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EES

Bu konusma, Massachusetts Yiiksek Mahkemesi Hakimi Mr.Holmes tarafindan, 8 Ocak
1897 tarihinde, Boston Universitesi Hukuk Okulunun yeni salonunun agilis toreninde
yapilmistir. Makalenin 6zgiin kimligi: “The Path of Law,” Harvard Law Review, Vol.
10, No. 8 (1897), pp. 457-478 DOI: hitps://doi.org/10.2307/1322028

1841-1935. Amerikan i¢ savasi dncesinde Harvard’da edebiyat egitimi géren Holmes,
savas yillarinin ardindan yine Harvard biinyesinde hukuk egitimi almaya basladi. Me-
zuniyetinin ardindan bir siire avukatlik yapan Holmes, daha sonra Massachusetts
Yiiksek Mahkemesinde yargiglik yapmaya basladi. Bu goreviyle es zamanli olarak
Harvard’da dersler verdi. Massachusetts Yiiksek Mahkemesinde bas yargicliga kadar
yiikseldigi 20 yili askin siirenin ardindan ABD bagkan1 T.Roosevelt’in aday1 olarak
Amerikan Yiiksek Mahkemesi hakimligine segildi. 1902 yilindan emekli oldugu 1932
yilina kadar bu gorevini siirdiirdii. Emekli oldugunda 91 yasina basmak iizereydi.
Holmes 1881°de yayinladigi Common Law adli eserinde hukuki sorumlugu ilkel top-
lumlara kadar gotiirdii ve ahlaki sorumlulugun yasal sorumluluktan ayrildig: glintimiiz
toplumlarmin farkl nitelikte ¢oziimlere gereksinim duydugunu sdyledi. Hukuk ve ahlak
arasindaki ayirima dikkat ¢eken Holmes, ahlaki kistaslarin hukukg¢uyu yanlis yollara
siiriikleyebilecegine isaret etmistir. Hukuki ve ahlaki idealarin benzesimi istisnai nite-
liktedir. Ortaya koydugu 6ngérii (prediction) teorisiyle ona gére hukuk, mahkemelerin
ne yapacaklarin1 6ngdrmekten baska bir sey degildir. Holmes’e gore hakim sosyal
avantajlar1 da gbz Oniinde bulundurarak degerlendirme yapmalidir. Boyle bir hakim
karar1 6ngorii teorisin amacina uygun olacaktir. Buradan sonra ortaya koydugu koti
insan (bad man) teorisiyle hukuka yalnizca maddi neticeleri dngoren biri gibi bakilmasi
gerektigini sdyledi. Bu teoriye gore vicdani yaptirimlar bizim alanimizin digindadir, bizi
ilgilendiren sadece mahkemelerin verecegi kararlardan nasil etkilenecegimizdir. Holmes
ortaya koydugu bu olduk¢a pragmatist bakis agistyla hukuki realizmin dnciileri arasinda
sayilabilir. Cagdast Roscoe Pound onu agirlikli olarak sosyolojik yaklasimin temsilcisi
olarak gormektedir. Max Rodin’e goreyse Holmes hukuki realizmin kurucusudur.
Biyografik bilgiler igin bkz. https://www.britannica.com/biography/Oliver-Wendell-
Holmes-Jr
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Oz

Amerikan hukuki realizminin onciisti olan Holmes bu ¢calismasinda, huku-
kun niteligini sosyolojik bir yaklasimla agiklamaya ¢alismaktadir. Yazar hukuki
isleyisin dinamiklerini saptarken sosyal olgular: dikkate alarak hareket etmigtir.
Sosyal olgularin hakimler tarafindan dikkate alinmasi hukukun isleyiginin
onemli bir gelisim dayanagi olacaktir. Bu sayede mahkeme kararlart daha
islerlik kazanacaktir. Hukuk ve ahlak arasindaki karmasaya da dikkat ¢eken
yazar, bu karmasanmin hukuki degerlendirmeleri biiyiik yanilgilara stiriikledigini
bundan kurtulmak igin hukuki kavramlarin otonomisini saglamak gerektigini
soyler. Kavramlarin niteliklerini maddi neticelere bakarak degerlendirmek daha
dogru olacaktir. Holmes, bu makalesinde pragmatist bir bakis agisiyla bu so-
runlart degerlendirmigtir. Ozetle Holmes tarafindan dile getirilen hukuk anlayisi

hukukun toplumsal gelisime paralel gitmesini saglama ¢abasindan baska bir sey
degildir.

Anahtar Kelimeler

Holmes, Amerikan Hukuki Realizmi, Sosyolojik Hukuk [lmi, Ahlak,
Common Law

THE PATH OF LAW

(Translation)

Abstract

Holmes, the pioneer of American legal realism, tries to explain the nature
of law with a sociological approach in this work. While determining the
dynamics of the legal process, Holmes going by taking into account the social
facts. Consideration of social facts by jugdes will be an important development
base for the treatment of law. By this way, court decisions will become more
functional. The author who is drawing attention to the confusion between law
and morality, says that this confusion leads to great errors in legal evaluations
and that in order to get rid of this, it is necessary to ensure the autonomy of
legal concepts. It would be more accurate to evaluate the qualities of the
concepts by looking at the material results. Holmes evaluated these issues from
a pragmatist point of view in this article. In summary, the understanding of law
expressed by Holmes is nothing but an effort to ensure that law goes parallel
with social development.

Keywords
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Biz hukuk tizerine ¢aligirken, bir gizemle degil oldukga bilinen bir uz-
manlik alani iizerine ¢alistyor oluruz. Hakimlerin huzuruna hangi isteklerle
¢ikacagimiz ya da insanlar1t mahkemelerden uzak tutacak tavsiyeler iizerine
calisiriz. Bunun meslek sayilmasinin, insanlarin kendilerini savunmalari i¢in
avukatlara 6deme yapmalarmin sebebi, bizimki gibi toplumlarda kamu gii-
cliniin belirli vakalarda yargiclara emanet edilmesi ve gerektiginde yasalarin
ve hiikiimlerin uygulanmasi igin devletin tiim giiclinii ortaya koymasidir.
Insanlar hangi sartlar altinda olduklarmi, karsilarindaki kendilerinden gok
daha giiclii riskin ne kadar uzakta oldugunu bilmek istiyor ve bu tehlikenin
ne zaman korkulacak diizeye erisecegini bilebilmek bir uzmanlik haline ge-
liyor. O halde g¢alismamizin konusu bir 6ngorii, kamu giiciiniin mahkemeler
araciligiyla ne siklikla ortaya ¢ikacagi ongoriisiidiir.

