazgectigini belirten bir
beyanname gondermesini istemis, ki bu on dokuz asir 6nce Roma
Senatosu’nun kadinlar1 séziinden donmeye ve genel olarak bagka
insanlara yonelik belirli taahhtitleri reddetmeye yetkilendirmek
icin koydugu bir sartt1. Bu akilli Roma senatorleri kadinlarin ka-
rarlarindan cayma egiliminde olduklar1 ve dolayisiyla onlardan
tilkedeki erkeklerden genellikle istenen ayni tutarlilif1 istemenin
hakkaniyetsiz olacag1 gerceginin farkindaydilar. Senato’nun sarti-
nin sonucu senatdrlerin beklediginden az farkli olmustu. Insanlar
Senatus Consultumun yasalasmasindan sonra kadinlarla anlasma
yapmaya ¢ok az istekli olmuslardi. Sonunda bu sikintinin bir ¢a-
resi, Ornegin arazi satimi gibi s6zlesmeler yapmadan 6nce kadin-
larin Senatus Consultum’un bahsettigi ayricaliktan vazgecebilecek-
lerini kabul etmek suretiyle bulundu. Meslektasim miisterisinin
Senatus Consultum Velleianum’dan yararlanma hakkindan vazgeg-
tigine dair kadin tarafindan imzalanmis belgeyi Giiney Afrika’ya
gonderdi ve satis usuliine uygun olarak yapildi.

Bu hikaye bana anlatildiginda, mutlu olmak igin ihtiyacimiz
olan tek seyin yeni kanunlar oldugunu diisiinen insanlarin var ol-
mas1 bana eglenceli geldi. Oysa, aksine, bir¢cok 6rnekte yasamanin
bile, ytizyillar ve kusaklar sonra, bir grup yasa-koyucu tarafindan
alman bir ¢ogunluk kararinin keyfi iradesinden ¢ok daha fazla
kendiliginden hukuk-yapimu siirecini yansitti$1 sonucunu destek-
leyecek carpici tarihsel kanitlara sahibiz.

Almanca Rechtsfindung kelimesi, yani, hukuku bulma isi,
Juristenrecht'in ve Kita Avrupasi hukukc¢usunun bir biitiin olarak
etkinliginin merkezi fikrini iyi yansitiyor goriinmektedir. [Bunda]
hukuk vaz” edilen veya konan bir sey olarak degil de, mevcut olan
ama bulunmasi, kesfedilmesi gereken bir sey olarak anlasilmaktay-
di. Bu [kesfetme] isi haklar ve ddevlerle ilgili insani taahhiitlerin
veya insani duygularin anlamin belirlemek suretiyle dogrudan
dogruya degil, fakat oncelikle (en azindan goriiniisii itibariyle)
Justinyen derlemesi gibi iki bin yillik yazili bir metnin anlamini
belirlemek suretiyle yapilmak durumundaydi.

Bu fikir, yazili hukukun kendisinin her zaman zorunlu olarak vaz’
edilmis hukuk (yasama) olmadigr gerceginin kanitin1 sunmas: ba-
kimindan, bizim bakis acimizdan ilgingtir. Kita Avrupasi’'nda
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Justinyen’in Corpus Juris’i artik en azindan kelimenin teknik an-
laminda —yani, Avrupa {iilkelerinin yasama otoritesinin vaz ettigi
hukuk anlaminda- yasama degildi. (Bu arada, bu, uzun-vadeli
planlar yapma imkan1 olarak anlasilan hukukun kesinligi idea-
linden vazge¢meksizin agik-secik ifadeye kavusturulmus formdil
anlaminda hukukun kesinligi idealine bagl olanlarin hosuna
gidebilirdi.)

Kita Avrupasi’nin temel kanunlari (kodlarr) bugiin ¢ok az kisi-
nin farkinda oldugu bir fenomenin, resmi olarak vaz edilmis ka-
nun ideali ile igerigi yasamadan fiilen bagimsiz olan kanun ideali
arasindaki kesin baglantinin, baska bir 6rnegini sunmaktadir. Bu
kodlar da, oncelikle, Jiistinyen Corpus Juris'inin ve kodlarin yasa-
lastirllmasindan 6nceki ytizyillar boyunca Avrupali hukukgularin
yaptiklari Jiistinyen derlemesi yorumlarinin somut 6rnekleri ola-
rak goriilebilirler.

Kita Avrupasi kodlarini, bir dereceye kadar, 6zel kisilerin ma-
deni para yapiminda kullandiklar1 metallerin saflik ve agirhigi-
nin uygunlugunu onaylamak icin yetkili makamlarin ¢ikardik-
lar1 -Roma déneminin Italyan municipia’s1 gibi— resmi beyanlarla
karsilastirabiliriz; buna karsilik glintimiizdeki yasamasini, kural
olarak, biitiin ¢agdas hiikiimetlerin konvertibl-olmayan yasal
O0deme-araci kagitlarin belirlenmesine miidahalesiyle karsilastira-
bilir. (Bu arada, yasal 6deme-araci paranin kendisi ¢cagdas anlam-
da yasamanin —yani, sonucu, grubun bazi iiyelerinin digerlerinin
yararina feda edilmesi olan bir grup kararinin— ¢arpici bir 6rnegi-
dir; oysa, hangi paranin kabul edilip hangisinin kabul edilmeye-
cegi serbestge secilebilseydi, bu olamazda.)

Kod Napolyon veya 1811 tarihli Avusturya yahut 1900 tarih-
li Alman kodlar1 gibi Kita Avrupasi’nin temel kanunlari, zaten
Juristenrecht'e doniismiis olan Jiistinyen derlemesinin de basina
geldigi gibi, cesitli elestirilerin sonucuydular. Kuralin lafzinin
acgik-secikligi anlaminda hukukun kesinligi arzusu kanunlas-
tirma (codification) yoluna gitme onerisinin bas nedenlerinden
biriydi. Pandectae, bir¢cogu Romali hukukgularin hicbir zaman
formiile etme zahmetine girmedikleri daha genel bir kuralin 6z-
giil ornekleri olarak goriilen oldukga gevsek bir kurallar sistemi
gibi goriintiyordu. Aslina bakilirsa, onlar cogu durumda emsali
olmayan davalarla karsilastiklarinda kendi kurallarinin mahki-
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mu olmamak igin bu gibi formiilasyonlardan bilerek kaginmis-
lardi. Aslinda, Jiistinyen derlemesinde celiskili olan bir sey vardi.
Imparator Romali hukukcularin her zaman acik ve kendiliginden
bir sistem olarak gordiikleri seyi kapal: ve planlanmis bir sisteme
dontistiirmeye kalkismis, ama bunu tam da bu hukukgularin ese-
rinden yararlanarak yapmaya calismisti. Boylece, peyderpey olus-
turulmus olan Juristenrecht Jistinyen sistemindeki baslangigtaki
celiskiyi artirirken, Jiistinyen sisteminin kapali bir sistem olama-
yacak kadar acik oldugu ortaya ¢ikt1.

Kanunlastirma, Jiistinyen’in hukukun siyasi makamlarin yone-
timi altindaki uzmanlar tarafindan planlanacak kapali bir sistem
oldugu fikri dogrultusunda 6nemli bir adimi temsil ediyordu; an-
cak o ayni zamanda planlamanin hukukun muhtevasindan gok
bicimiyle ilgili olmasi1 gerektigini de ima ediyordu.

Nitekim, seckin bir Alman hukukgu, Eugen Ehrlich "1900 tarihli
Alman Kodunda ve ondan 6nceki Kita kodlarinda hukukun re-
formasyonunun gercek olmaktan ziyade goriintii" oldugunu yaz-
must1.® Juristenrecht oldukca kisaltilmis bir bicimde de olsa hemen
hemen hi¢ dokunulmadan yeni kodlara ge¢misti, ki onlarin yo-
rumlanmasi hala Kita Avrupasinin eski hukuki literatiirii hakkin-
da esasl bilgi gerektiriyordu.

Ne yazik ki, belirli bir zaman sonra, yasama iirtinii olmayan
muhtevaya yasama bigimi verilmesi seklindeki bu yeni idealin
kendi icinde celisik oldugu goriildii. Yasama {irtinti olmayan hu-
kuk, yavasca ve tamamen goriinmez bir sekilde stirekli degismek-
tedir. Yiizyillar icinde bu yonde, Esperanto ve diger suni diller
gibi, baz1 girisimler yapilmis olsa da, giinliik dil gibi yasama tirii-
nii olmayan hukuk da kapal1 bir sisteme doniistiiriilemez. Fakat
bu sikint1 i¢in benimsenen ¢arenin de tamamen etkisiz oldugu
ortaya gikmistir. Kodlar1 degisiklige ugratan yeni yazili kanun-
larin yapilmasi ve kodlarin olusturdugu orijinal kapal1 sistemin
ciddi hacimdeki bagka yazili kurallarla tedricen ¢evrelenmesi ve
asir1 yiiklenmesi zorunluydu, ki [bu yolla] kurallarin birikmesi
gluniimiiz Avrupa hukuk sistemlerinin en ¢arpict 6zelliklerinden
biridir. Buna ragmen, Avrupa tilkelerinde kodlar hala hukukun
0zii olarak goriilmektedir. Bu kodlarin orijinal muhtevasimin mu-

69  Eugen Ehrlich, Juristische Logik (Tibingen: Mohr, 1918), s. 166.
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hafaza edilmesi Ol¢iisiinde, resmi olarak vaz edilmis hukuk ide-
ali ile, ilk defa Jiistinyen’in derlemesiyle hayata gecirilmis olan
yazili-olmayan hukuka kadar geri giden bir muhteva arasindaki
baglantiy1 onlarda gorebiliriz.

Ote yandan, eger Ingilizce-konusulan iilkelerde nispeten yakin
zamanlarda olup bitenleri diisiiniirsek, ayni siirecin orneklerini
[orada da] kolayca bulabiliriz. Parlamentonun cesitli yasalari, asa-
&1 yukari, common law"un biitiin tarihini kapsayan uzun bir siireg
esnasinda mahkemeler tarafindan tiretilen rationes decidendi [karar
gerekgeleri] 6rnekleridir.

Ingiliz common law tarihine asina olanlar, drnegin 1874 tarihli
Infant Relief Act'in [Kiigiiklere Kolaylik Saglama Yasasi], kiigiik-
lerin sozlesmelerinin kendi takdirine bagh olarak feshedilebile-
ceklerine iliskin common-law kuralini teyit etmekten baska bir
sey yapmadigina katilacaklardir. Bagka bir ¢rnegi alirsak, 1893
tarihli Sale of Goods Act [Emtia Satisi Yasasi], emtianin acik ar-
tirmayla satisinda, aksi yonde aciklanmis bir niyet yoksa en yiik-
sek teklifin "icap", ¢ekicin indirilmesinin ise "kabul" sayilacagina
iliskin common-law kuralina yasal statii kazandirmistir. 1677 ta-
rihli Statute of Frauds [Sahtekarlik Yasasi] veya 1925 tarihli Law
of Property Act [Miilkiyet Haklar1 Yasasi] gibi bagka bircok yasa
da (yazili1 olmadikga belirli sozlesmelerin hukuki sonug¢ dogurma-
yacaklar1 gibi) baska common-law kurallarini yasalastirmislardir.
Keza, sirketlere tanitim prospektiislerindeki belirli maddeleri
gorliniir kilma zorunlulugu getiren 1948 tarihli Companies Act
[Sirketler Yasasi] da sozlesmelerin yorumuyla ilgili olarak mahke-
meler tarafindan belirlenen kimi kurallarin belirli bir olaya uygu-
lanmasindan ibarettir.

Nihayet, Dicey’nin daha Once isaret ettigi gibi, bircok modern
anayasa ve haklar yasalar1 da modern Solonlarin yoktan (de nihi-
lio) yaratimlar1 olarak degil de, Ingiltere’de mahkemelerin muay-
yen bireylerin haklariyla ilgili [olarak verdikleri] kararlarla adim
adim kesfedip uyguladiklar: bir seri rationes decidendi'nin az ¢ok
ozenli ornekleri olarak gortilebilir.

Her ne kadar 19. yiizyilda vaz edilmis hukuk olarak goriinseler
de, gercekte hem yazili kodlarin hem de anayasalarin muhteva-
larinda esas olarak yiizyillar ve nesiller boyunca 6zel bireylerin



158 | BIRINCIKITAP | 7.BOLUM

kendiliginden davranisina dayanan bir hukuk-yaratma stirecini
yansittiklar1 gercegi liberal diisiiniirleri, (kesin ifadeye kavustu-
rulmus genel kurallar olarak anlasilan) yazili hukuku zamanimiz-
da bireysel ozgiirliigii korumanin kagimilmaz bir araci olarak gor-
meye [her nasilsa] sevk edebilmistir ve hala da edebilmektedir.

Gergekte, yazili kodlarda ve yazili anayasalarda somutlasan ku-
rallar, bir yasa-koyucu tarafindan degil de esas itibariyle yargiglar
veya hukukgular tarafindan yapilan bir hukuku ortaya c¢ikaran
uzun bir tarihsel siireci yansittiklari stirece, liberal ilkelerin en iyi
ifadesi olarak goriilebilirdi. Bu onu, eski Kayit¢1 Kato'nun Roma
sisteminin biiyiikliiglintin ana sebebi olarak yticelttigi, “herkesin
yaptig1" bir hukuk olarak tanimlamak gibidir.

Vaz edilmis kurallarin genel olarak formiile edilmis, agik-secik
ifadeli, teorik olarak tarafsiz ve bazi bakimlardan "kesin" olsalar
da bireysel 6zgiirlitkle tamamen bagdasmaz bir muhtevaya sahip
olabilecekleri gergegi, yazili kodlar ve anayasalarin Kita'daki sa-
vunuculan tarafindan goz ardi edildi. Onlar Rechtsstaat'in veya
état de droit'min Ingilizlerin hukukun iistiinliigii ilkesine tam ola-
rak karsilik geldigine ve hatta daha agik-secik, daha kapsayici ve
daha kesin formiilasyonu nedeniyle ona tercih edilebilecegine ka-
naat getirdiler. Rechtsstaat yozlastig1 zaman bu kanaatin bir alda-
nis oldugu kisa zamanda ortaya ¢ikmis oldu.

Zamanimizda her tiirden yikic parti, bir yandan kodlarin ve
anayasalarin muhtevasini tamamen degistirmeye calisirken; 6biir
yandan "halk"m ¢ogunluk kuralina uygun "temsili" vekillerinin
onayladiklar1 yazili kurallarin "genellik", "esitlik" ve "kesinlik"ini
onemseyen klasik Rechtsstaat fikrine hala saygiliymis gibi davran-
mak islerine gelmistir. Kita Avrupasi’nin Juristenrecht’inin kodlar-
da basarili bir sekilde ve hatta daha acik-segik bicimde yeniden
ifade edilmis olduguna (ve ayrica Ingiliz halkinin yargic-yapist
anayasasinin altinda yatan ilkelerin yasama organi tarafindan ya-
pilan yazili anayasalara basarili bir bicimde aktarildigina) iliskin
19. ytlizy1l diisiincesi, Rechtsstaat’in yeni ve igdis edilmis bir kav-
raniginin —biitlin kurallarin yasama organi tarafindan yapilmasi
zorunlulugu anlaminda bir hukuk devleti anlayisinin— yolunu
agmustir. Yasama organinin 19. yiizyilin ilk kodlarinda ve anaya-
salarinda kendilerini esas olarak vazedilmis-olmayan bir hukuk
yaratmakla smirladiklar1 gergegi tedricen unutuldu veya hem
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kodlar hem de anayasalarin, —tiyeleri halkin "temsilcileri" olan—
yasama organlari tarafindan vazedilmis olduklar1 gercegiyle kar-
silastirildiginda bu gercek pek 6nemsenmedi.

Bu gercege eslik eden bagka bir olguya Prof. Ehrlich de isaret
etmistir. Kodlara aktarilan Juristenrecht, cagdas hukukgularin
kodlarin yapilmasindan 6nce tamamen agina olduklari bir hukuki
zemine atifla kolayca anlayabilecekleri bir bigimde diizenlenmis-
tir” Ne var ki, ikinci nesil hukukcular artitk bunu yapabilecek
durumda degildiler. Onlar gittikce kodun tarihsel arka planina
oldugundan ¢ok daha fazla onun kendisine atif yapmaya alistilar.
Ehrlich’e gore, yavanlik ve yetersizlik Kita hukukgularmin ikinci
ve miiteakip nesillerinin yaptiklar1 yorumlarin karakteristik 6zel-
likleri idi. Bu ise arkasinda uzun bir gelenegin olmadig yazili hu-
kuka dayanmasi durumunda, hukukcularin yiiksek kalitede bir
iiriin ortaya koyamayacaklar1 gerceginin kanitidir.

Bu yeni trendin en 6nemli sonucu, Kita'daki ve bir dereceye
kadar Ingilizce-konusulan iilkelerdeki insanlarin hukukun tama-
mini yazilt hukuk olarak —yani, ¢ogunluk kuralina uygun olarak
yasama organlarinin yaptiklar tek bir yasalar demeti olarak— an-
lamaya gitgide alismalar1 oldu. Boylece, bir biitiin olarak hukuk
bireysel tercihlerin degil de grup kararlariin sonucu olarak dii-
stintilmeye basladi. Prof. Hans Kelsen gibi kimi teorisyenler daha
da ileri giderek, davranisin "hukuki" veya hukuki-olmayan sek-
linde nitelendirmesine imkan veren bir cebri kurallar sistemine
atif yapmadan, bireylerin hukuki veya siyasi davranisindan s6z
edilebilecegini bile inkar ettiler.

Zamanimizdaki bu devrimci hukuk anlayisinin baska bir so-
nucu, hukuk-yapimi siirecinin artik oncelikle yargiclar ve hu-
kukgular gibi uzmanlarin teorik etkinligiyle olmaktan ziyade,
yasama organlarindaki kazanan cogunluklarin saf iradesiyle
baglantili olarak goriilmesi oldu. "Temsil" ilkesi de kazanan ¢o-
gunluklarla se¢gmenler toplulugunun bir tiyesi olarak goriilen her
bir birey arasindaki sdzde baglantiy1 saglama aliyordu. Boylece,
hukuk-yapimu siirecine bireylerin katilimi etkin olmaktan ¢ikarak
gitgide periyodik genel secimlerde gergeklesen bir tiir bos sere-
moniye dontistii.

70 Ibid., s. 167.
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19. yiizyilda kodlar ve anayasalarin yasalastirilmasindan 6nce-
ki kendiliginden hukuk-yapimu siireci, olagan dil, giinliik iktisadi
islemler veya degisen moda gibi baska kendiliginden stireclerle
iligkisi iginde diistiniiliirse, kesinlikle tek 6rnek degildi. Biitiin bu
siireclerin karakteristik 6zelligi, onlarin her birinin iktisad1 iliski-
lerin, dilin, modanin... mevcut durumunu korumak veya degis-
tirmek konusunda kendi istekliligine ve yetenegine gore bizatihi
siirecte pay1 olan ¢ok sayidaki bireyin goniillii is birligiyle gercek-
lesmesidir. Bu siiregte herhangi bir kimseyi eski bir kelime yerine
yenisini benimsemeye veya eski-moda bir giysi yerine yeni tarz-
dakini giymeye, yahut bir oyun yerine bir filmi tercih etmeye zor-
layan hi¢bir grup karar: yoktur. Dogru, ¢cagimizda insanlarin yeni
iktisadi iligkilere girmelerini, yeni modalar1 veya hatta Esperanto
ve Volapuk gibi yeni kelimeler ve dilleri benimsemelerini sagla-
may1 amaglayan propagandalar yapan dev baski gruplar: vardir.
Bu gruplarin belirli bireylerin tercihlerinin degismesinde biiytiik
bir rol oynayabileceklerini inkar edemeyiz ama bu kesinlikle
zorlamayla yapilmamuistir. Baski veya propagandayi zorlamayla
karistirmak, "kisitlama/zorlama"nin anlamiyla ilgili belirli bazi
karigikliklar: tahlil ederken gozlediklerimize benzer bir hata olur-
du. Bazi1 baski bicimleri zorlamaya yaklasabilir, hatta onunla ayni
olabilirler. Bunlar, 6rnegin bir {ilkenin sakinlerinin yabanci ga-
zete ve dergileri ithal etmeleri veya yayinlar1 dinlemeleri yahut
yurt digina ¢ikmalar: yasaklandig1 zaman oldugu gibi, her zaman
kelimenin dogru anlaminda zorlamayla baglantilidirlar. Bu gibi
durumlarda bir tilkenin igindeki propaganda ve baski dogru an-
lamda zorlamaya ¢ok benzerler. Insanlar tercih edecek olduklart
propagandayr duyamazlar, enformasyon se¢imi yapamazlar ve
bazen hatta tilkedeki kendi yoneticilerinin yonetimi altindaki ya-
yinlar1 dinlemekten veya gazeteleri okumaktan kaginamazlar.

Bir iilke icinde amac1 yabanc iilkelerdeki potansiyel rakiplerin
tirettikleri mallarin ithalini engellemek veya smirlamak olan te-
keller yasama (yani, grup kararlarinin ve zorlamanin) yardimiyla
kurulduklarinda da iktisadi alanda benzer bir durum ortaya ci-
kar. Burada da bireyler bir sekilde zorlanirlar, ama bu zorlama-
nin nedeni daha once tanimladigim olagan kendiliginden is bir-
ligi siireci icindeki tek bir bireyin bir eylemine veya davranisina
baglanamaz.
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Gozlerimizi ve dolayisiyla beyinlerimizi etkileyen kizil-Gtesi
1sinlar veya kisinin gormekten veya duymaktan ka¢inamayaca-
&1 saplantii reklam ve propaganda yoluyla bilingaltini etkileme
veya gizli tanitim gibi 6zel durumlarin, her medeni {ilkede her-
kesi bagka insanlarin kisitlama veya zorlamasina kars: korumak
i¢in zaten var olan ortak kurallara aykir1 olduklar: diistintilebilir.
Bundan dolayi, boyle durumlar pekala bireysel 6zgiirliik adina
zaten var olan kurallar1 uygulamak suretiyle kaginilmasi gereken
zorlama Ornekleri olarak gortilebilirler.

Artik, yasamanin, insan faaliyetinin ve insan davranisinin bas-
ka onemli alanlarinda olup bitenlere dikkat etmeseydik olacak
olandan ¢ok daha az acik ve ¢ok daha az olagan bir ara¢ oldugu
ortaya ¢ikmaktadir. Daha da ileri giderek diyebilirim ki, 6zellikle
bireylerin giinliik hayatlarinda yaptiklar1 sayisiz tercihlere uygu-
landiginda, yasama son derece istisnai ve hatta insan toplumun-
da gerceklesen diger seylere aykir1 bir sey olarak goriinmektedir.
Yasama ile insan faaliyetinin bagka stiregleri arasindaki en ¢arpici
celiski onu bilimin siiregleriyle karsilastirdigimizda ortaya cikar.
Hatta bunun ¢agdas uygarligin en biiyiik geliskilerinden biri ol-
dugunu soylerdim: Cagdas uygarlik karar gruplar1 ve cogunluk
kural gibi gelisik usulleri yayar, katlar ve gelistirirken, ayn1 anda
hayret verici bilimsel yontemler de gelistirdi.

Grup kararlar1 ve cogunluk kuraliyla sahiden bilimsel bir sonuca
hicbir zaman ulagilmamistir. Bati’"da modern bilimin biitiin tarihi
gostermektedir ki, kendi bilimsel teorilerinin bagkalarindan daha
iyi isledigini ve seyler hakkindaki kendi goriislerinin problemleri
ve zorluklar1 baskalarindan —bunlarin sayisi, otoritesi ve giicii ne
olursa olsun— daha iyi ¢ozdiigiinii kesin bir sekilde gostermeye
muktedir olan bireylere kars1 uzun vadede hicbir cogunluk, hicbir
miistebit, hi¢bir zorlama basarili olamamuistir. Aslina bakilirsa, bu
goriis agisindan ele alindiginda modern bilimin tarihi cebri usu-
le dayanan karar gruplar1 ve grup kararlarinin basarisizligimin ve
daha genel olarak bilimsel ilerlemeyi tesvik etmenin ve bilimsel
sonugclara ulasmanin s6ziim ona araglar1 olarak bireylere uygula-
nacak zorlamanin basarisizliginin en 6nemli kanitin1 olusturmak-
tadir. O zamandan bugtine kadar cesitli tilkelerde bilim insanlari-
n1 kendi tezlerini terk etmeye zorlayan birgok yargilama yapilmis
olmasi bakimindan, bilimsel ¢agin safaginda Galile'nin yargilan-
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masi bu anlamda biitiin bir bilim tarihinin semboliidiir. Ne var ki,
bagnaz miistebitlerin veya cahil ¢ogunluklarin bilim insanlarina
uyguladiklar1 bir zorlamanin sonucu olarak higbir bilimsel tez ka-
nitlanmis veya ciiriitiilmiis degildir.

Aksine, bilimsel arastirma, icinde her birinin kendi isteklilik ve
yetenegine gore pay1 olan sayisiz bireylerin 6zgiir is birligini ge-
rektiren kendiliginden bir siirecin en agikar 6rnegidir. Bu is birli-
ginin toplam sonucu higbir zaman belirli bireyler veya gruplar ta-
rafindan 6nceden goriilmiis veya planlanmis degildir. Boyle bir is
birliginin tirtiniiniin,onu biitiin bilim tarihi boyunca her yil -hatta
her ay ve her giin— dikkatli bir sekilde degerlendirmeden ortaya
c¢ikacak oldugunu hi¢ kimse sdyleyemez.

Bilimsel ilerleme, genel olarak halkin "temsili" sdyle dursun, bir
tiir segmenler toplulugunu olusturduklar: diisiiniilebilecek bilim
insanlarmin "temsili" gibi prensiplere dayanan grup kararlariyla
ve ¢ogunluk kuraliyla smirli olsaydi, Bati iilkelerinde ne olur-
du?... Platon Politikos diyalogunda bdyle bir durumu, sézde dev-
let bilimini ve genel olarak bilimleri eski Yunan demokrasilerin-
de cogunlugun yaptig1 yazili kurallarla karsilastirmak suretiyle,
ana hatlariyla ortaya koymustur. Diyalogdaki karakterlerden biri
tibbin, navigasyonun, matematigin, tarimin ve onun zamaninda
bilinen biitiin bilim ve tekniklerin kurallarinin yasama organla-
r1 tarafindan yapilan yazili kurallarla (syngrammata) belirlenme-
sini Onerir. Diyalogdaki geri kalan karakterlerin vardig1 sonuca
gore, boyle bir durumda her tiirlii arastirmay1 engelleyecek olan
bir kanunla siirgiin edilen biitiin bilimler ve tekniklerin sonsuza
dek ortadan kaybolacaklar1 ve zaten zor olan hayatin biisbiitiin
imkansiz hale gelecegi aciktir. Yine de bu diyalogun nihai sonu-
cu ¢ok farklidir. Platon’a gore, boyle bir durumu bilimsel alanda
kabul edemezsek de, hukukumuz ve kurumlarimiz séz konusu
oldugunda kabul etmeliyiz. Hi¢ kimse kat1 bir yasama sistemin-
den ¢ok daha fazla sikintilara neden olmadan, sabit kanunlar1 gz
ard1 ederek kendi vatandaslarini yonetecek kadar zeki ve diiriist
degildir.

Bu beklenmedik sonug 19. yiizyilda yazili kodlar ve anayasa-
larin mielliflerinin durumuna ¢ok benzemektedir. Hem Platon
hem de bu teorisyenler yazili kanunlar1 bir yoneticinin keyfi ey-
lemleriyle karsilagtirmis ve higbir yonetici tilkesinin ortak iyiligini



OZGURLUK VE ORTAK IRADE | 163

temin edecek kadar akilli davranamayacag; i¢gin ilkinin ikincisine
tercih edilebilir oldugunu ileri stirmiislerdir.

Bu sonuca, onun yazili kurallarin tek alternatifinin despotlarin
keyfi emirleri oldugu seklindeki onciiliinti kabul etmek sartiyla
itiraz etmiyorum. Fakat tarih bize, bireysel 6zgiirliige deger veren
insanlar i¢in bunun var olan tek, hatta en 6nemli alternatif olma-
digin1 desteklemek icin bolca kanit sunmaktadir. S6z gelisi, belir-
li bireyler veya gruplar tarafindan konmus keyfi kurallar ile bir
tilkenin biitiin sakinlerinin hukuk-yapimi stirecine kendiliginden
katilim1 arasindaki diger bir tercihe isaret etmek tarihsel kanitlar-
la ¢cok daha tutarli olurdu.

Eger alternatifi bunun 1s181nda gortirsek, elbette, bir bagkasinin
dayattiklarin1 goniilsiizce yapmast icin bir zorlama olmaksizin
kendi tercihlerini yapan her bir kisinin durumu anlaminda birey-
sel ozgiirliik lehine bir tercih vardir. Hicbir kimse krallarin, dev-
let gorevlilerinin, diktatorlerin... keyfi emirlerinden hoslanmaz.
Fakat keyfiligin dogru alternatifi yasama degildir; ciinkii bircok
durumda keyfilik, az sayida yasa-koyucu disinda kimsenin ya-
pimu siirecine katilmadig1 ama insanlarin katlanmak zorunda ol-
duklar1 yazili kurallarin yardimiyla da uygulanabilir ve gercekte
uygulanmaktadir da.

Zamanimizda keyfilige kars1 koymanin araci olarak yazili, ge-
nel ve kesin kurallarin en 6nemli taraftarlarindan biri olan Prof.
Hayek’in kendisi hukukun tstiinliigtiniin bireysel 6zgiirligi te-
minat altina alma "amacina ulagmak icin yeterli olmadig1" gerce-
ginin pekala farkindadir ve onun "hala Devlet faaliyeti igin genis
bir alan biraktig1 icin bireysel 6zgiirliigiin yeterli bir sart1 olmadi-
g1"n1 kabul eder.”

Bu, yasamadan miimkiin oldugunca bagimsiz bir sistem anla-
minda serbest piyasalar ve serbest ticaretin nicin mallar ve hiz-
metlerin bireyler tarafindan serbestce secilmesinin en etkili araci
oldugunun yaninda, ayni zamanda amact hukuk ve hukuki kurumlarla
ilgili olanlar dahil olmak iizere 0zgiir bireysel tercihlere imkin vermek
olan herhangi bir bagka sistem i¢in bir model olarak goriilmesi gerekti-
ginin de nedenidir.

71 F A Hayek, op. cit, s. 46.
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Elbette, ilgili her bireyin kendiliginden katilimina dayanan sis-
temler her derde deva degildir. Bagka alanlarda oldugu gibi pi-
yasalarda da azinliklar mevcuttur ve onlarin siirece katilimi, en
azindan {treticileri kendi taleplerini karsilamaya ikna etmeye ye-
tecek sayida tiyeleri olmadig: siirece, her zaman tatminkar degil-
dir. Eger kiiclik bir sehirde nadir bir kitab1 veya nadir bir tas plag:
satin almak istiyorsam, higbir yerel kitap veya tas plak saticisi ta-
lebimi karsilayamadi igin, birkag girisimden sonra vazge¢mek
zorunda kalabilirim. Fakat, sosyalist reformcular ve hayalcilerin
kurguladiklar1 ve "herkese her sey ihtiyacina gore" mottosuna
karsilik gelen titopik sistemler s6z konusu olmadig; stirece, bu hig
de cebri sistemlerin kacinabilecekleri bir kusur degildir. Utopya
tilkesi hentiz kesfedilmis degildir. Bunun igin, bir sistemi elestir-
mek i¢in onu, ayni kusurlar1 belki tasimayan ama var olmayan
sistemlerle karsilastirmak pek ise yaramazdi.

Bu boliimde soylediklerimi 6zetlemek gerekirse: "Ortak irade”
her ne zaman Lawrence Lowell tarzi ¢ogunluklarin, serbestce
reddedebilecek olsalard: asla kabul etmeyecek olduklar1 sonu-
cu azinliklara dayatmalarini 6rtmek igin sirf bir géz boyamadan
ibaret ise, bireysel 6zgiirliik "ortak irade"yle tutarh degildir. Buna
karsilik, konusunun "Bagkalarinin sana yapmasini istemedigin
seyi onlara yapma" ilkesiyle bagdasabilir oldugu her durumda bi-
reysel 6zgiirliik ortak iradeyle tutarlidir. Bu durumda, magduru
kendileri olsayd1 boyle bir davranisi gosterecek olanlar dahil ol-
mak tizere grubun biitiin iiyelerinin onaylamadig: tiirden davra-
niglari cezalandirdiklar ve onlar i¢in tazminat 6nerdikleri siirece,
grup kararlar1 bireysel 6zgiirliikle bagdasabilir.

Ayrica, Dbireysel oOzgiirlilkk, yasamadan bagimsiz bir
hukuk-yapimu siirecinde ortak bir iradenin olusumuna grubun
biitiin iiyelerinin kendiliginden katilimin sonuglarini yansitan ka-
rar gruplar1 ve grup kararlariyla tutarli olabilir. Ancak ortak bir
iradenin kendiliginden olusumu ideali ile ona —yasamada genel-
likle oldugu gibi- cebri bir usulle ulagilmasi arasindaki potansiyel
celiski yiiziinden, bireysel 6zgiirliikle yasama arasindaki bagdas-
ma kirilgan bir bagdasmadir.

Nihayet, bireysel 6zgiirliik, ortak bir iradenin karar gruplarina
ve grup kararlarina basvurmaksizin ortaya ¢ikmasini saglayan bii-
tiin stireclerle tamamen bagdasir. Giindelik dil ve giindelik iktisa-
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di islemler, 6rf ve adetler, modalar, kendiliginden hukuk-yapimi
stirecleri ve oncelikle bilimsel arastirma, bireysel 6zgiirliikle or-
tak bir iradenin kendiliginden-olusumu arasindaki bu bagdas-
manin —aslinda, bu yakin baglantinin— en yaygin ve en ikna edici
ornekleridir.

Ortak iradeyi belirlemenin bu kendiliginden-gerceklesen tarzi-
nin aksine, yasama bdyle bir belirlemeye ulasmanin daha az etkin
bir araci olarak gortinmektedir; bu, dikkatimizi Bat1 tilkelerinde
bugiin oldugu gibi gecmiste de ortak iradenin kendiliginden bir
sekilde belirlendigi etkileyici alana verdigimiz zaman asikar hale
gelmektedir.

Yasamanin keyfiligin uygun bir alternatifini olusturmadigini,
aksine onun tanimladigim anlamda kendiliginden siireglerle or-
tak irade olusturulmasina kars: genellikle miistebitlerin veya kiis-
tah cogunluklarin can sikici kararlarinin yaninda yer aldig gerge-
gini tarih kanitlamaktadir.

Bireysel 6zgiirliik taraftarlarinin goriis agisindan, bu sadece me-
murlar ve yoneticiler hakkinda degil fakat yasa-koyucular hak-
kinda da siipheci olma sorunudur. Bu anlamda, Montesquieu nin
yaptig1 "kanunlarin yapmamiza izin verdigi her seyi yapma hak-
k1" seklindeki {inlii 6zgiirlitk tanimini kabul edemeyiz. Benjamin
Constant’mn bu baglamda isaret ettigi gibi: "Insanlar kanunlarin
yapmalarina izin verdikleri her seyi yapamadiklari zaman elbette
ozgirliikk yoktur, ama kanunlar 6zgiirliigi btisbiitiin kaldiracak
kadar ¢ok seyi yasaklayabilirler."”2

72 B.Constant, Cours de politique constitutionnelle (Brussells, 1851), 1, 178.
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GRUP KARARLARI ILE KARAR GRUPLARININ BUGUN SIYAST HAYATTA ZO-
runlu oldugu diistiniilenden ¢ok daha az rol oynayacag bir siste-
me karsi ileri stiriilebilecek itirazlarin bir kismini ele alalim.

Stiphesiz gtintimiizdeki hiikiimetler ve yasama organlari ile ge-
nel olarak insanlarin iyi egitimli olan biiytiik bir yiizdesi, son yiiz-
yilda kamu otoritelerinin 6zel faaliyetlere miidahalesinin 19. yiiz-
yilin ilk yarisinda diistiniildiigiinden ¢ok daha yararli oldugunu
diisiinmeye gitgide alismistir. Bugiin herhangi bir kisi muazzam
devlet aygitlarinin ve pedersahi yasama organlarmin 6zel inisi-
yatif lehine geri ¢ekilmeleri gerektigini onermeye cesaret edecek
olsa, hemen "saati geri dondiiremeyiz", laissez faire devri tamamen
gecmiste kaldi gibi alisildik elestiriler duyulur.

Insanlarin neyin yapilabilecegine inandiklari ile, azami 6lciide
ozgiir bireysel tercihin geri gelmesi i¢in neyin yapilmasiin miim-
kiin olacagi arasinda dikkatli bir ayrim yapmaliyiz. Siiphesiz,
eger amaclarimizi liberal ilkelere uygun olarak gerceklestirmeye
calisacaksak, bagka alanlarda oldugu gibi siyasette de yurttaslari-
mizin rizast olmadan hi¢bir sey yapilamaz ve bu riza da insanlarin
neye inandigia baghdir. Fakat insanlarin bir gortisii savunurken
dogru mu yanlis m1 oldugunu —eger miimkiinse— belirlemenin de
onemli oldugu asikardar.

Kanaat veya goriis Ozellikle liberal bir toplumda kesinlikle ¢ok
onemli olmakla beraber, kamuoyu liberal bir toplumda bile her
sey degildir. Kendi yurttaslarimdan birinin yillar 6nce yazdig: bir
seyi hatirliyorum: "Bir aptal bir aptaldir, iki aptal iki aptaldir, bes
yliz aptal bes yiiz aptaldir, ama beg bin aptal biiyiik bir tarihsel
glctiir." Bu alaya ifadenin dogrulugunu inkar etmiyorum, ama

BRUNO LEONI | OZGURLUKVEHUKUK | 167



168 | BIRINCIKITAP | 8.BOLUM

tarihsel bir gii¢ kontrol edilebilir ve degistirilebilir; gercekler in-
sanlarin inandiklar1 seylerin aksini gosterdikce de bunun olmasi
daha muhtemeldir. Hippolyte Tain'in bir keresinde sodyledigi sey
—"on milyon bilgisizlik bilgi etmez"- her tiir bilgisizlik i¢in dog-
rudur; buna demokratik usuller, ¢ogunluk yonetimleri ve her
seye-glicli-yeten yasama organlar1 ve hiikiimetler gibi biitiin ek-
lentileriyle, cagdas siyasi toplumlara mensup insanlarin bilgisiz-
ligi de dahildir.