Calismamizin araglari, burada ve Ingiltere’de gecmisi alt1 yiiz seneye
uzanan ve aralarina her yil yiizlercesi eklenen birtakim raporlar, antlagmalar
ve yasalardir. Bu kehanetle ilgili sayfalarda, ge¢miste goriilen davalarda
olusan dagilmis kehanetler toplanir. Bunlar uygun bir sekilde hukukun
vahiyleri olarak adlandirilir. Hukuki diisiiniisiin her yeni ¢abasinin en 6nemli
ve neredeyse tiim anlami, bunlari daha kesin bir hale getirip genellestirip
tiimiiyle baglantili bir sistem haline getirmektir. Avukatin vakiaya iligkin
beyanindan itibaren ilk agama, miivekkilinin hikayesindeki dramatik unsur-
larin elenip yalnizca hukuki mahiyetteki olgularin birakilip nihai analizi ve
hukuk ilminin soyut, tiimel, teorik agiklamalarinmi igerir. Mrs. Quickly’nin
yaldizli kadeh ve komiir atesinden bahsedilmesi gerektiginden emin olma-
sina ragmen, avukatin miivekkilinin sézlesmeyi yaparken beyaz bir sapka
giydiginden bahsetmemesinin sebebi, miivekkilinin kafasinda ne olursa ol-
sun kamu giicliniin ayn1 yonde hareket edecegini 6ngdrmesindendir. Geg-
misin dgretimlerinin genel ¢ergevelere oturtulup ders kitaplarinda toplanmasi
ve yasalarin genel formlarda yapilmasi kehanetleri daha kolay hatirlanabilir
ve anlagilabilir kilar. Hukuk ilminin ilgilendigi temel hak ve 6devler sadece
kehanetlerdir. Simdi sdyleyecegim hukuki ve ahlaki diisiinceler arasindaki
karigikligin en kotii etkilerinden biri, bu teorinin arabayi atin 6niine koymaya
egilimli olmasi', hak veya yiikiimliiliikleri ihlal neticeleri haricinde ve ba-
gimsiz bir halde ele almasi ve miieyyideleri sonradan eklemesidir. Ancak
gostermeye calistigim gibi, hukuki yiikiimliiliikk bir adamin belirli seyleri

Orj: “get the cart before the horse”. Isleri yanlis sirayla yapmak anlamma gelen bir
deyim. —¢.n
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yapmast ya da ihlal etmesi sebebiyle ac1 ¢ekecegini, hukuki bir hak sebe-
biyle yargilanacagini 6ngérmektir.

Ongoriilerimizi genelleyip, bir sisteme déniistiirdiigiimiizde bunlarin
sayist kontrol edemeyecegimiz bir boyutta degildir. Bunlar, kendilerini ma-
kul bir siirede uzmanlagilabilecek birtakim dogmalar olarak sunarlar. Siirekli
artan raporlarin sayisindan korkmak biiyiik bir hatadir. Bir nesil boyunca
verilmis yargi kararlar1 hukukun neredeyse tamamini icermekte ve o giiniin
bakis acisin1 6zetlemektedir. Eger elimizdeki tiim kiilliyat yanmis olsayd1 biz
bunlardan faydalanarak kiilliyati yeniden olusturabilirdik. Hakkinda bitir-
meden evvel konusacak oldugum ge¢cmis kararlarin kullanimi, genis dlgiide
tarihseldir.

Yapabilirsem, hukuk olarak adlandirdigimiz bu birtakim dogmalar ve
sistematik ongoriileri calisanlar ve bunu geleceklerini kestirebilmek maksa-
diyla arag¢ olarak kullanmak isteyenler i¢in temel ilkeler koymak ve g¢alig-
mayla ilgili olarak hukukumuzun heniiz erismemis oldugu bir ideali goster-
mek isterim.

Ik olarak bunu ciddi bir sekilde anlayabilmek icin isin smirlarini an-
lamak gerekir dolayisiyla kanaatimce bazen bilingli bir teori boyutuna ulasan
ancak genellikle bu agamaya gelmeden detaylarda bogulan ahlak ve hukuk
karmagasin1 yok etmek uygun bir tercih olacaktir. Agikca gorebilirsiniz ki
kotii bir insan da kamu giiciiyle karsilagmaktan kaginmak igin iyi bir insan
kadar sebebe sahiptir; bu baglamda ahlak ve hukuk arasindaki farkin pratik
Onemini gorebilirsiniz. Komsular1 tarafindan higbir etik kurali umursamadigi
goriilmiis bir adam bile biilyilik ihtimalle para 6demekten kaginmak igin iyi
bir anlagmay1 ve hapisten uzak durabilmeyi umursar.

Dinleyicilerimin bu alayct bir dille sdylediklerimi yanlis anlamadigim
kabul ediyorum. Hukuk manevi hayatimizin tanigr ve harici teminatidir.
Bunun tarihi ahlakin nesiller boyu gelisiminin tarihidir. Bunun uygulamasi,
yaygin kiicimsemelere ragmen iyi vatandaglar ve iyi insanlar yetistirme
egilimindedir. Hukuk ve ahlak arasindaki farki vurgularken ayni zamanda
hukuku 6grenme ve anlama bakimindan tek bir yol gostermis oluyorum. Bu
amagla kesinlikle bunun 6zellik arz eden noktalarinda uzmanlagmalisiniz bu
nedenle sizlerden bir an i¢in diger ve daha biiyiik seylere kayitsiz kaldiginiz1
diistinmenizi isteyecegim.

Tiim matematiksel ayirimlarin sonsuzlukta yok olusu gibi, hukuk ve
ahlak arasindaki ayirima iligkin tali nitelikte ya da 6nemsiz daha genis bir
perspektifin  bulunmadigini sdylemiyorum. Ancak bu ayirimin, sinirlari
anlasilmig ve sinirlart belli birtakim dogmalar olarak ele aldigimiz hukuk
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iistiine uzmanlasmak ve onu dogru ¢alismak i¢in en dnemli ayirim oldugunu
sOyliiyorum. Az 6nce ifade ettiklerimin pratik sebeplerini gosterdim. Sadece
hukuku anlamak istiyorsaniz hukuka, hareketleri i¢in hukuki ya da hukuki
olmayan sebepleri, belirsiz vicdani yaptirimlar1 gz oniine alarak davranan
iyl biri gibi degil, sadece bilgisi dahilinde 6ngdrebildigi maddi sonuglar
onemseyen kotii bir adam gibi yaklasmaniz gerekir. Oznenin mantigini
dogru kavrayabilmek istiyorsaniz bu ayirimin teorik énemi azimsanamaz.
Hukuk tamamen ahlaki deyislerle doludur ve biz zihnimizden 6nce bir en-
gelimiz olmadigindan eminken, dilin saf giicii bizi konuyu tam kavraya-
madan bir alandan diger bir alana ge¢cmeye zorlar. Hukuk haklar, ddevler,
kotiiliik, kast, ihmal ve daha basit olmayan benzer kavramlar hakkinda ko-
nusur ve soyle soyleyebilirim hukuki diisiiniiste daha yaygmn olarak bu
kavramlar1 ahlaki anlamlarinda kullanmak argiimanin baz1 agamalarinda hata
yapmaya sebep olur. Ornegin, ahlaki diisiiniisle bir adamin haklarindan bah-
sederken bireysel 6zgiirliigiinlin sinirlarinin vicdanen belirlendigini -ya da
idealimiz ne sekilde olustuysa- diisiiniiriiz. Zamanin en aydinlanmis fikirle-
rinin karsi oldugu veya tiim uygulamasi ahlakin ¢izdigi sinirlar1 asan hu-
kuklar uygulanmis ve kuvvetle muhtemel bazilar1 halen uygulanmaktadir.
Dolayisiyla, ahlaki anlamda bir insanin haklari ile anayasal ve hukuki hak-
larmin esit oldugu kabul edilirse diisiiniisiin karmasasi buradan dogabilir.
Stiphesiz ki anayasal bir yasak bulunmamasina ragmen bazi olagan ve
olaganiistii ongoriilebilir vakalarla ilgili yasalar olusturmaya yasa koyucunun
giicli yetmez; zira toplum isyan ve karmasaya siiriiklenebilir, dolayisi ile bu
bize hukukun ahlakin pargasi degil ahlak tarafindan sinirlandig: tezi igin bir
miktar akla yatkinlik saglamaktadir. Ancak bu giiciin sinirlar1 herhangi bir
ahlaki sistemle esdeger genislikte (coextensive) degildir. Cogunlukla bir
sistemin sinirlar1 dahilinde kalir, baz1 durumlarda bunun 6tesine gecer ¢iinkii
sinirlar1 birtakim insanlarin belirli bir zaman i¢indeki davranislar1 belirler.
Bir keresinde merhum Profesor Agassiz’in bira fiyatlarina iki sent zam ya-
pilsaydi Alman toplumunun ayaklanacagini sdyledigini duymustum. Boylesi
bir durumda yasa yanlig oldugu i¢in degil uygulanamadig1 i¢in gegersiz ola-
caktir. Hi¢ kimse yanlis yasalarin olabildigini ve uygulanabildigini reddet-
meyecektir ancak hangi yasalarin yanlis oldugu konusunda fikir birligine
tam anlamiyla varilamaz.

Ugrastigim karmasa agik bir sekilde hukuki kavramlarla kusatilmstir.
Temel bir soruyu ele alalim; Hukuku ne meydana getirir? Hukukun
Massachusetts ya da Ingiltere mahkemelerinin verdikleri kararlardan farkli
bir sey oldugunu, kararlarda goriilebilen ya da goriilemeyen, birtakim ge-
rekgeler sistemi, etik ilkelerden ya da kabul edilen veya edilmeyen aksi-
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yomlardan se¢meler oldugunu sdyleyen yazarlarla karsilasacaksiniz. Eger
kotii insanin bakis agisini ele alacak olursak arkadagimizin, onun aksiyom ya
da etik neticelerini énemsemedigini ancak Massachusetts ya da Ingiltere
mahkemelerinin bu durumda muhtemelen ne yapacaklarini bilmek istedigini
gorecegiz. Ben de onun gibi diisiinliyorum. Hukuk olarak ifade ettigim mah-
kemelerin bilfiil ne yapacagimi 6ngérmekten daha iddiali bir sey degildir.

Genelde hukukun icerdigi en genis kavram olarak anlasilmis bir fikri
tekrar ele alalim: bahsetmis bulundugum hukuki 6dev kavrami. Kelimeyi
ahlaki kistaslarla dolduruyoruz. Ancak bu kotii bir insan i¢in ne demektir?
Ilk olarak belirli davranislar1 gerceklestirdiginde tutuklanmasi veya tazminat
borcuna maruz kalmasi gibi nahos neticeleri 6ngérmek gelecektir. Ancak
onun bakis agisindan para cezasina ¢arptirilmak ile belirli bir seyi yaptig
icin vergilendirilmek arasindaki fark nedir? Onun bakis agisina gore hukuk-
sal ilkelerin uygulanigi, mahkemelerin yasal zorunluluk olarak para cezasi
veya vergilendirme {izerine yaptigi tartismalarda ortaya ¢ikar. Bu sorunun
cevabi, kararlarin hukuki olarak dogru veya yanlis olmasina ve adamin yii-
kiimliilik altinda veya 6zgiir olmasina bagldir. Ceza yasalarini bir kenara
birakacak olursak, the mill acts and statutes® ya da kamulastirmay: diizen-
leyen yasalarin dogurdugu yiikiimliiliikler ve geri doniisli miimkiin olmayan
yanlis tayin edilmis miilkiyetin dogurdugu ylkiimliliik arasindaki fark
nedir? Her iki durumda da mesele sundan ibarettir; bir bagka adamin miilki-
yetini alan topluluk jiirinin belirledigi degeri 6demek zorundadir. Hukukun
bakis agisina gore birini dogru birini yanlis olarak adlandiran ayirim nedir?
Zorunlu 6deme karar verildigi siirece, eylemin bir 6vgii veya kabahat olarak
tanimlanmasi ya da yasanin bunu yasaklamasi ya da izin vermesi énemli de-
gildir. Ko6tii insanin bakis agisindan konusmaya devam edelim; eger bunlarin
bir 6nemi varsa, bir vaka sebebiyle olmas1 gerekir ve yasanin eylemiyle ilgili
baska bir dezavantajli durum ya da daha ileri bir yaptirnm sebebiyle olma-
malidir. Simdiye kadar gérebildigim, bununla ilgili diger dezavantajlar, ¢ok
onemli olmayan ve fazla ¢aba harcanmadan giiriitiilebilecek iki hukuk
doktrininde goriiliir. Bunlardan biri, yasaklanmig eylemi igeren sézlesmenin
gecersizligi, digeri ortaklasa bir zarara sebebiyet verenlerden zarari tazmin
edenlerin diger ortaklara riicu edememesidir. Kanaatimce hepsi bu kadar.
Odev kavrammin belirsiz cemberini kuskucu bir dil (cynical acid) ile yika-

18. yiizyilda baglayan, ozellikle Kuzey-Giiney Savasi sonrasinda sayilari artan, 6zel
kisilere bagkasinin arazisi lizerinde degirmen ve sanayi tesisi kurma izni veren yasalar.
Bu yasalar, irmak kiyisinda ve irmaga suyun enerjisini kullanmak iizere baraj vb. tesis
yaparak baskasinin arazisine su degirmeni kurma imtiyazi olarak basladi. — ¢.n
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digimizda, ¢alismamizin amaci -hukukun eylemleri- hari¢ her seyi disarida
biraktigimizda, cemberin nasil kiigiiliip kusursuzlastigini goriiriiz.