Genel olarak insanlarin pek ¢ok iktisat¢inin gereksiz hatta teh-
likeli oldugunu diisiindiikleri durumlarda bile devlet miidahale-
sinin dogru veya gergekten zorunlu olduguna inandiklar: gercegi
yeni bir toplumun taraftarlari icin {istesinden gelinemeyecek bir
engel degildir. Bu yeni toplum sonunda daha eski ve basarili kimi
toplumlar1 andirsa bile, bunda higbir yanlis da yoktur.

Dogru, bireyin kisitlamadan 6zgiir olmalarinin hiikiimetler ve
yasama organlari tarafindan asag1 yukar1 alenen mahktim edilme-
siyle birlikte, sosyalist 0gretilerin giiniimiizde hala iktisatgilarin
sogukkanli muhakemesinden daha fazla kitlelerin hosuna gittigi
goriilmektedir. Bu sartlar altinda, 6zgiirliik davas1 diinyanin ¢cogu
tilkesinde timitsiz gortinmektedir.

Bununla beraber, bireysel 6zgiirliikle ilgili cagdas kamuoyu
dramasinda kitlelerin gergekten bas oyuncular1 olup olmadiklar1
stiphelidir. Eger liberal idealin zamanimizdaki destekgileri arasin-
da taraf segmem gerekseydi, kotiimserlerden ziyade Prof. Mises’e
katilmay1 tercih ederdim:

Yaygin kotimserligin baslica hatasi cagimizin yikici fikir ve siyasetleri-
nin proleterlerden kaynaklandiklari ve bunlarin "kitlelerin (bir) isyan!"
oldugu inancidir. Gercekte ise, yaratici olmadiklari ve kendilerine ait fel-
sefeler gelistirmedikleri icin, kitleler liderleri takip ederler. Yuzyilimizin
butin kotulik ve felaketlerini Gretmis olan ideolojiler kitlelerin bir
basarisi degildir. Onlar sahte bilginler ve sahte entelekttellerin mari-
fetleridir. Onlar Universitelerin kursilerinden Uretilmislerdir; onlar ba-
sin ve radyo tarafindan, romanlar, oyunlar ve filmlerle yayilmislardir.
Kitleleri sosyalizme ve mudahalecilige dondirmekten sorumlu olan
entelektUellerdir. Bu dalgayi tersine ¢cevirmek icin ihtiya¢ duyulan sey
entelektUellerin zihniyetini degistirmektir. Kitleler onlari izleyecektir. 72

73 Ludwig von Mises, Planning for freedom (South Holland, Ill: Libertarian Press, 1952), son
boltim.
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Ben entelektiiel denenlerin zihniyetini degistirmenin —Prof.
Mises’in yapiyor goriindiigii gibi— kolay bir is oldugunu diisiine-
cek kadar ileri gitmiyorum. Mises The Anti-Capitalistic Mentality
[Antikapitalist Zihniyet] adli yeni kitabinda bir¢ok entelektiielin
bireysel 6zgiirliik ve serbest girisimin diismanlar1 arasinda yer al-
masina neden olan seyin sadece veya esas olarak yanlis argiimanlar
veya meselenin biitlinii hakkindaki bilgi eksikligi olmayip, daha
ziyade basarili is adamlarma duyulan haset veya onlar karsisinda
asagilik duyma gibi duygusal tutumlar olduguna isaret etmistir.
Eger Oyleyse, dogrudan dogruya siyaset sahnesine dolusan "kalin
kafali ve zihinsel olarak uyusuk insanlar"dan olusan kitleleri don-
diirmeye calissalard: olacag1 gibi, aydinlar1 dondiirmekte soguk-
kanl akil yiiriitme ve daha iyi bilgilenme ise yaramayacaktr.

Neyse ki, 6zellikle giindelik hayat i¢indeki olagan tecriibeyle il-
gili bir mesele s6z konusu oldugunda, biitiin egitimsiz insanlar
kendi baglarina anlamayacak veya akil yiiriitemeyecek kadar "ka-
Iin kafal1" degildir. Bir¢ok asikar ornekte onlarin tecriibesi birey-
sel 0zgiirliik diismanlarinin ortaya attiklar: teorileri desteklemez.
Baska sofistike argiimanlarin sadece sagduyuya gore karar veren
egitimsiz insanlara entelektiiellerden daha az ikna edici gelmesi
gibi, bagka bir¢cok drnekte de sosyalist yorumun egitimsiz insanlar
icin ikna ediciligi azdir. Giiniimiizde sosyalist propaganda(nin)
egilimi bu gercegi dogrular goriinmektedir. Iscilerin kapitalist is-
verenler tarafindan s6zde somiiriilmelerine karsi saldirilarini te-
orik olarak destekleme gorevini Marx tam da bu teoriye vermis
olmasina ragmen, Marksist sosyalizmin ¢agdas temsilcileri halka
artik o tuhaf ve karmagik "arti-deger" teorisini anlatmiyorlar.

Bu arada, Marksist felsefe glintimiiziin entelektiiellerine hala
diinyanin giincel bir yorumu olarak tavsiye edilmektedir. Bugiin
komiinizmin V.I. Lenin gibi temsilcilerinin eserlerinin politik
muhtevasindan ¢ok daha fazla onun sézde felsefi yanina vurgu
yapilmaktadir. Ote yandan, demagoglarin dgretilerine ve her tiir-
den sosyalist propagandaya ragmen, sosyalistler dahil herkes igin
bireysel 6zgtirligiin degeriyle ilgili bir¢ok iktisadi 6greti siradan
insanlarin sagduyusunun dogru olduklarin ister istemsiz kabul
edecekleri varsayimlarin 6zel alana iligskin agilimlarindan ibarettir.

Biitiin bu gercekler genel olarak insanlarin ileride bir giin (keli-
menin Avrupa’daki anlaminda) liberal ilkeleri bugiin oldugundan
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¢ok daha fazla meselede ve daha tutarl bir sekilde benimsemeye
ikna edilebilecekleri timidini giiglendirmektedir.

Farkli bir sorun, bir yandan iktisat biliminin o6biir yandan
—-ondan daha eski olan- siyaset biliminin temsilcileri tarafindan
liberal ilkelerin her zaman ikna edici bir muhakemeye dayandi-
rilip dayandirilmadigini belirlemektir. Bu, iktisatta oldugu kadar
siyasette de ¢ozlimii bireysel 6zgiirliik sisteminden s6z etme im-
kanina dayanan, kayda deger ve 6nemli bir sorundur.

Bilim ile siyasi veya iktisadi idealler arasindaki iliskiler prob-
lemini bir yana birakalim. Ideoloji, iktisadi ve siyasi sistem-
lerin —~Weber’in sosyal bilimler teorisine gore— "tarafsiz" veya
"degerden-bagimsiz" olan sonuclariyla bircok bakimdan kacinil-
maz olarak baglantili olan siyasi veya iktisadi sistemlerle ilgili
tercihlerden olusabilirse de bilim ideolojiyle karistirilmamalidir.
Kanaatimce, Weber'in "degerden-bagimsiz" etkinlikler ile deger
yargilarindan olusan ideolojiler arasinda yaptig1 ayrim hala ge-
cerli olmakla beraber, burada bu 6zgiil konuyu uzun uzadiya tar-
tisma geregi duymuyoruz.

Bana Oyle geliyor ki, ¢cok daha zor olan, s6z gelisi matematikteki
veya doga bilimlerindeki gibi baska akil-ytiriitmelerle karsilasti-
rildiginda, iktisadi ve siyasi akil-yiiriitmenin ikna ediciligine ilis-
kin metodolojik sorundur. Kisisel olarak suna kaniyim ki, siyasi
ve iktisadi meselelerin boyle sik¢a anlasmazlik ve uyusmazlik
konusu olmasinin bag nedeni, kesinlikle, akil-ytiriitme ve kanitla-
manin bagka bilimsel alanlarda sahip oldugu ayni ikna-edicilikten
bu alandaki teorilerin yoksun olmasidir. Eger harekete gegiren bir
gli¢icin sadece iki art1 ikinin dort degil de beg etmesi 6nemli olsay-
d1 aritmetigin simdi oldugundan tamamen farkl olabilecegi ko-
nusunda Hobbes’le ayni fikirde degilim. Ben herhangi bir giictin
aritmetigi kendi ¢ikarlarina veya arzularina gore doniistiirebildi-
ginden kuskuluyum. Aksine, kanaatimce, aritmetigi Hobbes'un
varsaymmu gibi tuhaf bir bilime donitistiirmeye kalkismamak her
gii¢ igin 6nemlidir. Ote yandan, bir gii¢ su veya bu szde-bilimsel
tezi desteklemekte kendisi i¢in gercekten bir yarar gorebilirse de,
[boyle bir durumda] bilimsel siirecin kendisinin nihal sonucun-
dan kesinlikle emin olamay1z.

Bu baglamda, bilimsel kanitlama dedigimiz seyin giintimiizde
yeniden ifade edilmesine degerdi. Belki de bu alanda yapilacak
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sakin ve kapsamli bir analiz bir biitiin olarak sosyal bilimlerin du-
rumunu biiytiik ol¢lide iyilestirilirdi. Fakat bu arada seyler neyse
odurlar. Biz onlar1 ampirik veya a priorist ¢ikarimlar olarak gorsek
bile, hem iktisadi hem de iktisadi teorilerin cesitli sinirlar: vardir.

Metodolojik problemler 6nemlidir, ¢linkii bunlar iktisatcilarin
kesin sonuglara ulasma ve dolayisiyla bagka insanlar1 bu sonuglari
gerek Ozel ve is hayatlarindaki giinliik faaliyetleriyle gerekse top-
lumun benimseyecegi siyasi ve iktisadi sistemlerle ilgili tercihleri-
nin hareket noktasi olarak kabul ettirebilmeleriyle baglantilidirlar.

Ampirik bir bilim olarak iktisat ne yazik ki heniiz kusku gotiir-
mez sonuglar iiretme yetenegine kavusmamistir ve iktisatcilarin
glintimiizde sikga fizikgilerin roliinii oynamaya ¢alismalari, insan-
lar1 kendi tercihlerini bu bilimin sonuglarina gore yapmaya ikna
etmeye yaramaktan ¢ok muhtemelen bu amaca zarar vermistir.”

Iktisatla ilgili olarak Prof. Milton Friedman’m yakinlarda Essays
in Positive Economics (Pozitif Iktisat Denemeleri) adli harika ese-
rinde ortaya koydugu tiirden metodolojik arastirmalar [bu ko-
nuyla] 6zel olarak ilgilidir. Prof. Friedman "iktisatta tecriibeden
gelen hayati onemdeki dramatik ve dogrudan kanit1 reddetmenin
hipotezlerin dogru bir sekilde sinanmasini engelle"digini ve bu-
nun "mevcut kanitlarla hakli gosterilen sonuglar iizerinde makul
olctide dakik ve yaygin bir mutabakat [consensus] elde etme yo-
lunda..." ciddi bir "zorluk" olusturdugunu sdylediginde kendisiy-
le tamamen hemfikirim.

Prof. Friedman bu baglamda, bunun "basarisiz hipotezlerin bir
daha ortaya ¢ikmamak {izere sonsuza dek terk edilecek" sekilde
"ayiklanmalarini yavaslatmakta ve zorlastirmakta" olduguna da
isaret etmektedir. Ikna edici bir 6rnek olarak da, enflasyon bagla-
minda, "nispeten kisa vade iginde paranin miktarindaki ciddi bir
artisa fiyatlardaki ciddi bir artisin eslik edecegi hipoteziyle ilgili
kanit1" zikrediyor. Friedman’a gore:

Kanit dramatiktir ve onu yorumlamak icin gereken muhakeme zinciri
nispeten kisadir. Yine de, fiyatlardaki ¢cok sayidaki ciddi artis drnekleri-
ne, bunlarin para miktarindaki ciddf artislara esas olarak bire bir teka-
bil etmesine ve ilgili olabilecek ¢cok sayidaki diger sartlara ragmen, her

74 Galiba fizikgilerin iktisatcilarin roltint oynamalarindan dogacak zararin da hesaba katilmasi
gerekiyor!
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bir yeni enflasyon tecriibesi para miktarindaki artisin ya baska faktorle-
rin yol actigi fiyatlardaki bir artisin tesad(ifi bir sonucu oldugu ya da fi-
yat artisinin tamamen rastlantisal ve zorunlu olmayan bir yan-sonucu
oldugu seklindeki ciddi itirazlara —ve sadece siradan insanlar tarafin-
dan degil- neden olmaktadir”®

Prof. Friedman’in, ampirik kanitlarin genel olarak diger bilimle-
rin yaninda iktisadin ve sosyal bilimlerin de teorik incelenmesin-
deki roliiniin analizinde, ampirik varsayimlarin gercekligi tasvir
etme iddialarina degil de, yeterince titiz ongoriiler/tahminler yap-
madaki basarilarna dayanarak test edilmesi gerektigi iddiasiyla
da prensip olarak hemfikirim. Bununla beraber, aralarindaki belli
baz1 ilgili ve 6nemli farklarin g6z ard1 edilerek, Prof. Friedman'in
onerdigi gibi, fizik teorisindeki hipotezlerin iktisattaki hipotezlere
benzetilmesine itirazim var.

Friedman, ilk tiiriin [fiziksel hipotezlerin] bir 6rnegi alarak, vii-
cudun bosluktaki diisiis hizinin sabit ve viicudun seklinden ve
diismenin tarzindan vd. bagimsiz oldugu hipotezini almaktadir.
Bu da su bilinen formdille agiklanur: S esittir gt2/2. Burada S diisen
bir viicudun belli bir zamanda kat ettigi mesafeyi, g hiz1 belirten
sabiteyi ve t saniyeler olarak zamani gostermektedir. Bu hipotez,
havanin yogunlugu ve viicudun sekli gibi diger ilgili faktorlerin
ihmal edildigi gerceginden bagimsiz olarak, diisen bir viicudun
havadaki hareketini éngérmede gayet ise yarar. Hipotez, bu an-
lamda, bir viicut havada diiserken gercekte ne oldugunu titiz bi-
cimde tasvir ettigi i¢in degil fakat onun hareketlerini basaril1 bir
sekilde ongormeyi miimkiin kildig i¢in ise yaramaktadir.”

Ote yandan, Prof. Friedman (Prof. Savage’la birlikte) insan dav-
ranigiyla ilgili paralel bir 6rnek olarak, uzman bir bilardo oyun-
cusunun yaptig1 ve hipotezler marifetiyle izleyiciler tarafindan
ongoriilmek durumunda olan atiglar1 almaktadir.

Friedman ve Savage’a gore,

Bilardo oyuncusunun atislarini sanki onlarin optimum gtzergahlari-
ni verecek karmasik matematik formdlu biliyormus gibi yaptigi, top-
larin yerini belirleyen acilari gézlyle dogru olarak tahmin edebildigi,
formulden hareketle hizli hesaplamalar yapabildigi ve sonra da top-

75 M. Friedman, Essays in Positive Economics (University of Chicago Press, 1953),s. 11.
76 Ibid,ss. 16-18.
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lari formUlun goésterdigi istikamette hareket ettirebildigi hipotezinin
kusursuz dngdrilerle [vurgu eklendi] sonuglanacagdi hic de sagma
goriinmemektedir””

Prof. Friedman bu hususta gayet hakl olarak soyle demektedir:

[Blu hipoteze olan glivenimiz bilardo oyuncularinin, uzman olanla-
rinin bile, tanimlanan sdrece gore hareket edebildikleri veya ettikleri
inancina dayanmamaktadir. O daha ziyade, su veya bu sekilde ayni
sonuca ulasamadiklari stirece, onlarin gercekten uzman bilardo oyun-
culari olmayacaklart inancindan kaynaklanmaktadir.”®

Kanaatimce, bu karsilagtirmayla ilgili tek sikint1 sudur: i1k olay-
da hipotezimiz, diyelim ki, diismekte olan bir viicudun herhangi
bir andaki hizini yaklasik olarak 6n gormemize imkan verebilir-
ken; sonraki olayda herhangi bir tahmin yapabilecek durumda
degiliz, bilardo oyuncusunun atislar1 hakkinda onlarin muhteme-
len "iyi atislar" olacaklarindan ¢ok daha az "kusursuz ongoriiler”
yapabiliriz. Aslinda, bilardo oyuncusunun bir bilardo oyunuyla
ilgili biitiin fizik yasalarmi biliyormus gibi hareket edecegi hi-
potezi, kendi basina, bu yasalar hakkinda bize pek az sey, hatta
toplarin parlak oyuncumuzun gelecekteki herhangi bir atisindan
sonraki konumu hakkinda daha da az sey soyler. Bagka bir anla-
timla, bir viicudun havadaki diisiisiiyle ilgili hipotezin uygulan-
masinin izin verdigi tiirden bir 6ngoriide bulunamayiz.

Karsilastirmanin yapilma tarzi bana, mesela toplarin oyuncumu-
zun atisindan sonra bilardo masasindaki konumunu 6ngormek
icin bir hesaplama yapabilecegimizi ima eder goriinmektedir. Bu
dogru degildir. Torino Universitesi'nde matematik profesdrii olan
bir arkadasim Eugenio Frola‘yla birlikte problem tizerinde diisiin-
diikten sonra oldukga eglenceli/sasirtict baz1 sonuglara ulastik.

flk olarak, herhangi bir bilardo oyuncusu topu bilardo diizle-
minin iki ucuna denk diisen Kartezyen koordinatlar sisteminin
tanimladig1 sonsuz sayida baslangi¢c konumlarina yerlestirebilir
veya onu yerlestirilmis bulabilir. Konumlarin her biri bu iki ko-
ordinatin alabilecegi sonsuz sayilarin bir kombinasyonudur ve
bundan dolay1 toplami1 matematik olarak [sonsuzun karesi]’yle

77 lbid,s. 21.
78 Loc. cit.
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sembolize edilebilir. Bundan baska, 1stakanin oyuncunun topa
vurdugu andaki egimini ve yoniinii de hesaba katmamiz gereki-
yor. Burada yine bu faktorlerin [sonsuzun karesi] olarak sembo-
lize edilebilecek sonsuz sayidaki kombinasyonuyla karsilasiriz.
Keza, top her biri topun ylizeyinde bir enlem ve bir boylamla
tanimlanan sonsuz sayida noktaya vurabilir. Yine, onceki gibi
[sonsuzun karesi] olarak sembolize edilebilecek baska bir sonsuz
sayida kombinasyona sahibiz. Topun nihai konumu hakkinda
tahminler yapmak icin dikkate alinmasi gereken baska bir faktor
de oyuncunun topa vurdugu andaki ¢carpmanin giiciidiir. Burada
bir kere daha, uygulanan itis giiciine karsilik gelen ve [sonsuzun
karesi] semboliiyle semboliiyle belirlenen sonsuz sayida ihtimalin
varligryla kars1 karsiyayiz.

Eger vurus aninda topa ne olacagini ongoérmek igin dikkate al-
mamiz gereken biitiin faktorleri bir araya getirirsek, [sonsuz {istii
7] olarak sembolize edilebilen bir sonug elde ederiz ki bu da hesa-
ba katilmas1 miimkiin faktorlerin yedi-boyutlu bir uzayimn noktalar:
kadar sayisiz olduklar1 anlamina gelir.

Hikaye burada da bitmiyor. Her bir vurus i¢in hareketi, yani to-
pun bilardo masasinin sathindaki yuvarlanma seklini de belirle-
memiz gerekir ki bu da dogrusal olmayan diferansiyel denklemler
sistemini gerektirecektir, ki bunun da ¢oziilmesi kolay degildir.
Ayrica, topun masanin kenarlarina vurus seklini, onun ytiziinden
ne kadar hiz kaybedecegini, vurusun bir sonucu olarak topun
yeni rotasyonunun ne olacagini da hesaba katmaliy1z. Nihayet,
her defasinda topa vurmadan 6nce oyunun kurallari, masanin
fiziki ozelligi ve oyuncunun rakiplerinin ortaya ¢ikan durumu
kendileri hesabina istismar edebilme yetenekleri bakimlarindan,
uzman bir oyuncunun kag tane basarili oyun oynamasi gerektigi-
ni hesaplamak igin, genel ¢oziimii agiklamamiz gerekir.

Biittin bunlar, fizikte (diisen viicutlarla ilgili olan gibi) ¢alisma
hipotezlerinin, zorluklar: ¢ogu kisinin dikkatinden kagan bilar-
do oyunu Ornegindeki gibi goriiniise gore ¢ok karmasik olma-
yan problemlerle ilgili olan hipotezlerden nasil farkli oldugunu
gostermektedir.

Iyi bir bilardo oyuncusunun oynadig1 oyunla ilgili bilimsel prob-
lemlerin nasil ¢oziilecegini biliyormus gibi davranacagina iliskin
hipotezin, oyuncunun gelecekteki atislar1 hakkinda herhangi bir
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gercek ongoriiye/tahmine imkan vermek soyle dursun, bunun as-
Iinda oyuncunun ge¢miste oldugu gibi gelecekte de "iyi atislar"
yapacagma giiveni ifade eden bir metafordan baska bir sey olma-
digimi giivenle sOyleyebiliriz. Bir fizik¢i diisiiniin ki, havada diisen
viicutlarla ilgili hipotezlerini onlarin herhangi bir andaki hizini tah-
min etmek icin uygulamak yerine; kendisi herhangi bir hesaplama
yapmak i¢in viicudun hareketleriyle ilgili kanunlar1 formdiile ede-
mezken, viicudun sanki bu kanunlar1 biliyormus ve onlara uyuyor-
mus gibi diisecegini soylemektedir. Tam da onun gibiyiz.

Prof. Friedman diyor ki,

Bu orneklerden, tek tek firmalarin ¢ok cesitli sartlar altinda beklenen
getirilerini rasyonel olarak maksimize etmeye calisiyorlarmis ve bu
girisimde basarili olmak icin ihtiyag duyulan verilerin tam bilgisine
sahipmisler gibi davrandiklari —yani, ilgili maliyet ve talep fonksi-
yonlarini biliyorlarmis, muhtemel islemlerinin marjinal maliyetini ve
marjinal gelirini hesaplamislarmis ve her bir hareket hattini marjinal
maliyet ile marjinal gelirin esit oldugu noktaya yonlendirmisler gibi
davrandiklari— seklindeki iktisadi hipoteze gecmek icin sadece kisa bir
adim vardir.”®

Iki 6rnegi de, ilkinde iyi bir bilardo oyuncusunun gegmiste ol-
dugu gibi gelecekte de bir¢ok oyunu kazanacagina, ikincisinde
ise iyi is adamlarmin piyasada kalma yetenegine olan giivenimizi
ifade eden sirf birer metafor olarak géormemiz sartiyla, dnceki or-
nekten bir sonrakine gecis igin sadece kisa bir adim oldugunda
ben de mutabikim.

Fakat burada eger s6z konusu firmanin gelecekteki herhangi bir
andaki faaliyetinin sonuglarini bilimsel yoldan hesaplayabilecegi-
miz ima ediliyorsa, o zaman bilardo oyuncusu 6rneginden piya-
sadaki firma O0rnegine kisa bir adimdan daha fazlas1 vardir.

Boyle bir hesaplamanin zorluklar1 bir bilardo oyununun basarili
¢oziimleriyle ilgili problemlerden gok daha cetindir. Is hayatin-
daki insan faaliyeti sadece parasal olarak ifade edilen getirilerin
azamilestirlmesiyle ilgili degildir. Insan davransiyla ilgili pek
¢ok bagka etkenin hesaba katilmasi gerekir, bunlar1 azamilestir-
menin sayisal bir yorumu lehine g6z ardi edemeyiz. Bu, iktisatta
azami getirinin hesaplanmasi problemini bir bilardo oyunundaki

79 Lloc. cit.
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basarili 6rneklerle ilgili sayisal problemlerden ¢ok daha zor hale
getirir. Bagka bir ifadeyle, bir bilardo oyununda basarmin azami-
lestirilmesi sayisal bir problem olabilirse de, iktisatta basarmin
azamilestirilmesi parasal getirilerin azamilestirilmesiyle 6zdes-
lestirilebilir degildir; yani o sayisal bir problem degildir. Tktisatta
azamilestirme problemleri hi¢ de matematiksel problemler de-
gildir ve iktisadl davranistaki maksimum kavrami matematikte
kullanildig1 sekliyle maksimum kavramiyla ayni degildir. Burada
kars1 karsiya oldugumuz sey, en giizel kizin sehirde oldugundan
haberdar olarak, onu bulmak i¢in azami giizelligin biitiin kizlar
i¢cin gecerli matematiksel hesaplamasina girisen bir adaminkine
benzer bir semantik karigikliktir.

Bir bilardo oyuncusunun problemlerini iktisadi problemlerle
karsilastirmaya devam edersek, bizatihi bilardo masasinin hare-
ket edecegi, kenarlarin diizensiz bir sekilde genisleyip daralacag,
toplarin oyuncularin vuruslarini beklemeden kendilerince gidip
gelecegi ve hepsinden 6nce, yasama organlarmin ve hiikiimetlerin
bir iilkedeki iktisadi "oyun"un kurallarimni sik sik degistirmeleri
gibi, birinin eninde sonunda biitiin bu siiregleri yoneten kanun-
lar1 degistirecegi (iktisad1 alana hakim olana benzer) bir durumu
hesaba katmamiz gerekir.

Siyasi ve iktisad1 bir toplumun tiyeleri gibi belirli bireylerin ha-
yatlari i¢in de hayati 6nemi olan sorunlar1 ¢6zmek i¢in ihtiyag du-
yulan biitiin sonuglar1 —yalnizca onun totolojilerinden [hareket-
le]- bulmasimi bekleyebilseydik bile, aprioristik bir bilim olarak
iktisat basarisizliga daha az mahk(im olmazdi. Bu hususta, "yalniz
basina formel mantigin esaslar belli bir dilin tam ve tutarli olup
olmadigini gosterebilirken... yalmiz basina olgusal kanitlar anali-
tik dosyalama sisteminin kategorilerinin ampirik karsiliginin olup
olmadigini —yani, onlarin somut problemlerin belli bir grubunu
analiz etmede yararhi olup olmadigini— gosterebilir" dediginde,
Prof. Friedman’la tamamen ayni fikirdeyim. Yararlliklari, "her-
hangi bir problemde talebi ve arz etkileyen giiclerin sayilmasimnin
az sayida ortak maddeyi igeren iki listeyle sonuglanacagina iliskin
ampirik genellemelere bagli olan" arz ve talep kategorilerinin kul-
lanimini bir 6rnek olarak zikrettigi zaman da O’nunla hemfikirim.
Fakat ampirik varsayimlar alanina girdigimizde iktisada ampirik
yaklasimla ilgili olarak hemen goriilen biitiin smir(lilik)lar ortaya
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cikacak ve sonug iktisatta simdiye kadarki ne ampirik ne de apri-
oristik hicbir yaklagimin tam olarak tatminkar olmadig1 olacaktir.

Bu, genel olarak insanlar gibi egitimli insanlarin da bireysel 6z-
giirliik sistemini tercih etmelerinin, ikna ediciligi matematikteki
veya fizikteki mukabil argiimanlarinkine benzeyen iktisadi argii-
manlarla kesinlikle saglanamayacag1 anlamina gelir. Ayni diisiin-
celer, onu iktisatla ayn1 diizeyde bir bilim olarak gorsek de gor-
mesek de, siyaset bilimi i¢in de gegerlidir.

Biitiin tilkelerdeki yiizeysel diistiniirler ve demagoglarin, icin-
de zehirli olanlar1 dahil her tiirlii mantar: yetistirmek igin kendi
tarzlarinda dikkatle yesertmekte olduklar1 ve kendi yurttaglarina
sanki bilimsel arastirma tirtintiymiisler gibi servis ettikleri genis
bir kugkulu alan hala vardir.

Bilimsel sonugclar1 insanlara sadece 6gretmenin degil, ayrn za-
manda onlar1 6gretilerimizin dogru olduguna ikna etmek igin
uygun argiimanlar1 bulmanin da zor oldugunu diiriistge kabul
etmeliyiz. Liberal bir sistem, niteligi geregi, bagkalarmin benze-
rini yapmasina miidahale etmemeleri sartiyla insanlarin en iyisi
oldugunu diistindiikleri seyi yapmalarina izin verme esasina da-
yandig1 igin, onu tesis etmek ve yiiriitmek igin sadece birkag genel
varsaymmin kabul edilmesine ihtiyac oldugu gerceginde [liberaller
icin] bir teselli vardir.

Ote yandan, ilgili bireylerin 6zgiir is birligi, zorunlu olarak, bi-
reylerin iktisatcilarin veya siyaset bilimcilerin yonetimi altinda
olsalard: yapacak olduklarindan daha kotii tercihler yapacaklar:
anlamina gelmez. Bir keresinde bana ¢agdasimiz olan meshur bir
iktisat¢inin, 1srarli ricasi tizerine halasina borsa hakkinda verdigi
gizli tavsiyenin onun hayatini1 neredeyse mahvettigi soylenmisti.
Herkes kendi kisisel durumunu bilir ve durumuyla ilgili pek ¢ok
sorun hakkinda kararlar vermek i¢in bagka herkesten muhteme-
len daha iyi konumdadir. Herkes kararlarina bagkalari tarafindan
miidahale edilmedigi bir sistemden, kendisinin de baskalarmin
kararlarina miidahale edemedigi gerceginin ona kaybettirdigin-
den daha fazla kazanr.

Bundan baska, siyasi alanda oldugu gibi iktisatta da serbest ter-
cih sistemi her bir bireye bir yandan ¢ok karmasik, zor ve 6nemsiz
gordiigli sorunlarla ilgili biitiin kaygilardan kaginma, 6biir yan-
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dan ¢6zmesi kendisi i¢in hem zor hem de 6nemli olacak olan prob-
lemleri ¢6zmek igin bagka insanlarin is birligini isteme konusun-
da degerli bir imkan sunar. soz gelisi avukatlarina, doktorlarina
veya psikiyatrlarina gittikleri zaman, insanlarin bu hususta baska
benzer durumda yaptiklar1 gibi davranmayacaklarimi diistinmek
i¢in hi¢bir neden yoktur. Bu elbette her tiir problemi ¢ozebilen
uzmanlarin var oldugu anlamina gelmez. Iktisadi akil-yiiriitme
hakkinda soyledigimizi bu baglamda kendimize hatirlatmak hig
de gerekli degildir. Fakat bir problemin objektif ¢6ziim imkani
hi¢ yoksa, bundan ¢ikarilacak sonug bireylerin resmi makamlarin
gudiimii altinda hareket etmeleri degil, aksine resmi makamlarin
s0z konusu problemlerin objektif ¢oziimlerine dayanmas:t miim-
kiin olmayan talimatlar vermekten kaginmalar1 gerektigidir.

Tktisatta veya siyasette sikca duydugumuz "saati geri gevireme-
yiz" slogani, sosyalist fikirlerin yaygin olduguna iliskin bobiir-
lenme yaninda, sosyalist saatin sadece dogru zamarn degil, fakat
ayni zamanda herhangi bir kanitlamaya ihtiyact olmaksizin dog-
ru oldugu diisiiniilen bir zaman1 da gosterdigini ima eder goriin-
mektedir. Bu imadan ¢ok mutlu olamay1z.

Gliniimiizde serbest iktisadi sistemin hasimlari, hiikiimetlerin ve
yasama organlarmin liberal bir sistemi tavsiye etmis olan klasik ikti-
satcilar tarafindan 6nceden belirlenmis olan giindemine tek bir yeni,
saglam madde eklememislerdir. Gliniimiizde cebri usullerin biitiin
savunucularmin gozde alani olan iktisat s6z konusu oldugunda, ge-
sitli sanayilerin devletlestirilmesi, genellikle, 6zel isletmelerin resmi
makamlarca cikarilan yasalar ve emirlere gore diizenlenen kagimnul-
maz —veya en azindan dogru— bir ikamesi olarak goriilmektedir. Bu
devletlestirmeleri desteklemek tizere bircok neden ileri siiriilmekte-
dir. Onlarin bazilar1 yeni olmamakla beraber belki kabul edilebilir
gerekgelerdir, oysa yeni olanlar1 savunucularinn sunduklar: argii-
manlara dayanarak hi¢ de kabul edilebilir degildir.

Ingiltere’de Isci Partisi tarafindan 1950 yilinda yayimlanan
"Ingiliz demokratik sosyalizmi'nin siyaset ve ilkeleri beyanname-
sinden 6grendigimize gore, sanayinin devletlestirilmesi ve kamu
miilkiyetine gecirilmesi fikrini destekleyen ii¢ ana ilke vardir:

1. Varliklarindan "kagmilamadigl" durumunda, —-bu sosyalistlere
gore, 0zel olsalard: halki somiirmeleri kaginilmaz olan- tekel-
lerin halki "somiirme"mesini temin etmek.
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2. Toplumun iktisadi hayatinin ve refahinin dayandig temel sa-
nayiler ve hizmetleri "kontrol" etmek, ciinkii bunlarin kontrolii
topluma kars1 "sorumlu tutulamayan" 6zel maliklerin ellerine
"giivenle" birakilamaz.

3. Halen "etkin" olmayan ve 6zel maliklerin iyilestirme irade veya
yetenegine sahip olmadiklari sanayiler igin gerekeni yapmak.

Dikkatli bir analize tabi tutulurlarsa, gercekte bu ilkelerin hic-
biri inandiric1 degildir. Zorunlu olduklari yerde, resmi makamlar
tekelleri kolayca kontrol edebilirler, bunun icin kendilerini onla-
rin yerine gegmelerine ihtiyac yoktur. Kald1 ki, kamu tekellerinin,
yani kamu makamlari tarafindan veya onlara vekaleten baska kisi-
ler tarafindan isletilen tekellerin, halki somiirmeyeceklerinin veya
ozel tekellerden daha az somiireceklerinin higbir gegerli kaniti
yoktur. Aslinda, birgok iilkeyle ilgili tarihsel kanitlar kamu ma-
kamlari tarafindan yonetilen tekellerin halk: 6zel sirketlerden ¢ok
daha kalic1 bicimde ve cok daha kaba bir sekilde somiirebildikleri-
ni gostermektedir. Kamu makamlarini baska kamu makamlarryla
veya Ozel kisiler araciligiyla kontrol etmenin 6zel tekelleri kamu
makamlariyla veya bagka 6zel kisi veya gruplar araciligiyla kont-
rol etmekten ¢ok daha zor oldugu goriilmiistiir.

fkinci ilke, temel sanayilerin "kontrolii"niin 6zel maliklerin el-
lerine birakilamayacag1 onerisi, hem temel sanayilerin kontrolii-
nii ellerinde bulunduran 6zel maliklerin topluma kars1 sorumlu
tutulamayacaklar;, hem de kamusal maliklerin her bakimdan
topluma karsi sorumlu tutulabilecekleri fikrini ima etmektedir.
Devletlestirme savunuculari i¢in sanssizlik su ki, bu ilkeden tiire-
yen ne birinci ne de ikinci ima herhangi bir gecerli argiimanla ka-
nitlanabilir. Ozel malikler su basit nedenle topluma karst sorumlu
tutulabilirler: Onlar hem {tirtinlerinin satmak i¢cin hem de satma-
y1 amagladiklar1 seylerin tiretimi igin [ihtiya¢ duyduklari] ham
maddeler, tesisler, hizmetler, sermaye, techizatini vd. satin almak
i¢cin zorunlu olarak topluma bagimlidirlar. Onlar eger toplumun
ihtiyaclarmi karsilamay1 reddederlerse miisterilerini kaybederler
ve piyasada tutunamazlar. Oyleyse onlar temel sanayilerin daha
"hesap-verici", bagka denetimlerine boyun egmek zorundadirlar.
Ote yandan, kamu makamlari hig de ayn1 sekilde topluma bagimli
degildirler; ¢linkii prensip olarak, onlar gerektiginde baska sati-
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cillar ve bagka alicilarin yararina olacak sekilde kanunlar ve ka-
rarlar araciligiyla mal ve hizmetlerin fiyatlarmni cebri bir sekilde
dayatabilirler. Bundan baska, onlar sanayilerinin ugradig: kayip-
lar1 yurttaglara —yani, kendisine kars1 sozde "sorumlu" olduklar
topluma- ek vergiler koyarak her zaman telafi edebilecekleri icin,
basarisizliga mahkim da degildirler. Stiphesiz, temel sanayiler-
de kamusal miilkiyeti savunanlar kamu otoritelerinin se¢ilmeleri
gerektigini, bundan dolay1 toplumu "temsil ettiklerini" vs. iddia
edeceklerdir. Fakat biz bu hikayeyi zaten biliyoruz ve onun ne
anlama geldigini gordiik: [secimler] tamamen bos bir seremonidir
ve bir avug yOneticinin se¢menler tarafindan genellikle sembolik
bir kontrolii[nii ifade eder].

Uciincii ilke de kuskulu olmak bakimindan hic de éncekilerden
geri kalmaz. Sanayilerin muhtemel etkinsizliklerinin ya onlarin
ozel miilkiyette olmalarindan ileri geldigini ya da etkinligin 6zel
miilkiyetin yerini kamu miilkiyetine birakmasiyla kamu makamla-
r1 tarafindan telafi edilecegini gosterecek hicbir gecerli kanit yoktur.

Biittin bu ilkelerin altinda yatan varsayim, iktisadi faaliyetlerin
ylriitiilmesinde kamu makamlarinin 6zel kisilerden sadece daha
diiriist degil, fakat ayn1 zamanda daha akilli, daha becerikli ve
daha etkin olduklaridir. Bu varsayim kesinlikle kanitlanmis degil-
dir ve buna karsi ¢ok tarihsel kanit vardir. Sanayilerin devletlegti-
rilmesini, 0zel isletmelerin s6ziim ona karsilamayacaklar: (birey-
sel tiiketicinin bedelini 6deyebildigi) "istekleri" degil de (bireyin
bedelini 6deyemeyecegi veya ddemeyecegi) "ihtiyaclar" karsila-
mak amaciyla hakli gostermek amaciyla gesitli kisiler tarafindan
yapilan "istekler" ile "ihtiyaclar" arasindaki ayrimlar da benzer bir
kanitlanmamus fikre dayanmaktadir: 6zel yurttaslarin karsilaya-
mayacaklar1 veya hatta tercih sansina sahip olsalard: karsilamak
istemeyecekleri bireysel "ihtiyaglar1” tespit etmek ve karsilamak
i¢in kamu makamlar1 daha iyi donanimhidirlar.