Hukuki ve ahlaki fikirler arasindaki karisiklik higbir alanda sozlesme
hukukunda oldugu kadar belirgin degildir. Bu arada, yine burada sdzde
temel hak ve ddevler, agiklanabilen, belirlenebilen seyler yerine mistik an-
lamlarla belirlenmistir. Common Law sisteminde sézlesmeye uygun dav-
ranma &devi, sozlesmeye aykirilik halinde zarar1 tazmin etmeyi dngérmekten
baska bir anlam igermez. Eger bir haksiz fiilde bulunursaniz, bu zarar gide-
rici edimi yerine getirmek zorundasiniz. Eger bir s6zlesmeyi ihlal ederseniz
yol actiginiz zarar karsilamak zorundasinizdir, tiim fark bundan ibarettir.
Ancak meseleye bdylesi bir bakis, etik kurallar1 6nemsemenin kendilerine
hukuken bir avantaj saglayacagimi diisiinenlerin burunlarma kotii kokular
gelmesiyle sonuglanir. Nasil olursa olsun, birgok vakada oldugu gibi bu,
benim de katildigim gibi, Lord Coke’ igin yeterince iyiydi. ingiliz Kraliyet
Mahkemesinde (King’s Bench) goriilen Bromage v. Genning davasinda,
Galler smirlarinda goriilen kiralamaya iliskin bir davada aynen ifa talebine
kars1 ret karar istendi; Coke bunun sdzlesmeyi yapanin, zarari gidermenin
yahut kiralamay1 ger¢eklestirmenin kendi karar1 olusunu bozacagini sdyledi.
Davaci vekili Harris, meseleyi vicdanina aykir1 ele aldigin itiraf etti ve ret
karar1 verildi. Bu su an istedigimiz noktadan daha Gteye gegiyor ama, Mr.
Harriman’a ragmen, nagizane diisiincem oldukga hiinerli sézlesmeler {izerine
kitabinda yanilarak farkli bir sonuca vardigidir; sdylemeye c¢alistigim seyin
baslangicindan itibaren Common Law bakis agisi oldugunu gosteriyor.

Sadece Common Law ig¢in konustum; ¢iinkii burada medeni yiikiimlii-
liklerin anlagilabilir mantiki gerekgelerini bulabilecegimiz bazi vakalar
vardir. Birinin mahkeme emrine uymadigi, adaletin mahkeme emriyle kisiyi
zorla hapse koydugu yahut bagka tiirlii cezalandirdigi durumlar gorece az
sayidadir. Ancak ben genel teorinin istisnalara gore sekillendirilmesini dogru
bulmuyorum; ve bence kehanetlerimizi hukukun yaygin olarak dayattigi bu
uygun olmayan kavramlarla ifade etmektense biitliniiyle temel hak ve 6dev-
lerin bizi rahatsiz etmelerini engellemek daha iyi olacaktir.

Ahlak, kotii niyet, kasit, ihmal kavramlarinin hukuki kullanimindan
bahsetmistim. Kotii niyetin -biz hukukgularin haksiz fiill hukuku olarak
adlandirdigi- medeni yiikiimliililk anlamindaki kullanimini incelemek bize
kavramlarin ahlaki ve hukuki farkliliklarimi gostermek igin yeterlidir ve
ayrica birbiriyle ¢cok az ya da hig ilgili olmayan prensiplere ayni isimlerin

3 16. Yiizyilda yasamis Ingiliz hukukeu. — ¢.n
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verilmesiyle aradaki farkin nasil yok oldugunu gosterir. Bundan ii¢ yiiz sene
once, bir papaz verdigi vaazda Foxe’nin Book of Martyrs 'ndan (Sehitler
Kitab1), azizlerden birinin iskence gorerek 6lmesine yardim edip daha sonra
telafi edici ruhsal iskence c¢ekerek Olen bir adamin hikayesini anlatti.
Foxe’nin yanildig1 ortaya ¢ikti. Adam yasiyordu, tesadiifen vaazi duydu ve
papaza kars1 dava acti. Bag yargic Wary jliriye sanigin sorumlu olmadigini
¢linkil vaazin kotil niyetle anlatilmadigini séyledi. O kotii niyeti belirtirken
bunu ahlaki anlamda kullandi. Ancak giiniimiizde hi¢ kimse, kotii niyetli
olmayan birinin yol ac¢ti§1 maddi zararlardan sorumlu tutulamayacagini dii-
siinmez. Ileri siiriilen iddialar1 belirlerken, hala samigin davranigmi kotii ni-
yetli bulmaliy1z; ancak, en azindan ben dyle diisiinmekteyim, bu kelime saiki
ve hatta davalinin gelecege yonelik tutumunu gdstermez ama davraniginin
niteliginin acgik sekilde belirli sartlar altinda miistekinin zararina yol agma
egiliminde olmasimi gosterir®.

Sozlesme hukukunda ahlaki ifadelerin kullanilmasi, kismen gosterdi-
gim gibi aym1 kargasaya yol acti. Ahlak kurallari, bireyin gergek i¢ duru-
muyla, neyi istedigiyle ilgilenir. Romalilar doneminden bu yana bu ilgi,
sozlesme hukukunun dilini etkilemis ve bu dil diisiinceye etki etmistir. S6z-
lesmeden taraflarinin iradelerinin uyusmalari olarak bahsediyor ve bu yiiz-
den iradelerin uyusmadigi i¢in var olmayan sozlesmeler karsimiza ¢ikiyor;
¢linkil ya taraflar farkli seyler istiyor ya da taraflardan biri digerinin rizasini
bilmiyor. Yine de higbir sey, taraflarin ikisinin de niyet etmedigi bir duru-
mun varlig1 olsa ve taraflardan biri digerinin rizasini bilmese de taraflarin
sozlesmeyle bagli olabileceginden kesin degildir. Zamanini1 belirtmeden bir
konferans verilmesini 6ngdren bir sdzlesmenin usule uygun bigimde yapil-
digin1 diigiinelim. Taraflardan biri edimin bir seferlik ve bir hafta icerisinde
gerceklesecegini diisiiniiyor. Diger taraf kendisi miisait oldugunda gergekle-
secegini disiiniiyor. Mahkeme ise uygun bir vakitte anlam ifade edecegini
sOyliiyor. Taraflar sdzlesmeyi mahkemenin soyledigi sekilde yorumlamasa-
lar da mahkemenin yorumuyla baglidirlar. Kanaatimce, sdzlesmelerin iki
tarafin irade uyusmalarina degil, iki tarafin disa yonelik beyanlarina -ancak
bu beyanlar taraflarin aym seyi kastettiklerini degil ayni seyi sdylediklerini
gosterir- ve resmi sekle bagli oldugunu anlamadan genel sézlesme teorisini
tartismak ya da birtakim temel sorulari sorabilmek miimkiin degildir. Dahasi,
beyanlar bir duyuya yonelik olabilir -gérme ya da duyma gibi- ve beyanin
dogas1 geregi beyan sozlesmenin yapildigi ana da bagli olacaktir. Eger bu
beyan elle tutulur somut bir seyse, 6rnegin bir mektupsa, sézlesme kabul