Siiphesiz, (deniz fenerleri 6rneginde oldugu gibi) miisterileri
bireysel olarak degerlendirmekteki zorluklar veya (islek yollar,
kopriiler vb. durumundaki gibi) ticretlerin toplanmasindan kay-
naklanan komplikasyonlar yiiziinden biitiin maliyetin miisterile-
re yiikletilmek suretiyle karsilanamayacagi sanayiler ve hizmetler
orneginde oldugu gibi, devletlestirme lehindeki bazi eski argii-
manlar hala gecerlidir. Bu 6rneklerde, muhtemelen, 6zel sanayi
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mal veya hizmet sunmay1 karli bulmayacak ve mecburen baska
bir sistem devreye girecektir. Fakat bu 6rneklerin iktisadi faaliyet-
lerde serbest tercih ilkesinin terk edilmesini veya hatta kuskulu
addedilmesini gerektirmediginin farkinda olmak ilginctir. Bu hiz-
metleri serbestce secen insanlarin eger miimkiin olsayd: onlarin
bedelini 6demeye istekli olacaklari, dolayistyla bunun onlara sag-
layacag1 varsayilan yararina ve onlara maliyetine atifla vergilen-
dirilebilecekleri kabul edilir. Vergilendirme hicbir zaman piyasa
sistemindeki bir {icret 6demesiyle tam olarak ayni olamaz, ama
bu 6rnekte ona oldukga yakin olacag: diisiiniilebilir. [Oysa] kamu
makamlarinin bireylerin yapmalar1 gerekeni onlardan daha iyi
bildiklerine iligkin sosyalist varsayima dayanarak gerceklestirilen
baska ticretlendirmeler icin aynisi sdylenemez.

Belki de modern teknoloji ve modern hayat tarzlari, olagan fiyat
sistemleriyle {icreti halk tarafindan kolayca veya hi¢ 6denemeye-
cek olan daha fazla hizmet 6rnekleri ortaya ¢ikarmistir. Fakat su da
dogrudur ki, cogu 6rnekte bu sistem hala isleyebilir durumdadir ve
Ozel isletmeler yeni sartlar altinda da etkinligi bir sekilde koruyabi-
lirler. Sanayilesmis tilkelerdeki olagan yol ve kopriilerdeki trafigin
muazzam artis1 6zel olarak isletilen ticretli yollar1 korumay1 zor-
lagtirmis, hatta imkansiz hale getirmistir ama gliniimiiziin motorlu
tasit yollar ticretleri toplamak icin benzer sartlar1 geri getirmekte-
dir. Bu baglamda zikredilmesi gereken bagka bir 6rnek televizyon
yayinciligidir. Bu isletmelerin kamu miilkiyetinde olmasini savu-
nanlar sik sik, s6z gelisi, ticretleri toplamanin imkansizlig ytiziin-
den 6zel miilkiyetin [bu alanda] uygun olmayacagin ileri siirerler;
oysa Birlesik Devletlerde bu sektorde 6zel isletmeler bu problemi
hizmetlerini iirtinlerinin reklamin1 yapmak isteyen ve bu amagla
yayimnun biitiin masraflarimi karsilamaya yetecek miktarda parayi
O0demeye hazir olan firmalara satmak suretiyle zaten ¢ozmiistiir.
Burada bile, baz1 isletmeler resmi makamlar onlara izin verseydi
televizyon igin {icret yiiklemenin bir yolunu bulabilirlerdi!

Ote yandan, yeni teknolojik sartlar bireysel dzgiirliigii —mesel3,
arazide miilkiyet hakki bakimindan- sinirlayabilirse de, tercihle-
rin kamu otoritelerine degil de bireye birakilmasina iliskin genel
ilke bu bakimdan modern sartlar altinda da oldukga tatminkar bir
sekilde korunmus olabilir. Mesela petrol ve maden kaynaklarinin
toprakta 6zel miilkiyete sayg1 gostermek ilkesine —6zel miilkiye-
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tin madencilik gibi faaliyetlerle s6zde bagdasmazlig ytiziinden
diinyanin baska {iilkelerinde kararli bir sekilde g6z ardi edilmis
olan bir ilkeye— uygun olarak kullanilmasina iliskin Amerikan sis-
teminin etkinligi bunu gostermektedir. Bagka tiir bir miilahaza-
dan baska zorluklar da kaynaklanabilir. Biz cebri, bazi insanlarin,
bagkalarmin belirli amaglara ulasmasini engelleme ve genellikle
onlara aksi halde yapmayacak olduklari tercihler yaptirma amagh
dogrudan bir eylemi olarak tanimlamistik.

Dogrudan eylem fiziki eylem olarak anlasilabilir, cebrin fiziki ey-
lemle 6zdeslesebilir oldugu biitiin durumlarda da cebrin ne oldu-
gunu basit bir tanimlama yontemimiz vardir. Fakat cogu durumda
cebir gercgekte vuku bulmayan bir tiir fiziki eylem tehdidi yoluyla
kullanilir. Cebir fiziki bir olaydan daha fazla bir korkutma duygu-
sudur ve cebrin tanimu ilk bakista hayal edecegimizden daha zor-
dur. Tehditler ve tehditlere iliskin duygular baglantilar1 her sart
altinda kolayca izlenemeyen ve ilgili bireyden bagka insanlar tara-
findan kolayca tanimlanamayan bir zincir olustururlar. Biitiin bu
gibi durumlarda bir eylemin veya davranis bigiminin bagkalarimin
eyleminin veya davranisinin zorlamasi oldugu, onun hakkinda
ampirik olarak tahkik edilebilir bir ifadenin temelini olusturmaya
yetecek kadar acgik veya objektif [bir husus] degildir. Bu, 6zgiir-
litk —cebire atif yapmadan dogru olarak tanimlanmasi miimkiin
olmaya-n negatif bir 6zellige sahip oldugu siirece, bireysel 6zgiir-
liikk sisteminin biitiin taraftarlar1 igin bir mahcubiyettir. Belirli bir
durumda hangi davranis veya eylemin "6zgiir" oldugunu ifade
etmemiz gerekirse, ayn1 zamanda hangi mukabil davranis veya
eylemin cebri olacagini —yani, bu durumda hangi davranisin in-
sanlar1 6zgiirliiklerinden yoksun birakacagini— da belirtmemiz ge-
rekir. Kaginilmasi daima en azindan asgari diizeyde bir cebir iger-
mesinin nedeni budur. Gereken mukabil cebrin niteligi hakkinda
kesinligin olmadig1 her zaman, bir eylem igin "6zgtirliik"in hangi
sartlar altinda garanti edebileceginin belirlenmesi ve bu 6zgiirlii-
giin igeriginin tanimlanmasi gercekten ¢ok zordur.

Ozgiirliigiin ampirik olarak veya apriori yontemlerle ortaya ko-
nabilir bir sey olmamasi dl¢iistinde, kisitlamanin/zorlamanin yok-
lugu anlaminda "6zgiirliik"e dayanan siyasi ve iktisadi bir sistem
iktisatta ampirik yaklasimla baglantili olarak yaptigimiza benzer
bir elestiriye tabi olacaktir.
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Bu, 6zgiirliige dayanan bir siyasi sistemin de daima en azindan
asgari diizeyde bir cebir icermesinin de nedenidir; ¢linkii hem
kisitlamanin 6nlenmesi hem de hangi grubun 6zgiir olarak ka-
bul edilecegi ve —bunun objektif olarak belirlenebilir olmadig:
durumlarda— neyin cebir sayilip yasaklanacagi bir grup karariyla
(6rnegin, cogunluk kuraliyla) belirlenecektir.

Bagka bir ifadeyle, bir siyasi veya iktisadi 6zgiirliik sistemi 6n-
celikle iktisada ve siyasete ampirik yaklasima dayanir, ama ta-
mamen de ona dayandirilamaz. Bunun igin, bu "6zgtir" sistemde
daima cebir magdurlar1 vardir. Insanlari size gére "6zgiir" sekilde
davranmaya ve onlar1 size gore "cebri" olan sekilde davranmak-
tan alikoymaya ikna etmeye ¢alisabilirsiniz. Fakat size gore 6zgiir
olanin gergekten 6zgiir oldugunu veya size gore cebri olanin ke-
limenin objektif anlaminda gercekten cebri oldugunu her zaman
kanitlayamazsiniz.

Ne demek istedigime bir 6rnek olarak dini hosgoriistizliigii
zikredebilirim. Kendilerine asla cebir uygulamadigimizi diisiin-
diiglintiz bir sekilde davransaniz bile, onlara kendi dini duy-
gulariyla bagdasmadigimi diistindiikleri sekilde davranmaniza
icerleyen veya kizan bazi insanlar vardir. Bununla beraber, onlar
sizin davraniginizdan incinmis/rencide olmus hissederler, ¢iinkii
onlarin goziinde siz onlarin Tanrisina karsi bir sey yaptiginiz veya
Onun adma yapmaniz gereken bir seyi yapmadiginiz icin belki
de Tanrinin gazabi ilgili herkesin tizerine g¢ekiyorsunuzdur.
Aslinda, onlarin dinine gore, onlarin Tanrist sizin de Tanrmizdir
ve muhtemeldir ki onlar sizin davranisinizin sadece onlara karsi
degil, ayn1 sekilde onlarla ortak olan Tanriniza karsi da hakareta-
miz oldugunu diistineceklerdir.

Elbette biitiin dinlerin hosgoriisiiz oldugunu sdylemiyorum.
Bildigim kadariyla, Hinduizm, Budizm, eski Yunan ve Roma
dinleri hosgoriisiiz degildi; ¢linkii bu dinlerin taraftarlar1 onlarin
kendi tanrilar1 olmasi gibi sizin de kendi tanrilarimiz olabileceg;i-
ni kabul etme egiliminde olurlardi. Diger dinler igin her zaman
boyle degildir. Ingiltere’de insanlarin Pazar giinleri eglenmeleri-
ni yasaklayan, Kralice I. Elizabeth zamaninda kabul edilmis olan
bir kanun vardi. Buna aykir1 davrananlar cezalandirilabilir ve
[bu] "skandal"in magdurlar1 tazminat talep edebilirdi. Bu kanun
artik uygulanmamaktadir ama yillar &nce bir Ingiliz kizin buna
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dayanarak Pazar giinleri diizenli olarak sinema filmi gosteren bir
Ingiliz film sirketine karsi tazminat davasi actigini gazetelerde
okumustum. Gazeteye gore, kiz gayet fakirdi ama skandalin faili
olarak Londra’nin merkezindeki ¢ok biiyiik bir film sirketini sec-
meye dikkat etmisti. Oldukga biiyiik olan tazminat talebi, "mag-
dur"un ugradigr "zarar'la karsilastirildiginda muhtemelen pek
degilse de, firmanin biiyiikliigiiyle tamamen miitenasipti. Tlgili
Ingiliz mahkemesinin bu olayda ne karar verdigini hatirlamiyo-
rum ama sanirim davanin dayandigi kanun, dini hosgoriistizliik-
le ve sonugta, herhangi bir kisiye cebir uygulandigin1 bagka hig
kimsenin diistinmedigi bir davranis yiiziinden dindarlarin maruz
kaldiklarini hissettikleri "zorlama"yla ne kast ettigimin iyi bir or-
negi olarak zikredilebilir.

Bu Elizabeth kanununu birkag hafta énce kiigiik bir Italyan
koytintin ana caddesi iistiindeki bir kahve diikkanmin diginda
otururken hatirladim. Tam o sirada yol boyunca bir toren alay1
geciyordu ve ben toren alay1 gegerken herkesin ayaga kalktigina
dikkat etmedim. Gegitteki bir rahibe bana bakti, diger insanlarin
yaptigina aldirmaksizin hala oturmakta oldugumu goriince bana
yaklasip gecit toreni esnasinda ayaga kalkilmasi gerektigine isaret
etti. Bu rahibenin alisildik kiistah biri oldugunu sanmiyorum. O
muhtemelen gayet halim-selim ve yardimsever bir insandi. Ama
o, toren alayi, onun toren alayi, onun Tanrisinin téren alay1 ge-
cerken herhangi bir kisinin kahve diikkaninin disinda oturmaya
devam etmesini kabul edemezdi. Bu olayda benim oturmus ol-
mam onun i¢in incitici bir davranisti: ve ben eminim ki o bir sekil-
de duygusal olarak rahatsiz oldu, tipk: birinin benimle saygisizca
konusmasindan rahatsiz hissedebilecegim gibi.

Neyse ki, benim {ilkemin hukuku bir téren alay gecerken in-
sanlarin yolun kenarinda oturmasini simdiye kadar yasaklamad.
Ama rahibenin bdyle bir davranisi yasaklayan bir yasay:r hemen
onaylayacagindan ve benim hakaretamiz veya asagilayici seyleri
yasaklayan bir kanunu onaylamamla ayn1 sekilde onaylayacagin-
dan eminim.

Santyorum bunda [alinacak] bir ders vardir. Ben benimkini
bitirdim.



SONUC

GALIBA BU SONUCU YAZARKEN IZLENECEK EN iYi YOL, OKUYUCULARI-
min eger yapabilselerdi muhtemelen bana soracak olduklar: so-
rularin bazilarmi cevaplamaya calismaktir. Aslinda, bu kitabin
icindekileri dersler seklinde verdigim zaman bu gibi sorular bana
sorulmustu.

1. (8. Boliimde) kamuoyunun "her sey olmadigi"ni soylerken ne
demek istiyorum?

2. "Leoni modeli'ni giintimiiz toplumuna uygulama imkan1 var
midir?

3. Diyelim ki boyle bir imkan vardir, burada atifta bulunulan
"altin kural" yasamanin alanin1 common-law’unkinden ayirt
etmemizi nasil miimkiin kilabilir? Bu modele gore, sirasiyla
yasamaya ve common law’a tahsis edilmesi gereken alanlarin
genel sinirlar1 nedir?

4. Hakimleri veya hukukcular1 yahut bu tiirden diger onursal go-
revlileri (honoratiores) kim atayacaktir?

5. Gilinlimiiz toplumunun genel egiliminin bireysel 6zgiirliikten
yana olmaktan daha fazla ona karsi oldugunu kabul edersek,
s0z konusu gorevliler bu egilimden nasil kagabileceklerdir?

Stiphesiz, bagka bircok soruyu dikkate alabilirdik, ama yuka-
rida deginilenler biitiin meselenin muhtemel bir tartismasindan
dogan belirgin noktalar olarak goriinmektedir.

“

1. Kamuoyunun "her sey olmadig1”n1 (8. Boliimde) soylerken ne de-
mek istiyorum?
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Bu soruyla ilgili olarak, sadece kamuoyunun yanilabilecegini
degil, onun makul argiimana basvurarak diizeltilebilecegini de
iddia ediyorum. Dogru, bu ¢cok uzun siiren bir siirectir. Insanlarin
sosyalist fikirlerle tanismalar: bir asirdan fazla zaman aldi, onla-
rin bu fikirleri reddetmeleri de kesinlikle epey bir zaman alacak-
tir; ama bu, tesebbiisten vazge¢mek i¢in bir neden degildir.

Bireysel ozgiirliik karsiti yonelim Batili standartlar agisindan
nispeten az gelismis olan iilkelerde hala baskin durumda iken,
Batili iilkelerde insanlarin bazi dersler aldiklarini gesitli semp-
tomlardan anlamak zaten miimkiindiir. Ciinkii, bu iilkelerde ya-
samanin sozde avantajlarinin sosyalist liderler tarafindan "daha
iyi bir diinya"nin gelmesinin zorunlu bir sart1 oldugu acikca tel-
kin edilmis olan mevzu hukukun genislemesi yoluyla bireysel
ozglrligiin smirlanmasmi pek dengelemedigi ortaya ¢ikmustir.
Bugiin, sanayinin devletlestirilmesi s6z konusu oldugunda, sos-
yalizmin Ingiltere, Almanya ve ihtimal ki Fransa’'da gerilemekte
oldugunu zaten gozleyebiliyoruz. Aciktir ki, bu gerilemenin bir
sonucu olarak iktisadi alanda bireysel inisiyatif devletin yeni mii-
dahale tehdidinden tedricen kurtulmaktadair. ingiltere’de eski Isci
Partili R. Kelf-Cohen’inki gibi yeni kitaplar bu hususta oldukgca
aydinlaticidir.

"Sosyal problem"in sosyalist ¢oztimiiniin 6zelligi halkin refahi-
nin artirilmasi ve yoksulluk, bilgisizlik ve sefaletin miimkiin ol-
dugunca ortadan kaldirilmasi degildir; cilinkii bu amag bireysel
ozgiirliikle pekala bagdasabildigi gibi, ayni zamanda onu tamam-
layabilir. Sosyalist ¢oziimiin gergek 0zti, taraftarlarinin bu amaca
ulasmak icin onerdikleri kendine 6zgii yoldur; bu, devlet adina
hareket eden gorevlilere bagvurmak suretiyle iktisatta ve onunla
ayrilmaz bir sekilde baglantili olan baska bir¢ok alanda 6zel inisi-
yatifi —eger toptan kaldirmak degilse— sinirlamak yoludur.

Sosyalizm eger, bircok kisinin hald inandig1 gibi, esas olarak
agikladig1 amaglarindan ibaretse, yakin gelecekte insanlar1 ondan
vazgegmeye ikna etmek muhtemelen zor olurdu. Ote yandan,
sosyalizmin hatasinin agikladig1 amaglar degil de basarilar1 igin
zorunlu oldugunu iddia ettikleri araglar olduguna insanlari ikna
etmek pekala miimkiindiir. Araglar s6z konusu oldugunda sos-
yalist goriisiin naifligi gercekten sasirticidir. Yukarida deginilen
yazarin isaret ettigi gibi,
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"Kamusal kurul" veya "kamu kurumu/tesebblsu" kelimeleri blyulty-
dd. Onlarn kadrolan ulusal ¢ikara adanmig, Ustlin yeteneklere sahip
digerkam kisilerden olusuyordu. Bu gibi insanlarin ¢ok sayida var ol-
dugunu distntyorduk; dogal olarak, onlarin icinde yasadigimiz de-
jenere kapitalist donemde 6ne ¢ikma sanslari yoktu. Ayrica sanayi is-
cilerinin Devletlestirme Yasasi'yla dontseceklerini ve kendilerini ulusal
cikara adayacaklarini da var sayiyorduk. Boylece, digerkam yonetimle
digerkam iscilerin birlegsimi sosyalizmin —kapitalizsnden busbdtin
farkli olan— goérkemli yeni diinyasini gerceklestirecekti

Benzer bir inanilmaz naiflik, yeni sosyalist devletin
—Kelf-Cohen’in deyisiyle- "bagimsiz ve cikar-giitmeyen uzmanla-
r1'na biiytik giiven besleyen Sidney ve Beatrice Webb gibi Biiytik
Britanya Isci hareketinin {inlii liderleri i¢in de tipikti. Ayni yazarmn
soyledigi gibi, onlarin

usullince toplanmis ve yayimlanmis olan olgular tarafindan yénlendi-
rilen insanin makulligine buyuk inanglarr vardi.... Onlarin inancina
gore, kapitalistler tarafindan temsil edilen kisi unsuru ortadan kalkar
kalkmaz buttn calisanlarin karakteri dylesine degisecekti ki bu sa-
nayiler gercekten yeni bir hayat tarzini temsil eder hale gelecekti.. ..
Webb'ler ydnetimin islevini ve bu islevin hayatfi bir parcasini olusturan
kararlar vermenin sorumlulugunu pek anlamadiklarindan, komite-
ler ile cikar-gltmeyen kisilerin birlikteliginin is yapmak icin sorumlu
yonetimin zorunlulugunu ortadan kaldirmayacagini kavrayamadilar.
Zihinlerinin arkasinda yénetim sorumlulugunu kapitalizmin aggézlt-
liguyle 6zdeslestirme egilimi vardi 8!

Son olarak, Kelf-Cohen ayni naifligin 1945-1950 déneminde Tsci
[Partisi] Hiikiimetinin iiyeleri tarafindan da gosterildigini kesin
bir sekilde kanitlamaktadir. Aslinda, Isci Partililer bu tutumlarmn-
da yalniz degildiler; bu, ticari olarak isletilen kamu iktisad1 teseb-
biislerinin biitiin taraftarlarinin ortak tutumudur. Kamu iktisadi
tesebbiislerinin sayisiz basarisizliklar insanlar tarafindan yavasca
ama elbette anlasilmaktadir. Kamuoyu buna gore degismek zo-
runda kalacaktir.

2. "Leoni modeli"ni giiniimiiz toplumuna uygulamammn imkdani var
mdir?

80 R.Kelf-Cohen, Nationalization in Britain: The End of a Dogma (London: Macmillan, 1958), Pre-
face, s. v.

81 Ibid., s.12.
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Yukarida soyledigim sey bana Claremont'daki degerli dostla-
rim ve dinleyicilerimin bazilarinin "Leoni modeli" dedikleri seyin
gliniimiiz toplumunda miimkiin olup olmadigiyla ilgili olan ikin-
ci soruyu cevaplama firsat1 veriyor. Hukuk sistemlerinin ¢ekim
merkezinin yasamadan diger hukuk-yapimu siireclerine ge¢mesi
kisa siirede basarilamaz. Bununla beraber, o bireysel 6zgtirliik ba-
kimindan yasamanin kapsami ve agirligiyla ilgili olarak kamuo-
yunda [meydana gelecek] bir degisimin sonucu olabilir. Tarih bize
benzer bir siirecin bagka 6rneklerini gostermektedir. Yasamaya da-
yanan klasik Yunan hukuku yerini esas olarak hukuk¢u danisman-
lara, orf ve adetlere ve ictihadi hukuka dayanan Roma hukukuna
birakmistir. Yunan kokenli bir Roma imparatoru olan Jiistinyen
daha sonra klasik Roma hukukgularinin goriislerinin muazzam
bir derlemesini yazili bir yasaymus gibi ytiriirliige sokmak suretiy-
le vaz edilmis hukuka iliskin Yunan diisiincesini canlandirmaya
calisti$1 zaman, onun girisimi modern zamanlara kadar ytizyillar-
ca stirmiis olan bir "hukukgular hukuku"nun temeli haline gelmek
suretiyle, sonunda benzer bir akibete maruz kaldi.

Dogrudur, tarih hi¢bir zaman kendisini ayni sekilde tekrarlamaz,
ama onun bagka sekillerde kendisini tekrarlamayacagini da soyle-
yemem. Halihazirda 6yle iilkeler vardir ki, oralarda hiikiimet tara-
findan resmen atanmis yargiglarca yerine getirilen ve vazedilmis
hukuka dayanan yargisal islev, pahali olmasi bir yana, insanlarin
uyusmazliklarinin ¢oziilmesi igin 6zel hakemlere basvurmayi ter-
cih etmelerine yol agacak kadar yavas ve hantaldir. Bundan bagka,
vazedilmis yasanin ¢ok karmasik goriindiigii durumlarda, mevzu
hukuk sik sik bagka standartlara dayanan tahkim lehine terk edil-
mektedir. Ote yandan, is insanlari, miimkiin oldugu her durum-
da, mevzu hukuka dayanan resmi hiikiimlerden ziyade pazarliga
basvurmay1 seviyorlar. Cogu tilkeyle ilgili istatistiki verilere sahip
degilsek de, bu egilimin artmakta oldugunu ve yeni bir gelismenin
isareti sayilabilecegini diistinmek makul goriiniiyor.

Ayni yondeki egilimin bagska bir gostergesi bazi iilkelerde,
—kiray1 yenilemek veya yenilememek veya miilk sahibinin kiray1
artirabilmesi gibi yollarla— taraflardan birini dnceki anlasmalar:
ihlal etmeye yetkilendiren Miilk Sahibi ve Kiracilar Yasalar1 gibi
ayrimci yasalardan yararlanma hakkindan goniillii olarak vaz-
gecen insanlarin davranisinda gozlenebilir. Bu 6rneklerde, taraf-
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lardan birinin bu yasaya basvurmaktaki asikar ¢ikarina ragmen,
yasa-koyucularin yasa ¢ikarmak suretiyle 6zgiirce yapilmis olan
onceki taahhtitleri bozmak i¢in yaptiklar: bilingli girisimin bir fi-
yasko oldugu ortaya ¢ikmustir.

Bazi1 yasama tedbirlerinin bu bakimdan karakteristik bir 6zelligi,
en azindan belirli {ilkelerde, konmus hukukun getirdigi ayrimc
uygulamalarin baglayici olduklar1 —yani, ilgili taraflar arasindaki
onceki anlasmalara ragmen uygulanmalar1 gerektigi— gercegidir;
oysa baska Orneklerde vaz-edilmis kanuna aykir1 olarak daha
sonra varilan anlagmalar: bir taraf bu kanuna uygun olarak, di-
ger tarafi savunmasiz birakacak sekilde, ihlal edebilirdi. Bu gibi
durumlarda, sadece onun anlagsmalar yapma ve onlara uymada-
ki dirtstliige iliskin fikirleri nedeniyle degil fakat ayn1 zamanda
kendi ¢ikarlarinin yasa-koyucularinkinden farkli olabilecegini de-
gerlendirmesi nedeniyle de, ayricalikli tarafin bagka anlagsmalar
yapmak ve onlara uymak suretiyle ayricaliklarindan vazgecebil-
me —kendileri i¢in— istenmedik ihtimalinden yasa-koyucular agik-
ca endiselenirler. Bu gibi 6rneklerde vazedilmis olmayan huku-
kun —taninmis olmayan ama yine de etkili olan bir tiir "common
law"un- vazedilmis olan hukuka iistiin gelmesinin goriiniise gore
paradoksal 6rneklerini goriiriiz.

Bu hususta g6z 6niinde bulundurulmas: gereken daha genel bir
fenomen, yasama meclislerindeki tesadiifi (contingent) ¢ogunluk-
lar tarafindan kendilerine haksiz muamele edildigini hissettikleri
biitiin durumlarda kisilerin vaz edilmis hukuktan kaginmalaridir.
Bu en basta agir artan-oranli-vergilemeyle baglantili olarak gercek-
lesir. Dogrudur, bu hususta tilkeler arasinda ayrim yapmak gerekir,
ama ag1r artan-oranl vergilemeden kaginma fenomeninin Batil iil-
kelerde resmen izin verilenden veya muhtemelen taninandan ¢ok
daha genel ve yaygin oldugunu diisiinmek i¢in bir¢cok neden var-
dir. Bu hususta, Birlesik Devletler'de, amaci —bagka seyler yaninda—
hem "sermayenin hem de yillik gelirin bir sirketten bagka bir yere"
transferi olan vakiflar veya vergiden muaf baska organizasyonlar
kurma uygulamasmin gitgide artmasina da atifta bulunulabilirdi.®

Bu baglamda en az bunun kadar ilging olan, genel olarak ahla-
kin alanimna girdigi ve kisisel yargiya ait oldugu diistiniilen alis-

82  Bu baglamda krs. M. Friedman, op. cit, ss. 290 vd. ve oradaki alintilar.
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kanliklar1 ve davrarnis bigimlerini yasaklayan konmus hukukla
karsilastirildiginda kisilerin gercek tutumudur. Cagdas Amerikan
sosyologlarmin (s6z gelisi, insanlarin hem icki yasagindan yana
olup hem de igki igtikleri ["vote dry and drink wet"] baz1 eyalet-
lerde halen oldugu gibi) hukuk araciligiyla ahlaki uygulama giri-
simlerine yonelik elestirileri veya cok yakin bir Ingiliz raporunun
tavsiyeleri bu alanlardaki yasamanin muhtemel gerilemesinin isa-
retleri olarak zikredilebilir. Raporda soyle deniyor:

Kamu dizen ve disiplinini stirdirmek, yurttaslari asagilayici veya zarar
verici seylerden korumak ve bagkalarinin istismarina ve yozlastirma-
sina karsi yeterli glivenceler saglamak icin zorunlu olanin 6tesinde,
yurttaslarin 6zel hayatlarina midahale etmenin veya belli bir davranis
kalibini zorla uygulamaya ¢alismanin hukukun islevi oldugu bizim g6-
risimiz degildir®

Son olarak, resmen "yiiriirliikte" olan ama pek ¢ok drnekte etkili
olmayan yasalarin sinirlar1 hakkinda dogru bir fikir vermek icin,
pek cok yazili kanunun ne getirdiklerine iliskin, hatta onlarin var-
l1g1 hakkindaki bilgisizlik ve bunun bir sonucu olarak sokaktaki
insanin mevzu hukuka uymamas: (hukuku bilmemenin maze-
ret olmadig klasik ilkesine ragmen) da resme dahil edilmelidir.
Yasama yoluyla yapilan hukukun bu smirlarimin farkina daha faz-
la vardikga, insanlar, giiniimiizde insan davranisinin her alanini
kapsama iddiasinda olan yasamanin sosyal hayat1 diizenlemeye
taraftarlarinin inandiklarindan ¢ok daha az muktedir oldugu fik-
rine gitgide daha fazla alisacaklardir.

3. Yukarida deginilen imkdnin mevcut oldugunu varsayarak, burada
atifta bulunulan "altin kural” yasamanin alanini common law ‘unkinden
ayirt etmemizi nasil miimkiin kilabilir? Bu modele gore common law un
ve yasamanin her birine ayrilan alanlarin genel sinirlar: nelerdir?

Bu soruyu, onceki sayfalarda deginilen "altin kural"m, common
law yerine yasamaya ne zamana basvurulacagini soylememize im-
kan vermek i¢in kendi basina yeterli bir kural olamayacag seklin-
de cevaplamak isterim. Herhangi bir somut durumda yasamanin

83  Wolfenden Report, the Committee on Homosexual Offences and Prostitution (1959). Bu-
nunla beraber, kars, "gerici" bir érnek olarak, ingiliz Akademisinde Sir Patrick Devlin tara-
findan Mart 1959'da verilen ve Oxford University Press tarafindan The Enforcement of Morals
[Ahlakin Cebren Uygulanmasi] basligi altinda yayimlanan hukuk bilimine iliskin Maccabean
konferansini zikredebiliriz.
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zorunlu olup olmadigina karar vermek icin baska seylere ihtiyag
oldugu asikardir. "Altin kural"in sadece negatif bir anlami1 var-
dir, ¢linkii onun islevi toplumu diizenlemek degil fakat orgiitlii
toplumlarda bireysel 6zgiirliigii bastirmaktan miimkiin oldugun-
ca kaginmaktir. O yine de bu hususta bazi smirlar1 kisaca belirt-
memize imkan verir. Giris boliimiinde, bu derslerde vurgulaya-
cagim noktalarin bazilarin1 6nceden 6zetleme sadedinde sunlar1
sOylerken bu sinirlara isaret etmistim: (a) Azinliklara sahada kay-
bedenler olarak muamele etmenin bir araci olarak kullanildig: ve
(b) bireylerin kendi amaglarini bir grubun kararina dayanmadan
ve zorlama olmasa asla istemeyecekleri seyleri yapmaya baska
insanlar fiilen zorlamadan elde etmeleri miimkiinse, yasamaya
basvurulmamalidir.

Daha 6nce Giris boltimiinde 6ngoriilen ve "altin kural"dan ¢ikan
bagka bir 6l¢iit, yasamanin yukarida belirtilen nedenlerle redde-
dilmedigi biitiin durumlarda, baska hukuk-yapimi siiregleriyle
karsilastirildiginda yasama siirecinin varsayilan karliiginin ¢ok
dikkatli bir sekilde degerlendirilmesi gerekliligidir. Yasamaya
basvurmaya degdigi pozitif olarak kanitlanamayan her sey com-
mon law’un alanina birakilmalidir.#

Yasama ile common law’un her birine ayrilan alanlarin sinirla-
rin1 bu temelde tanimlama girisiminin pek ¢ok drnekte muhteme-
len zor olacagina katiliyorum, ama zorluklar bu girisimden vaz-
gecmek icin iyi bir neden degildir.

Ote yandan, "altin kural"m yasama ile common law'un her biri-
nin alanlarinin simirlarmin tanimlanmasina uygulanacag: biitiin
durumlar1 6nceden gostermek miimkiin olsaydi, ve ayrica bu
durumlar elinizdeki kitaba dahil edilecek olsaydi, benin tezimin
biitiin amaci ortadan kalkards; ¢tinkii, bu durumlarin kendileri-
nin bir yazili kanunun maddelerini olusturdugu diisiiniilebilirdi.
Hem yasamaya saldirir hem de ayni anda kendi "kanun"umun

84 Yasamanin alanini daraltmanin pratik bir yolu, yasamayla ilgili olarak, s6z gelisi, yasama or-
ganlarinin belli tirden konulara iliskin yasalar yapmasini 6nlemek ve/veya belirli yasalarin
yUrdrlige konabilmesi icin oy birligi veya nitelikli cogunlugu dngdrmek tzere ilgili Glkelerin
yazili anayasalarina bir hiikim koymak olabilirdi. Ozellikle nitelikli cogunluk sarti, yasama
organi icindeki gruplarin muhalif azinliklari yenmek icin, kanunun kabul edilmesi icin bu
azinliklarin onayini kacinilmaz hale getirmek suretiyle, diger gruplara risvet vermesini en-
gelleyebilirdi. Bu usul Prof. James Buchanan tarafindan 1959 Eyltl'tinde Mont Pelerin So-
ciety'nin Oxford'da yaptigi toplantida dnerilmistir.
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(code) taslagini sunarsam bu tamamen sagma olur. Akilda tutul-
masi gereken, common law veya hukukculari-hukuku bakis agi-
sma gore kurallarin uygulanmasinin hep devam edecek olan bir
siire¢ oldugudur. Hi¢ kimse kendi basina ve kendi dmriinde bu
siireci tamamlayamaz. Ve eklemeliyim ki, benim goriisiime gore,
herkes bagka insanlar1 tam da bunu yapmaktan alikoymalidir.

4. Hukuku tanimlama gorevini yerine getirecek olan hikimler, hukuk-
cular ve diger onursal gorevlileri kim atayacaktir?

Bu soru, dnceki gibi, yaniltici bir izlenime sahip olabilir. Yasama
ve common law’un her birinin alanlar1 arasindaki sinirlarin be-
lirlenmesi gibi, bu da hakimleri ve digerlerini atama siirecinin
muayyen bir zamanda muayyen kisiler tarafindan gergeklestiril-
mesi gerektigini ima eder goriiniiyor. Gergekte, hakimleri kimin
atayacagini onceden belirlemek oldukg¢a 6nemsizdir; ¢iinki, in-
sanlar kendi ihtilaflarin1 6zel hakemlere gotiirdiikleri zaman bir
dereceye kadar oldugu gibi, bir anlamda bunu herkes yapabilirdi.
Hakimlerin resmi otoriteler tarafindan atanmasi sokaktaki insan
tarafindan kullanilacak olanla kabaca ayni kritere gore yapilir.
Clinkii hakimlerin atanmasi, 0rnegin fizikgiler veya doktorlar
veya bagka tiirden tahsilli ve tecriibeli kisilerin "atanmas1” igin
olacag: gibi Gyle 0zel bir problem degildir. Her toplumda mesle-
ginde iyi olan insanlarin ortaya ¢ikmasi sadece gortintiste resmi
atamalardan ileri gelir. Aslinda bu, miisteriler, meslektaslar ve
genel kamunun yaygin rizasina dayanir, onsuz hicbir atamanin
gercekte etkili olmadig1 bir rizaya. Stiphesiz, insanlar tercih edile-
nin buna degdigi hakkinda yanilmis olabilirler, ama onlarin ter-
cihindeki bu zorluklar her tiir tercihte kaginilmazdir. Her seyden
once, onemli olan hakimleri kimin atayacag1 degil fakat hakimle-
rin nasil ¢alisacaklaridir.

Daha 6nce Giris boliimiinde, igtihadi hukukun, sonucu yargisal
kilik altinda yasamaya girismek seklindeki bazi sapmalara ugra-
yabilecegine isaret etmistim. Bu Oncelikle, yiiksek mahkemeler
daha 6nce alt mahkemeler tarafindan incelenmis olan davalarin
¢ozlimiinde son soze sahip olmaya yetkilendirildikleri zaman ve
ayrica yiiksek mahkemelerin kararlar1 gelecekteki biitiin diger ha-
kimlerin benzer kararlari icin baglayici emsaller olarak alindiklar1
zaman ortaya ¢ikar. Bunun oldugu her durumda, yiiksek mah-
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kemelerin tiyelerinin konumu, onunla kesinlikle ayni olmamakla
beraber, yasa-koyucularimkine benzer.

Aslinda, yiiksek mahkemelerin yetkisi common law sisteminde
yasama etrafinda odaklanan diger hukuk sistemlerinde oldu-
gundan genellikle daha 6nemlidir. Yasamaya dayanan sistemler
"yargisal kararin tutarliligi"ni kesin bicimde formdile edilmis ku-
rallarin baglayici giicii yoluyla saglamaya calisirlar. Common law
sistemi ise hakimler veya hukukcular arasinda ortak bir goriisiin
ortaya ¢itkmasiin muhtemel olmadigi durumlarda bu tutarlilig:
genellikle emsal ilkesi araciligiyla saglama ve koruma gorevini
yerine getirir. Gergekte biitiin common-law sistemleri muhteme-
len bir sekilde emsal ilkesine dayaniyordu ve dayanmaktadir, an-
cak bu ilkenin bugiinkii Anglo-Sakson {ilkelerinin common law
sistemlerindeki baglayici emsal ilkesiyle karistirilmamas: gerekir.

Bugiin hem yasa-koyucular hem de yiiksek mahkeme hakimleri
hukuk sistemlerini bir tiir raylar tistiinde tutma goérevi yapmak-
tadirlar ve kesinlikle bundan dolayidir ki hem yasa-koyucular
hem de ytiiksek hakimler ¢ok sayidaki muhaliflerine kendi kisisel
iradelerini dayatma konumunda olabilirler. Simdi, kisitlamanin
yoklugu anlaminda bireysel 6zgtirliigii miimkiin oldugunca geri
getirebilmek icin yasa-koyucularin yetkilerini azaltmak zorunda
oldugumuzu kabul edersek ve "yargisal kararin tutarliligi"nin tam
da bireylerin kendi gelecek planlarini yapmalarina imkan vermek
amaciyla korumamiz gerektiginde anlasirsak, yiiksek mahkeme
hakimleri gibi belirli bireylerin yetkilerini 6ne ¢ikaracak bir hu-
kuk sisteminin tesisinin yaniltict bir secenek olacagindan stiphe
etmekten kendimizi alikoyamayiz.

Neyse ki, yiiksek mahkemeler bile uygulamada yasa-koyucularla
hig de aym konumda degildirler. Oncelikle, sadece alt mahkemeler
degil yiiksek mahkemeler de ancak ilgili taraflarca istenmesi ha-
linde karar verebilirler. Ayrica, yliksek mahkemeler bu hususta alt
mahkemelerden farkli bir konumda olmakla beraber, onlar yine
de hukuku yapmak yerine "yorumlamak"la baghdirlar. Dogrudur,
hakimlerin onlara tamamen yeni bir anlam vermek ic¢in mevcut
yazili kurallarin anlamini esnettikleri her durumda veya kendi
emsallerinden beklenmedik bir sekilde caydiklar1 zaman, yorum
[faaliyeti] yasamayla veya daha dogru bir deyisle, kilik degistirmis
yasamayla sonuglanabilir. Fakat bu elbette yiiksek mahkemelerin
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-Sir Carleton Kemp Allen’in deyisiyle, "hakim i¢in tamamen yasak
olmas1 anlamda yeni bir yasa yapan"-# yasa-koyucularla ayni ko-
numda olduklari sonucuna ulasmaya cevaz vermez.

Ote yandan, "baglayici” emsal sistemi altinda, yiiksek mahkeme-
ler de —Biiyiik Briyanta’nin Lordlar Kamaras: gibi— kendi emsalle-
riyle bagh olabilirler ve alt mahkemeler resmen yiiksek mahkeme-
lerin kararlariyla bagliyken, bu "en miitevazi yargisal gorevli"ler
tist mahkemeler veya hatta yiliksek mahkemeler tarafindan "veril-
mis olan herhangi bir kararla, belli sartlar altinda, bagh olup ol-
madigina kendisi adina karar vermek zorundadirlar."s® Agiktir ki,
bunlarin her birinin iradelerinin muhtemelen ¢ok sayidaki baska
muhalif kigilere dayatilmasiin s6z konusu olmasi bakimindan,
bu durum ytiiksek mahkeme hakimleri ile yasa-koyucular arasin-
da 6nemli bir fark yaratir. Stiphesiz, bir yiliksek mahkeme ile bir
digeri arasinda bu bakimdan biiytiik bir fark olabilir. s6z gelisi,
Birlesik Devletler Yiiksek Mahkemesi'nin yetkisinin onun Biiyiik
Britanya’daki muadili olan Lordlar Kamarasi'ninkinden ¢ok daha
genis oldugunu herkes bilir. Bu iki Anglo-Sakson sistemi arasin-
daki en agikar fark, Amerikan sisteminde yazili bir anayasanin
var olmasidir, oysa Ingiliz sisteminde bunun muadili yoktur.
Yakinlarda baz1 Amerikan teorisyenleri tarafindan daha once isa-
ret edilmis oldugu gibi®, yazili bir anayasanin var oldugu yerde
emsal problemi i¢tihadi hukukta oldugundan tamamen farklhidir.

[Anayasanin lafzinin] belirsizligi problemine ve [onu] hazirlayanlarin
genisleyen bir enstriman [yaratmayi] kast etmis olabilecekleri gerce-
Jine, Anayasaya tapinmanin etkisi eklenir. Bu etki Mahkemeye buyuk
bir 6zgurltk saglar. Mahkeme, yazili belgenin kendisine [Anayasayal
dayanarak, [daha dnce] sdylemis oldugunu her zaman terk edebilir.
Bu, boyle bir belge olmasaydi séz konusu olacak olandan daha buytik
bir 6zgurluktdr.... Gergekte, Anayasaya basvurunun kabul edilmesiy-
le mahkemenin takdir yetkisi artmaktadir.... Bunun baz alanlardaki
muhtemel sonucu Urkutlct gérinebilir®

85 Carleton Kemp Allen, Law in the Making (5th ed.; Oxford: at the Clarendon Press, 1951), s.
287.

86 Ibid., s. 269.

87  Krs, 6rnegdin, F. H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning (4th ed.; University of Chicago
Press, 1955), ss. 41 ve devami.

88 Ibid. ss.41-43.
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Bu gibi durumlarda "nihai koruma", yazarin (Birlesik Devletler
Yiiksek Mahkemesi yargici Frankfurter’den alintilayarak) ekledigi
gibi, "insanlarin kendilerinde bulunmak durumundadar.”

Aslinda, tipki en basta Birlesik Devletler'de siyasi teskilatin i¢in-
de farkliiglevler veya "gticler" arasinda gelismis olan muadili gibi,
yargi icinde de bir denetler ve dengeler sistemi kolayca gelis(tiril)
ebilirdi. Eger Biiylik Britanya'ninki gibi emsallerle bagli olan bir
yliksek mahkemenin konumu degismeleri ve yeni ihtiyaglar1 kar-
silamaya uygun gortinmiiyor ve aksine, Birlesik Devletler Yiiksek
Mahkemesi gibi bir yiiksek mahkemenin emsallerini degistirme-
sine veya yazili hukuka —yani, yazili anayasaya- iliskin onceki
yorumunu degistirmesine izin verilmesi gerektigi kabul ediliyor-
sa, kararlarinin baglayic 6zelligi s6z konusu oldugunda yiiksek
mahkemelerin yetkisini sinirlamak igin yine de 6zel araglar geti-
rilebilirdi. Ornegin, yerlesik emsalleri degistiren veya nceki ana-
yasa yorumlarini esasli bigimde degistiren kararlar igin oy birligi
sart kosulabilirdi. Baska fren mekanizmalar1 da gelistirilebilirdi,
ama onlar1 onermek benim buradaki isim degildir.

Yasa-koyucularinkine kiyasla yiiksek mahkemelerin konumuy-
la ilgili olarak isaret edilmis olan seyin alt mahkemeler ve genelde
olagan mahkemeler bakimindan dogru oldugu daha da agiktir.
Onlar yasa-koyucular olarak goriilemezler; bunun nedeni sadece
onlarin hukuka yonelik psikolojik tutumu, yani onlarin ortak ama-
cnin "yaratmak"tan ziyade "kesfetmek" olmasi® degildir, fakat
ayni zamanda ve oncelikle onlarin hukukun “yapimi" siirecinde
esas olarak ilgili taraflara bagimli olmalaridir. Bu hukuk-yapimi
siirecine kisisel faktorlerin karismasi tistiindeki hicbir 1srar bize
bu temel gercegi unutturamaz. Bazi insanlar hakimlerin 6zel duy-
gularmin ve kisisel durumlarinin onlarin yargisal islevine karis-
masimim mimkiin oldugu gergegini bir hayli koriiklemislerdir.
Ozel duygular ve kisisel durumlarin yasa-koyucularin faaliyetine
-ve boylece toplumun biitiin {iyelerinin faaliyetine pekala karisa-
bilecegi cok daha 6nemli olan gercegine bu insanlarin nigin hig

89 Carleton Kemp Allenin sdyleyecegi gibi, hakimler hukuku, "bir agaci keserek tomruklara
ayiran bir adamin tomruklari bir anlamda yapmis olmasi gibi, sadece ikincil bir anlamda "ya-
parlar.... Butln kaynaklari ve yaraticiligiyla, insanoglunun yaratma glici kendisine bagisla-
nan fiziki malzemeyle sinirlidir. Bunun gibi, mahkemelerin yaratma glicu de elleri altindaki
mevcut hukuki malzemeyle sinirlidir. Onlar malzemeyi bulur ve ona sekil verirler. Yasama
organi ise tamamen yeni malzeme imal edebilir" (Op. cit., s. 288)
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dikkat etmedikleri meraka deger. Eger bu gibi karismalardan ka-
cinllamazsa, ve [bu konuda] bir tercih imkanimiz varsa, dyle go-
riintiyor ki etkileri daha dar ve daha az belirleyici olanlari tercih
etmek ¢ok daha iyidir.

5. Giiniimiiz toplumunun genel egiliminin bireysel ozglrliikten
yana olmaktan ¢ok ona karst oldugunu kabul edersek, soz konusu yarg
gorevlileri bu egilimden nasil kacabilirler?

Bu soruya anlamli bir cevap vermek igin, 6nce alt mahkeme ha-
kimleri ile yiiksek mahkemenin {iyeleri arasinda bir ayrim yap-
maliy1z. Ayrica, onceki ictihadindan donerek hukuku degistiren
yiiksek mahkeme hakimleri ile bu konumda olmayan yiiksek
mahkeme hakimleri arasinda da bir ayrim yapmamiz gerekir.
Aciktir ki, bir hakimin yukarida deginilen egilim karsisindaki ki-
sisel tutumu ne olursa olsun, bu eger yiiksek mahkemelerin go-
rlisline ters ise alt mahkeme hakimlerinin bu egilimi izlemekteki
serbestlik dereceleri smnirhidirlar. Ayrica, eger 6nceki ictihatlarmi
istedikleri gibi degistiremiyorlarsa veya kararlarinin biitiin bir
hukuk sistemi iizerindeki etkilerini sinirlayacak —oy birligi sarti
gibi- bir arag varsa, iist mahkemelerin hakimlerinin de bu egilimi
izlemedeki serbestlik dereceleri sinirlidir.

Ayrica, hakimlerin bireysel ozgiirliik karsiti ¢agdas egilimden
kaginamayacaklarini kabul etsek bile, taraflarin iddialarini birbi-
riyle dengelemenin onlarin ilgili taraflar karsisindaki konumla-
riin tam da dogasindan oldugunu kabul etmek zorundayiz. En
azindan Bat1 diinyasindaki mahkemelerin olagan usulleri karsi-
sinda, iddialar, kanitlar vs.yi dikkate almay1 ve onlar1 degerlen-
dirmeyi pesinen reddetmek tasavvur edilemez. Taraflar iddia ve
kanit gostermekte serbest olmak bakimindan hakim karsisinda
esittirler. Onlar iginde mubhalif azinliklarin galip cogunluklara bo-
yun egdikleri bir grup olusturmazlar. [Onlarin], farkl1 zamanlar-
da farkli hakimler tarafindan karara baglanan asag1 yukari benzer
davalarin taraflarindan olusan, ¢ogunluklarin iistiin geldigi ve
azinliklarin boyun egdigi bir grup olduklar1 da sylenemez. Tipk:
piyasadaki alic1 ve saticilarin daha giiclii veya daha zayif olmalar1
gibi, elbette taraflarin iddialar1 da daha giiclii veya daha zayif ola-
bilir; ama her tarafin iddia ve kanit gosterebilmesi gercegi, piyasa-
da herkesin satmak veya almak i¢in bireysel olarak diger herkesle
rekabet edebilmesi gercegine benzer. Siirecin biitiinii, en basta il-
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gili taraflarca serbestce yetkilendirilmis olan hakemler tarafindan
fiyatlarin sabitlenebildigi bir piyasaninkine ¢ok benzer bir anlam-
da, temel bir denge imkanini ima eder. Stiphesiz, piyasanin bu son
belirtilen tiirii ile olagan olan1 arasinda farkliliklar vardir. Taraflar
hakemi fiyatlar1 sabitlemek suretiyle pazarlig1 sonlandirmak icin
yetkilendirdiklerinden, onlar [mallari] bu fiyatlardan almak veya
satmak icin kendilerini 6nceden baglamislardir; oysa olagan pi-
yasada ilgili taraflar arasinda fiyat tizerinde anlasilincaya kadar
hig¢bir baglanim veya taahhtit yoktur.

Bu bakimdan, bir hakimin oniindeki taraflarin konumu bir de-
receye kadar bir gruba mensup olan bireylerinkine benzer. Ne bir
davada kaybeden taraf ne de bir grup igindeki mubhalif azinhk
nihai karar1 kabul etmeyi reddedecek konumdadir. Ote yandan,
sadece nihai karar s6z konusu oldugunda degil bu kararin alin-
ma stireci bakimimdan da bir hakim oniindeki taraflarin taahhii-
diiniin gayet belirli sinirlar1 vardir. Biitiin formaliteler ve gorii-
niisteki usul kurallar1 ne olursa olsun, bir hiikmiin altinda yatan
ilke, grup kararlarinda var olan tiirden —s6z gelisi cogunluk kurali
gibi— herhangi bir otomatik ayrim olmaksizin, hangi tarafin hakl
ve hangisinin haksiz oldugunu belirlemektir.

Tarih bir kere daha bu konuyu bize &gretmektedir: Yargisal
kararlarin cebren uygulanmasi hakimler, hukukcular ve benzer
kisiler araciligiyla hukuk-yapimu siirecinin nispeten geg bir safha-
sindaki bir gelismedir.

Aslina bakilirsa, esas olarak teorik temelde ulasilan bir kararin
(yani, birtakim bilinen standartlara gore hangi tarafin hakl ol-
duguna iliskin tespitin) cebren icrasi, bu kararin kaybeden tarafa
kars1 bir tiir cebri miidahaleyle icra edilmesi ile coktandir bagdas-
maz addedilmektedir. Bu, soz gelisi eski Yunan hukuk usuliinde
yargisal kararlarin yerine getirilmesinin nigin hakimin kararina
uymak i¢in and i¢mis olan taraflara birakildigini ve biitiin klasik
diinyada bir uyusmazlikta karar verilmesi taraflarca talep edil-
diginde krallar ve diger askeri seflerin nigin gii¢c sembollerini bir
yana biraktiklarmi agiklamaktadir.

Meshur Ortagag ingiliz hukukgusu Bracton’in ¢okga vurgula-
dig1 hiikiimet (yonetme) iktidar1 (gubernaculum) ile yargisal islev
(jurisdictio) arasindaki temel ayrimin da altinda, yargisal karar-
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lar ile askeri veya siyasi sorunlarla ilgili baska kararlar arasinda-
ki tiirden farkliliga iliskin ayni diisiince yatmaktadir. Bu ayrim
Ingiltere anayasa tarihinin daha sonraki gelismeleri icinde artik
kaybolma tehlikesi altinda olmakla beraber, onun bu tilkede ve bir
dereceye kadar modern zamanlarda Ingiltere’yi taklit etmis olan
bagska tilkelerde hiikiimet iktidar1 karsisinda bireysel 6zgiirligiin
korunmasi bakimindan énemi bu tarihi bilenler icin hi¢ de abarti
degildir.® Ne yazik ki, bugiin parlamentolar ve hiikiimetlerin ezi-
ci giicli bir yandan yasama veya yiiriitme giicii ile 6biir yandan
~Montesquieu'nun zamanindan beri Ingiliz Anayasasi'nin &viing
kaynaklarindan biri olarak goriilen— yargisal gili¢ arasindaki ay-
rimi1 agindirmaktadir. Bu ayrim giintimiiz insanlarmin gozden
unutmus olduklar: bir diistinceye dayanmaktadir: Hukuk-yapim:
bir irade eyleminden ¢ok daha teorik bir siirectir ve teorik bir siire¢ olarak
o iktidar grubunun muhalif azinliklar pahasina aldig: kararlarin sonucu
olamaz.

Eger bu fikrin temel 6nemi giintimiizde tekrar kavranirsa, yar-
gisal islev hakiki 6nemini yeniden geri kazanacak ve yasama
meclisleri veya yari-tesril komisyonlar sokaktaki adam tistiindeki
hakimiyetlerini yitireceklerdir. Ote yandan, higbir hakim biitiin
taraflarin iddialariin birbiriyle yarisabilmesi siirecini kisisel dav-
ranigiyla carpitabilecek kadar giiclii olamaz.

90  Bu noktanin benim bildigim en titiz ve parlak ifadesi Charles Howard Mcllwain'in Constitu-
tionalism: Ancient and Modern by (Cornell University Press) adli eserinde yer almaktadir. ilk
yayin tarihi 1940 olan bu eser o zamandan bu yana bircok yeni baski yapmistir.
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BIiREYSEL iDDIA OLARAK HUKUK

DiL ANALiZLERI USTUNDE YOGUNLASAN CAGDAS FELSEFE OKULLARI Bi-
zim i¢in muhtemelen iddia ettiklerinden daha az 6gretici olmus-
lardir. Yine de, onlar bize iyi bildigimiz ama kolayca unuttugu-
muz bir seyi hatirlatmislardir. Kelimeler "kelimeler"dir ve onlara
"seyler'mis gibi muamele edilemez. Baska bir ifadeyle, kelimeler,
az veya ¢ok dogrudan dogruya duyumsal tecriibeye atifta tanim-
lanabilen nesneler gibi, duyumsal tecriibenin nesneleri degildirler.
Ozel olarak "hukuk" kelimesi digerlerinden daha fazla bir "nesne"
olarak ele alinamaz; ¢iinkii onun dogrudan dogruya veya miin-
hasiran (uniquely) duyumsal tecriibeye atifta bulunan bir anlami
yoktur.

"Hukuk"un analizi kendisini 6nce dilsel bir analiz olarak, yani
bu kelimenin dildeki gercek (actual) anlaminin bulunmasindaki
yukarida deginilen zorlugun tiistesinden gelme girisimi olarak
ortaya gikar. Bu kolay degildir; ¢iinkii insanlar hukuk kelimesini
bir¢ok farkli bakis acilarindan gorebilir ve sadece bu kelimeyi
kullanan insanlarin tiirlerine gore degil fakat ayni tiir insanlarin
kullandiklar: dilde de degisebilen anlamlara sahip oldugunu dii-
stinebilirler. "Hukuk" profesorleri arasinda bile kelimenin anlami-
nin her zaman ayni olmadigin fark edebilirsiniz. Bu hususta, bir
yanda uluslararas1 hukukgular ve anayasa hukukcular ile obiir
yanda medeni hukukgular arasinda ¢oktandir devam eden anlas-
mazliklar zikredilebilir.

Bu zorluk yorucu ve insanin sevkini kiricidir; bunun sonucu,
"hukuk" hakkindaki dilsel analizi baslatan insanlarin eninde so-
nunda arastirmay1 birakip su {i¢ onermeden birini benimsemeleri
olabilir: a) Hukuk, meslektaglarim A, B ve C ile benim "hukuk"
oldugunu bildigimiz seydir; baska goriisler de bizi ilgilendirmez;
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b) Hukuk, bu kelimeye iliskin baska "sartlar"a pek aldirmadan,
benim ["hukuk" olarak] adlandirmay1 onerdigim veya sart kostu-
gum seydir; ¢) Hukuk herkesin ne anlama gelirse gelsin ["hukuk"
olarak] adlandirmak istedigi her seydir, sonu olmayan hicbir aras-
tirmayz1 stirdiirmeye de degmez.

Uglincii 6nerme siiphecilige gotiiriirken, ilk ikisi gergekte hu-
kukun "genel" teorilerinin biiylik kismini olusturmaktadir.
Diiriist olmak gerekirse, gerci onceki iki onermenin tek kaynag:
yorgunluk degildir. Onlardan yana pratik bir neden de vardir:
Hukukgularin veya hukuk 6greticilerinin 6ncelikli ilgisi "hukuk"
kelimesinin anlaminin teorik bir analizi degildir. Onlar, hukuki is-
lem yapan herkes gibi, dogrudan dogruya veya dolayli olarak bir
hakimin ikna edilmesi veya bir davanin kazanilmas: gibi pratik
sonuglarin pesindedirler. Onlarin istedigi, kendi amaclarina gotii-
rebilecek alisildik bir tanimdir.

Ancak, higbir pratik amacimizin olmadigini ve ayn1 zamanda
stiphecilikten de kacinmak istedigimizi varsayarsak, sanirim 6n-
ceki iki onermenin keyfiliginden kagmanin tek bir yolu vardir:
"hukuk” kelimesinin asgari ortak anlamini bulup bulmadigimizi an-
lamak i¢in, "hukuk" kelimesinin i¢inde gegtigi biitiin anlatimlar1
miimkiin oldugunca dikkate almak. Bu tiir bir arastirma, aym
kelimenin biitlin anlamlar1 arasindaki baglantilar1 dert edinmek
zorunda olmadan, kendisini ayni kelimenin bir veya birden ¢ok
anlamini kaydetmekle sinirlayan sozliik bilimcininkiyle (lexicog-
rapher) karistirilmamalidir. Bu tiir bir arastirma ancak asgari bir
ortak anlamin var oldugu postiilasin1 kabul edersek miimkiindiir.
Bagka bir ifadeyle, mahkemeler, yasalar ve emsallerin teknik 6zel-
likleri hakkinda uzman olanlarin dili gibi sokaktaki insanin dili-
nin de bu arastirmay1 hakhi gostermeye yetecek kadar homojen
oldugunu varsaymak zorundayiz.” Diyebilirim ki, “"hukuk” keli-
mesinin asgari bir ortak anlamina iliskin bu arastirma, eninde so-
nunda, hukuk felsefecisinin zorlu kaderidir.

Tanimlarla ilgili bir 6n teorinin ve "hukuk"u tanimlama prob-
lemine tatminkar bir dilsel yaklasimin olmamasi, hukukun ¢ogu

91  Bunu nigin bir posttla olarak adlandirdigimi uzun uzadiya agiklamaya ihtiyag duymuyorum.
Aslinda, arastirma bitinceye kadar séz konusu varsayim icin hicbir kanitlama yapilamaz ve
g6z 6nuinde bulundurmamiz gereken cok sayida dil ve anlamin varligi ytziinden bu arastir-
manin pratik olarak tuketilemez oldugu da asikardir.
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genel teorisinde benimsenen dilin profesyonel hukukgulardan
(avukatlardan) o0diing alinmis olmasindan kaynaklanmaktadir.
Bundan dolay1 bu dil insanlarin sadece az ¢cok dogrudan dogruya
pratik sonuglarin pesinde olduklar1 bir alandan, pratik sonuglara
ulasmay1 umursamayip teorik sonuglara ulasmaya calistiklar: ta-
mamen farkli bir alana aktarilmistir.

"Hukuk" kelimesinin hukukun genel teorilerinde profesyonel
hukukgulardan 6diing alinan olagan anlamlarindan biri "hukuk
normu” veya genel olarak normlar "sistemi" veya "diizeni"dir.
Fiili olarak bu normlar "sistemi" veya diizeni sadece profesyo-
nel hukukcularin séylemlerinin degil fakat genel olarak hukuku
uygulayanlarin —yani, bir bor¢lunun alacaklisina 6deme yapmasi
veya bir evliligin feshi gibi baz1 pratik sorunlar1 ¢ozmeye ¢alisan
insanlarin— sdylemlerinin de kavramsal siniridir. Bu amaglar baki-
mindan, s6z konusu kisilerin, hukukun, "uygulamalar1" yukarida
deginilen amaglarina ulasmalarini miimkiin kilan normlarin dii-
zenlenmesinden ibaret oldugunu varsaymalar: yeterlidir. Bunun
gibi, iktisadi islem yapanlar icin de iktisat piyasadan, veya daha
iyi bir ifadeyle, iktisadi mal veya hizmetleri belirli fiyatlardan sa-
tin alabildikleri veya satabildikleri "piyasa"dan ibarettir. Bir evlili-
gin feshedilmesini veya alacaginin 6denmesini isteyen insanlarin
en Once bilmeye ihtiya¢ duyduklar: tek sey ilgili normlardir; tipk
piyasada mal almay1 veya satmay1 isteyen insanlarin 6nce onlarin
fiyatlarinin ne oldugunu bilmeye ihtiya¢ duymalar1 gibi. Her {il-
kenin evliliklerin feshine veya borglarin 6denmesine iliskin (muh-
temelen iilkeden iilkeye veya ayni lilkede zamanla degisen) belirli
normlarinin olmasinin nedenleri, ayn1 zamanda karsilastirmal
hukukla veya hukuk tarihiyle de kisisel olarak ilgilenmedikleri
stirece, hukuki igslem yapanlar i¢in genellikle ilgi konusu degildir.
Aynen bunun gibi, belirli bir anda belirli bir piyasada fiyatlarin
nigin olduklar1 gibi olduklarinin nedenleri, iktisat tarihgisi veya
bizzat iktisat¢1 olmadiklar siirece saticilar veya alicilarin ilgi ko-
nusu degildir.

Bir yanda hukuki islemciler veya 6biir yanda iktisadi islemciler
hukuk alaninda genel olarak normlarin ve piyasada genel olarak
fiyatlarin nigin var olduklariyla daha da az ilgilidirler. Tktisadi da-
nismanlar kadar profesyonel hukukcular da miisterilerine yardim
etmek icin bu nedenleri bilmeye ihtiya¢ duyarlar. Sonug, onlarin
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hepsinin normlara ve fiyatlara amaglarina ulasmak igin hareket
noktasi olarak aldiklar1 nihai veriler olarak muamele etmeleridir.

Bununla beraber, iktisadi islemcilerin eylemleri ile onlarin satin
aldiklar1 veya sattiklar1 mallarin fiyatlar: arasindaki baglantilar:
ortaya cikarmak iktisatginin gorevidir. Hukuk felsefecisinin gore-
vi ise hukuki islemciler ile onlarin amaglar1 i¢in bagvurabilecekle-
ri normlar arasindaki baglantilar1 yeniden kurmaktir. Bu, hukuk
felsefecisi i¢cin normlarin hukuki siirecin nihai verileri olmadiklari
anlamina gelir, tipki fiyatlarin iktisatcilar igin iktisadi siirecin ni-
hai verileri olmadiklar: gibi.

Iktisatgilar sosyal bir fenomen olarak fiyatlarin kaynagini nihai
olarak kit mallar arasindaki bireysel tercihlere kadar geri gotiir-
miislerdir. Benim 6nerim, hukuk felsefecilerinin de sosyal feno-
men olarak hukuki normlarin kaynagini bazi bireysel eylemler ve
tutumlara kadar geri gotiirmeleri gerektigidir. Bu eylemler bir hu-
kuk sistemi altinda kendilerini bir bicimde normlarda yansitirlar,
bir parasal sistem altinda kit mallar arasindaki bireysel tercihlerin
piyasadaki fiyatlarda yansimasi gibi.

Ayrica, bu bireysel eylem ve tutumlari talepler (demands) veya
iddialar (claims) olarak adlandirmay1 da 6neriyorum. Sozliikler bir
iddiay: "hak edilen bir seye yonelik talep" olarak tanimliyorlar. Bu
baglamda ben de tipki sadece bireylerin tercihler yapabilmesi gibi, sa-
dece bireylerin iddialarda bulunabilecegini kabul ediyorum. Bireyler
tercih yaptiklar1 kadar iddialarda da bulunurlar. Fakat onlar bagka
bireylerin tercihler yapmasina atifta bulunmaya zorunlu olarak
ihtiya¢c duymazlarsa da, bagka bireylerin iddialarda bulunmasina
atifta bulunmaya ihtiya¢ duyarlar.

Hukuk normlarmi bireysel iddialara indirgemenin paradoksal
goriinecegini ¢ok iyi biliyorum. Bu hatta cogu ¢agdas hukuk teo-
risinin altinda yatan alisildik varsayimlardan hareket eden insan-
lar1 soke edebilir: Bir norm bir 6devin ifadesi/disavurumu degil
midir? Bir "hukuk" normu 6ncelikle hukuki bir ddevin ifadesi degil
midir? "Hukuki" haklar (var olduklari zaman), hukuk normla-
rinda belirlenen sekliyle mukabil 6devlerin yansimasi degil mi-
dirler? Bir norm, mantiki olarak diisiiniildiigiinde, kural koyan/
buyurucu (prescriptive) bir énerme degil midir? Normda ifade
edildigi sekliyle hukuki odevin dogasi, bizatihi hukuk normlarinda
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ongoriilmiis olan miieyyidelerle ve cebirle desteklenmesi degil mi-
dir?... Bunlar benim 6nerime karsi ileri stiriilebilecek olan "apagik"
itirazlardan bazilaridir. Benim miitevazi cevabim ise, tipki norm-
larin hukuki siirecin nihai verileri olmamalari gibi, hukuk normu-
nun "buyurucu" veya 6dev-yiikleyen dogas: da hukuk felsefecisi
i¢cin onun nihai dogas1 olmadigidir.

Ik bakista, "hukuki 6dev" ile "ahldki odev" arasindaki benzer-
lik hakikaten ayartici olabilir. Ahlaki 6devler Kantg1 gelenekte
ahlakin nihai verileri olarak goriiliir. Hukuki 6devleri de nigin
hukukun nihai verileri olarak diistinmeyelim? Ne yazik ki, eger
bunu yaparsak hemen sikintiya gireriz, ¢linkii hukuki 6devleri
kavramsal olarak yerine oturtmak i¢in 6nce ahliki 6devleri hukuk?
o0devlerden ayirmamiz gerekir. Simdiye kadar bunu yapmakta
basarili olmus herhangi bir girisim bilmiyorum. Hukuki 6devler,
ifade edilme tarz itibariyle, bir tiir "cebir"le veya en azindan cebir
ihtimali 6ngoriisiiyle baglantili olarak sunulduklar: icin onlarin
ahlaki 6devlerden ayrilmasi gerektigini iddia etmek oldukga yay-
gindir. Ben bu teoriden hi¢ hosnut degilim. Olagan olarak hukuki
olduklar diisiiniilen pek ¢cok normun (6zellikle de her hukuk dii-
zeni i¢in temel oldugu diisiiniilenlerin) cebir icermedigi ve ifade
edilmelerinde cebire temas edilmedigi gercegini nasil gormezlik-
ten gelebiliriz?

Bir¢ok diisiiniir tarafindan gézden kacirilmis goriinse de bunun
elbette iyi bir nedeni vardir. Eger hukuk normlarina uymak ger-
cekten genellikle cebre veya hatta cebir korkusuna bagl olsayds,
biitiin siireg isleyemeyecek kadar sikintili ve zor olurdu. Pek ¢ok
insanin hukuk normlarinin sézde tipik bir unsuru olarak cebrin
0zgii dogasindan, gercek bir hukuk diizeninin biitiiniinde cebrin
tamamen marjinal olan 6nemini gozden kagiracak kadar ¢ok etki-
lenmesi meraki muciptir.

Hukuk miieyyideler ve cebir olusturmaz; bunlar sadece smirh
sayida olayda hukuka yardima olurlar. Kald: ki, daha 6nce isa-
ret ettigim gibi, miieyyide ve cebir sadece —digerlerine gore ikincil
olduklar diistiniilebilecek olan—baz1 norm tiirleri igin gegcerlidir.
Ana normlar miieyyidelere veya cebre deginmezler bile, ¢linkii
hi¢bir miieyyide veya cebir onlara etkin bir bicimde yardim ede-
mez: her bir toplumdaki anayasal normlar veya uluslararasi iliski-
lerle ilgili uluslararasi normlar gibi.
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Ahlak normlari ile hukuk normlarini baska temelde birbirinden
ayirma tesebbiisleri de miieyyideleri ve cebri hukuk normlarmin
sozde tipik unsurlar1 olarak ayirt etme tesebbiislerden daha ikna
edici degildir. Simdiye kadar basarili olmus boyle bir tesebbiisii
en azindan ben bilmiyorum.

Bir yanda hukuk kurallar: ile diger yanda teknik kurallar ara-
sindaki sikg¢a basvurulan benzerlik ayartmasina gelince, bu da
basarili olmamistir. Hukuk kurallari ile teknik kurallar benzer go-
riintirler, ¢linkii onlarin ikisi de "buyurucu" bir bicimde formdile
edilmislerdir ve olagan olarak bir hipotezden hareket ederler. Her
iki tiir kuralin da genel formiilii asag1 yukar: suna indirgenebilir:
Eger A’yuistiyorsan B’yi yapman gerekir. Fakat bir kere daha, burada
zor olan genel olarak teknik kurallardan ayirt edilebilir olan s6z-
de hukuk kurallarinin alanini belirlemektir. Hukuk normlarinin
sozde 6devci dogasini ayn1 anda onlarin s6zde teknik dogasiyla
birlikte dikkate alma girisimi problemi daha da karmasiklastir-
maktan bagka bir seye yaramaz. Hukuk normunun iktisadi ve
ahlaki kurallar1 birbirine baglayan bir tiir eklem (mafsal) olmasi
gerektigini ileri siiren Alesandro Levi'nin son dénem teorisi ile
Gurvitch’in hukuk normlarinin daima mantik, ahlak, iktisat vs.
nin ayrilamaz bir karigimi olmak itibariyle "dramatik bir gerilim"
icerecek olduklarini sdyleyen sinkretistik hukuk teorileri mecaz-
dan daha fazla bir sey degildirler.

Bir hukuk normunun ne oldugunu veya baska bir ifadeyle, bir
normu "ahlaki", "teknik" veya "sosyal" degil de "hukuki" yapanin
ne oldugunu agiklamada simdiye kadar hi¢bir normatif hukuk
teorisi bagarili olamamigtir. Ne de "otorite" kavrami1 hukuk norm-
larmi digerlerinden ayirt etmemizde bize daha yararli olmustur.
Insanlar, sadece hukuki alanda kimin bir "otorite" olarak goriile-
cegini tanimlayan veya buyuran bazi "hukuki" normlar var oldu-
gu icin, "hukuki" otoriteler olarak goriiliirler. Hukukun en iinlii
"normatif" teorilerinin zirve kavrami otorite degil, fakat "norm"-
dur: Bu teoriye gore, hukuki anlamda hicbir gercek otorite bir hu-
kuk sisteminin temel normunu yaratmaz.

Hukuki normlar kavramini ve nihayetinde hukuk normunda
ifade edildigi sekliyle hukuki 6dev kavramini bir genel hukuk te-
orisinin merkezine yerlestirmenin zorlugu, ayn1 anda hem isim
olarak "6dev" hem de fiil olarak "mecbur olmak" veya "6devli ol-
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mak" anlamina gelen iinlii Almanca Sollen kelimesinin ayrimsiz
kullanimi tarafindan adeta gizlenmektedir. Bir hukuki ddevin ne
oldugunu anlamamiz icin bu fiilin mastar halini kullanmak hig
yeterli degildir. "Yapmaliyim" dedigim zaman, bu su ti¢ seyden
herhangi biri anlamina gelebilir: a) [bir seyi yapma] ahlaki ode-
vim vardir, b) [belli bir] sonucu elde etmek istiyorsam [bir seyi]
yapmak zorundayim, c) bir kimse benden [bir seyi] yapmami "hu-
kuki olarak" istiyor.

"Yapmaliyim" ifadesinde pekala yukaridaki anlamlarin birden
fazlasi veya hatta ticli birden var olabilir. Fakat yine de bunlar
birbirine karistirilmamasi gereken ti¢ farkli anlamdirlar. Sadece
tiglinciisti ifadenin hukuki anlami olarak gortinmektedir. Fakat bu
hukuki anlamda yapmam gerekeni yapmami benden isteyen ki-
sinin iradesine atifta bulundugum gerceginin altinda yatan, tam
da o anlamla yukarida deginilen (a) ve (b) siklarindaki anlamlar
arasindaki farktir. Yukaridaki (a) sikkindaki anlam tam da benim
Kantci anlamda nihai bir veri olarak goriilebilecek olan ahlak
duyguma atifta bulunmaktadir; (b) sikkindaki anlam ise benim
kendi eylemimle belirleyebilecegim bir nedenin sonucu olan bir
seyi istedigim hipotezine atifta bulunmaktadir. Hem (a) hem de
(b) sikkindaki anlamlarla uyumsuz olan (c) sikkindaki anlam, ni-
hai olarak, baska insanlarin benim kendimle ilgili bir iddiasina/
talebine atifta bulunmaktadir. Eger hi¢ kimse benden hukuki ola-
rak bir sey yapmami istemeseydi, gercekte hicbir hukuki 6devim
olmazdi ve "yapmaliyim" ifadesinin higbir hukuki anlami olmazda.
Kisaca, "yapmaliyim" ifadesi, hukuki anlamda alindiginda, onun
bagka bir kimsenin (hukuki) iddiasina indirgemeden acgiklanamaz.

Bir iddianin ve bir hukuk? iddianin ne oldugunu iste simdi tanim-
lamaliy1z. Bu demektir ki, dikkatimizi "yapmaliyim" diyen kisiler-
den, "bir iddiam (claim) var", "talep (demand) ediyorum", "niyet
ediyorum" veya "istiyorum" (request) diyen kisilere ¢evirmemiz
gerekmektedir. Bu kisiler olmadan hi¢bir "hukuk" yoktur, hatta
ayni sekilde hissetmeyen baska kisiler olsa bile; bunlar ahliki édev
hissetseler veya teknik kurallar: kabul etseler bile. Bu, davranislar1 bir
iddianin konusu olan insanlar bu iddiay1 karsilamay1 [kendileri
i¢cin] ahlaki 6dev saymasalar veya s6z konusu iddialar1 karsila-
manin kendileri i¢in "teknik olarak” uygun oldugunu diisiinmese-
ler iddialarin karsilandig1 anlamina elbette gelmez. Fakat (a) sik-
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kindaki anlamin merkezi kavrami 6dev, (b) sikkindaki anlamin
merkezi kavrami uygunluk/yerindelik iken, (c) sikkindaki anlamin
merkezi kavrami ise, en nihayetinde, baska insanlarin bir iddias1
olmaktadir.

"Iddia etmek" (claiming) ne demektir? Psikolojik olarak, iddia
etmek karmagik bir eylemdir. Oncelikle, bu hususta gz éniinde
bulundurabilecegimiz sdylemlere gore, biitiin taleplerin (deman-
ds) hukuki iddialar olmadiklar: agiktir. Karanlik ve tenha bir yerde
beni bekleyen soyguncu benim parami "talep eder." Ote yandan,
kendisinden 6diing aldigim kisi eger ona bir meblag: geri vermek
zorundaysam benim paramui talep eder. Fakat ilk 6rnekteki talep
diinyanin biitiin {ilkelerinde genellikle "hukuka aykir1" goriiliir-
ken, ikincisi genellikle her yerde "hukuki" goriiliir.