4 Bkz. Hanson v. Globe Newspapper Company, 159 Massachusetts 293-302.
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mektubu teslim alindiginda gerceklesir. Eger taraflarin isteklerinin bulus-
mast gerekliyse, kabul mektubunun {igiincii bir kisi tarafindan kagirildigi bir
durumda s6zlesme olusmayacaktir.

Su an teoriyi ayrintili olarak tartigmanin, bu genel bakislarda ortaya
¢ikan besbelli siiphelerin ve sorunlarin cevaplanmasinin zamani degil. Bili-
yorum, bunlarin hig¢birini cevaplamak kolay degil ancak ben su an birtakim
ipuglariyla, hukuk doktrininin dar istikametini ve iki gizli tehlikeyi -ki bence
tehlikeli bir bigimde yan yanalardir- aydinlatmaya calistyorum. Bunlardan
ilkiyle ilgili yeterince konustum. Umarim agiklamalarim ahlak ve hukuk
karmasasinin teorik ve pratik tehlikelerini ve hukuki dilin yolumuza kurdugu
tuzaklar gostermistir. Kendi a¢imdan, ahlaki anlami olan kelimelerin hu-
kuktan tamamen ¢ikarilmasinin ve hukuki idealari iletecek kelimelerin baska
higbir alandan etkilenmemis olmasinin bir kazang olup olmadigi konusunda
sik sik siiphe duyarim. Bir hayli ¢cok olan tarihin fosil kalintilarin1 ve etik
iligkilerden gelen heybeti silmeliyiz ancak kendimizi gereksiz bir kafa kari-
sikligindan korumak i¢in zihnimizin agikligindan oldukga faydalanmaliyiz.

Hukukun sinirlart i¢in bu kadar yeterli. Tartismak istedigim siradaki
sey, bunun icerigini ve biliylimesini belirleyen kuvvetlerin ne oldugudur. Siz
de hukuku telaffuz eden ilk insanlar yargiglar olsa bile, Hobbes, Bentham ve
Austin gibi hukukun iktidardan dogdugunu sanabilirsiniz ya da Zeitgeist 'in’
sesi ya da neyi begeniyorsaniz o oldugunu diisiinebilirsiniz. Bunlarin hepsi
benim su anki amacim bakimindan aynmidir. Her hiikkiim despot ve tuhaf bir
zihne sahip bir egemenin yaptirimina ihtiya¢ duysa bile, yine de 6ngdriilerle,
bazi1 emirleri kesfetmekle, rasyonel agiklamalarla ve onun koydugu kurallar
gelistirmekle ilgili ilkelerle ilgilenmeliyiz. Her sistemde boylesi aciklamalar
ve ilkeler bulunabilir. Bunlarla ilgili, agiklamanin énemli oldugunu diisiin-
diigiim ikinci bir bilyiik yanilgi bulunuyor.

Bahsettigim yanilgi, hukukun gelisiminde tek giicin mantik oldugu
diistincesidir. Aslinda bu, en genis anlamiyla dogrudur. Evren hakkinda ka-
bul ettigimiz varsayim, tiim fenomenler arasinda ve bunlarin nedenleri ve
etkileri arasinda sabit nicel iliskiler oldugudur. Boylesi iliskilere sahip ol-
mayan bir fenomen varsa bu bir mucizedir. Bu, nedensellik ilkesinin digin-
dadir bu nedenle diisiince giiciimiizii asar ve muhakeme edebilecegimiz
yahut ilerleme noktasi olarak kabul edebilecegimiz bir sey degildir. Evren
hakkinda diisiinmemizin kosulunu, rasyonel diislinebilme kapasitemiz belir-
ler; baska kelimelerle soyleyecek olursam, bu durumun tiim sebep ve

Zamanin ruhu. — ¢.n
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sonuclarini en agina oldugumuz seyler belirler. Yani en genis anlamda, her
sey gibi hukukun da mantiksal bir gelisim oldugu dogrudur. Bahsettigim
tehlike, diger fenomenleri yoneten ilkelerin hukuku ydnettigini kabul etmez;
fakat bizimki gibi verili bir sistemde bazi genel aksiyomlarin 6érnegin mate-
matik gibi ¢oziilebilme imkan1 vardir. Bu okullarin bir hatasidir ancak on-
larla da sinirlanmig degildir. Bir keresinde ¢ok saygin bir yargicin dogrulu-
gundan kesinlikle emin olana kadar hiikiim vermedigini duymustum. Dola-
yisi ile yargida talep taraflari, taraflardan birinin hesabini diizgiin yapmadigi
ve eger taraflar biraz daha ¢aba gosterselerdi hiikiim kaginilmaz olacakmis
suglamasiyla siklikla hedeftedir.

Bu tarz bir disiiniis olduk¢a dogaldir. Hukukcularin egitimi mantik
egitimidir. Mukayese, ayirim, timdengelim siiregleri genellikle bireysel ola-
rak ilerler. Yargt hitkkmiiniin dili esasen mantigin dilidir. Ve mantiki yontem
ve bi¢gim, her zihinde olan kesinlik ve huzur arzusunu destekler. Ancak ke-
sinlik bir yanilsamadir, huzur ise insanin kaderi degildir. Mantiki bigcimin
arkasinda, ilgili deger ve hukuki sebeplerin yarigmasinin énemine dair bir
yargilama vardir, genellikle anlasilmaz ve bilingsiz bir yargilama; bu dogru-
dur yine de bu siirecin kokii ve hassas noktasidir. Herhangi bir sonuca man-
tiki form verebilirsiniz. Bir sozlesmeyle herhangi bir durumu belirtebilir-
siniz. Ancak bunu neden belirtirsiniz? Bu toplulugun ya da bir sinifin uygu-
lamalarma iligkin inangtan veya politik fikirlerden ya da kisaca iizerinde
kesin niceliksel 6l¢iim yapamayacagimiz konuyla ilgili tutumlardan kaynak-
lanir ve dolayisi ile kesin mantiksal sonuglara varilamaz. Boylesi konular,
her zaman i¢in iyi olacak saptamalar1 bulabilecegimiz araglarin olmadigi,
belirli bir yerde ve belirli bir zamanda olusturulmus tercihleri somutlastir-
maktan daha fazla bir sey yapamayacagimiz miicadele alanlaridir. Halkin
zihnindeki ufak bir degisimin hukukumuzun ne kadar biiyiik bir parcasini
yeniden tartigmaya agabilecegini kavrayamayiz. Kabul etmeye ne kadar
hazir olursak olalim hi¢bir somut Onerme asikdr degildir; Mr. Herbert
Spencer’in, “herkes istedigini yapmakta 6zgiirdiir ancak komsulariin hak-
kin1 ihlal etmemek kaydiyla”, 6nermesi bile.