Bana Oyle geliyor ki, iki talep arasindaki en asikar fark, (soy-
guncular dahil) herkesin genellikle bagka biri tarafindan soyul-
mamay1 istemesidir. Alacaklilarindan 6diing aldiklar1 paray: geri
vermek istemeyen alcaklar dahil herkes 6diing verdigi paray: ge-
nellikle geri almak ister. Soyguncular veya [borcunu 6demekten
kaginan] al¢aklar onlarin kendilerinin biitiin diger muhtemel soy-
gunculara veya kotii niyetli borglulara yoneltecek olduklar: ortak
taleple celisen 6zel (special) bir talepte bulunmaktadirlar.

Hukukun "normatif" teorisinin taraftarlar1 "ortak" taleplerle
"0zel" talepler arasindaki bir geliskiden s6z etmemize imkan ve-
ren seyin, gercekten bir "norm"un, bir hukuk normunun varli1
oldugu yolunda bir itirazda bulunabilirler. Ancak buna karsi,
yukarida deginilen celiskiyi bulmak icin bir kriter olarak hukuki
tiirde bir normu diistinmenin hi¢ de zorunlu olmadig: sekilde ce-
vap verebilirim. Belli bir toplumda "genellikle olan sey" (id quod
plerumque accidit) seklindeki klasik fikir "hukukdis1” taleplerden
hareketle "hukuki" talepleri anlayabilmemiz igin gayet yeterlidir.
Istatistiksel olarak, herhangi bir anda yoldan gegen bir kimsenin
tenha bir yerde yoldan gegen bagka bir kisiyle karsilastiginda bir
soyguncuya doniisme ihtimali nispeten diisiiktiir, aksinin olma
ihtimalinden de diisiiktiir. Aynisi para 6diing alan kisiye ve onun
aldig1 paray1 geri vermeyi istememe ihtimaline de uygulanabilir.
Ruslarin dedigi gibi, "herkesin soygun yaptig1 yerde kimse soy-
guncu degildir." Yani, herkesin soygun yaptig1 yerde, soyguncuyu
tanimlayacak onctillerin kendileri yoktur, ¢linkii gercekte orgiitlii
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bir toplum yoktur. Bizim "6zel" olarak niteledigimiz talep ista-
tistiksel olarak toplumda muhtemel degildir. Bu, deyim yerindeyse,
kuralin bir istisnasidir; kural derken de zorunlu olarak bir hukuk
normunu degil, gercek olaylarin bir tasvirini kast ediyorum.

Borglusunun [borcunu] édemesini isteyen bir alacaklinin tale-
bi zimnen bor¢lusunun édeyecei 6ngoriisiinii icermektedir. [Yoldan ]
gelip-gecen bir kimsenin herhangi biri tarafindan rahatsiz edilme-
me veya soyulmama talebinde zimnen verilen ise, hi¢ kimsenin
onu rahatsiz etmeyecegine dair bir ngoriidiir. Onlarin her birinin
ongoriilerinin temeli ihtimaliyet yargilaridir.

Ote yandan, kendi amaglarma ulagsmayi istedikleri zaman bir
soyguncunun veya kotii niyetli bir bor¢lunun tutumunda zimnen
icerilen, onun talebinin normal sartlar altinda kurbani tarafindan
karsilanmayacagindan ibarettir. Boyle bir kisinin onun 6zel talep-
lerinin genellikle ¢ok diisiik olan karsilanma ihtimallerini artir-
mak i¢in, kendisini ve/veya kurbanini ¢ok 6zel bir duruma sok-
maya c¢alismasinin nedeni budur.

Ben, belli bir toplumda herhangi bir anda muhataplar: tarafin-
dan karsilanma ihtimali yiiksek olan talepler veya iddialara "hukuki"
demeyi 6neriyorum. Her bir tekil durumda bunlarin karsilanabil-
me nedenleri degisiktir ve ahlaki veya teknik kurallara veya her
ikisine birden baglidur.

"Hukuk dis1 talepler veya iddialar" ise, aksine, normal sartlarda
muhataplar1 tarafindan karsilanma ihtimali az olan veya hi¢ olmayan
talepler veya iddialardir (Bir soyguncu kalabalik bir caddede gii-
peglindiiz para talep ettigi zaman oldugu gibi).

An

Bir yanda acik¢a "hukuki" olan talepler ve obiir yanda agikga
"hukuk dig1" olan talepler belli bir zamanda belli bir toplumda insan-
larin yapabilecekleri biitiin taleplerin olusturdugu bir yelpazenin karsit
uglarinda yer alirlar. Bununla beraber, karsilanma ihtimalleri agik¢a
"hukuki" olan taleplerinkinden daha az, ama agik¢a "hukuk dis1"
olan taleplerinkinden hala daha ytiksek olan, "yari-hukuki" veya
"yari-hukuk dis1" taleplerin olusturdugu kocaman bir ara sektorii
de unutmamak gerekiyor.

Bu yelpazedeki taleplerin hepsi degilse de ¢ogunun konumu
herhangi bir zamanda ve herhangi bir toplumda degisebilir ve fiilen
de degismektedir. Bu siireg, Jiistinyen’in {inlii sozleriyle, "her za-
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man devam etmektedir" ve zaman boyutunu dahil etmeden onu
kavrayamayiz. Eski talepler kaybolurken yenileri ortaya cikabi-
lir ve mevcut taleplerin yelpaze tizerindeki yerleri degisebilir.
Bundan dolayi siirecin tiimti, biitiin taleplerin herhangi bir anda belli
bir toplumda tatmin edilme ihtimallerinin siirekli bir degisimi olarak
tanimlanabilir.

Talepler veya iddialar, goriiliiyor ki, ongoriilere dayanmakta-
dirlar. Bununla beraber, onlar sirf 6ngoriilere indirgenemezler.
Hukuki islem yapan kisinin konumu ay veya giines tutulmasini
tahmin eden bir astronomunkiyle tam olarak ayni degildir. Onun
konumu daha ziyade tutulmay1 sadece dngérmeyip ayn1 zaman-
da kendisine ait bir nedenle onun gerceklesmesini de isteyen ve bunu
kendi eylemiyle etkileyebilen astronomun durumuna benzer. Ilgili
kisinin mevcut ¢ikarina dayanan bir irade unsuru olmadan hic-
bir talep olamaz. Ote yandan, bu kisinin yukarida-deginilen 6n-
goriiye dayanmayan hicbir iradesi de var olamaz. Siiphesiz, bir
talepte bulundugumuzda ulasmak istedigimiz nihai amaca gore
cesitli Ongorii tiirleri arasinda ayrim yapmamiz gerekir. Alacakl
borclusunun kendisine 6deme yapacagini tahmin edebilir ama
ayni zamanda onun borcunu 6demesini de ister ve bunu sagla-
mak icin elindeki bazi araglar1 kullanmaya kararlidir. Bu onun,
zorunlu olarak, bir sekilde "zorlama"ya basvurmak istedigi veya
ihtiya¢ duydugu anlamina gelmez. Belki borclu goniillii olarak
borcunu 6deyecek, belki alacaklisi tam onu kendisine hatirlattig
zaman veya kiigiik bir tartismadan, azarlamadan vs. sonra 6deye-
cektir. Alacakli "zorlama"ya (veya zor kullanma tehdidine) basvu-
rurken bile, bu kavram ilk bakista goriinebilecegi kadar siirecin
tamamuyla ilgili degildir; ¢linkii bor¢luya kars1 "zorlama'ya bas-
vurmak bunu yerine getirmesi gereken kisilerin is birligine ihtiyag
gosterir. Alacaklinin zorlamay1 uygulamasi gereken kisileri kendi
bor¢lusuna cebir uygulamaya kigkirtmak icin onlara karsi baska
tiir zorlamalara bagvurmasina ihtiya¢ kalmadan, onlar zorlamay1
goniillii olarak veya alacaklinin kisisel miidahalesinden sonra uy-
gulayabilirler. Onceki durumdaki gibi, buradaki ilgili kavram zor-
lama veya cebir degil fakat alacaklinin baska insanlarin istatistiksel
olarak muhtemel oldugunu ongordiigii davramsini saglama iradesidir .

92 Budurumda, taleplerimizin nicin karsilandiklarina bakmaksizin onlari karsilatabilme imkéni-
mizi iktidar ve baska insanlari onlari karsilamaya veya ilgili kisileri onlari su veya bu sekilde
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iddia veya talepler birbirine karisabilir veya hatta "hukuk dis
olan"a kars1 "hukuki olan" ve ayrica "hukuki olan"a kars1 "hukuki
olan" ve "hukuk dis1 olan"a kars1 "hukuk dis1 olan" seklinde bir-
biriyle catisabilirler ki bunlarin her birinin basarist onlarin ilgili
kisiler tarafindan karsilanma ihtimallerine baghdir.

Yukarida ana hatlariyla ortaya konan analizin sonuglarim pro-
fesyonel hukukgularin ve hukuki islem yapanlarin ana kavram-
larinin bir kismiyla karsilastirmak ilging olur. Onlarin genellikle
"hukuki iddia/talep” yerine hukuk normu kavramindan hareket
ettiklerini daha once ifade etmistim. Hukuki iddia kavramini
hukuk dilinin temel bir kavrami olarak teorilestirmeye calisan
hukukgular bile her ne zaman teorilerini kendisinden hareketle
gelistirdikleri nihai veri olarak hukuk normu kavramina sarilmis-
larsa celiskiye diismiislerdir.

Simdi de profesyonel hukukgular ile genel olarak hukuki islem
yapanlarin dilinde ve diislintis tarzlarindaki, hukuk felsefecisi
icin tipik oldugunu ileri siirdiigtim dille karsilastirildiginda far-
kina varabilecegimiz baska farkliliklarin altini ¢cizmem gerekiyor.
Profesyonel hukukgular sadece hukuki iddialar1 hukuk normla-
rindan "¢ikarsa"mazlar, onlar ayn1 zamanda kendi ¢ikarimlarmi
yegane miimkiin ¢ikarimlar olarak da goriirler. Onlar igin iddialar
eger hukuki bir normdan "tiiretilebilir" iseler hukukidirler, aksi
halde hukuk disidirlar. Normlara gelince onlar da profesyonel
hukukgular ve genel olarak hukuki islem yapanlarca kabul edi-
lip edilmemelerine gore hukuki veya hukuk disidirlar. Tertium
non datum. [Uctincii bir secenek yoktur]. Normlarin ve iddialarin
hukuki 6znelerce tasviri, deyim yerindeyse, siyah ve beyazdir.
Ayrica, bu resimde hicbir zaman boyutu yoktur; hukuki islem
yapanlar bugiinkii hukuk normunu umursarlar, diiniinkini veya
yarinunkini degil. Son olarak, onlar sadece kendi pratik amagclar1
agisindan kabul ettikleri hukuk normunu umursar ve biitiin di-
gerlerini gormezlikten gelirler. Onlarin hukuk toplumuna bakis-
lar1 tekelcidir. Onlar aslinda sadece kendilerinin hukuk toplumunu
onemserler. Bagka toplumlara da atifta bulunurlar, ama sadece bu
toplumlar onlar icin kabul edilebilir veya reddedilebilir oldugu
stirece. Hukuki islemcilerin gercekten ihtiya¢ duyduklari sey, baz

karsilamaya sevk eden nedenlere bakmaksizin hukuki taleplerimizi karsilatabilme imkanimi-
z1ise hukuki iktidar [yetki] olarak adlandirmayi oneriyorum.
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iddialarda bulunmaktir; onlarin dilleri gibi diistiniis tarzlari1 da bu
amaca uyarlanmistir. Hukuki islemci, buna karsilik, kendisine ait
bir iddiada bulunmak veya onu desteklemek yerine, sadece mev-
cut iddialari, onlarin hem birbirleriyle hem de belli bir zamandaki
herhangi bir toplumun hukuk normlariyla temel baglantilarmi
yeniden kurgulamak i¢in, kullanmak ister.

Hukuk felsefecisi ise sadece iddialar kavramindan hareket et-
mez, fakat ayn1 zamanda iddialarin catisabileceginin de farkinda-
dir. Hatta dahasi, o iddialarin ayni anda farkl kisiler tarafindan
"hukuki" olarak goriildiiklerinde de catisabileceklerinin farkin-
dadir. Bundan dolayi, hukuk felsefecisinin hukuku tasvir etmesi
hicbir zaman siyah ve beyaz seklinde degildir, ciinkii o profes-
yonel hukukgularin kendi tasvirlerinde umursamadiklar: biitiin
iddialar1 dikkate alir. Hukuk felsefecisi bilir ki, herhangi bir anda
hukuki islemcinin biitiin tasvirini degistirebilecek olaylar tam ola-
rak onlarin 6nemsemedikleri iddialarda meydana gelir. Hukuk
felsefecisi sunu da bilir ki, her bir hukuki islemci tarafindan pratik
nedenlerle kabul edilen tek bir hukuk toplumu degil, fakat bas-
ka insanlarin da kendilerine ait pratik nedenlerle kabul ettikleri
ve Oncekiyle catisabilecek baska "hukuki" toplumlar da vardir.
Hukuk felsefecisinin tanimladigr haliyle ortaya ¢ikan manzara
niiansh ve ¢ok yanlidir; bu manzara —icinde yer aldiklar1 uzun
kagit rulolarini ¢6zmek suretiyle goriilebilen Japon resimleri gibi—
ancak zaman iginde gozler oniine serilir. Filozofun goziinde hu-
kuk normunun sadece hukuki iglemcinin resmindekinden farkli
bir yeri yoktur, onun ayrica farkli bir anlam: da vardir. Bir hukuk
normu istatistiksel anlamda bir kuraldir; oysa hukuki islemcinin
goziinde bir hukuk normu, onunla gelisik olmas1 muhtemel diger
biitiin iddialar ne olursa olsun, yalnizca kendisinin hukuki oldu-
gunu distindigii iddialarin/taleplerin tanimidir.

Tki bakis agis1 arasindaki farki ayirt etmek her zaman kolay de-
gildir. Hem hukuki islemci hem de hukuk felsefecisi, nihayetinde,
karsilanmas: muhtemel olan hukuki iddialar1 géz 6niinde bulun-
dururlar. Hukuki islemci bu muhtemel olay1 etkilemekle ugrasir-
ken, hukuk felsefecisi 6yle yapmaz; o gormeyi bekler. Hem hukuk
felsefecisi hem de hukuki islemci hukuk normunu iddialar ifade
eden bir 6nerme olarak goriirler. Hukuki islemci bu 6nermeye
kendi taleplerini desteklemek i¢in bagvururken, hukuk felsefecisi
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s0z konusu onermeleri zorunlu olarak kendisinin olmayan iddi-
alarin bir yansimasi olarak inceler. Sonug olarak, hukuki islemci
onermenin gecerliliginden stiphe etmez, ciinkii o (ona karsilik ge-
len) iddialarmin gegerliliginden stiphe duymaz. Hukuk felsefeci-
si ise onun istatistiksel anlamda "hukuki" iddialar1 dogru olarak
tanimlay1p tanimlamadigini bulmak igin ctimleyi irdelemeye her
zaman hazirdir.

Bu iki farkli bakis agisindan iki farkli hukuk normu anlayis: ve
onlarin biitiin bir hukuki siirecteki onemi ¢ikar. Hukuki iglemci
hukuki normlarin —diyelim—- yasama yoluyla sabitlenmesinin bii-
tiin hukuki stirecin kaynag1 olmasini amaclar. Hukuk felsefecisi
ise onu s0z konusu stirecin etkenlerinden sadece biri, hem de be-
lirleyici olmayan biri olarak gérmek zorundadir. Isin asli, herhan-
gi bir belirli zamanda ve herhangi bir belirli toplumda bu elbette
onlarin karsilanma ihtimallerini etkileyebilir ama yasama hukuki
iddialar1 zorunlu olarak istatistiksel olarak tanimlamaz. Aslinda,
yasa-yapimu siirecine sadece az sayida kisi (halkin temsilcileri)
dogrudan dogruya katilir ve onlarin yaptiklar: tam da kendileri-
nin yaptiklar1 veya destekledikleri iddialari, bu iddialar1 bu top-
lumda gercekte genel olarak karsilanan —veya karsilanma yolun-
da olan- iddialarla ¢atismadan tanimlamaktir. Biitiin zamanlarda
(bizim ¢agimiz da dahil), istatistiksel olarak "hukuki" iddialarin
yasa-koyucular tarafindan tanimlanmasinin dogrulugunu degil-
se de en azindan yasa-koyucularin yasalarda zaten mevcut olan
hukuki iddialarmn ihtimaliyetini etkileme giiciinii fazla nemseme
yoniinde giiclii bir egilimin var olmus olmas: tipiktir.

Kanaatimce bu egilim biitiin hukuki siirecin basina "normlar"
yerlestiren ve iddialar1 normatif "buyruklar'in (prescriptions)
mantiki bir sonucundan ibaret goren teorik varsayimin pratik kar-
siligidir. Bana gore, hukuk felsefecisinin gorevi, hukuki iddialar
ile hukuk normlar1 arasindaki gercek baglantilari istatistiksel ola-
rak yeniden kurmanin yaninda, hukuk normlarini sabitlemenin
hukuk siirecinde smirli bir yeri oldugunu biitiin hukuki islemci-
lere hatirlatmaktir.

Yasamay1, hukuki [olan] iddialar1 —"norma doniistiirme"nin
yaninda- istatistiksel olarak tanimlamaya yonelik az ¢ok basarili
bir tesebbiis olarak gorebiliriz. Yasa-koyucularin tanimladig: sey
su ikisinden biri olabilir: a) kendi toplumlarinda gercekten istatis-
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tiksel olarak hukuki normlar oldugunu diisiindiikleri seyi, b) ger-
cekten istatistiksel olarak hukuki normlarin bu toplumda kendi
yaptiklar1 yasalarin —ve bu sonucu tiretmek igin ellerinin altinda
oldugunu diistindiikleri araglarin (yani, psikolojik veya fiziksel
cebrin) kullanilmasinin— bir sonucu olacagim: diistindiikleri seyi.
Fakat bu noktada, cebirle ve onun genel olarak hukuki stirecteki
onemiyle ilgili olarak, daha 6nce uyardigimiz seye bir kere daha
geri donmemiz gerekiyor. Yasama, yasa-koyucularin gelecekte
istedikleri bir durumu tanimlarken hukuki siirecte zorlamanin
marjinal neminden dogan zorluklarla kars: karstyadir. Siiphesiz,
yasama onu degistirmeye kalkmadan veya hatta onu devam ettir-
mek amaciyla, sirf halihazirda olan hukuki durumu da tanimla-
yabilir. Gegen ytiizyilda (19. ytizyilda] kabul edilenler gibi temel
kanunlar (kodlar) [buna] iyi bir 6rnektir. Biitiin diinyada bu yiiz-
yilda kabul edildikleri sekliyle yasalar, gogunlukla, zaten mevcut
olan durumu degistirmeyi amacglayan yasama ornekleridir. Her
durumda, yasama hem bizatihi yasa-koyucular tarafindan destek-
lenen iddialarin sunulmasi, hem de onlarin kendi toplumlarinda
istatistiksel olarak hukuki addettikleri iddialarin bir ifadesidir. Bu
iki yoniin her birinin herhangi bir yasamada var olma derecesi
onemli Ol¢iide degiskenlik gosterebilir.

Benzer yorumlar, yasamanin yaninda, hakimlerin yaptiklar
gibi hukuk normlarini sabitlemenin bagka sekilleri i¢in de ge-
cerlidir. Bir hakimin kararlar1 veya (Roma zamanindaki gibi) bir
hukuk danismaninin cevaplar: daima hem istatistiksel olarak hu-
kuki oldugu diisiiniilen iddialarin, hem de onlarin miiellifleri ta-
rafindan bir dereceye kadar kisisel olarak da desteklenen iddiala-
rin sunumlaridir. Bununla beraber, hukukgular ve hakimler belli
bir zamanda kendi toplumlarinda istatistiksel olarak hukuki olan
iddialar1 resmederken, ayni anda kendi iddialarin1 destekleme
tesebbiislerinde yasa-koyuculardan daha da kayitlanmislardir.
Yasa-koyucunun isi, en azindan tanim geregi, sarta bagh olma-
mast istenirken, bir hakimin veya hukuk danismaninin isi tanimi
geregi emsallerle, yasalarla ve ilgili taraflarin iddialariyla kayit-
Iidir. Hakimler ve hukuk danismanlarin isinde cebir ve mevcut
iddialarin ilgili kisiler tarafindan karsilanma ihtimallerini etkile-
yecek diger araglar yasa-koyucunun durumuna nispetle marjinal
onemdedir.
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Hukuki siire¢ en sonunda daima bireysel iddiaya indirgenebi-
lir. Iddialarinda basarili olduklar siirece bireyler hukuk yaparlar.
Onlar sadece 6nsezilerde bulunmaz ve dngoriiler yapmazlar, bu
ongoriilerin kendi miidahaleleriyle siire¢ icinde basarili olma-
s1 icin de calisirlar. Hakimler, hukuk danismanlar1 ve oncelikle
de yasa-koyucular biitiin siireci kendi miidahaleleriyle etkileme
konumda olan bireylerdir. Belirttigim gibi, bu miidahale ihtimal-
leri smirlidir ve abartilmamalidir. Eklemeliyim ki, 6te yandan,
bu 6zgiil bireylerin ve Oncelikle de yasa-koyucularin miidaha-
lesinin biitiin siirecte harekete gecirebilecegi carpikliklar1 da
abartmamaliy1z.

Kaynaklar1 ne olursa olsun hukuki normlar, hakimlerin karar-
lar1, hukuk danigsmanlarinin cevaplari veya yasalar daima bu sii-
reci bir noktaya kadar etkiler. Onlar hukuki iddialarin 6nceden
mevcut durumunu sadece tanimladiklar1 zaman bile, insanlara
zaten var olan hukuki siiregte olup-bitmekte olan seyin agik-secik
bir resmini sunmak suretiyle, bu durumu en azindan siirdiirme-
ye egilim gosterirler. Ote yandan, hukuk normlari yapicilarinin
mevcut hukuki stireci etkilemek suretiyle ulagsmak istedikleri ge-
lecekteki bir durumu tanumladiklar1 zaman insanlarin kendi id-
dialarinda basarili olmalarin1 pekala engelleyebilirler, yapicilar
aksi yondeki diger iddialarin karsilanmasini dayatmakta basarili
olmasalar bile. Elbette, insanlarin istedikleri bir seyi yapmalarim
engellemek onlar istedikleri bir seyi yapmaya zorlamaktan daha
kolay oldugu igin, hukuk normlarinin negatif sonuclar1 pozitif
sonuclarindan daha etkilidir. Hukuki siirecte 6zel bir konumda
olan bireyler, istedikleri veya diistindiikleri kadar ¢ok olmasa
da, bundan yararlanabilirler. Yanilmiyorsam, bu [normlarin ne-
gatif sonuglarinin pozitif sonuglarindan daha etkili oldugu], bir
sekilde, eski dogal hukuk doktrinlerinden —yani insan(in) haklar1
doktrininden—bize kalmis olan bir 6gretidir. Bu 6greti, pratik vur-
gudan yoksun olsa da veya tam da bu yiizden, s6z konusu dokt-
rinlere hizmet etmelidir. Bu, hukuk felsefecisinin [ulastig1] teorik
bir sonug oldugu kadar hukuki islemcinin iddias1 degildir.
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Iktisat biliminin mahiyeti hakkindaki genel aragtirmalar oldukga
nadirdir. Asag1 yukar1 aynisi, hukuk biliminin genel incelemeleri
icin de sOylenebilir. Bu, muhtemelen, hukuk-yapimu siirecinin do-
gasini iktisadi siirecin, 6zel olarak piyasa siirecinin, dogastyla karsi-
lagtiran zikre deger incelemelerin yoklugunun da iyi bir nedenidir.
Fakat bu, kesinlikle s6z konusu eksikligin tek nedeni degildir. Bu
uzmanlagma ¢aginda az sayida iktisat¢i ayni zamanda hukukgudur
ve ¢ok az hukukg¢u da ayn1 zamanda iktisatgidir. Mises ve Hayek
gibi hukuk egitimi de almis seckin iktisat¢1 azdir. Biiyiik endiist-
rilerin veya endiistriler federasyonunun bazi iktisat veya hukuk
danismanlari iktisatta egitim gormiis hukukculardir. (Bu hususta
hem hukukc¢u hem de iktisat¢i olan ve halen ingiliz Endtistriler
Federasyonunun Bas Tktisat Danismani olarak hizmet eden dos-
tum Arthur Shenfield’1 zikredebilirim.) Her iki siirecin karsilagtir-
mali incelemesine girismek i¢in hem istekli hem de buna muktedir
olan insanlar son derece nadirdir. Benim bu kisilerden biri oldugu-
mu iddia etmiyorum. Yine de meslekten bir hukukcu ve iktisadin
teori ve pratigiyle ¢ok ilgili biri olarak, her zaman, bu siireglerin
mahiyetleri, birbiriyle karsilastirildiginda bunlarin ana yonlerinin
ne oldugu, ve nihayet bu iki stirecin arasindaki teorik ve pratik ilis-
kilerin ne olduguna dair agik bir fikre sahip olmanin hukukgular ve
iktisatcilar i¢in ¢ok 6nemli oldugunu diisiinmiistimdyir.

Bu tiir bir arastirmanin 6nemi sirf teorik degildir. Politikacilarin
iktisadi alanda ulagsmaya galistiklar1 hedeflere gore baz1 siyasetleri
benimsemeye [kendilerini] yetkili hissedip hissetmedikleri, biiyiik
olctide, onlarin her bir siirecin gesitli yonleri ve bunlarin karsilik-
I1 iligkileri hakkindaki diisiincelerine baghdir. Sokaktaki adamin
bu siyasetleri talep mi ettigi, onayladig1 m1 yoksa sadece hos mu
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gordiigli de biiytik 6l¢tide bu diistincelere baglidir. Politikacilarin
ve sokaktaki adamin hukuk-yapimu siireci ile iktisadi siire¢ ara-
sindaki iliskiler hakkindaki fikirlerini zorunlu olarak kendi siyasi
ideolojilerinin sartladigini diisiinmiiyorum. Aksine, bir¢ok olay-
da, onlarin hukuk-yapimu siireci ile iktisadi siirecin mahiyeti ve
iligkileri hakkindaki fikirlerinin ideolojilerini sartlamis olabilece-
ginden siiphe ediyorum.

[Simdi], en azindan Bati tarihinde bildigimiz sekliyle
hukuk-yapimi siireglerinin belli bash tiirlerini tanimlamaya do-
niik bir girisimde bulunacagim. Daha sonra, bu siireglerin hepsi-
nin, hukuk tiretiminin daha az goriinen ama daha genel bir yolu-
na geri gotiiriilebilecegini gorecegiz.

Tezimi, hukuk yapimimn bashica ii¢ yolunun veya yonteminin var
oldugunu sodyleyerek 6zetlemek isterim. Eski Yunanlardan giinii-
miize kadar biitiin Bat1 tarihi boyunca, bunlarin her biri, diger-
lerinden bagimsiz olarak ve onlar1 dislar sekilde degilse de ayr1
ozelliklere sahip olarak ortaya ¢ikmislardir. Bu yol veya yontem-
ler sunlardir: 1) Roma’da hukuk-danismanlarinin (juris-consults),
Ortacag Almanya’sinda Juristenlerin ve Anglo-Sakson iilkelerin-
de hukukg¢ularin olusturdugu 6zel bir uzmanlar smifinin goriisle-
ri araciligiyla hukuk tiretimi. Bu insanlar, kokeninden hareketle
"hukukgularin-hukuku" veya Almanca turistenrecht denen bir tiir
hukuk tiretmiglerdir. 2) Hakimler denen baska bir uzmanlar sinifi
tarafindan hukuk iiretimi. Ingilizce "yargic-yapimi-hukuk" terimi
tam olarak bu hukuk tiiriiyle ilgili olarak aklimda tuttugum seyi
ifade etmektedir. 3) Yasama siireci yoluyla hukuk tiretimi. Bu gii-
niimiizde ¢ogu iilkede, sokaktaki insanin bizim hukuk dedigimiz
seyin iiretiminin bundan bagka bir yolunun oldugunu tasavvur
dahi edemedigi bir stirectir.

Yasama "hukuk {iiretimi'nin onceki iki yolundan son derece
farklidir. Hukukcular ve hakimler kendi {iretimlerini ortaya ¢1-
karmak igin ulasabildikleri malzemeler {izerinde c¢alisarak hu-
kuk iiretirler. Biiylik cagdas bilgin Sir Carleton Kemp Allen’in
yerinde mecaziyla ifade edersek, onlar bir agacin parcalanarak
ondan kiitiikler "yapilmasi"yla ayn1 anlamda hukuk "yaparlar".>

93  Carleton Kemp Allen, Law in the Making (5th ed.; Oxford: at the Clarendon Press, 1951), s.
288.



OLUSUM HALINDEKI "HUKUK VE iKTiSAT" | 221

Yasa-koyucularin tutkusu ise, tersine, hukuku bu yola bagvurma-
dan yapmaktir. Onlar hukuku hem "tiretirler", hem de onu mal-
zemelerden, hatta bagka insanlarin aksi yondeki irade ve goriisle-
rinden bagimsiz olarak, bir tiir emirle/iradeyle iiretmeyi isterler.
Onlarin kast1 hukukun sirf tiretilmesi degil fakat onun yaratilimasi-
dir.** Bilim insanlar1 ytizyillardir yasamanin bu 6zelliklerinin ken-
dine 6zgii niteligini fark etmis ve bunu jus ve lex, hukuk ve irade,
hukuk ve kral, hukuk ve egemen... gibi kelime ciftleri arasindaki kar-
sitlikla dile getirmislerdir. Bu karsitlik ¢aglar boyunca metafizik
veya dini anlamlar ve mecazlarda sik¢a yankilanmistir.

Yine de, bu karsitlik sirf insani ve diinyevi terimlerle de gayet
anlasilabilirdir. Eger hukukun bir yasa-koyucunun yaratim: ol-
dugunu varsayarsak, hukukun krallar veya egemenler vb.nin
kayitsiz-sartsiz iradesinin sonucu oldugunu da, en azindan zim-
nen, varsaymak zorundayiz. Bundan dolayi, yasamanin kayna-
ginda, az veya ¢ok zimni olarak, kim olursa olsun bir egemenin
mutlak iradesi vardir. Tam da yasama fikri, hakimler ve hukuk-
cular gibi olagan insanlarin izledikleri olagan usullerle asla ula-
silamayacak olan sonuglari, bazi insanlarin kayitsiz-sartsiz irade-
sinin bir sonucu olan yasamanin elde etmeye muktedir oldugunu
diisiinenlerin timitlerini kamgilar. Bugiin sokaktaki insanin, su
veya bu nedenle "Bir kanuna ihtiyag var" seklinde konusmasi ya-
samaya bu inancin naif bir ifadesidir. Hukukgularin hukukuna ve
yargic-yapimi-hukuka gotiiren siiregler hukuk-iiretiminin kayitli/
smirl yollar: olarak ortaya gikarken, yasama stireci kayitsiz-sartsiz
ve saf bir irade meselesi olarak ortaya ¢ikar veya buna meyleder.

Hukuk tiretmenin kayitsiz-sartsiz bir yolunun var olabilecegi
fikrinin kendisi biitiin zamanlarin pek ¢ok seckin bilginleri tarafin-
dan reddedilmistir. S6z gelisi, Roma doneminin en seckin devlet
adamlarindan biri ve yabancilara (yani, Yunanlara) kars: gelenek-
sel hayat tarzinin savunucusu olan Kayit¢i Kato (Cato the Censor)
Yunan sistemine nispetle Roma hukuk sisteminin tistiinligtintin,
onun her biri kendi caligmasini tecriibeye ve emsallere dayandir-
mis olan ve daima mevcut durumun kisitlamalarina tabi olan ¢ok

94 Bu "hukukun yaratiimasi'nin en azindan uygulamada ne anlama geldigini ve bu fikirle ilgili
sinirlar ve yanlis anlayislarin ne olduklarini daha sonra acik bir sekilde gorecegiz. Yasama
yoluyla hukuk-yapimi strecinin tam da diger iki hukuk-yapimi stirecinde var olmayan veya
¢ok daha az var olan kendine 6zgu ¢zellikler gosterdigi séylenebilir.
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sayida insan tarafindan ytiizyillar i¢cinde peyderpey iiretilmis ol-
masindan ileri geldigiyle 6viiniirdii. Daha sonralari, Ortagagda,
farkl felsefi ve dini arkaplani nedeniyle tamamen farkli bir dil
kullanan iinlii Ingiliz hukukgu Bracton da Kralin kendisinin de
hukuka tabi oldugunu, ¢linkii onu Kral yapanin hukuk oldugu-
nu soylityordu: "Hukukun kendisine verdigini yani hakimiyet ve
iktidar1 simdi de Kral hukuka versin; ¢iinkii hukukun degil de
iradenin hiikiim sahibi oldugu yerde Kral yoktur." Bracton'in di-
lini daha modern kelimelere cevirirsek, bu su demek olur: Biitiin
o giiciiyle Kral bile hukuk yaratamaz; o hukuku sadece uygular.
Baska insanlar iistiinde biiytik bir iktidara sahip olsa bile, keyfine
gore hukuk yapmak diye kayitsiz-sartsiz bir yol yoktur.

18. yiizyilda baska bir hukukcu —Blackstone— da ayni seyi bagka
sozlerle dile getirmistir. Blackstone egemenligin hukukun kayna-
&t (fountain) degil, onun sadece golii (reservoir) oldugunu soyle-
misti; binlerce kanalindan bireyler i¢in adalet ve hukuk akan bir
gol. Bir yasa-koyucunun herhangi bir malzemeye dayanmadan
hukuk-yaratma sdzde imkaninin ayni elestirisi Batr'daki en tinlii
hukukgular tarafindan da paylasilmistir. S6z gelisi 19. yiizyilin en
biiylik Alman hukukgusu ve hukukta Tarih¢i Okulun kurucusu
olarak anilan Savigny (hukuki olan1 dahil) davranigimizin kural-
larini bir biitiine baglayan seyin "tesadiifi ve keyfi kaynak anlayi-
s tiimiyle diglayan halkin ortak kanaati, icten gelen bir ortak
biling oldugu'"nu yazmusti. 20. yiizyi1lda Pound, Timasheff, Cairns
ve Juius Stone gibi hukukcular araciligiyla Birlesik Devletler'de
etkisi gitgide artan baska bir biiyiik hukukcu, Eugen Ehrlich de
sOyle demistir: "Ge¢miste her zamandaki gibi glintimiizde de hu-
kuki gelismenin ¢ekim merkezi yasamada degil... fakat bizatihi
toplumdadir." Kayitsiz-sartsiz bir sekilde istendigi gibi hukuk
tiretme yolu olarak yasama siireci diisiincesinin bu elestiricilerine
hem klasik hem de neoklasik okula mensup pek cok iktisat¢iy1 da
eklemeliyiz. (Yasamaya ve hukuk-yapimu siirecinin bagka tiirleri-
nin yerine yasamay1 gecirmeye doniik biitiin girisimlerin altinda
yatan diisiinceye daha sonra tekrar donecegiz.)

Simdi yukarida deginilen hukuk tiretiminin diger iki yolunu
gozden gegirelim. Tlki hukukcular tarafindan benimsenen yoldur.
Muhtemelen sadece eski Yunanistan hari¢ biitiin Batili tilkelerin
uygarliklariin gelisiminde belli bir noktadan sonra 6zel bir uz-
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manlar grubu olarak hukukcular: olmustur. Ancak, icinde hu-
kukcularin en tistiin statiiye sahip olduklar iilke eski Roma’dir.
Eski Romali hukukgular ytiizyillar boyunca hukuku profesyo-
nel, actk¢a taninmis ve neredeyse resmi bir yolla "liretmisler"dir.
Onlarin kendilerinin bu gercegi kabul etmekte genel olarak istek-
li olmadiklar1 dogrudur. Romali hukukgular hukuk kurallarm
olustururken sikca On Iki Levha gibi eski efsanevi statiilere atifta
bulunuyorlardi. Yine de onlar bu kurallar1 genellikle hiikiimet-
leri miidahale etmeden yapmuislar ve yurttaslari da onlar1 gayet
istekli olarak kabul etmistir. Stiphesiz, Romalilar tarihlerinde pek
¢ok yasa yapmuslardir, ama bireyler arasindaki 6zel iliskilere son
derece ender olarak miidahale eden bu yasalar cogunlukla hiikii-
metin isleyisiyle ilgiliydiler. Bugiin, bin y1l1 asan tarihleri boyunca
Roma yasama giiglerinin yurttaslar arasindaki ozel iliskilerle ilgili
olarak yaptiklar: sadece 50 kadar yasanin kaydina sahibiz.

Ortagagda ve 19. ylizyilin baslangicina kadar olan modern za-
manlarda —Alman {ilkeleri s6z konusu oldugunda 19. yiizyilin
sonuna kadar- Italyan, Fransiz ve Alman hukukgular da hemen
hemen benzer bir statiiden yararlaniyorlardi. Bu hukukgularin
hukuk iiretimine iliskin 6zgiil yontemleri eski Romalilarin tar-
zindan oldukga farkliydi. Fakat yine de onlar Avrupa kitasinda
18. ylizyilin sonu ve 19. yiizyilin baslar1 arasinda temel kodlarin
yapilmasina kadar zaman zaman muhtelif tikanma veya daralma-
lara maruz kalsa da, kendi hukuklarinit acik olarak ve hatta res-
men taninan bir gekilde "tiretmisler"di. Roma hukukgular tara-
findan benimsenen siirecin mahiyetini daha 6nce Freedom and the
Law (Ozgiirliik ve Hukuk) kitabimda [bu yaymda Birinci Kitap'ta]
kisaca tanimlamaya galistim. Bunu yaparken Italyan Rotendi ve
Vincenzo, Ingiliz Buckland ve Alman Schulz gibi baz1 ¢agdas bi-
lim insanlarmin hayranlik verici eserlerinden yararlandim. Bu ko-
nuda soyle yazmistim:

Romalr hukukgu bir tdr bilim insaniydi; tipki sanayicilerin bugtin bir fizik-
ciye veya bir mihendise bitkileri veya trtnleriyle ilgili teknik bir prob-
lem sunmasi gibi, hukuk¢unun arastirmasinin nesneleri de yurttaslarin
incelemesi icin kendisine sunduklari davalara [getirecegi] ¢cozUmler idi.
Bundan dolayl, Roma 6zel hukuku yapilmasi degil de tanimlanmasi
veya kesfedilmesi gereken bir seydi; o butiin Roma yurttaslarinin ortak
mirasini olusturan, mevcut olan seylerin bir diinyasi idi. Bu hukuku kim-
se yapmamisti ve hi¢ kimse kendi kisisel iradesiyle onu degistiremezdi.
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Bu, degisimin olmadigi degil fakat hi¢ kimsenin gece yataga ertesi sa-
bah uyandiginda yeni bir kanunla kaldirildigini 6grenecedi mevcut bir
kurala dayanarak planlarini yapip gitmedigi anlamina geliyordu.

Romalilar hukukun hicbir zaman ani ve 6éngorilemez bir degisiklige
ugramamasi anlamindaki bir hukukun kesinligi kavramini benimsemis
ve uygulamislardi. Ayrica, hukuk asla senatdrler veya devletin diger
onde gelen magistralari dahil herhangi bir yasama meclisinin veya
herhangi bir kisinin keyfi iradesine veya keyfi yetkisine sunulmazdi. Bu
uzun-vadeli veya —6yle demeyi tercih ederseniz— Romalilarin huku-
kun kesinligi anlayis idi.®®

Bu hukuk anlayisinin Roma yurttaslarmin is hayatinda ve 6zel
hayatta genellikle yararlandiklar1 6zgiirliigiin esast olduguna
daha Once isaret etmistim. Bu baglamda, Romali hukukgularin
benimsedikleri hukuk-yapimi siirecinin yurttaglar arasindaki hu-
kuki iligkileri serbest bir piyasanin iktisadi iligkileri koyduguna
cok benzer bir diizleme koymakla sonuglandigini kaydetmek de
¢ok onemlidir. Bir biitiin olarak hukuk en az piyasa kadar kisitla-
madan/zorlamadan azade idi. Prof. Schultz'un ifadesiyle, Roma’da
ozel hukuk "6zgtirliik ve bireycilik temelinde" gelismisti.®

Bu vesileyle, Roma sistemi hakkinda ¢ok duygusal oldugum
su¢lamasina yer veren Freedom and the Law kitabim hakkindaki
bir tanitim ve degerlendirme yazisina®” cevap vermek isterim.
Sanirim [iddia edildigi gibi] duygusal degildim. Ben hi¢bir zaman
Roma hukukunun bir "6zgiirliitk cenneti" sagladigini soyleme-
dim, Roma hukukunun bu "cennet"i Imparatorlarin yonetimi do-
neminde sagladigini ise hi¢ soylemedim. Yine de, bu sistemi gii-
niimiizde hakim olan bir¢ok baska sistemle karsilastirdigimizda,
Imparatorlarin yonetimi altinda bile Romalilarin hukuk sistemi
lehine sdylenecek ¢ok sey oldugu kanaatindeyim. Baz1 ¢ok giiglii
Romal1 yoneticilerin zaman zaman kimi vatandaslarin hayat ve
miilkiyetleri izerinde keyfi tasarruflarda bulunduklar: dogrudur.
Fakat bu her zaman yurttaglarin hayatlarina ve miilklerine devle-
tin karisamayacagina iliskin genel kuralin bir istisnas1 —ve uygun-

95 Bkzyukarida, s. 62.
96  Fritz Schultz, History of Roman Legal Science (Oxford: at the Clarendon Press, 1946), s. 84.

97  Murray N. Rothbard, "On Freedom and the Law", New Individualist Review, Vol. 1, No. 4, Win-
ter 1962, ss. 37-40. Bu derginin eksiksiz bir edisyonu Liberty Fund tarafindan 1981 yilinda
yapilmistir. Orada bkz. ss. 163-166.
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suz bir istisnasi— olmus ve dyle de goriilmiistiir. Bu genel kurals,
glinlimiizde neredeyse biitiin devletlerde prensip olarak biitiin
yurttaslarla ilgili olarak hakim olan el-koymaci uygulamalarla ve
piyasadaki bireylerin serbest tercihine getirilen diger sinirlamalar-
la karsilagtiriniz. Gliniimiiz hukuk sistemleri ile eski Roma’ninki
arasindaki karsilastirma bu ikincisi lehine gurur vericidir.

Eski Cumhuriyet zamaninda Sulla gibi Romal1 bir despot, onlar:
idam ederek veya mal-miilklerine el koyarak diismanlarindan in-
tikamini alabilmisti. Daha sonraki donemlerde bir Roma impara-
toru tehlikeli bir rakibini veya tahtta hak iddia eden birini 6ld{ir-
mek igin bir katil gonderebilmis ve onun miilkiyetine el koymak
i¢in bir kararname ¢ikarabilmisti. Fakat giintimiizde 6zgiir tilke-
lerde bile yoneticiler, sadece baz1 hukuki formalitelere uymak
sartiyla, biitiin yurttaslar1 hayatlarindan degilse de miilklerinden
yoksun kilma giiciine prensip olarak sahiptirler.

Roma vergi sistemini bir¢ok ¢agdas benzeriyle karsilastirdigi-
mizda benzer sonuglara ulasiriz. Kitabim hakkindaki yukarida
degindigim inceleme Romalilar tarafindan isletilen "yikici ver-
gileme"ye isaret etmektedir. Bagka bircok bilinmeyen yan1 gibi,
Romalilarin mali sistemi gercekte nasil islettiklerini de maalesef
iyi bilmiyoruz. Fakat Roma yurttaglarinin en azindan klasik do-
nemde prensip olarak gercek bir vergilemeye tabi olmadiklar:
kesindir. Onlarin hiikiimetinin biitiin yaptigi, savasmak igin zo-
runlu oldugunda cebri 6diing almaya bagvurmakti. Sik sik oldugu
gibi, savas kazanildiginda hiikiimetin 6diing aldig1 para yurttas-
lara geri verilirdi. Fethedilen tiilkeler ise genellikle fethedilen tilke
halki tarafindan arazinin kullanimi i¢in Romali fatihlere 6denecek
bir tiir fidye olarak diisiiniilen bir vergiye (vectigal/harag) bag-
lanirdi. Ancak bu vergi bile, kural olarak, 6deme yiikiimliiliigii
olan kisilerin gelirlerinin %10'unu asmamistir. Cagdas hiikiimet-
lerimizin vergileme giiciiniin 6zgiir iilkelerde bile pratikte sinirsiz
oldugunu ve yiiksek vergi dilimine giren miikelleflerin gelirinin
neredeyse tamamini kapsadigmi diistiniirsek, bunun yaninda
Roma vergi sisteminin comertligi bizi sasirtabilir. En azindan ma-
liye politikas1 s6z konusu oldugunda, giintimiiziin 6zgiir sayilan
iilkelerinin hiikiimetleri yurttaglarina, hi¢cbir Roma hiikiimetinin
sadece kendi yurttaslarina degil fethedilen {ilkelerin yurttaslarina
bile davranmayacag: sekilde davranmaktadirlar.
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Ana tezimize donmeden 6nce bu karsilastirmay1 tamamlamak
icin son olarak, elestiricime gore Romalilarin s6ziim ona benimse-
dikleri kontroller ve refah tedbirlerinin olusturdugu s6zde baskici
yapiya da temas etmeliyim. Burada bile, klasik Roma donemi ile
Roma Imparatorlugunun gerilemesi dedigimiz post-klasik dénem
arasinda kesin bir ayrim yapmamiz gerekiyor. Kontroller ve refah
tedbirleri klasik donemde pratikte bilinmiyordu. Bu tedbirler son-
raki dénemde bazi Imparatorlar tarafindan getirildiler ve miladi
4. yiizyilda Diokletyen zamaninda, yani Bati Roma Imparatorlugu
tarihinin sonuna dogru zirveye ulastilar. Fakat eger Diokletyen'in
baslattig1 refah devletini ve planlamay1 ¢agdas hiikiimetlerin
baslattiklar1 refah devleti, devletlestirme ve planlamayla karsi-
lastirirsak, karsilastirma Romalilarin lehine sonuglanir. Roma’da
Ozel miilkiyet altindaki araziye kural olarak asla elkonmaz ve
yonetim hicbir zaman 6zel girisimlerin isletilmesini tistlenmezdi.
Enflasyon ve paranin degerinin diismesi hakkinda da benzer de-
gerlendirmeler yapabiliriz. Roma yonetiminin bu hususta biitiin
yapabildigi, cagdas hiikiimetlerin parasal diizenlemeler ve benzer
uygulamalarla enflasyonu artirmaya iliskin sinirsiz giiciiyle karsi-
lastirildiginda nispeten azda.

Artik hukukun hukukgular tarafindan "{iretimi'ne iligkin ana
tezimize donebiliriz. Romali hukukcularin hukuk kurallarini nere-
den ve nasil tiirettiklerine simdi biraz daha yakindan bakalim. Yeni
aragtirmalar karsisinda, onlarin kendi ¢alisma tarzlari hakkinda
muhtemelen hicbir zaman sarih olmadiklari sonucuna varabiliriz.
Bununla beraber, onlarin ¢calismalarinda nihati veriler olarak her za-
man yurttaglarinin hissiyatin1 ve davranigini dikkate aldiklari so-
nucuna varabiliriz. Bunu yurttaslarin birbiriyle anlasmalar yapar-
kenki ve bu anlagmalara dayanarak veya hatta herhangi bir agik
anlasma olmaksizin bagka kisilerden beklentilerine iligkin aligkan-
lik ve geleneklerinde gorebiliyoruz. Romali hukukgular bu verileri
"esyanin tabiati'ndan addediyor ve en az onun kadar 6nemli olan
"en sik vuku bulanlar" kavrami iginde miitalaa ediyorlardi. Onlarin
bu veriler karsisindaki kendi tutumlari, onlart iclerinde sakli olan
kurallarin dogmasina elverecek sekilde yorumlamaya calismakti.
Stiphesiz, bu bir¢ok olayda, 6zellikle eski aligkanlik ve geleneklerin
etkisinin gitgide azaldig1 ve daha 6nce emsali olmayan yeni alis-
kanliklarin gelismekte oldugu zaman, kolay bir gorev degildi.
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Hukukcularin gorevi, zaten meydana ¢ikmis olan bir kuralin
uzantisi veya bir benzeri olarak goriilebilen bir kurali, veya en
azindan oncekilere tekabiil eden ve onlarla tutarli olan yeni bir
kurali ortaya koymak, gelistirmekti. Bu hukukculara gore, veri-
lerin bu tiir yorumu hem miimkiindii hem de kat1 bir usulden
etkilenebilirdi. Aslinda, onlara gore, karsilikli iliskilerinde insan-
larin davraniginin nedenlerini ve onlarin zimni mantigini kesfet-
mek i¢in her zaman bir tiir hesap yapmak miimkiindii. Bu, Romal
hukukgularin bu iligkilerin ve onlarin zzimni kurallarinin gerekgesi
(ratio) dedikleri seydi. Onlar bu gerekgeyi dogal olarak adlandiri-
yorlards, ¢linkii o ilgili herhangi bir kimsenin keyfi iradesine, onu
kesfetmeye calisan hukukcularin keyfi iradesine ise hig, bagh de-
gildi. Romal1 bir hukukgu ancak, bir hukuk kurali gelistirmekte
degilse de en azindan buna iliskin olarak ulastig1 sonuglarin ge-
rekgesini ortaya koymakta neredeyse tamamen basarisiz oldugu
zamandir ki, benzer hususlarda benzer sonuglara ulasan kendi-
sinden onceki bagka bir hukuk¢uya basvururdu.

Bu gayet ender olmakla beraber, Romali hukukg¢u, oldukca pa-
radoksal bir sekilde, zaman zaman kendi otoritesine de basvu-
rurdu. Roma’nin bu otorite anlayisiyla ilgili olarak dikkate deger
olan, ona bagvurmanin hukukcular bakimindan mistik imalari-
nin olmamasidir. Romal1 hukukgular hukuki bir sorunun dogru
¢oztimii igin kesinlikle herhangi bir ilahi ilhama atifta bulunma-
miglardir. Onlarin ¢ok muhtemelen ima ettikleri, o an icin Oyle
oldugunu ispatlayamasalar da kendi ¢oziimlerinin dogru oldugu-
na dair bir hipotezdi. Matematigin tarihinde bile matematik dii-
stincesinin bazi biiyiik temsilcilerinin benzer bir tutumunu fark
edebilirsiniz. S6zde kanitinin gercekten var olup olmadigini veya
gelecekte bir kanitinin bulunup bulunmayacagini bilmedigimiz
—Fermat'inki gibi— teoremler vardir. Bunun gibi, modern matema-
tigin ftalyan Lagrange tarafindan bulunan fonksiyon veya Alman
Leibnitz veyahut Ingiliz Newton tarafindan bulunan infinitesimal
calculus (sonsuz kiiciikler hesab1) gibi temel 6nemdeki kavram-
lar1, kanitlamalar1 hentiz yapilmadig: icin baslangicta akil yiiriit-
melerin tam olarak temellendirilemeyen gegici sonuglar1 olarak
kullaniliyorlard.

Bagka bir ifadeyle, Romali hukukcularin kendi ¢alismalar: hak-
kinda diistindiikleri, onlarin her zaman, veya hemen hemen her
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zaman, hem kendi yurttaslarinin davranisinin mantigini hem de
bu davramislarda [kendini gosteren] iligkilerin mantigini tama-
men yeniden kurgulayabildikleriydi. Bunun gibi, insanin iktisadi
eylemini inceleyen modern iktisatcilar da hem bu eylemlerin hem
de onlarin diger islemcilerin bagka eylemleriyle iliskilerinin ras-
yonelini yeniden kurgulamanin miimkiin oldugunu ima ederler.

Simdi kisaca o kadar eski olmayan zamanlarda hukukgula-
rin c¢alismasmin ve tutumunun ne oldugunu gozden gegirelim.
Ortacagda Kita Avrupasi hukukgular:1 da Romal: seleflerinin yap-
tiklar1 gibi hukuki kurallar ortaya ¢ikarmaya calismislardi. Hem
onlar hem de onlarin ¢agdaslar1 bu calismay1 onun verilerinde
sakli olan temel bir mantiga dayanarak mantiken tercih-edilebilir
buluyorlard:.

Bununla beraber, bu hukukcularin c¢alismasi ile 6ncekilerinki
arasinda temel bir fark vardi. Ortacagdaki hukukcular ve modern
donemde yazili kodlara gegilmesinden 6nceki Kita hukukgular1
kendi hukuk kurallarmni onlar: farkl bir tiir veriden tiiretmek su-
retiyle gelistirdiler. Onlar dogrudan dogruya insanlarin davrani-
sini veri olarak almak yerine, ona kendilerinden énce Romalilarin
zaten gelistirmis olduklar1 kurallar stizgecinden bakmak suretiy-
le, insan davrarnisini dolayl bir sekilde incelediler ve 6. yiizyilin
ilk yarisinda Imparator Jiistinyen tarafindan yasalastirilan Corpus
Juris denen Kita halklarinin biiyiik hukuki Incil’'inde karar kildilar.
Boylece, bu yeni donemdeki hukukgular kendi yurttaslarinin dav-
ranigini yorumlamiyorlardi. Bunun yerine onlar Romali hukuk-
cularin kullandiklar1 kelimeleri kendi yurttaslariin davranismni
yorumlamaya ve onlar i¢in kurallar gelistirmeye uyguluyorlardi.
Bu aslinda yeni hukukgular bakimindan, ¢agdaslar: igin hukuk
kurallar1 gelistirmenin oldukca paradoksal ve anakronistik bir
yolu idi ama ise yaradi. Bu ayrica, insan davraniginin rasyonelinin
belli bir tarihsel doneme veya belli bir iilkeye zorunlu olarak bagh
olacak kadar tesadiifi veya arizi olmadigini da gostermektedir.

Benim buradaki gorevim Ortacagdaki ve modern zamanlardaki
Avrupali hukukgular bakimindan bu paradoksal usuliin neden-
lerini agiklamaya ¢alismak degildir. Ben sadece bu hukukgularin
yaptig1 seyin tam olarak yapmak iddiasinda olduklar1 sey olma-
digina bir kere daha isaret etmek istiyorum. Onlarin gercekte
yaptiklari, ¢agdaslarinin davranisini ve onun rasyonelini Romali
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seleflerinin sozlerinde ve onlarin anlamlarinda yansiyandan ¢ok
daha fazla yorumlamakti. Ote yandan, onlarin Romali seleflerinin
de yapmakta olduklarindan farkli bir sey yapmak iddiasinda ol-
duklarini, yani olgular yerine kelimeleri —yasayan insanlarin ger-
cek davranisi yerine yazili hukuk gibi goriinen On iki Levha'nin
maddelerini- yorumladiklarini ifade ettik.

Temelde, bir yandan Ortacag ve modern zaman hukukgular 6te
yandan Romal1 hukukgularin hepsi ayn1 seyi yapmislardir. Onlar
kendi yurttaglarinin davranisini yorumlamis ve onun rasyoneli ile
zimni kurallarini yeniden kurgulamiglardir.

Simdi baslangicta temas ettigim hukuk {ireticileri kategorisi-
ne, hakimlere bir goz atalim. Hakimlerin hukuk-yapimi stire-
ci muhtemelen Bat1 medeniyeti kadar eskidir. Homer Odisse’de
Sikloplar’in barbarca konumunu tasvir etmek istediginde onlarin
su iki seyden bile yoksun olduklarini sdyler: hem kolektif karar-
lar hem de yargisal kararlar alacak olan meclisler. Homer’e gore,
Sikloplarin herhangi bir siyasi veya hukuki sistemleri yoktu ve ai-
leleriyle birlikte evlerinde yasiyorlarda.

Yargisal kararlar, muhtemelen, yasama cagindan onceki eski
Roma’da hakim olan pek ¢ok hukuk kuralini1 bularak onlar1 be-
lirginlestirmenin baslica yolu olmustu. Bir kere daha, yargisal
kararlar eski Roma’da hukuk kurallarint Jus honorarium aracili-
giyla —yani Romalilarin baslica hukuki otoritesi olan Praetor'un
kararlar1 araciligiyla— kesfetmenin olagan yolu idi. Hukukun bu
sekilde hukukgular araciligiyla kesfedilmesi ile hakimler aracili-
g1yla kesfedilmesi Roma’da ytizyillar boyunca basarili bir sekilde
birlikte var olmustur. Onlar bagdasmaz degildiler; yurttaglar ta-
rafindan yeni hukuk kurallarinin benimsendigi veya talep edildi-
gi durumlarda bunlar hatta birbirini tamamlayici idiler. Praetor
eskileriyle tutarlilik bakimindan yeni kurallarin ortaya ¢ikarmasi
muhtemel sorunlarin 6ziine girmemek iddiasindaydilar. Onun
iddiasi, yeni kurallar1 kabul etme ve uygulama amacma bu yol-
la ulasmaya 6zen gosterirken, bunun sadece usule iligskin teknik
noktalarla ilgili olduguydu. Bu aslinda muhtemelen onun hem
eski adetlere hem de hukukgularin profesyonel isine saygisinin
tetikledigi bir tiir hileydi. Tipki Romal1 yargiclarin sadece usule
iliskin teknik konularla ilgileniyorlarmis gibi yaparak hukuk tiret-
mis olduklar1 gibi, Romali hukukgular da yeni olgular yerine eski
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kelimeleri yorumlar gibi yaparak ortiik bir sekilde hukuk tiretmis-
lerdi. Yunan hakimler, Ingiliz hakimlerin Ortacagda ve modern
zamanlarda yaptiklar: gibi, daha acik olarak yasalar tiretmislerdi;
gerci en azindan Ingiliz hakimlerin tarihleri boyunca muhtelif hi-
lelere bagvurduklarin biliyoruz. Fakat bir kere daha, Roma’da ve
Ingiltere’deki gibi Yunanistan'da da hakimlerin akillarinda olan
onlarin kendi yurttaslarinin davranisi, bu davraniglarin rasyoneli
ve onlarin iligkilerinin rasyoneli idi. Onlarin hepsi, —karsilastiklar1
problemlerin kendi iradeleriyle veya kayit ve sarta bagli olmadan
bulacaklar: ¢oziimlere izin vermedigi anlamina gelen "esyanin ta-
biat1" gibi— Romali hukukgularinkine benzer kavramlara basvura-
bilirlerdi ve gercekte basvurdular da. Yunan hakimler ve hatipler
sadece Tanriga Temis’in veya Delfi Kahini'nin tavsiyesini takip et-
tiklerini sdylerken bunu kastediyorlardi. Bizatihi hukukun esasiy-
la degil de sadece usulle ilgili teknik noktalarla ugrastyormus gibi
yapan Roma Praetor'unun ima ettigi de buydu, iilkenin hukukun-
dan onlarin kendi keyfi tercihlerinden tistiin olan bir seymis gibi
s6z eden Ingiliz hakimlerinin kast ettigi de.

Buraya kadar hukuk tiretmenin her iki yolu ~hukukgularinki ile
hakimlerinki- arasindaki temel bir benzerlige isaret ettik. Onlarin
isinin verileri ile bizatihi isleri arasindaki iliskilerin ne oldugunu
biraz daha derinden inceleyelim. Bu iligkileri irdelemek kolay de-
gildir; bilginlerin onlar hakkindaki gortislerinin baz1 bakimlardan
genis Olciide farklilasmasi da sasirtict degildir. Teorisyenler bu ilis-
kiler hakkinda iki temel anlayis1 dile getirmis ve savunmuslardir.

Bunlardan esas olarak yukarida deginilen Savigny'nin temsil
ettigi goriise gore, hukuk yorumcular: biiyiik 6l¢iide pasif ve alict
bir gorev icra ederler. Onlar kendilerini kendi dilinde tasvir eden
insanlarin aliskanlik ve adetlerini yansitirlar, tipk: bir fizik¢inin fi-
ziki glicler arasindaki iliskileri kendi dilinde tanimlamas: gibi. Bu
teoriye gore, profesyonel yorumcularin ¢alismasinin bir sonucu
olarak bizatihi insanlarin aliskanlik ve adetleri {izerinde herhan-
gi bir 6zel tepkime olmazdi. Bagka bir anlatimla, yorumcular da
kendi ¢alismalariyla adet ve aliskanliklara etki etmezdi. Onlar bir
stvinin herhangi bir seyi degistirmeyen isale borularindan ibaret-
tiler. Stiphesiz, isale borularinin etkili olmalar1 icin iyi malzeme-
den ve dogru sekilde yapilmalar: gerekir. Bunun gibi, hukukun
profesyonel yorumcular1 da bilgili, akilli ve egitimli olacaklardi
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ama bu teoriye gore onlar esas olarak onu dikkatle incelemeleri
anlaminda hukuku tiretirler.

Karsit teori ise adet ve aligkanliklarin tam da hukukcgular ve ha-
kimlerin calismasindan tiireyecegini soyler. Soz gelisi, iinlii kitab:
Ancient Law'da [Kadim Hukuk] Maine adetleri hakimlerin karar-
lar1 tarafindan yaratilmis olan eski Yunanlarda bunun oldugunu
ileri stirmiistiir. Bagka bir bilgin, Fransiz Lambert, hukukun esash
bir unsuru ve onun en {iiretken aktorlerinden biri olan yarginin
—yani, yargisal kararlarin— yaratici glicii oldugunda 1srar etmistir.
Erlich’in gelistirdigi ara teoriye gore ise, bir yanda mahkemeler ta-
rafindan uygulanan hukuk kurallari ile 6biir yanda toplumda var
olan hukuki diizenlemeler arasinda kesin bir ayrim yapmaliy1z.

Dolayisiyla, yorumcunun islevi iki-kath olarak diistiniilmelidir:
O bir yandan toplumun mevcut hukuki kanaatlerini tanimlamak
icin onlar1 kesfetmeli, 6biir yandan da bu kanaatleri biitiin olayla-
ra uygulamak i¢in onlar1 yansitan uniform genellemeler tiretme-
lidir. Bu ikinci iglevin halkin kanaatlerinden ve bilincinden farkli
olarak ele alinmasi gereken teknik yonleri vardir. Tam da bu ikinci
islev i¢in, "hukuk¢ularin-hukuku" ile "halkin hukuku'"nu birbirin-
den ayirmamiz ve "hukukgularin hukuku" "halkin hukuku"ndan
ciksa da ona etki edebilecegini kabul etmemiz gerekir. Fakat bir
yanda adetler ve aligkanliklardan 6biir yanda hukukgularin tek-
nikleri ve genellestirmelerinden bagimsiz olarak, halkin adet,
aligkanlik ve kanaatlerinin ortak zemini olmadan hukukgularin
hukuku veya yargi¢-yapimi hukuk diye bir seyin olmayacagin
biitiin teoriler genelde kabul ederler. Hukukgularin hukukunun
halkin aligkanlik ve adetlerini giiclii bir sekilde etkiledigine ilis-
kin teorinin en inangli taraftarlarindan biri olan Lambert bile "hu-
kukgularin hukuku"nun 6ncelikle Romalilarin ve Roma Katolik
Kilisesi Kanonistlerinin ilgili halkin ortak rizasi (communis con-
sensus utentium) dedikleri kurallarda bir tiir kristalize oldugu-
nu kabul etmistir. Bu karsit teorilerin ikisi de kendi sonuglarini
desteklemek igin cesitli tarihsel orneklere bagsvurabilirler. Eger,
Maine’in iddia ettigi gibi, eski Yunanistan'da 6rf ve adetin uzun
bir mahkeme kararlar1 dizisinden dogan/kaynaklanan bir sey ol-
dugu dogru degilse, Yunan uygarlig1 doneminde yazili hukukun
ortaya ¢ikmasindan once yargisal kararlarin orf ve adetleri pek
muhtemelen etkiledikleri dogrudur. Ingiltere’deki gibi, orf ve ade-
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te ve yargi¢-yapimi hukuka dayanan iilkelerde yasayan insanlarin
yaptigiin, Lambert’in iddia ettigi gibi, kendi davranislarimi zo-
runlu olarak yargiclarin kararlarina uyarlamaktan ibaret oldugu
dogru degildir. Ote yandan, Ingiltere’de common law’un tarihi,
baz1 seckin hukukgular ve hakimlerin kisiliklerinin ve artik kayd
bulunmayan parlamento islemlerinin common law’un tizerindeki
belirleyici etkiyi gosterir.

Tarih hicbir zaman basit degildir ve kendisi hakkindaki tutarli te-
orilere tam olarak uymaz. Yine de, Savigny'nin halkin hukukunu
yapanin hukukgular degil fakat hukukgular: ortaya ¢ikaranin halk
oldugu seklindeki goriisiinii ni¢in ¢ok ciddiye almamuz gerektigi-
nin kanaatimce iyi bir nedeni vardir. Seckin bir cagdas bilginin bu
baglamda belirttigi gibi, yorumcularin 6nemi ve etkisi her ne olursa
olsun, toplumun yerli bir hukuku vardir ve diisiiniilebilecek en bii-
yiik yorumcu [bile] ancak "gevresinin kendisine verdigi" malzeme
ile calisabilir ve "ancak ¢agdas zihinler i¢in anlasilabilir olan dilde ve
seyler hakkinda goriis belirtebilir." Bu hususta ayrica Savignynin
tinlii denemesinde ¢agimizin yasamadan yana egilimi ve yargisal
ictihat hakkinda yaptig1 en biiyiileyici karsilastirmalardan birini
de hatirlamaliy1z: hukuk ile dil arasindaki karsilastirma. Savigny
dil gibi, hukukun da bir halkin diistincelerinin kendiliginden bir
disavurumu oldugunu soyliiyor. Eklemeliyiz ki, Gramercilerin dil
tizerinde biiytik bir etkisi olabilir ve onlarin gelistirdikleri kurallar
tilkelerinin dili kullanma sekline bayag; etki edebilirse de, gramer-
ciler dili yaratamazlar, dil onlar icin sadece bir veridir. Dil yaratan
insanlar genellikle basarisiz olmuslardir. Farkli insanlar arasinda
iletisimin basit ve evrensel yollar1 olduklar1 igin yararl olduklar:
iddiasina ragmen, imal edilmis diller islemez. Esperanto’yu veya
benzer dilleri hazir evrensel iletisim araglari olarak uygulamaya
koymak i¢in yapilan girisimlere ancak yari-cahil insanlar giivene-
bilir. Bu s6zde dillerde eksik olan sey, onlarin arkasinda insanlarin
olmamasidir. Aymi sekilde, arkasinda inanglari, aliskanliklar: ve
duygulariyla bir halk olmasaydi, bir kimse evrensel veya hatta 6z-
giil bir hukuk yaratamazdi. Dil gibi hukuk da bir kisinin kendi key-
fine gore yapabilecegi bir alet degildir. Elbette deneyenler olabilir.
Fakat sahip oldugumuz biitiin tecriibe, deneyenlerin bunda ancak
¢ok sinurl olarak basarili olabileceklerini veya hig basarili olamaya-
caklarimi gostermektedir.



SIYASI FENOMENE IKTiSADi YAKLASIM

BU DERSLERIN BASINDA PiYASA SURECININ MAHIYETIYLE KARSILASTI-
rildiginda hukuk-yapimi siirecinin mahiyeti hakkindaki zikre
deger arastirmalarin hala eksik oldugunu zaten ifade etmistim.
Bununla beraber, bu ifadeye bazi kayitlar getirmek gerekiyor. Son
zamanlarda piyasa tercihini oy-verme yoluyla siyasi tercihle kar-
silastirmay1 amaglayan bazi arastirmalar ortaya ¢ikti. Hukukun
kendisi bir tercih —siyasi tercih— konusu olarak goriilebilir. Hu-
kuku yasamayla 6zdeslestirmemiz Ol¢iistinde, piyasa ile yasama
olarak anlasilan hukuk arasinda bir karsilastirma yapmak igin
siyasi tercihi piyasa tercihiyle karsilastiran yeni arastirmalardan
yararlanabiliriz.

Karar-verme veya tercih-yapma teorilerinin alisildik perspektifi
bireycidir. Her kararin bir kimsenin karar1 olmasinin zorunlu ol-
dugu, en azindan zimnen, genellikle kabul edilir. Fakat teorisyen-
ler bireylerin kararlariin sadece rekabetci (bireyler kendi ¢ikarla-
rin1 diisiindiikleri zaman oldugu gibi) degil, fakat ayn1 zamanda
isbirlik¢i de (bireyler biitiin bir grup igin tek bir karara ulasmaya
calistiklar1 zaman oldugu gibi) olduklar1 gergeginin de farkin-
dadirlar. Bazi yazarlar bu isbirlik¢i kararlara "grup kararlar1”
admni verir ve farkli bireylerin esas itibariyle ayn1 ¢ikarimlara ve
miimkiinse esas itibariyle ayni kararlara ulagsmalarini saglamak
icin (sistemin standart usullerini bagimsiz olarak verili bir data
setine uygulamak suretiyle) 6zel sistemler gelistirmeye ¢alisirlar.
Bununla beraber ayni1 yazarlar [gelistirdikleri] sistemlerin degeri-
nin yine de —en azindan bilimsel diinya disindaki grup kararlar
icin— kanitlanmamis oldugunu kabul ederler. Bu (onlardan biri-
nin soyledigi gibi) acinasi bir seydir, ¢linkii simdiye kadar bagka
grup kararlar1 igin ¢ok az usul —"¢ogunluk kural1" benzeri oylama
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usulleri ile sozlii pazarlik gibi kuskulu mekanizmalar— kesfedil-
mistir. Aslinda, oy sandigimnin, "(sadece) kararlar nispeten teknik
olmadiklar1 ve gruba sadakat azinliktaki se¢menleri grupta kal-
maya ve ¢ogunluk kararim kabul etmeye sevk edebilecek kadar
giiclii oldugu zaman isledigi"® kabul edilir. Ote yandan, oylama
usulleriyle bir arada yiiriimesi elbette miimkiin olan so6zli pazar-
ligin da ciddi simirhiliklar: vardir.

Bununla beraber, grup kararmin, yani bazi bireylerin belli bir
usule uygun olarak ig birligine dayali kararinin siyasi kararla esde-
ger goriilmemesi sartiyla, siyaset bilimciler i¢in hem ise yarar hem
de anlagilabilir bir diisiince oldugunu saniyorum. Ancak siyasi
kararlar grup kararlarindan ibaret degildir, bireysel aktorlerin
—Max Weber'in "monokratik" olarak adlandiracagi— kararlar1 da
boyledir. Ote yandan, biitiin grup kararlarmin siyasi olduklarini
da soyleyemeyiz. Ticari sirketlerin yonetim kurullar1 da olagan
anlaminda siyasi olarak adlandirilmamas1 gereken kararlar alir-
lar. Bunun igin, komite kararlariyla ilgili teorisinin "siyasi" oldu-
gunu diistinen Duncan Black’e katilmakta ihtiyatli olmaliy1z.*®

Fakat se¢menlerin, idari veya icral makamlarin yahut yasama
organlarmin kararlar1 gibi genellikle "siyasi" olarak adlandirilan
pek ¢ok kararin Brossun belirttigi anlamda birden ¢ok kisinin biitiin
bir grup i¢in ulastiklari tekil kararlar anlaminda, gercekten grup ka-
rarlar1 veya is birligine dayal: kararlar olduklar: agiktir.

Bu noktada, grup kararlarindan soz ettigimizde bireyci pers-
pektifin bir 6l¢lide degismis goriindiigiinii kaydetmeliyiz. "Biitiin
bir grup"un kararmin, grup igindeki her bir bireyin biitiin grup
adina karar verecek olsayd: alacak olduguyla ayni karar olacag:
kesin degildir. Bunun Bross'un degindigi bilimsel diinyada da
boyle olup olmayacagini merak ediyorum. Fakat bu, bir grubun
muhtelif iyelerinin kararlar1 arasinda oy birligi olmadig1 zaman
s0z konusu olan durumdur, grup icindeki oy birliginin olmamas:
ise istisnadan ziyade kuraldir. Grup kararlar1 grup igindeki her
bir bireyin karariyla genellikle ayn1 degildir.

98 Irwin D. J. Bross, Design for Decision (New York: Macmillan, 1953), s. 263.

99  Duncan Black, “The Unity of Political and Economic Science, Economic Journal, Vol. 60, No.
239, September 1950.



Bu gercegin, devlet gibi kolektivitelerin sanki bireylermis gibi
kararlar alan bagimsiz varliklar olarak anlasildiklar1 yari-mistik
veya yari-felsefi kurgular1 agiklamaya bir sekilde yarar1 olmakta-
dir." Ancak, gruplar i¢cinde oy birliginin olmamasimnin sonuglarmi
analiz etmek igin, (Bayan MacDonald in soyleyecegi gibi) boyle
kendisiyle "hi¢bir zaman konusulamayan", "karsilasilamayan kisi"
gibi bir kavrama sarilmaya hig ihtiya¢ olmadigini saniyorum.™

Fakat siyasi kararlar grup kararlar1 olduklarinda, o zaman bu
gibi oy birliginin yoklugunu hesaba katmaliy1z. Bunu yapmanin
olagan yolu da cogunluk prensibine gore oylamadir. Cok sayida
siyasi karar gercekten bu yolla almir. Boylece siyasi kararlar mal
satin almak icin oylama usuliine ihtiya¢ olmayan piyasadaki bi-
reysel tercihlerden farklidirlar. Yine de, oylamanin da bireysel ter-
cihle ilgili oldugu gercegi bazi bilginleri siyasi oylamadaki birey-
sel tercihi piyasadakiyle karsilastirmaya sevk etmistir. Nitekim
sOyle denmistir: "[Buradaki ] analizin esas kismi, hem siyaset teo-
risinin biiytik boliimii i¢cin hem de iktisat teorisi igin bir temel sag-
ladigindan, bu analizin 6nemli bir kismi biitiin sosyal bilimcilere
sezgisel olarak tanidik gelecektir."12

Hem grupta hem de bireysel kararlarda tercih siirecinin biitiin
ozellikleri —degerlerin siraya konulmasi, ihtimallerin degerlendiril-
mesi, beklentilerin hesaplanmasi, stratejilerin tercihi gibi— vardur.
Oy-vermenin piyasa tercihine benzedigi varsayilmakta ve piyasa-
nin kendisi (pek de tutarli olmayarak) herkesin mal ve hizmetleri
satin almak veya satmak yoluyla oy verdigi biiyiik bir karar gru-
bu olarak diistiniilmektedir. Bu benzerliklere dayanarak Duncan
Black kendisinin komiteler hakkindaki teorisini "iktisadi ve siyasi
tercihin genel teorisi" olarak diistinmiistiir. Komite kararlarinin te-
orileri olarak anlasildiginda, iktisat ve siyaset "gercekte ayni konu-

100 Bana oyle geliyor ki, bu tir bir varsayimi canlandiran yeni girisimlerden biri, bir "sosyal refah
fonksiyonu"na veya "rasyonel sosyal tercihe -Kenneth Arrow'un tnlt Social Choice and Indi-
vidual Values (New York: John Wiley and Sons, Inc, 1951) denemesinde analiz ettigi tirden-
matematiksel hileler araciligiyla ulasilabilecedi dustncesidir. Bdyle bir goriste, hesap maki-
neleri Volksgeist'in veya Verhunft'un [akil, rasyonalite] modern muadilleri haline gelmektedir.

101 Margaret MacDonald, “The Language of Political Theory," Logic and Language (First Series),
ed. Antony Flew (Oxford: Basil Blackwell, 1955), ss. 167-186.