Bir hizmetli hakkinda diiriistce bilgilendirme yapilmigsa, neden haksiz
ve yanlis bir ifade imtiyazli olsun? Ciinkii ifadenin 6zgiirce verilmesi gerek-
liligi, bireyin diger kosullar altinda dava edilebilecek bir yanlistan korunma-
sindan daha 6nemli oldugu diigiiniilmistiir. Bir adam mahallesini yok edebi-
lecegini bildigi bir isi kurmakta nicin 6zgiirdiir? Ciinkii serbest rekabetin
kamu yararina en iyi sekilde hizmet edildigi kabul edilmektedir. Agiktir ki,
benzer degerlerle ilgili yargilamalar gesitli zaman ve yerlere gore farklilik
gosterebilir. Yargi¢ neden jliriye, is sirasinda sakatlanan ig¢inin sakatligin-
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dan ihmalkar davranmadig: siirece igverenin sorumlu olmadigi sdyler ve eger
dava jiiriye intikal etmisse jiiri neden ¢ogunlukla davaci lehine karar verir?
Basiretli bir adamin yaralanmay1 veya en azindan tehlikeyi dngorebilecegi
vakalarda yasamizin geleneksel tutumu sorumlulugu smirlamaktir; oysa
toplumun genel egilimi belirli siniflardaki insanlarin giivenliklerini igverene
kars1 korumaktir. Son sdzler yazildigindan beri, gerekliligini gérdiigiim bu
tiir bir sigorta, taninmig is¢i kuruluslarindan birinin programinin bir pargasi
olarak ortaya konmustur. Yasama politikasi lizerine gizli ve biraz bilingli bir
tartisma var, eger biri bunun tiimden gelen bir sabit oldugunu sdylerse ben
bunun teorik olarak yanlig oldugunu ve pratikte kabul edilemeyecegini soy-
lerim semper ubique et ab omnibus®.

Aslinda, eger bir tartigma agilirsa ne sdyleyecegimi bilmiyor olmama
ragmen, teorimizin su an bile yeniden degerlendirmeye agik oldugunu diisii-
niiyorum. Haksiz fiil hukukumuz, hukuki yargilama tarafindan zararlarin
yanlis belirlenmis olabilecegi, iftira, saldiri, genellesmemis yanliglar ve ben-
zerleriyle sarili eski giinlerden gelmektedir. Ancak bugiin mahkemelerimizin
mesgul oldugu haksiz fiiller agikga iyi bilinen vakalardandir. Bunlar kisiye
kars1 veya demiryollari, fabrikalar gibi miilkiyete karsi gergeklesen eylem-
lerdir. Bunlarin sorumlulugu ongoriilmiistiir ve oncesinde veya sonrasinda
kamuya yiik olan bedele tekabiil eder. Kamu gergekten bu bedeli 6diiyorsa
ve yeterince ilizerinde durulursa sorumluluk problemi séyle ortaya g¢ikiyor:
kamu iiretimini kullandig1 kisilerin giivenligini saglamaya ne kadar istek-
lidir? Boylesi vakalarda davalinin lehine karar ¢ikmasi genellikle bir sans
eseridir, ara sira hakem karariyla olagan siirecin kesilmesi biiyiik olasilikla
vicdanlt davacimin g¢ekilmesi durumunda gerceklesir dolayisiyla bunlar
geride birakmak daha dogru olacaktir. Ote yandan bir yasamin bile toplum
icin ekonomik degeri tahmin edilebilir ve higbir tazminin bu degeri gegme-
mesi gerektigini soylenebilir. Belirli vakalarda, Leges Barbarorum’da’ gor-
diigiimiiz yasam ve uzuv tarifesinin daha ileri bir diizlemde taklit edilecegini
diistinebiliriz.

Yargiclarin sosyal avantajlarin 6nemini tartma &devlerini yeterince
yerine getiremediklerini diisiiniiyorum. Bu 6dev kacinilmazdir ve bdylesi
diisiincelerle ugragsmakla ilgili sik sik ortaya ¢ikan hukuki isteksizligin
sonucu, daha dnce sdyledigim gibi yargilamay1 dayanaksiz, anlasilmaz ve
siklikla bilingsiz birakir. Sosyalizm ilk kez konusulmaya baslandiginda
toplumun ayricalikli siniflart olduk¢a korkmustu. Bu korkunun, burada ve

Her zaman her yerde herkes tarafindan anlamma gelen latince deyis. — ¢.n
Eski Cermen yasalar1. — ¢.n



570 Oliver Wendell Holmes Jr. / (Cev.) Berk OZCELIK

Ingiltere’de yargisal eylemi etkilediginden kuskulanityorum ancak atifta bu-
lundugum kararlarda bu korkunun bilingli bir faktér olmadigi kesin. Bence
benzer bir sey, yasama organmi artik kontrol edebilme iimidi kalmayan
insanlari, yargtya anayasanin yorumlayicisi olarak bakmaya yoneltti ve bazi
mahkemeler bu durumu gérmeden yaklasik elli sene 6nce gecerli olan eko-
nomik doktrinin kabullerine uygun ilkeler ve hukukcularin dogru olmadigini
diisiindligli yasaklar ortaya koydu. Eger hukukgularin egitimi, onlar1 koy-
duklar1 kuralin hakli kildig1 sosyal avantaj lizerine daha yakin ve agik dii-
stinmeye yoOnlendirseydi, bazen su anda giivendikleri konumdan tereddiit
edeceklerine ve tartisilmasi gereken Onemli sorunlarda taraf tuttuklarim
goreceklerine inanmaktan kendimi alamiyorum.

Mantiksal bi¢imin yanilticilig1 i¢in bu kadar1 yeterli. Simdi, hukukun su
anki durumunu bir ¢alisma konusu olarak ele alalim ve hangi ideale yonel-
digini diisiinelim. Hala ulagsmak istedigim bakis agisinin uzagindayiz. Heniiz
kimse buna ulagmad: veya ulasabilecek gibi degil. Biz bir felsefi tepkinin,
cogu alam iizerinde kasith, bilingli ve sistematik sorgulama yapilmadan
cantada keklik goriilen doktrinlerin yeniden degerlendirilmesinin daha ilk
agsamasindayiz. Hukukumuzun gelisimi bir bitkinin geligimi gibi bin yildir
stiriiyor, her nesil bir sonraki kaginilmaz adimi atiyor ve zihinler tipki konu-
muz gibi kendiliginden, gelisen hukuka uyum sagliyor. Olmasi gerektigi
gibi: tamamen dogal ve dogru. Dikkate deger bir yazar olan Fransiz M.
Tarde® hayran olunasi Les Lois de I'Imitation adl kitabinda gosterdigi gibi,
uyma insan dogasinin bir zorunlulugudur. Yaptigimiz seylerin ¢ogunu, ata-
larimizin ya da komsularimizin yapmalarinin sebeplerinden daha iyi bir
sebep icin yapmiyoruz ve bu gercek siiphelendigimiz alanlardan daha genis
bir alanda gegerlidir. Bu iyi bir sebeptir ancak 6mriimiiziin bize yeteri kadar
vakit vermemesinden oOtiirii en iyisi de degildir. Bu hayatimizin bazi alan-
larim1 mantiga uymayarak diizenleyebilecegimiz ya da kolektif olarak tiim
gidisat boyunca mantiga uygun davranma arzusu i¢inde olmamiz gerekme-
digi anlamina gelmez; cilinkii diislincemizi ve eylemimizi dayandirdigimiz
inanglarin birgogunu ikinci elden almak zorundayiz. Hukuk s6z konusu
oldugunda, bir evrimcinin kendi sosyal fikirlerinin evrensel gecerliliginden
ya da yasada bulunmasmi disiindiigii ilkelerden tereddiit edecegi sliphesiz
dogrudur. Bunlar1 en iyi sekilde burada ve simdi kanitlayabilirse memnun
olur. Evrendeki mutlak bir en iyi hakkinda hi¢bir sey bilmedigini hatta
insanlar i¢in kalici bir en iyi hakkinda higbir sey bilmedigini kabul etmeye

8 Gabriel Tarde 1843-1904. Kriminoloji, sosyal psikoloji ve sosyoloji alanlarinda

caligmalar yapmis Fransiz diigiiniir. — ¢.n
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hazir olabilir. Yine de hukukun yapisinin, icerdigi her kural hizmet ettigi
neticeye gore kolay anlasilir ve keskin bir sekilde atifta bulundugunda ve bu
neticenin istenmesinin dayanagi belirtilmis veya ifade edilmeye hazir oldu-
gunda, daha rasyonel ve medeni oldugu bir gercektir.

Simdi bir¢ok vakada hukuk kuralinin neden belirli bir sekil aldigin1 ve
az ya da ¢ok neden hepsinin var oldugunu bilmek istiyorsak, gelenege yone-
liriz. Bunu yilliklarda, belki Salic Franklarin geleneklerinde, tarihteki bazi
yerlerde, Cermen ormanlarinda, Norman krallarinin isteklerinde, egemen
siiflarin varsayimlarinda, genellesmis idealarin yoklugunda takip ederiz;
simdi en iyinin bu dayanaklarla degerlendirilmesi ve insanlarin bunu kabul-
lenmesinin pratik nedenlerini buluyoruz. Rasyonel hukuk c¢alismasi, hala
biiyiik 6l¢iide tarih ¢alismasidir. Tarih ¢aligmanin bir pargast olmak zorunda
¢linkii onu ¢ikardigimizda konumuz olan kurallarin kesin alanlarini bile-
meyiz. Bu akile1 ¢calismanin bir pargasidir ¢iinkii bu aydinlatilmis bir siiphe-
ciligin yani kurallarin degerinin kasith olarak yeniden degerlendirilmesinin
ilk adimidir. Bir ejderhay1 giindiiz vakti magarasindan bir diizliige ¢ikarabi-
lirseniz dislerini ve pengelerini sayabilir, giiciiniin ne oldugunu 6l¢ebilir-
siniz. Ancak onu disar1 ¢ikarmak sadece ilk adimdir. Sonraki adim onu
oldiirerek ya da ehlilestirerek isimize yarar hale getirmektir. Hukukun akilci
calisiimas igin belki, kurali tartismadan uygulayan insan (black-letter man’)
glinimiiziin insan1 olabilir ancak gelecegin insani istatistik ve ekonomi
uzmani olacaktir. Bir hukuk kurali i¢in IV. Henry zamanindaki kurala istinat
etmekten daha iyi bir gerekceye sahip olmamak sarsint1 yaraticidir. Dayan-
dig1 gerekgeler uzun zaman Once ortadan kalkmasina ragmen kuralin gegmi-
sin bir kor taklidi olarak siirdiiriilmesi daha da sarsicidir. Agiklamaya calig-
tigim yakimn tarihli bir Massachusetts dava dosyasinda teknik kuralin ab
initio'® suiistimali oldugunu diisiiniiyorum'".

Birka¢ kelime ile aciklanabilecek olan bir hukuk kurali ile ulasilmak
istenen sosyal amacin, kuralin biitiiniiyle degismesi yerine bu kuralin for-
munu tarihsel agamalariin birikiminden almas1 sebebiyle nasil sakli kal-
digin1 ve kismen erisilebildigini, en son bakisa atifta bulunarak 6rneklemek
isterim. Birinin malinin bir baskasi tarafindan zilyetligine gegirilmesinin
engellenmesini istenilir buluyoruz ve hirsizligi su¢ haline getiriyoruz. Bu
kétiiliik, malin malikinin elinden bizzat alan biri veya mali haksiz bir sekilde

Brian Bix, Holmes’un bu ifade ile fikren doktrinlere bagli insani kastettigini belirtiyor.
Bkz. Jurisprudence : Theory and Context, 5th ed. 201. — ¢.n
Latince en temelinden baglamak anlamina gelen deyis. — ¢.n

" Commonwealth v. Rubin, 165 Massachutsetts. 453.
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ele geciren kisi tarafindan islenmesi de aynidir. Ancak zayif tarafiyla ilkel
hukuk, zorbaligi 6nleme cabasini ilerletmekte ¢cok ¢aba harcamadi ve ¢ok
dogal olarak kusurlu sekilde ele gecirmeyi, tecaviizii kendi ceza tanimlama-
sinin igine dahil etti. Modern zamanlarda yargiglar failin miilkii, aldatma
veya hile ile ele gecirdiginde sucun olustugunu savunarak bunu biraz olsun
genisletmiglerdir. Bu gercekten haksiz miidahalenin gerekliligini reddediyor
ve hukukun simdiki konusuna uygun olarak gerekliligi tiimden reddedip
mantiksal yaklagima daha uygun kiliyor. Ancak bu ¢ok ciiretkar bir hamleydi
ve yasaya birakildi. Zimmete gecirme bir su¢ olarak kabul edildi. Ancak
gelenegin kuvveti bugilin zimmete gegirmenin hirsizliktan ¢ok farkli bir sey
olarak kabul edilmesine yol agti, bazi yargilama alanlarindaki hatali kdseler
hirsizlar igin, eger hirsizlik i¢in suclaniyorlarsa zimmete gegirmekle suclan-
malar1 gerektigini eger zimmete gecirmekle suglaniyorlarsa hirsizlik igin
suglanmalar1 gerektigini ileri siirebilme ve bu dayanakla ayak siiriime im-
kanlarini agik birakti.