102 James M. Buchanan, “Individual Choices in Voting and the Market, Journal of Political Eco-
nomy, LXII, 1954, p. 334. Bu deneme Fiscal Theory and Political Economy: Selected Essays'de
(Chapel Hill: University of North Carolina Press, 1960) yeniden basilmistir.
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nun iki dalini olusturmaktadir." "Ikisi de bir tiir tercihle ilgilidir"
ve "aynu dili, ayn1 soyutlama tarzini, ayni diisiince enstriimanlarin
ve ayni akil-yiiriitme yontemleri" kullanirlar. Bagka bir ifadeyle, iki
disiplinde de birey kendi tercihler dlcegiyle temsil edilir ve ikisi de
teknolojik gercekleri disarda birakir. Segilebilecek cesitli hareket
tarzlarmin sonuglar1 hakkindaki bilginin derecesinde bir farklilik
olmakla beraber (bu bilgi iktisatta siyasete oldugundan genellikle
daha fazladir), "insanlarin yapabilecekleri iktisadi ve siyasi tahmin-
ler arasinda" prensip olarak hicbir fark yoktu.

Dahasi, (Black’e gore), ayni arag —denge kavram—1 her iki disip-
linde de ortaktir.® Ona gore, iktisatta "kavram farkli yazarlarca
farkli olarak ele alinmis olmakla beraber", temel fikir her zaman
dengenin arz ve talebin esitliginden dogdugu olmustur. "Siyaset
biliminde, bir komite oniindeki 6nergeler tiyelerinin tercih dlgek-
lerine dayanan belirli bir sira i¢cinde durur. Oylama yoluyla bir
onergenin komitenin karar1 olarak secilmesiyle dengeye ulasila-
caktir. Belli bir 6nergenin segilmesini zorlayan giig, tiyelerin giin-
demlerinin bir grup olarak alindiginda digerlerinden ne o6lgiide
daha tistte durdugu olacaktir." Black bu siirecin 6niinde engel-
lerin var oldugunu ve bu engellerden birinin komitenin kullan-
dig1 usuliin 6zgiil bigimi oldugunu kabul eder; ¢iinkii, verili bir
giindemler grubu ile "bir usul bir 6nergeyi, bagka bir usuliin ise
ise baska bir onergeyi sececektir". Bu gercek Black’in su sonuca
varmasini engellememektedir: Her bir disiplin farkli bir denge
tanimini kullanmasina ragmen "[bunlarin] temelindeki anlayislar
ayni tiirdendir." Dengenin tanimi eger arz ve talebin esitligiyle
ilgiliyse, olgular dogasi itibariyle iktisadidir; yok eger dengenin
tanim1 oylama yoluyla ulasilan dengeyle ilgiliyse, o zaman olgu-
lar siyasi olacaktir. Iki disiplinde de denge teorisinin en genel tipi
"matematik terimleriyle formiile edilecekti." Saf teori siyasi sart-
lardaki verili bir degisikligin etkilerini ortaya ¢ikarmamiza/he-
saplamamiza imkan verirdi. Baslangictaki (degisikligin gercekles-

103 Black burada Pigou'nun Economic Journalda yanlis hatirlamiyorsam 1901 ve 1906'da yayim-
lanan iki makalesinde ima ettigi bir fikri yansitiyor gérinmektedir; Pigou orada piyasadaki
mallara iliskin arz ve taleple siyasi alandaki kanunlar ve dizenlere iliskin arz ve talep arasinda
bir benzerlik olduguna isaret etmisti. Bu ayrica Arthur F. Bentley'in The Process of Govern-
mentdaki (Bloomington: The Principia Press, 1935 [ilk olarak 1908'de yayimlanmisti]) fikirle-
rini ve David Easton'in The Political System: An Inquiry into the State of Political Science (New
York: Alfred Knopf, 1953) kitabinda distnceleri oldukga sert bicimde irdelenen Amerikali
teorisyenleri de hatirlatmaktadir.
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mesinden 6nceki) denge durumu incelenecek; veriler s6z konusu
degismeyi icerecek sekilde degistigi zaman yeni denge durumu
varsayilan siyasi degisimin sonuglarini verecekti. "Boyle bir siyasi
degismenin sonuglarinin izini stirmenin yontemi iktisatta asina
olunan karsilastirmali istatistik yontemidir."

Pavia'da 1953-1954'te verdigim "Devletin Teorisi" hakkindaki
derslerimde Black’in goriislerini ele almistim. Yapmus oldugum ge-
sitli elegtirilerin daha sonra Buchanan tarafindan 1954 yilinda ya-
yimlanan "Oy-vermede ve Piyasada Bireysel Tercihler" hakkindaki
makalede islenmis oldugunu gordiigiimde sasirdim ve memnun
oldum. Buchanan o zaman piyasa tercihleri ile siyasi oy-vermeyi
karsilastirma genel problemiyle, alisildigi sekilde merkezi ve
adem-i merkezi karar-vermenin nispi etkinligi bakimindan degil
de iki siiregteki bireysel davranisin daha tam olarak anlasiimasi
bakimindan ilgileniyordu. O tarihlerde hentiiz haberdar olmayabi-
lecegi Black’in teorisine atif yapmamakla beraber, Buchanan piyasa
tercihi ile oy-verme tercihi arasinda ¢ok 6nemli farklarin var oldu-
gunu ve "bir dolar bir oy" popiiler ifadesinin ancak kismen dogru
oldugunu kanitlamay1 basarmusti. Piyasa tercihinde birey hem ter-
cih eden varlik, hem de tercihlerin kendisi igin yapildig1 varliktir;
oysa oy-vermede (en azindan siyasi oy-vermede), birey eylemde
bulunan veya tercih eden varliktir ama tercihlerin kendisi igin ya-
pildig: varlik biitiin diger bireylerden olusan kolektivitedir. Ayrica,
piyasadaki tercih eylemi ile tercihin sonuglar: bire bir eslesmekte-
dir. Oysa [oy-vermede], secmen alternatiflerden hangisinin segile-
cegini kesin olarak hi¢cbir zaman 6ngoremez.

Buchanan iki siireg arasindaki diger temel farkliliklara da dik-
kat cekmistir. Piyasadaki bireysel tercih "biitiin sosyal degiskenler
sanki kisinin davranisinin disinda belirleniyormus gibi gercekles-
me egilimindedir; oysa oy veren birey, tersine, kendi oyunun ni-
hai kolektif tercihin belirlenmesinde etkili oldugunu kabul eder."
Ote yandan, "oy-verme kolektif tercihi ima ettiginden, herhangi bir
sosyal veya kolektif karar1 almanin sorumlulugu zorunlu olarak
boliinmiistiir ve oy-veren se¢gmene onun Kkisisel tercihiyle baglan-
tili olarak dogrudan dogruya yiiklenebilecek hicbir somut yarar
veya maliyet yoktur." Sonug, [se¢gmenlerin] alternatif maliyetleri,
piyasada tercih yapan bireylerden daha az kesin ve daha az objektif
olarak diistinmeleridir. Buchanan en 6nemli bagka bir ayrimi daha,
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benim daha 6nce zikrettigim derslerimde yaptigima ¢ok benzer se-
kilde vurgulamistir: "Piyasa tercihinin alternatifleri normal olarak
sadece azalan getiriler kanununun islemesi anlaminda ¢atigirlar....
Bir birey eger belli bir mal veya hizmeti daha cok isterse, piyasa
normal olarak sadece onun bagka bir mal veya hizmetten daha az
almasimi gerektirir." Buna karsilik, "oy-verme tercihinin alternatif-
leri daha fazla dislayicidir”, yani birini se¢meniz digerini segmenizi
engeller. Grup {iyesi bireyler soz konusu oldugunda, grup tercih-
leri (Buchanan’in 1954’te kabul ettigi gibi) "alternatiflerin" normal
olarak "tam da ya hep ya hig tiirii"nden olan "dogas1 icab karsilikl
olarak dislayici olma" egilimindedirler. Bu 6zellik sadece genel ola-
rak oy giiciiniin dagilimi i¢in benimsenen ve benimsenebilir olan
sistemlerin yetersizligi yiiziinden degil, fakat (hem Buchanan'in
hem de benim 1954'te ileri siirdiiglimiiz gibi) genellikle siyasi ola-
rak adlandirdigimiz birgok alternatifin siyasi tercihlere kiyasla pi-
yasa tercihlerini daha belirginlestiren kombinasyonlara veya bilesik
¢oziimlere izin vermemeleri yiiziinden de ortaya cikar. Onemli bir
sonug, piyasada "Dolar oyunun hicbir zaman gegersiz kilinamaya-
cagidir. Mises tarafindan gosterildigi gibi, birey hicbir zaman mu-
halif bir azinlik konumunda degildir: En azindan piyasanin mevcut
veya muhtemel alternatifleri s6z konusu oldugunda "... piyasada
hicbir oy bosa gitmez.""** Baska bir sekilde sOylemek gerekirse,
oy-vermede piyasada olmayan bir zorlama ihtimali vardir. Se¢cmen
sadece potansiyel alternatifler arasinda tercih yapar: "Onun oyu
bosa gidebilir ve [boylece] ifade ettigi tercihe zit bir sonucu kabul
etmeye zorlanabilir."

Se¢gmenlerin kaybeden tarafta olduklar1 her durumda bireysel
se¢cmenlerin tercihleri ile bu tercihlerin sonucu olan grup kararlari
arasinda (6nceden varsayilan anlamda) tutarlilik olmadigini gore-
biliriz. Kaybeden se¢men bir tercih yapar fakat sonunda énceden
reddetmis oldugu bagka birini kabul etmek zorunda kalir. Onun
bireysel karar-alma siireci ters-yiiz olmustur. Kazanan tarafta bi-
reysel tercihlerle grup kararlar1 arasindaki tutarliligin goriilebile-
cegi dogrudur, ancak biitiin bir grup kararlar siirecinin bireysel
karar-verme stirecinin tutarliligryla ayni sekilde tutarli oldugun-
dan nadiren so6z edilebilir. Ve belki de daha da ileri gidebilir ve
—karar usulleri kurallarma uyulmas: disinda— bu oy-verme siire-

104 Ludwig von Mises, Human Action (New Haven: Yale University Press, 1949), 5. 271.
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cinde bir rasyonaliteden s6z etmenin herhangi bir anlam1 olup ol-
madigini sorabiliriz. Bagka bir ifadeyle, muhtemelen burada siireg
yerine usulden s6z etmek daha uygundur. Tutarh bir tercih stireci
bulunamadig1 zaman tutarli bir usul pekala ikinci en iyi olabilir.
Bu iki tiir tutarlilik arasinda gergek bir benzerlik bazi bilginlere
"bir domuzun bir ziirafanin boyunun oldugundan daha sisman
olup olmadigini" bulmaya ¢alismak gibi anlamsiz gortinmiistiir.'s

Daha 6nce soyledigimizden ¢ikan baska bir sonug, denge kavra-
minin iktisatta ve siyasette ancak farkl sekillerde kullanilabilece-
gidir. Iktisatta denge arz ve talebin esitligi olarak, yani, miinferit
secicinin hicbir Dolar1 ("oy"u) bosa gitmeyecek sekilde tercihte
bulunmas1 anlaminda bir esitlik olarak, tanimlanir. Fakat siyaset-
te, bireyin oyunun ziyan olabilecegi veya ekmek isteyip de (onun
yerine) tas alabilecegi yerde, kanunlar ve diizenlere yonelik arz ve
talep arasinda ne tiir bir esitlikten s6z edebiliriz?

Bununla beraber, bir grubun biitiin bireylerin oy birligiyle aym
karar1 aldigini diisiinebileceginiz her durumda siyasette "denge"
terimi hala kullanilabilir. Rousseau’nun bir keresinde dedigi gibi,
en azindan tiyeleri ¢ogunluk kuralina uymakta anlastiklar sii-
rece, bir toplumun oy birligi icinde oldugu diistiniilebilir. Bu su
anlama gelir: Her ne zaman bir grup karari alinirsa, hi¢ olmama-
sindansa kotii bir kararin daha iyi olduguna veya, daha dogru bir
ifadeyle, grubun bir tiyesinin kotii oldugunu diistindiigii bir ka-
rarin hi¢ karar olmamasindan daha iyi olduguna, grubun tyeleri
oy birligiyle ikna olmuslardir. Oy birligi ile yapilan bir anlagsma
grubun tiyeleri tarafindan benimsenebilir oldugu diistintilen ka-
rar1 almak igin &zel bir usul gerektirmez. Uzerinde oy birligiyle
mutabik kalinan bir grup karar1 piyasada tercih yapan birey ta-
rafindan alinan baska herhangi bir karar gibi tutarli sayilabilir.
Bunun i¢gin, goriiniise gore burada iktisattakiyle ayni tiir domuzla
karsilasiyoruz ve bu da bu "siyasi" domuzun "iktisadi" olanindan
daha sisman olup olmadigini sormay1 anlamli yapmaktadir. Bu
son(raki) diistinceler iktisadi ve siyasi kararlar arasindaki bazi
muhtemel benzerlikleri oldukga giiglii bir sekilde tekrar vurgu-
lamaya yol acabilir; nitekim —yukarida zikrettigim makaleden
ayr1 olarak— 1958 yilinda Claremont, California’da verdigim (ve

105 Robert A. Dahl and Charles E. Lindblom, Politics, Economics and Welfare (New York: Harper
and Brothers, 1953), s. 241.
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Freedom and the Law kitabimi olusturan) derslerde benim ve The
Calculus of Consent’te™ Profesor Buchanan’in (Gordon Tullockla
birlikte) yaptigimiz gibi.

Eger bir toplulugun "oy birligi icinde" olmasi s6z konusuysa, en
azindan onun tiyeleri bir tiir cogunluga veya, daha genel olarak,
oy birliginden daha azin1 gerektiren bir kurala uymakta anlastik-
lar1 siirece, bu oy birlikli siyasi kararlar ile iktisadi kararlar ara-
sindaki benzerlik daha yiiksek bir diizeyde yeniden ortaya ¢ikar.
Insanlar 6zgiil bir siyasi sorun hakkinda heniiz karar vermemek-
te, fakat 6nce her tiir siyasi karar icin —yani, siyasi oyun igin— han-
gi kurallar1 kabul edeceklerine karar vermektedirler.

Aslinda, siyasi oyunun kurallarinin tercihi, piyasadaki herhangi
bir baska tercihte oldugu kadar akilc1 ve 6zgiir bir siire¢ten do-
gabilir. Daha yiiksek olan bu diizeyde, insanlar siyasi kararlari
almak icin segilecek herhangi bir kuralla ilgili maliyet ve yarar-
lar1 kararlastirabilirler. Onlar, kimi durumlarda bazi kurallarin
digerlerinden daha uyarlanabilir olacagina; soz gelisi ve muhte-
mel muhalif azinliklar1 6zellikle karar-veren ¢ogunluklarin cebri
eyleminden dogmasi muhtemel zararh etkilerden korumak igin
oy birligi kurallarinin veya nitelikli ¢ogunluk kurallarinin daha
uygun olacagina karar verebilirler.

Bu hususta siyasi ve iktisadi eylem arasindaki karsilastirma
gerci karar-almanin genel kurallarinin tercihi diizeyiyle siurl
degildir. Son zamanlarda, ilgili siyasi grubun iiyeleri tarafindan
oy birligiyle anlasmaya varilan (kendilerinin "anayasal" kurallar
olarak adlandirdiklari) usul kurallarina gore alindiklar: varsayi-
mi altinda, bu analizi olagan siyasi kararlara tesmil etmek Tullock
ve Buchanan’in kusku gotiirmez bir basarisidir. Bu analizin tipik
ozelligi, hem gercek siyasi siiregte oy ticaretinin ¢ok sik olarak
gerceklestigi gerceginin ve hem de, tipki olagan mal ve hizmet-
lerin ticaretinin piyasa sistemini benimsemis olan toplumun bii-
tiin tyeleri icin iktisadin kurucular tarafindan yararli sayilmisg
olmasi gibi, oy ticaretinin de belirli sartlar altinda, siyasi grubun
biitiin tyeleri icin yararli sayilmasi gerektiginin kabul edilmesi-
dir. Ayrica, oy ticaretinin siyasi toplumun biitiin {iyelerine yararl

106 James M. Buchanan and Gordon Tullock, The Calculus of Consent (Ann Arbor: University of
Michigan Press, 1962). Bu ve izleyen dersteki yorumlar, teksir makinesiyle sinirli sayida ¢ogal-
tilmig olan daha 6nceki bir yayima dayanmaktadir.
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olabilecegi sartlar, mal ve hizmetlerin alisildik ticaretinin yararh
oldugu sartlara, yani toplumun bir veya daha fazla tiyesinin di-
gerlerini somiirmek igin kurabilecekleri higbir tekel veya tertibin
olmadig: sartlara benzemektedir.

Bir siyasi grubun biitiin tiyeleri, aralarinda oy birligiyle bir an-
lasmaya ulasincaya kadar [devam eden] uzun-vadeli ve daimi bir
pazarlik siireci boyunca oylarinin "ticaretini yapmak" yoluyla, bir-
¢ok miimkiin alternatifle karsilasirlar ve grup tiyelerinin herhangi
bir koalisyonunun bagkalara zarar verebilecek kararlar alma-
sin1 da engelleyebilirler. Ortaya ¢ikan durum, rekabetci piyasay1
miimkiin ve etkin kilana benzer bir genel anlasma olmalidir. Bu
teori, modern tercih teorilerinin aligildik tipine uygun olarak nor-
matif oldugu kadar, tasviri olarak da ortaya konur.

Bununla beraber, boyle bir analizin bu bakis agisindan siyasi
kararlar1 iktisadi kararlara benzetmekte ne kadar ileri gidebile-
ceginin sorulmasi gerekir. Burada, siyasette oy ticaretini, sadece
oy-vermenin —ilgili birey i¢in 6zel olarak kabul edilen degerler
setine gore— bazi faydalar1 garanti etmenin bir yolundan ibaret
oldugu varsayimiyla kabul eden anlayisin sinuirlarini incelemek
istiyorum.

Baslangig olarak, siyasi ve iktisadi kararlar arasindaki miimkiin
benzerlikler hakkindaki aslinda zekice ve ilging olan bu analizin
muhtemel bir zayif noktasinin yeniden diisiiniilmesini 6nermek
isterim. Bana Oyle geliyor ki, ¢alismalarinin bugilinkii asama-
sinda yazarlar tarafindan benimsenen sekliyle, bu analiz bizati-
hi analizin bazi temel kavramlariyla ilgili kesin 6n tanimlardan
yoksundur. Bu analizde "siyasi" veya "kolektif" tercih "6zel" veya
"gonilli” tercihten ayirt edilmektedir. Teoriye gore, 6zel tercihler
bireyci olduklar1 kadar igbirlikci de olabilirler. Isbirlikgi tercihler
ile kolektif tercihlerin de, gayet dogru olarak, benzer gortindiik-
leri zaman bile daima farkli tiirden olduklar1 diistiniilmektedir.
Fakat eger yanilmiyorsam, "kolektif" bir eylem bu teoride hicbir
zaman tatminkar bir sekilde veya agik olarak tanimlanmamaistir.
Aksi halde titiz ve niifuz edici olabilecek bir analizdeki bu zayuf-
ligin nedeni muhtemelen psikolojiktir. Biitiin teori benim de ta-
mamen ictenlikle mutabik oldugum bireyci bir bakis agisina da-
yanmaktadir. Fakat yazarlar goniillii rizanin siyasi bir toplumda
hem "anayasal" hem de olagan diizeyde sahip oldugu rolii daha
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fazla vurguladiklari icin, onlar "kolektif" bir karar1 bireysel dii-
zeyde sirf "is birlik¢i" degil de "kolektif" yapanin, —herhangi bir
zamanda belirli bir bireyin bu karara kars1 tutumundan bagim-
s1z olarak— oncekinin daima son tahlilde grubun biitiin {iyelerine
zorla uygulanmaya acik oldugu gercegini —zzimnen kabul etseler
de- acikca kabul etmeye pek istekli goriinmemektedirler. Zorla
uygulanabilen kararlar son tahlilde cebri kararlardir. Piyasada
goniillii olarak sunulan mal ve hizmetler s6z konusu oldugunda
cebir iktisat¢ilarin hi¢bir zaman dikkate almaya ihtiya¢ duyma-
diklar1 bir sey iken, piyasadan siyaset sahnesine gegildiginde o
kisinin dikkate almazlik edemeyecegi bir seydir.

Siyasi analizlerinde "cebir" kavramimnin (bu her ne anlama geli-
yorsa) onemini agik¢a kabul etmekteki tereddiitleriyle baglantili
olarak, bu teorinin miiellifleri siyasi kararlarin ele alinmasinda
karsilagtiklar1 problemlere iktidar veya gii¢ temelli herhangi bir
yaklasimi agikga reddetmektedirler. Onlar bu yaklagimin iktisadi
yaklasimla onarilmaz bir sekilde celisik oldugunu varsaymakta-
dirlar. Onlara gore, piyasada iktisadi miibadele yoluyla ayn1 anda
hem saticinin hem de alicinin yararlarin1 maksimize edebilirsiniz
ama bireysel iktidar1 maksimize etmeye calistiginizda aynisini ya-
pamazsiniz. Bir iktidar miicadelesinde ayni1 anda hem kazananin
hem de kaybedenin giiglerini maksimize edemezsiniz.

Daha 6nce baska bir vesileyle bu karsilastirmanin gesitli iktisat-
cilar tarafindan elbette bir mesele olarak kabul edilmekle beraber
dogru bir sekilde sunulmadigini ileri stirmiistiim. Ben giicii yarar-
la karsilastirmazdim. Iktisatcinin mal ve hizmetleri dikkate almasi
gibi, giictin de ilgili birey icin kendi yarar1 vardir. Ama bu, iktidar
ile mal veya hizmetler arasindaki tek benzerlik degildir. Bir an-
lamda, mal veya hizmetleri miibadele edebildiginiz gibi iktidar1
da miibadele edebilirsiniz. Ve iktidarin miibadelesi de miibadele-
ye katilan bireyler i¢in yararlar: azamilestirmekle sonuglanabilir.
Sizin de bana beni incitmekten sizi engelleme giiclinii vermeniz
sartiyla, eger size beni sizi incitmekten engelleme glictinii verir-
sem, bu miibadeleden sonra ikimizin de durumu daha iyi olur ve
ikimiz de bundan karh ¢ikariz. Baska bir ifadeyle, ikimiz de kendi
giiclimiiziin yararini artirmis oluruz. (ki veya daha fazla bireyin
bagka insanlarin onlara zarar vermesini énlemek iizere giiclerini
birlestirmekte anlasmalar1i durumunda da benzer bir maksimizas-
yonun gerceklesecegi agiktir.)
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Tam da bu iktidar miibadelesi —-mal veya hizmetlerin miibade-
lesine zemin teskil eden bir miibadele- gerceklestigi zaman siyasi
bir toplumun baslayacagini soylememe izin verin. Aslina baki-
lirsa, iktidar yaklagimi siyaset bilimciler icin yeni degildir. Onu
klasik siyasi literatiirde bulursunuz. Bastanbasa Aristocu siyaset
teorisinin biiyiik olglide bu yaklasima dayandig: diistintilebilir.
Ciinkii Aristo eserinin daha basinda, dogas1 geregi baska insan-
lar {izerinde iktidar sahibi (arkoi) olmaya mahkm olan ve dogas1
geregi baskalarinin iktidarina tabi (arkomenoi) olmaya mahktm
olan insanlarin var oldugunu kabul etmisti. Gergi Aristo arkoi ile
arkomenoi arasindaki bir is birliginin, arkoiye garanti edilen daha
asikar ve pozitif gliclerin bir tiir karsiligr olarak, arkomenoiye
garanti edilen asgari giiclerin (en azindan, negatif olanlarinin)
varligini ima ettigini agik¢ca gorememistir, ama yine de Aristocu
teoride her iki grubun is birliginden yarar elde edeceginin zimni
bir kabulii vardir.

Sorunu bu sekilde diisiinmek iktisadi yaklagimi hi¢ de disla-
mazdi. Bu diisiiniis tarzi, iktisadi yaklasimi giintimiizde siyaset
bilimciler tarafindan gitgide daha fazla kabul edilmekte olan ikti-
dar yaklasimiyla uzlastirird.

Fakat eger yanilmiyorsam, oy vermenin sadece ilgili bireyler
i¢cin baz1 yararlarin garanti edilmesinin bir yolu anlamina geldi-
gini ve bu yararlarin piyasada bireylerin ilgilendikleriyle benzer
tiirden olduklarini ima ettigini agik¢a varsaymak suretiyle siya-
sette oy ticaretini kabul eden bir anlayisin gesitli sinirlar: vardir.

1) Gordiik ki, bu teoriye mensup olan yazarlar oy ticaretinin
her durumda yararli oldugunu varsayiyor degiller. Onlar Pareto
kurallarina gore bu ticaretin ilgili toplumun biitiin tiyeleri igin
gercekten yararli olabilecegi sartlar —yani ilgili toplumun bir veya
daha fazla tiyesinin diger iiyelerin bir kismi1 veya hepsi pahasina
kendi "ugursuz cikarlari"ni tatmin etmek igin hicbir tekel ve hicbir
komplo kuramayacag sartlar— tistiinde 1srar ederler.

Bununla beraber, hesaba katmamiz gereken yegane sinirlayic
sartlar bunlar degildir. Ilk olarak, higbir oy ticaretinin anlamh ol-
mayacag1 bir asama vardir: anayasal asama. Bu teorinin taraftar-
larina gore, oy ticaretiyle sonuglanacak olan bir pazarlik yoluyla
ulasilanlar dahil, herhangi bir tiir karar1 alabilmek icin ne tiir ku-
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rallarin en uygun olduguna karar vermenin piif noktas1 budur. Oy
vermenin bu [anayasal] asamada anlaml olmayacak olmasmin ne-
deni, sadece heniiz nasil oy verecegimize iligskin herhangi bir usul
kuralina sahip olmamamiz degildir. Daha énemli bir neden vardur.
Kurallar1 bulma siireci teorik bir siirectir. Bu gibi kurallar1 bulma-
nin elbette ise yarar yollar1 vardir, ama onlarin yararlarmi (onlar
sadece sizinmisler gibi) ayni kurallar1 bulmanin baska yollarmin
yararlariyla (sanki bunlar sadece diger insanlara aitmis gibi) miiba-
dele edemezsiniz. Sorun iki ile ikinin toplaminin ne oldugunu veya
Oklid geometrisinde bir dik {iggenin hipoteniisiiniin karesinin ne
oldugunu bilmek oldugunda, pazarligin anlam yoktur.

Daha genel terimlerle belirtmek gerekirse, sorunun herhangi bir
konuyla ilgili bir hakikat yargisin1 dislamak oldugu her durumda,
pazarligin veya ticaretin hicbir rasyonalitesi yoktur. Dogru bir so-
nuca gotiiren argtimanlar satilik degildir.

Teorinin savunuculari, anayasal asamada hicbir oy ticaretinin
makul olarak gerceklesemeyecegini en azindan zimnen varsa-
yarlarken, daha alt bir asamada oy-vermenin bir siyasi toplumun
tiyelerinin, onlarin hakikat yargilarmi s6z konusu meseledeki
kisisel ¢ikarindan bagimsiz olarak ifade etmelerini saglayan bir
stire¢ olabilme imkanini ihmal ediyor goriinmektedirler. Eger bu
dogruysa, pazarlik ve oy ticareti anayasal asamada oldugu kadar
irrasyonel olurdu.

Se¢cmenlerden bu konudaki kendi kisisel ¢ikarlarna bakmaksi-
zin hakikat yargilarin belirtmelerinin istenebilecegi cesitli konu-
lar diisiinebiliriz. S6z gelisi, bir jlirinin politik bir kurum oldugu-
nu ve dolayisiyla onun iiyelerinin oy-vermekle siyasi bir karari
ifade ettiklerini varsayarsak, onlarin kisisel yarar miilahazalariyla
oylarini jiirinin diger tiyeleriyle miibadele etselerdi rasyonel ola-
rak hareket etmis olacaklarini hi¢ kimse iddia etmezdi. Elbette bir
jurinin, onlarin kararinda ¢ikar1 olan kisilerden riisvet alabilecek
yozlagmus tiyeleri olabilir. Ahlaki bakis agisindan tamamen uy-
gunsuz olsa da, onlarin oy ticaretine "rasyonel" diyebilirdik. Fakat
bir jiirinin tiyelerinin herhangi bir kimseden riisvet almayacakla-
rini varsaydigimizda durum bu degildir. Bu durumda oy ticareti
her bakis acisindan tamamen irrasyonel goriiniirdii. Benzer dii-
stinceler bir siyasi toplumun iiyelerinin oy vererek belirtecekleri
baska herhangi bir hakikat yargisina da uygulanabilir.
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Aslinda, bu teorinin taraftarlari, oy vermenin objektif hakikatle
ilgili saglam sonuglara ulasmanin dogru usulii olmadigin ve dola-
yisiyla siyaset sahnesinde buna girisenlerin diipediiz bir illiizyonu
goze aldiklarmi—tamamen dogru olarak—sdylemek suretiyle [buna]
karsi gikabilirler. Yine de, se¢gmenlerin hakikat yargilarinin onlarin
belli bir siyasi sorunla ilgili —eger varsa— goriislerini 6grenmek icin
yararl oldugu durumlar vardir. Bu gibi durumlarda oy verme usu-
1ii, bilimsel kriterlere gore ister dogru isterse yanlis olsunlar, bu go-
riislerin ne oldugunu kesin olarak bulmanin en uygun yolu olabilir.
Acqiktir ki, bu son durumlarda higbir oy ticareti olmazdi.

2) Oy verme yerindeki bireysel tercihle rekabetci piyasadaki
bireysel tercih arasinda farkliliklarin ortaya ciktigi her durumda
—ki bu bizi mevcut benzerlikleri ihmal etmeye zorlayacak kadar
agikardir—, oy ticareti modelinin uygulanabilirliginin sinirli ol-
dugundan siiphelenmek makuldiir. S6z gelisi, a) yukarida belir-
tilmis olan, oy-verme yoluyla tercih siirecinde s6z konusu olan
maliyet ve faydalarda piyasadaki alim ve satim siirecinde oldu-
gundan daha fazla belirsizlik ve genel olarak daha az bilginin var
oldugu gergegi, oy ticaretini piyasadaki mal ve hizmet ticaretin-
den ¢ok daha zorlastirmaktadir. Ayrica, b) secmen yaptig1 tercih
i¢in piyasada islem yapan kisiden ¢ok daha az sorumluluk aldig:
i¢in, oy ticareti piyasadaki olagan ticaretten daha az yararl goriin-
mektedir. Bagarisiz islemciler piyasadan diglanir ve yerlerini daha
iyileri alirken, basarisiz secmenlerin asla ayrilmadiklar1 siyaset
sahnesinde boyle birsey olmaz ve piyasadaki basaril1 islemcilerin
yaptiklar1 gibi basarili olmasi muhtemel yeni se¢gmenlerin gelme-
sine izin verilmez. Buna kargi, siyasi siirecte basarisiz olan sec-
menlerin bir despotun demokrasiye son vermesine izin vermek
suretiyle siyaset sahnesini terk etmeye zorlanabildikleri sdylene-
bilir. Ancak, basarisiz se¢gmenler ile piyasadaki basarisiz islemciler
arasindaki benzerlikler lehine kabul edilebilir bir kanit olmaktan
uzak olan bu gergek bizi ilki ile ikincisi arasindaki 6nemli farkli-
liklar1 kabul etmeye zorlamaktadir. Bir despot tarafindan devrilen
basarisiz se¢gmenler 6rneginde, basarili olma ihtimali olanlar dahil
se¢gmenlerin her biri ve hepsi siyaset sahnesinden se¢cmenler ola-
rak ¢ekilmek zorundadir; bu sekilde ortaya ¢ikan durum da en iyi
se¢gmenlerin secilmesi degil de oy verme sistemine dayanan bir
siyasi toplumun nihai ¢okiistidiir. c) Oy-ticareti modelinin benzer
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bir simirliligs, siyasetteki alternatif sorunlarin piyasadaki bireylere
onerilenlerden daha dislayici olduklar: durumda ortaya ¢ikar go-
riinmektedir. Karsilikli olarak birbirini dislayan iki sorunun var
olmas1 durumunda, oy ticareti oligopoliin veya oligopsonun pi-
yasaya hakim oldugu, yani piyasa fiyatlarinin dogmasinin daha
diizenli bir rekabetin gerceklestigi bir durumda oldugundan daha
az muhtemel oldugu, bir durumdaki mal ve hizmetlerin miiba-
delesine benzetilebilir olacaktir. Son olarak, da altini ¢izdigimiz
sakincalar bir azinlik veya ¢ogunluk yonetiminde vuku bulurken,
oy birligi kurali altindaki kolektif eylem ile piyasadaki gibi tama-
men goniillii eylem arasinda muhtemelen bu teorinin yazarlarina
gortindiigti kadar yakin bir iliski yoktur. Oy birligi altinda, bir
grup olusturmak i¢in biitiin diger se¢menlerin onayini almasi zo-
runlu olan bir segmen, piyasada mal veya hizmetleri ondan almak
veya ona satmak isteyen baska insanlar i¢in onay1 zorunlu olan bi-
reye ancak bir dereceye kadar benzetilebilir. Ne ilki ne de ikincisi
kendi rizas1 olmaksizin bagka insanlarin kararlarini kabul etmeye
zorlanmaktadir. Bununla beraber, bu riza rekabetci bir piyasanin
varlig1 icin yeterli olmasa da kesin olarak zorunlu bir sarttir.

Aslinda, oy birligi kurali altindaki secmen, satabildigi mal veya
hizmetlerin miibadelesinin biitiin faydasini kavrayabilen ve dola-
yisiyla tiiketicinin "arti-degeri"nin tamamini veya hemen hemen
tamamini elde edebilen ayrimar bir tekelcininkiyle yakindan ilis-
kili olabilecek bir konumdadir. Zaman zaman, gayet yanlis olarak,
oy birligi kurali altindaki muhalif segmenin miimkiin bir "santaj"1
olarak adlandirilmis olan bu gergegin, siyasette rekabetci bir piya-
sanin sartlarini temin etmeye ¢alisan bir teoride ihmal edilmemesi
gerekir. Her ne zaman 100 se¢gmenlik bir grubun 99"u belirli bir
karardan yana ve 1’i ona karsi ise, kars1 olanin diger 99 secmen ta-
rafindan sadece muhalefetinden vazgegmesinin telafi edilmesini
degil fakat kendisi igin net bir kazangla telafi edilmesini istemesi
tam da burada tartismakta oldugumuz teorinin goriis agisindan
tamamen rasyoneldir. Eger bu olursa, Pareto kuralina riayet edil-
mis olabilir ama se¢menlerin konumunu rekabetci bir piyasadaki
bireylerinkiyle karsilastiramayiz. Buna karsi denebilir ki, oy bir-
ligi kural1 altinda herhangi bir segmen, onayini vermek icin talep
ettigi fiyat1 diger 99 se¢gmenin ¢ok ytiiksek bulmasi durumunda bu
fayday1 kaybetme riskine girmektense, kiiciik bir fayda karsiligin-
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da diger 99’a onayini vermek isteyebilir. Fakat bu gercek, muhalif
se¢meni diger 99’dan ¢ok daha iyi bir konumda —ayrimci bir tekel-
cininkine benzer bir durumda- pazarlik yapmaktan alikoymaz.
Siiphesiz, ayrim gozeten tekeller siyasi kararlarda oldugu kadar
piyasada da var olabilir. Fakat bu tekeller piyasada en azindan
uzun vadede azalma egilimindeyken, oy birligi kurali altindaki
grup kararlar i¢in benzer bir sonug i¢in higbir umut yoktur.

Bu yazarlarin kendileri teorilerinin siyasette gercek oy-verme
stirecinin ancak kismi bir agiklamasini yapabildigini kabul etmek-
tedirler. Teorinin normatif degeri de buna gore smirhidir. Eger ya-
nilmiyorsak, bu ilging iktisadi yaklasimin siyasete uygulanabilir-
liginin sinirlar1 hakkinda daha titiz bir arastirma hem iktisatgilar
hem de siyaset bilimcilerin kendi disiplinleri hakkinda daha derin
bir anlayisa ulagsmalar1 bakimimndan muhtemelen yararl olurdu.






PiYASAYA KARSI OY-VERME

ONCEKi DERSTE SECMENLER iLE PiYASADA i$LEM YAPANLAR ARASINDA
var olabilen bir¢ok benzerliklere ragmen, ikisinin eylemleri gercek-
te benzer olmaktan uzaktir. Hicbir usul kurali segmenlerin piyasada
bireysel tercih yapan islemcilerle ayni esneklik, bagimsizlik, tutarh-
lik ve etkinlik iginde hareket etmelerine imkan verir goriinmemek-
tedir. Hem oy-verme hem de piyasada islem yapmanin bireysel
eylemler olduklar1 dogru olmakla beraber, yine de oy-vermenin
uygulamada hemen hemen kag¢inilmaz olarak bozulmaya ugrayan
bir bireysel eylem oldugu sonucuna varmamiz gerekmektedir.

Kadim zamanlarin dogrudan demokrasilerindeki veya
Ortacagin ve modern ¢agin kiiciik demokratik topluluklarinda-
ki gibi ilgili biitiin yurttaglardan olussa bile, bir grubun kolek-
tif bir kararmin bir sonucu olarak ortaya ¢ikan yasama, piyasa
stireciyle 6zdes olmaktan uzak bir hukuk-yapimi siireci olarak
ortaya ¢ikmaktadir. (Eger soz gelisi ¢ogunluk kurali gegerliyse)
sadece kazanan ¢ogunluklar i¢inde yer alan se¢menler piyasada
islem yapan kisilere benzemektedir. Kaybeden azinliklar iginde-
ki segmenler ise, en azindan mallarin béliinilebilirliginin gegerli
oldugu piyasada her zaman —fiyatin1 6demek sartiyla— sececegi
ve alacagi bir sey bulmasi miimkiin olan en zayif islemcilere bile
benzemezler. Yasama "ya hep-ya hi¢" kararinin sonucudur; ya ka-
zanir ve tam olarak almak istediginiz seyi alirsiniz ya da kaybeder
ve hicbir sey alamazsiniz. Bu anlamda oy-vermede kazanan ve
kaybedenler sahadaki kazanan ve kaybedenler gibidir. Oy verme
sahadaki bir miicadelenin sembolii oldugu kadar 6yle piyasa is-
leminin bir yeniden-iiretimi olarak pek ortaya ¢ikmaz. Eger bunu
iyi diisiiniirsek, oy-vermede piyasanin rasyonalitesiyle karsilas-
tirllabilecek tiirden "rasyonel” olan higbir sey yoktur. Siiphesiz,
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oy-verme Oncesinde, piyasadaki herhangi bir islemle ayn1 anlam-
da rasyonel olabilecek tartisma ve pazarlik var olabilir. Fakat so-
nunda oy vermeye sira geldiginde artik tartismaz veya pazarlik
etmezsiniz. Artik bagka bir diizlemdesinizdir. Taslar1 veya midye
kabuklarmi biriktirdiginiz gibi oylar1 biriktirirsiniz. Bunun anla-
mi1 sudur: Baskalarindan daha fazla nedene sahip oldugunuz icin
degil fakat sadece daha fazla topladiginiz icin kazanirsmiz. Bu
islemde sizin ortaklarmiz ve muhataplariniz degil fakat sadece
miittefikleriniz ve diismanlariniz vardir. Elbette, miittefikleriniz
ve diismanlarinizinki gibi sizin kendi eyleminiz de hala rasyonel
sayilabilir; ama nihai sonug, sizin nedenlerinizin ve onlara karsi
oy verenlerin nedenlerinin dikkatli bir incelenmesiyle agiklanabi-
lecek bir sey degildir. Siyasi dil gayet dogal olarak oy-vermenin
bu yanimi yansitir: Politikacilar baslatilacak kampanyalardan, ka-
zanilacak miicadelelerden, savasilacak diismanlardan vb. isteklilikle
s0z ederler. Bu dil piyasada genellikle goriilmez. Bunun asikar bir
nedeni vardir: Piyasada arz ve talep sadece uyumlu degil ayni zamanda
birbirini tamamlayici iken, yasamanin ait oldugu siyasi alanda kazanan-
larin tercihi ile kaybedenlerin tercihi ne birbirini tamamlayicidir hatta ne
de birbiriyle uyumludur. Grup kararlarmin (6zellikle de bu kararlar:
almanin olagan usuli araci olan oy-vermenin) dogasina iliskin bu
basit —ve soylemeliyim ki asikar— gozlemin nasil olup da hem teo-
risyenler hem de sokaktaki adam tarafindan gozden kagirildigini
gormek sasirticidir. Oy-verme, 6zel olarak da ¢cogunluk kuralina
gore oy-verme, sikga, sadece grup iiyeleri oy birligi i¢cinde olma-
diklar1 zaman karar almay1 miimkiin kilmasi anlaminda degil fa-
kat mevcut sartlar altinda en mantikli olan yol olarak goriinmesi
anlaminda da rasyonel bir usul olarak goriiliir.

Insanlarin genellikle kararlarda oy birligini bir ideal olarak gor-
diikleri dogrudur. Fakat grup kararlarinda oy birliginin nadir ol-
mas1 nedeniyle, onlar ikinci en iyinin ¢ogunluk oyuyla karar al-
mak oldugu sonucuna varmaya haklar1 oldugunu diisiiniirler, ki
bu da ¢ogunluk oyuyla alinan kararlarin hem icab1 daha uygun,
hem de alternatiflerinden daha mantikli oldugunu ima eder.

Baska bir vesileyle bu konumun Anthony Downs tarafindan
savunulmasini ele almistim.” Saniyorum, Downs’in, siyasi lite-

107 See Bruno Leoni, “Political Decisions and Majority Rule," Il Politico, Vol. XXV, No. 4, 1960, ss.
724-733.
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ratiirde cogunluk kurali lehine ileri siiriilen ana nedenlerin hep-
sini kisaca 0zetleme avantajia sahip olan tezini [burada] yeniden
gozden gecgirmeye deger.

Downs’a gore,

Basit cogunluk kurali lehindeki temel argtimanlar her secmenin diger
her secmenle esit agirliga sahip oldugu o6nculiine dayanmaktadir.
Bundan dolayi, goris ayriliginin ortaya ¢ikmasi durumunda eger ka-
rar oy birligine ulagincaya kadar ertelenemiyorsa, daha fazla secmenin
daha az olanlara ne yapilacadini séylemesi aksi ihtimalden daha iyidir.
Bunu basarmanin tek pratik yolu ise basit cogunluk kuraldir. Bir ka-
nunun gec¢mesi icin basit cogunluktan daha fazlasini gerektiren her
kural azinliga cogunlugun islemini engelleme imkani verir ve boylece
azinhidga mensup her bir Gyenin oyuna ¢cogunlugun her bir Gyesinin
oyundan daha fazla agirlik kazandirir.*%®

Oy-verme ile piyasada islem yapma arasindaki karsilastirmaya
devam edersek: Bu argiiman herkese ayni satinalma giiciinii ka-
zandirmak i¢in herkese bir dolar vermemiz gerektigini soylemek-
le ayn1 gortinmektedir. Fakat benzetmeye daha yakindan bakar-
sak, sunu fark ederiz ki, 100 se¢menden 51’inin "siyasi olarak" 100
se¢mene esit oldugunu ve geri kalan 49 (muhalif) segmenin "siyasi
olarak" sifira esit oldugunu varsaymakla (cogunluk kuralina gore
bir grup karar1 alindigl zaman olan tam da budur), kazanan 51'in
tarafindaki her bir se¢gmene kaybeden 49'un tarafindaki her bir
se¢gmene oldugundan ¢ok daha fazla "agirlik" vermis oluruz. Bu
durumu, her birinin birer Dolari olan 51 kisi 51 Dolarlik bir aleti
satin almakta birlesirken, sadece bir tane satilik alet var oldugu
icin birer dolar1 olan diger 49 kisinin bunu yapamamas: halinde
piyasada ortaya ¢ikan durumla karsilastirmak daha dogru olur-
du. Kimin veya kimlerin bu ¢ogunluga dahil olacagin1 6nceden
bilemememiz manzaray1 ¢ok degistirmez.

Hem siyasette herkes igin firsat esitligini desteklemek iddias:
gliden hem de ayni anda ¢ogunluk kuralinin uygulanmas: yoluy-
la tam da esitligi inkar eden bir 6gretinin geliskileri tistiinde dii-
siinmekten insanlar1 alikoymakta ¢ok dnemli bir rol oynamais olan

108 Anthony Downs, In Defense of Majority Voting (Chicago: University of Chicago, 1960). (Teksir
basim bir deneme, Gordon Tullock'un, “Some Problems of Majority Voting” baslikl makale-
sinin genel bir elestirisidir. Tullock'un bu makalesi The Calculus of Consent'in 10. Bolimunin
daha 6nceki bir versiyonudur.)
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bazi tarihsel nedenler var olmalidir. Cogunluk kuralinin taraftar-
lar1 onun oligarklar veya despotlarin biiyiik insan kiitleleri iize-
rindeki siirsiz iktidarlarina karsi ¢gikmanin yegane miimkiin ara-
c1 oldugunu diisiiniiyorlardi. Despotlarin, hakim olduklar: siyasi
toplumlardaki iradelerine veya "ideal oy"larina verilen "agirlik bu
toplumlardaki diger bireylerin hepsinin iradesine kalan agirliga
nispetle o kadar orantisizca baskindi ki, ilgili biitiin bireylerin ira-
delerinin "agirliklari"nin esitligini saglamak i¢in ¢ogunluk kurali-
nin uygulanmas: tek uygun yol olarak goriilmiistii. Cok az insan
siyasi tartinin diger tarafinin dengelenmemis olup olmayacagini
arastirma zahmetine girmistir. Bu ortak tutum s6z gelisi Thomas
Jefferson’in Alexander von Humbolt'a 13 Haziran 1817'de yazdig:
bir mektupta etkili bir bicimde ifade edilmistir:

Cumhuriyetciligin ilk prensibi, esit haklara sahip bireylerden olusan
her toplumun temel kanununun lex majoris partie [blyUk taraflar
kanunu] oldugudur: Tek bir oylamanin ¢cogunlugu tarafindan ifade
edilen toplumun iradesini oy birligiymis gibi kutsal saymak énem ba-
kimindan bitiin derslerin ilki olsa da hakkiyla 6grenilmesi bakimindan
sonuncusudur. Bu kanun bir kere goz ardi edildiginde, geriye glicten
(force) baska bir sey kalmaz, ki bu da zorunlu olarak askeri despotizm-
le sonuclanir. Fransiz Devrimi'nin tarihi bu olmustur; ve keske bizim
Guneylilerin anlayisi da onlarin kaderinin bu kanunun gézetilmesine
bagl oldugunu goérecek kadar genis ve keskin olabilse.1®

19. ylizyilda ancak daha sonralar1 6nde gelen kimi bilginler ve
devlet adamlar1 51 sayisinda 49 sayisindakinden daha ¢ok sihir
olmadigini anlamaya bagladilar. S6z gelisi, Fransiz garantistler
ile baz1 tnli ingiliz diistiniirler siyasi kararlar[n alinmasin]da
cogunluk kuraliin kayitsiz-sartsiz uygulanmasimdan ve onun al-
tinda yatan —Herbert Spencer'in 1884 yilinda "¢ogunluklarin ilahi
hakki"1"* hurafesi olarak yaftaladigi— varsayimdan hoslanmadik-
larimi agiklamakta hig tereddiit etmemislerdi.

Fakat biz Downs’in ¢ogunluk kurali lehindeki ana argtimanlar
hakkindaki 6zetini tekrar edelim: "Goriis ayriliginin ortaya ¢ik-
mas1 durumunda eger karar oy birligine ulasincaya kadar ertele-

109 The Writings of Thomas Jefferson, vol. 15, Editor in Chief, Andrew A. Lipscomb (Washington,
D.C.: The Thomas Jefferson Memorial Association of the United States, 1904), s. 127.

110 See“The Great Political Superstition, The Man Versus the State, Herbert Spencer (Indianapo-
lis: Liberty Fund, Inc, 1981), 5. 129.
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nemiyorsa, daha fazla segmenin daha az olanlara ne yapilacagini
sOylemesi aksi ihtimalden daha iyidir."

Downs’in varsaydig sartlarin —bir kararin acilligi ve oy birliginin
yoklugu— biitiin siyasi toplumlarda az cok siklikla ortaya ¢ikabi-
lecegini kabul edebiliriz. Bununla beraber, gercek sudur ki, hem
kararin acilligi hem de oy birliginin yoklugu, siyasi bir toplumun
biitiin diger iiyelerini karar almamaktansa ne olursa olsun bir
grup karar1 almaya zorlayacak bir konumda olan insanlar tara-
findan, deyim yerindeyse, suni olarak yaratilmistir. Bu soruna geri
donersek, burada sadece suna isaret etmek istiyorum: Hem acilli-
gin hem de oy birliginin yoklugunun ilgili kararin mevcut sartlar1
olduklarini kabul etsek bile, Dr. Downs’in yaptig1 gibi, dolayisiyla
"tersinin degil de daha fazla se¢menin daha az sayida olanlara ne
yapilacagini sdylemesi daha iyidir" 6nermesi tamamen ilgisiz bir
sonuctur. Aslinda, ilgili karar1 almak icin gerekli olan miktarda
bilgiye sadece birkag kisinin sahip oldugu ve dolayisiyla —tersinin
degil de— daha fazla se¢menin daha az olanlara ne yapilacagi-
n1 soylemesinin ¢ok daha az makul olacagi durumlar1 kolayca
tasarlayabiliriz.

Elbette cogunluk kuralinin atesli destekgileri buna, bu sonucu
acillik ve oy birliginin yoklugu varsayimlarindan ¢ok, se¢menle-
rin ilgili konular hakkindaki esit bilgilerine, hatta esit bilgisizlik-
lerine, iliskin Ortiik varsayimlardan tiirettiklerini sdyleyerek kars:
cikabilirler. Ancak, bu son varsayim son derece farklilasmis olan
cagdas toplumlarda pek gercek¢i degildir. Ayni yazar baska bir
baglamda kabul etmektedir ki, "uzmanlasma birbirinden genis
Olctide farklilasan objektif ¢ikarlara [ve, ekleyeyim, bunlara kar-
silik gelen farkl bilgi tiirlerine] sahip olan azinlik gruplar yara-
tir." Bunun i¢in, bu sonucun gercek temeli hala se¢menlerin esit
agirlhig: tinli kavrami, veya daha dogru bir ifadeyle, bu kaygan
kavramin ¢ifte anlamli kullanimidir.

Downs’in sundugu 6zetin irdelenmesi gereken bir noktas: daha
vardir. Ona gore, ‘[bir kanunun gec¢mesi i¢in basit ¢ogunluktan
daha fazlasmi gerektiren her kural azmhiga cogunlugun islemini
engelleme imkan1 verir ve boylece azinliga mensup her bir tye-
nin oyuna ¢ogunlugun her bir tiyesinin oyundan daha fazla agirlik
kazandirir."
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Bu ifadenin 6nce son kismi {izerinde yogunlasalim. Benimsenen
kural eger bir nitelikli cogunluk kurali olsa, 100 se¢gmenin kaza-
nan ¢ogunlugunu olusturan say1 51 yerine diyelim ki 60 veya 70,
buna karsilik kaybeden azinligin sayis1 da 49 yerine 40 veya 30
olurdu. Ama bu, azinligin her bir iiyesinin oyuna ¢ogunlugun her
bir iiyesinin oyundan "daha fazla agirlik" verildigi anlamina gel-
mez. Gergek sudur ki, bir kere daha toplam 100 se¢cmenden 60
veya 7071ik alt kiimede yer alan kazanan se¢menlerin her birine
hala, yeni kurala gore, toplamlar1 40 veya 30 olan alt kiimedeki
her bir segmene verilenden daha fazla agirlik verilmektedir. Bu
ornekte 60 veya 70 se¢men 110a "siyasi olarak" esit, diger 40 veya
30 se¢men ise 0’a "siyasi olarak" esit sayilmaktadir.

Bu Ornekte ayirdina varabilecegimiz tek fark, "sihirli" say1 60
veya 70 oldugu zaman, her bir se¢gmenin kaybeden alt grupta yer
alma ihtimalinin, sihirli saymn 51 oldugu onceki 6rnekte sahip
oldugundan —soyut olarak— daha diisiik oldugudur. Fakat bu ifa-
deden, ‘dolay1” sonraki 6rnekteki kaybeden alt grupta yer alan
her bir segmene kazanan grupta yer alan her bir segmenden daha
fazla agirhik verildigi sonucunu ¢ikarmak yanlis olurdu.

Az once son kismini irdeledigimiz Downs’in ifadesinin simdi
de ilk kismini goézden gegirelim. Gordiigltimiiz gibi, Downs siyasi
bir karar almak igin basit cogunluktan daha fazlasini gerektiren
her kurala azinligin ¢ogunlugun islemini engellemesine izin ve-
ren bir kural olarak atif yapmakta ve bu miimkiin engellemenin
onun oylarin esit agirligi ilkesi geregince her zaman reddedilmesi
gerektigini ima ediyor goriinmektedir.

Ancak, aciktir ki "engelleme"nin bir¢ok ¢esidi vardir ve sonug-
lar ¢itkarmadan 6nce bu kavramin daha dikkatli bir analizi galiba
kac¢inilmazdar.

Bu baglamda, 20. yiizyilin basinda (ad: haksiz yere muhteme-
len unutulmus) seckin bir bilgin olan Lawrence Lowell'in Public
Opinion and Popular Government (Kamuoyu ve Halk Hiikiimeti)
adli ufuk agica1 kitabinda sundugu bir 6rnegi hatirlamak yarar-
I1 olabilir.” Bu 0rnegi bagka bir vesileyle aktarmistim ama onu
tekrarlasam iyi olacak gibime geliyor. Tenha bir yerde yaya bir

111 A. Lawrence Lowell, Public Opinion and Popular Government (New York: Longmans, Green, &
Co, 1913).
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yolcuyu bekleyip onun clizdanini ¢alan soyguncu ceteleri, di-
yordu Lowell, bir "cogunluk" olusturmazlar. Soyulan yolcuya
da "azinlik" denemez. Siiphesiz, baska tiilkelerde oldugu gibi
Birlesik Devletlerde de bu tiir "¢ogunluklar'n olusmasmi en-
gellemeye doniik anayasal korumalar ve ceza mevzuati vardir.
Kabul etmeliyim ki, zamanimizdaki gesitli "¢ogunluklar'in ge-
nellikle Lawrence’in tanimladig 6zgiil "¢ogunluklar'la ¢ok ortak
yani vardir. Buna ragmen, Lowel'in belirttigi tiirden paradoksal
"cogunluklar'la daha ortodoks anlamda "gogunluklar" arasinda
ayrim yapmak hala miimkiindiir ve bana gore ¢ok da 6nemlidir.
Lowell tiirti ogunluklara giintimiiziin etkili bir sekilde orgiitlen-
mis herhangi bir toplumunda izin verilmez, ¢linkii pratik olarak
bu toplumlarin her iiyesine herhangi bir cogunlugun en azindan
bazi eylemlerinin engellenmesi imkanmin verilmesi istenmez.
Downs’'in bu durumlarda azinlik i¢inde yer alan her bir se¢gmene
cogunluga dahil olan her bir se¢gmenden daha fazla agirlik veril-
digine iliskin argiimanini kimse ¢ok etkileyici bulmazdi, bu argii-
manin dogru oldugunu varsaysak bile.

Oyleyse, her bir bireyin —ne kadar biiyiik olurlarsa olsunlar- ¢o-
gunluklarin soygun veya cinayet gibi eylemler yapmasini engel-
leme yetkisini korumay1 istedigi durumlarin, kaprisli veya koti
ruhlu bir muhalifin kendi yurttaglarmin kimi masum ve yararh
amaclarina ulagsmalarini engellemeyebilecegi baska durumlara gok
benzedigini iddia eder miydik? "Engelleme" kelimesinin her bir du-
rumda farkli bir anlama sahip oldugu ve ¢ogunluk kuraliin uygu-
lanmas1 hakkinda herhangi bir genel sonucu kabul etmeden 6nce
bu durumlar arasinda ayrim yapilmasmin uygun olacag: acik go-
riiniiyor. Bagka bir ifadeyle, "esit agirlik" argtimaninin dogrulugu-
nu kabul etsek bile, bizatihi argtimanin siirlarini gosterecek bazi
onemli kayitlar getirmenin gerekliligini kabul etmeliyiz.

Basit ¢cogunluk kurali lehine ileri siiriilenler arasinda gozden
gecirmemiz gereken bir argliman daha vardir. Gordiigtimiiz gibi,
Downs "esit agirliklar" ilkesine zit oldugu gerekgesiyle baska ku-
rallarin uygulanmasina sadece itiraz etmemis, fakat daha dogru-
dan bir sekilde daha fazla se¢menin daha az olanlara ne yapilaca-
g1n1 soylemesine izin vermek icin "yegane pratik diizenlemenin
sadece ¢cogunluk kurali" oldugunu belirtmistir. Buradaki diisiince
sudur: Eger bagka bir (nitelikli) cogunluk kuralin1 kabul edersek,
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bir azinlik ne yapilacagini bir cogunlugun ona sdylemesini engel-
leyebilecektir. Bagka bir sekilde sOylersek, bir azinlik bir ¢ogun-
luga ne sOylemeyecegini soyleyecektir. Kayitsiz-sartsiz cogunluk
kuralinin taraftarlarinin sanssizligs, basit cogunluk kurali lehinde-
ki bu argiimanin da 6ncekilerden daha dogru olmamasidir.

Basit cogunluk kuralinin benimsenmesi, giiclii bir sekilde orgtit-
lenmis azinliklarin siyasi toplumun diger biitiin iiyelerine ne ya-
pilacagini sdylemesini engellemez. Mosca, Pareto ve bir dereceye
kadar Roberto Michels'in ortaya koyduklari ftalyan elit teorisi her
zaman bu ihtimali giiglii bir sekilde vurgulamistir. Buchanan ve
Tullock da The Calculus of Consent’te elit bakis agisini1 reddetmeye
calisirken oy ticaretine iliskin kendi analizlerinde onu zamanimi-
zmn temsili demokrasilerinde ortaya ¢ikan gergek bir fenomen ola-
rak tamamen bilin¢digi olarak benimsemiglerdir.

Yanilmiyorsam, Buchanan ve Tullock bir azinligin iyi orgiitlen-
digi ve istenen bir karar1 gecirmeye hazir bir cogunluga sahip ol-
mak icin zorunlu olarak pek ¢ok se¢mene riisvet vermeye karar-
I1 oldugu her durumda ¢ogunluk kuralinin yaygin olarak kabul
edildiginden ¢ok daha fazla bu gibi azinliklarin lehine isledigini
muhtemelen ciiriitiilemez bir sekilde gostermeyi basarmislardir.
Eger soz gelisi 100 se¢menin sadece 10'u, 100 Dolar tutarindaki
maliyeti grubun her bir {iyesine esit olarak paylastirilan bir grup
kararindan 100 Dolarlik faydanin tamamini elde edecekse, —en
azindan kararin onlarin her birine olan maliyetini, yani 1’er Dolari,
onlara geri 6demek suretiyle- 41 kisiye daha riigvet vermek bu 10
se¢gmenin ¢ikarina olabilir. Sonunda, ¢ogunluga dahil olan 41 kisi-
nin kar ve zarari esit olacak, resmi azinliga dahil 40 kisi karardan
herhangi bir fayda elde etmeksizin her biri 1 dolar 6deyecek ve
gercek kazanglarin her biri 5.10 Dolarlik maliyete kars1 grubun al-
dig1 karardan 10 Dolarlik fayda elde edecektir.

Stiphesiz, kaybeden 40 kisi gelecek sefer orgiitlenebildikleri ve
¢ogunlugun en azindan iki tiyesine onlar1 azinliga transfer etmek
icin riigvet verebildikleri ve 10 kurnazi elleri bos biraktiklari zaman,
kural ters yonde de isleyebilir. Fakat basit cogunluk kuralinin her
iki durumda da gercekte bir azinligin lehine isleyebilecegi agiktir.

Dogrudur, basit ¢ogunluk kuralinin azmliklarin lehine isle-
yebilen azinlik kurallarmin disinda(ki) yegane secenek oldugu



PIYASAYA KARSI OY-VERME | 257

sOylenemez. Grup kararindan dogan faydalar temerkiiz ettigi ve
kararin maliyetleri kurnaz azinliklari mevcut kuralin 6ngordigi
¢ogunlugu olusturmak icin zorunlu olan sayidaki se¢mene riisvet
vermeye tesvik etmek icin yetecek kadar paylastirildigi zaman,
biitiin diger cogunluk kurallar1 bazi azinliklarin lehine isleyebilir.
Ancak, bu riisvetin maliyetleri gegerli bir cogunlugun olusmas:
i¢in 6ngoriilen se¢men sayisina gore artar. Pekala olabilir ki, artan
sayida secmene riigvet verme siirecindeki maliyetler herhangi bir
kurnaz azinligi, kendi yararlarimi diger se¢men yurttaslar1 veya
onlarin bir kism1 pahasina maksimize etme tesebbiistinden caydi-
rabilir. Sonug, 6yle goriiniiyor ki, basit cogunluk kuralinin s6z ko-
nusu azinliklar icin miimkiin olan diger nitelikli cogunluk kural-
larindan daha az caydiric1 oldugudur. Bu, buraya kadar gézden
gecirmekte oldugumuz ifadeden oldukca farkli gibi gelmektedir.
Yani, "daha fazla sayidaki se¢menlerin daha az olanlara ne yapi-
lacagini sdylemesine" izin vermek icin "yegane pratik diizenleme"
basit cogunluk kurali olurdu.

Buchanan ve Tullockun basit cogunluk kuralinin nasil isleyebi-
lecegine iliskin olarak yaptiklar1 analizde isaret edilen ilging ihti-
mallerden biri, soruna baslangigta kayitsiz olan baska se¢menlere
riisvet verecek maksimize-edicilerden olusan yeni azimnliklarin,
daha az bilgili, daha az kurnaz veya daha az dikkatli gelip-gecici
azmliklar pahasma yeni ¢ogunluklar yaratmaya doniik araliksiz
girisimidir. Ayn1 yazarlarin dikkat gektikleri baska bir muhte-
melen ilging sonug, maksimize etmenin faydalar: ile maliyetleri
arasindaki orantisizligin azinliklar: kendi adlarina destekledikleri
grup kararmin toplam maliyetlerini minimize etme imkanin ih-
mal etmeye yoneltmesidir.

Genel durum, bagka bir baglamda yaptigim gibi, herkesin her-
kese kars1 savasi olarak veya seckin Fransiz iktisatg1 ve siyaset
bilimci Frederic Bastiat'nin kullandig: {inlii ifadeyle, "sayesinde,
herkesin baska herkesin pahasina yasamaya calistig1" devlet de-
nen biiytik fiksiyon'? olarak adlandirilabilir.

Karar-verme kurallarinin, kurnaz azinliklar1 faturay: daha az
kurnaz olan kurbanlardan olusan azinliklarin 6demesine imkan

112 Frederic Bastiat, Selected Essays on Political Economy (New York: D. van Nostrand Co., 1964, s.
144,
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vermek suretiyle avanta elde etmelerini cesaretlendirecek gibi
oldugu her durumda, siyasi toplumda grup kararlarina siirekli
bir asiri-yatirrm gerceklesme egiliminde olur. Bununla beraber,
Dr. Downs maksimize-edicilerin grubun diger iiyeleri pahasina
kendilerini kayirma suglamasma karsi basit ¢ogunluk kuralimni
savunmaya calismistir. Tullock’un, Buchananla miisterek olan
yeni kitaplarinda yeniden yayimlanan bir makalesinin analizine
tahsis ettigi denemesinde, Downs kurnaz azinliklar1 baska sec-
menler pahasma kendi yararlarini azamilestirmeye cesaretlen-
dirmek bakimindan nitelikli cogunlugun biitiin tiirlerinin basit
cogunluk kuraliyla asag1 yukar: ayni sekilde isleyebilecekleri yo-
lundaki daha 6nce deginilmis olan degerlendirmeyi yapmaktadr.
Aslinda, Downs basit cogunluk kuralinin yukarida deginilen eles-
tiriden muaf olmadigini kabul etmeye mecbur kalmaktadir. Fakat
o simdi, Tullock ve Buchanan tarafindan vurgulanan, nitelikli ¢o-
gunluk kurallarinin her tiir maksimize-edici kurnaz azinliklar i¢in
basit cogunluk kuralindan daha fazla caydirici olduklar: gergegini
tamamen ihmal ediyor gibidir.

Downs ayrica diger (nitelikli) cogunluk kurallar1 gibi basit ¢o-
gunluk kuralimi da, bunlarin gelip-gecici ve degisken ¢ogunluk-
larin gegirdikleri grup kararlarina asir1 yatirim yapma egilimin-
de olacaklar1 ithamina karsi savunmaktadir. O gercek diinyada
"oy ticareti"nin (logrolling) yapildigini kabul eder, ama halk ta-
rafindan segilen temsilcilere dayanan siyasi toplumlarda benim-
senen kararlarin gercek maliyetinin faydalarin1 asma egiliminde
olmasi durumunda, bu temsilcilerin yasama doénemi sonunda
oy-ticaretinin kotii sonuglarimi agiklamak zorunda olduklarini da
varsayar. O zaman se¢gmenler onlardan yiiz gevirecek ve baskala-
rin1 atamak suretiyle onlar1 cezalandiracaklardir.

Ancak, bu argiiman pek ikna edici goriinmemektedir. Siyasi
oyunun Ozelliklerinden biri, cagdas siyasi toplumlarda oy ticare-
tinin temsilciler meclislerinden 6nce basladigidir. Oy ticareti as-
linda se¢im bolgelerine, segmenler kendi avantajlarina olan diger
maddelerinden kazang elde etmek ugruna bir siyasi programin
(kendileri i¢in) dezavantajli olan maddelerini kabul ettikleri za-
man baslar. Onlar programin dezavantajli maddeleri arasinda,
kendi temsilcilerinin Mecliste baslatacag1 oy ticaretinin belli bir
anda kendileri i¢in net kayiplarla sonuglanma ihtimalini gorebi-
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lirler. Bu an, onlarin temsilcisinin se¢im déoneminin sonunda se¢-
menlerinin Oniine ¢ikacaklar: anla ortiisebilir veya Ortiismeyebilir.
Fakat bu ortiisme gerceklesse bile, temsilcileri eger tekrar segilirse
secmenleri adina daha faydali bir seri oy ticareti yoluyla mevcut
durumu iyilestirmek i¢in yeni firsatlara sahip olacagini iddia ede-
bilecektir. Siyasi oyun asla bitmedigi icin, se¢menler igin belli bir
anda veya belli anlarda yapacag1 oy-ticaretinin sonuglarinin sec-
menleri i¢in yararli olacagini her zaman soyleyebilen ve dahasi,
gelecek yasama doneminde ayni oy ticaretine devam etmesinden
benzer veya daha yiiksek faydalarin dogacagini iddia edebilen bir
temsilciyi kovmak icin hi¢bir neden yoktur.

Ancak, Downs kendi tezi lehine baska bir argiiman daha kabul
etmeye calisir. Downs, eger bir seri grup kararindan dogan ma-
liyetlerin bir kism1 hakkinda bilgisiz olurlarsa se¢gmenlerin ger-
¢ekten ¢ok biiytik olan bir hiikiimet biitgesini iceren bir programa
oy verebileceklerini kabul etmekle beraber; ona gore, eger burada
bilgisizligin oldugunu kabul edeceksek, se¢menler elde ettikleri
faydalarin bir kism1 hakkinda da bilgisiz olabilirler ve eger durum
buysa bilgisizlik ¢ok biiytik hiikiimet biitgesi kadar ¢ok kiigiik bir
hiikiimet biitgesi de iiretebilir.

Bana Oyle geliyor ki, bu argiiman 6ncekinden de daha az ikna
edicidir. Bu kararin grup icin ima ettigi muhtemel asiri-yatirima
ragmen, gecirmeye c¢alistiklar1 bir grup kararindan kendileri igin
hangi maliyet ve faydalarin dogacagini kurnaz azinliklarin diger
se¢cmenlerden daha iyi bildiklerine iliskin gayet gercekgi varsa-
yimdan hareket ettik. Boyle bir karar eger gececekse, bu kesinlikle
bedelini diger se¢menlerin 6deyecek olmasindan dolayidir ki bu
onlarin dikkatsiz veya iyi Orgilitlenmemis veyahut kararin ken-
dileri i¢in gergek sonuglar1 hakkinda bilgisiz olduklar1 anlamina
gelir. Bundan dolays, bilgisizlik asir1 yatirrmin gergeklesmesinin
sebeplerinden sadece biri olabilir. Fakat varsayalim ki kaybeden
se¢menlerin bilgisizligi tek neden olsun. Downs buna, bilgisizligin
"cok kiiciik" olan bir hiikiimet biitcesi de iiretebilecegi seklinde
karsilik verir. Fakat bu simdi gozden gecirdigimiz asiri-yatirim
ornegiyle pek ilgisi olmayan, tamamen farkli bir durumdur.
Downs’in arglimani, ancak eger kurnaz bir azinligin destekledigi
bir kararin bedelini 6demekte olan se¢menlerin sirf bilgisizligi yii-
ziinden bu kararmn grup i¢in faydalarinin maliyetlerinden sadece
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az degil fakat daha biiyiik de olmayabilecegini varsayabilseydik
kabul edilebilir olurdu. Fakat bu, yatirimin, rasyonel ve yeterin-
ce bilgili islemcilerin irrasyonel veya bilgisiz olanlardan daha ba-
saril1 olmalar1 ihtimalinin olmadig: bir tiir kumar oldugunu ima
ederdi. Eger bilgisizlik tesadiifi olarak bilgiyle ayrn faydali sonug-
lar1 tiretebilseydi, iktisadi faaliyetler simdi olduklarindan agik¢a
cok farkli olurdu. icinde yasadigimiz diinyada bilgisizligin bilgi
(enformasyon) kadar ise yarayabilecegi varsayimi, sadece iktisadi
alanda degil diger alanlarda da insan faaliyetini aciklamak igin
gayet uygunsuz goriinmektedir. Ote yandan, kendi yararlari icin
bir grup kararini destekleyen azinliklarin yapmakta olduklar: seyi
diger se¢menlerden daha iyi bildiklerini varsaymak akla yatkin-
dir. Onlar ne istedikleri ve grup kararinin kendileri i¢cin muhtemel
sonuglar1 hakkinda kesin bir fikre sahiptirler. Onlar bu kararin
grubun diger tiyeleri i¢in faydalarinin bu ayni tiyeler i¢in mali-
yetinden daha az olacagini da ayni derecede iyi bilebilirler. Fakat
onlar bu gergegi goz ard1 edebilirler. Nihai sonug, ok muhteme-
len, farkl sartlarda olacak olandan ¢ok daha fazlasina mal olacak
olan bir yatirim olurdu.

Basit ¢ogunluk kuralinin bu sonuglar1 yaratabilecek tek ku-
ral olmadigini gordiik. (Nitelikli) cogunluk kuralinin baska herhan-
g1 bir tiiriiniin benzer sonuclart olabilir. Ancak ayrica gordiik ki,
maksimize-edici azmliklar oy ticareti yoluyla kendi iradelerini
biitiin gruba dayatmaktan caydirmak konusunda nitelikli ¢cogun-
luk kurallar1 basit ¢cogunluk kuralindan daha iyi isleyebilir. Bu
noktada, bir grup karar1 almak icin gerekli olan cogunlugu artir-
dikca, muhalif azinliklar iyi orgilitlenmis maksimize edici elitler
tarafindan somiiriilmekten daha fazla korursunuz gibi gelebilir.
Bununla beraber, bu dogru degildir. Buchanan ve Tullock’un ¢a-
lismalarinda gosterdikleri gibi, bir grup se¢gmen arasinda bir an-
lasmaya ulagmanin maliyeti, nitelikli ¢cogunluk kurali oy birligi
kuralina yaklastigi aman daha keskin bigimde artma egiliminde-
dir. Bagka bir ifadeyle, gegerli bir karar i¢in ihtiya¢ duyulan seg-
men sayisinin ¢ok yiiksek oldugunu bildigi zaman, her secmen
kendi rizasin1 ¢ok degerli gorme egiliminde olur. Eger baska sec-
menler onun rizasimni isterlerse, pazarligin biitiin avantajini elde
etmek igin ayrim-gozeten tekelciyle ayni sekilde davranmaya
yonelebilir.
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Yiiksek oranl nitelikli cogunluk kurallar altinda veya oy birligi
kurali altinda, basit ¢ogunluk kurali altindaki kurnaz azinlikla-
rinkine bir 6lglide benzer bir durum ortaya ¢ikma egilimindedir.
Baska insanlarin oylarini en ucuza satin almak icin degil de sirf
mevcut kurala —yani, yiiksek oranli nitelikli ¢ogunluk kuralina—
gore gecen bir karara sahip olmak isteyen se¢menlere kendi oyla-
rini1 en yiiksek fiyattan satmak i¢in yeni maksimize-edici azinliklar
dogabilir. Oy birligi kurali bu egilimi sadece artirirdi; bu kuralin
¢ok nadiren benimsenmesi, ona uygun olarak kabul edilen bir ka-
rara sahip olmak isteyen herkes i¢in bunun ima edebilecegi yiik-
sek, hatta katlanilmasi imkansiz maliyetler ytiziindendir.

SRl

Simdi se¢menlerin "esit agirligl" kavramina geri donersek, hicbir
karar-alma kuralinmin segmenlerin her birine ve hepsine esit ihtimaller
anlaminda gercekten esit agirlik verme egiliminde olmayacagr sonucuna
varmak zorundayiz. Bununla beraber, azinlik kurallari, basit cogun-
luk kurallari, yiiksek-oranl nitelikli cogunluk kurallar1 ve nihayet
oy birligi kurallar1 segmenler i¢in kaginilmaz olarak dengesizlikle
sonuclanirken, bazi nitelikli ¢cogunluk kurallarinin se¢gmenlerin
hepsini makul bir denge konumuna koyma egiliminde oldugu
varsayilabilir.

Bu sonug bize oy-verme siireci ile rekabet sartlar1 altindaki piya-
sadaki ticaret siireci arasinda var oldugunu kabul etmemiz gere-
ken, tistesinden gelinemez bazi farkliliklar oldugunu hatirlatmak-
tadir. Ozellikle siyasi oyunun kurallar1 denge yaratmaya degil de
dengesizlik yaratmaya ve siirdiirmeye egilimli oldugu zaman,
siyasi rekabet kendi tabiati icabi iktisadi rekabetten ¢ok daha fazla
kisitlanmis olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Basit ¢cogunluk kuralinin siyasi oyun icin miimkiin olan en iyi
kural olarak degerlendirilmesinde pek anlam olmadig1 sonucuna
varmamiz gerekmektedir. Ulagsmak istedigimiz amaglara uygun
olarak mubhtelif kural tiirlerini benimsemek, 6rnegin s6z konusu
olan sorunlar toplumun her bir iiyesi i¢in oldukca 6nemli oldugu
zaman nitelikli gogunluk kurallarmi veya sorun onlarmn her biri
icin tamamen hayati oldugu zaman oy birligi kuralin1 benimse-
mek ¢cok daha anlamlidir. Bu noktalarin hemen hemen hepsinin
iktisadi yaklagima dayanan yeni analizlerde ustalikli bigimde vur-
gulanmis olduguna inaniyorum.
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Fakat siyasi kararlarda benimsenen veya benimsenebilir olan
kurallarin higbirinin rekabet sartlar1 altindaki piyasadakine ger-
¢ekten benzeyen bir durum tiiretemeyecegini hatirda tutmaliyiz.
Hicbir oy-ticareti her bir bireyi rekabetci bir piyasada serbestce
mal ve hizmet alip satanlarla ayn1 konuma koymak igin yeterli
olamazda.

Hukuku yasama olarak diistindiigtimiizde, birey ve onun ka-
rarlar1 bakis agisindan hukuk ile piyasanin hi¢bir sekilde benzer
sayillamayacagi kesin olarak gosterilebilir. Aslinda, piyasa siireci
ile yasama siireci ka¢inilmaz bir sekilde gelisiktirler. Piyasa bede-
lini kendileri 6demeye hazir olmalar1 sartiyla bireylerin serbest
tercihler yapmalarina imkan verirken, yasama buna izin vermez.

Simdi sormamiz ve cevaplamaya ¢alismamiz gereken sey sudur:
Piyasa ile hukukun yasama-dis1 bicimleri arasinda daha basarili
bir karsilastirma yapabilir miyiz?
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