Babalarimizin cevapladigindan daha iyi cevaplar bekleyen ¢ok daha
fazla temel sorular var. Mevcut formuyla ceza hukukunun zarardan g¢ok
fayda getirdigini gdsteren kor bir tahminden daha iyi neyimiz var? Mah-
kumlara onur kirict davranmanin onlar1 daha biiyiik suglara itebilecegini ya
da sugluya verilen para cezasi veya hapis cezasinin sugludan ¢ok esine ve
cocuklarina etki edebilecegi sorunlarindan bahsetmeyi birakmiyorum. Ak-
limda daha genis kapsamli sorular var. Ceza caydirict midir? Suglularla ilis-
kimizi uygun ilkelere gére mi siirdiiriiyoruz? Avrupalt modern bir krimino-
loglar okulu, ilk olarak Gall'* tarafindan sdylenen su formiilii one siirdii:
suctan ¢ok sucluyu diisiinmemiz gerekiyor. Bu formiil bizi ¢ok ileri gotiir-
mese de bu arastirmalar sorularimin bilime dayali cevaplarimin ilk adimlarini
atryor. Suglu kisi bir yilan1 1sirmaya iten giidiiler gibi dogal bir zorunluluk
sebebiyle dolandiricilik veya oOldiirme suglar isleyecek kadar yozlagsmissa
onu klasik hapis cezasiyla cezalandirmaktan bahsetmek fuzuli laftan iba-
rettir. Sucludan kurtulmaliy1z; o iyilesemez veya yapisal tepkilerinin tahak-
kiimii altindadir. Ote yandan, eger su¢ normal bir insan davranisi gibi taklit
meselesi ise, cezalandirma onu modanin disinda tutmay1 isteyecektir. Sug-
lular {izerine ¢aligmak, bazi taninmig bilim adamlarinca halihazirda bulunan
hipotezi siirdiirmek i¢in diisiilmiistiir. Kalabalik yerlesim yerlerinde, 6rnegin
is imkanlarinin ¢ok oldugu yerler, yogunlugun az oldugu yerlere gore bagil
su¢ artisinin daha ¢ok oldugu istatistigi ikinci goriis lehine kullanilmigtir.
Boyle olsa bile agirlikli goriis suna inanir: “Sugun niteliginden ziyade sug-

12 Joseph Gall 1758-1828. Frenolojinin kurucusu olarak kabul edilmektedir. — ¢.n
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lunun tehlikeliligi, sucluya karsi olusan kaginilmaz sosyal tepkiye rehberlik
edebilecek tek makul hukuksal kriterdir.”"?

Hirsizlik hukukunda gdstermis oldugum rasyonel genellemenin ayak
baglar1 hukukun diger dallarinda oldugu gibi su¢ hukukunda da ortaya ¢ikar.
Sozlesme ve benzeri seyleri ayri tutarak, zararlar igin medeni sorumluluga ya
da haksiz fiil hukukuna bakin. Boylesi bir ylikiimliiliigiin genel bir teorisi var
midir ya da bunu igeren vakalar teker teker sayilmis midir? Dogru davranisi
bilmenin kolay oldugu iftira ve miilkiyete tecaviiz gibi iyi bilinen birtakim
haksizliklarda oldugu gibi her haksizligin 6zel tarihi var midir? Kurulmus ve
kabul edilmis degil, egilim asamasinda olmasina ragmen kesfedilmesi gere-
ken bir genel teori oldugunu diigiiniiyorum. Hukukun, davaciyr korumay1
reddettigi ya da davaliya ayricalik tanimadigi durumlar haricinde maddi za-
rarin tazmininden sorumlu insani, eger bildigi kosullar altinda eyleminin
olusturdugu durum genel deneyime gore agikca tehlike olusturuyorsa ya da
kendi deneyimlerine gore -bu daha kapsamli olabilir- tehlike olusturdugu
aciksa dava edilebilir oldugunu kabul ettigini diisiiniiyorum'®. Genel olarak
kotii niyet, kasit ve ithmal, aktoriin bildigi kosullar altinda sadece ve agikca
tehlikenin derecesini ifade ediyor ancak bazi durumlarda ayricalikli bir kotii
niyet fiili bir k&tii niyet anlamina gelebilir ve boylesi bir giidii bilerek zarar
vermeye yol acabilir; bunun disinda kamu yarar1 gerekgesiyle boyle bir dav-
ranisa izin verilebilir. Ancak bagska bir giin bu goriisiimii seckin bir ingiliz
hakime agikladigimda bana sunu soyledi: “Siz hukukun nasil olmas1 gerek-
tigini tartistyorsunuz; hukukun yaptigi gibi hakki gostermeniz gerekir, ih-
malkar davranan bir adam 6devle yiikiimlii degilse sorumlu degildir.” Ara-
mizdaki farklilik kelimelerin farkliligindan daha fazlasiysa ya da istisna ve
kural oraniyla ilgili ise, o halde ona gore fiilden sorumluluk eylemin genel
egilimine atifta bulunamaz ¢iinkii maddi zarar i¢in genel agiklama yeterlidir;
ancak zararin 6zel dogasina atifta bulunulmalidir ya da genel bir agiklamanin
bulunmadig1 eylemin asikar egilimin digindaki bazi 6zel sartlardan kaynak-
lanmalidir. Bdylesi bir bakisin yanlis oldugunu diisiinliyorum ancak bu gayet
yaygindir ve Ingiltere’de genel olarak kabul edildigini sdyleme cesaretinde
bulunabilirim.

Havelock Ellis, The Criminal, 41 Garofalo’dan alinti. Ayrica bakiniz. Ferri, Sociologie
Criminelle, passim; cf. Tarde, La Philosophie Penale.

Hukukun davaciy1 korumadigi duruma soyle bir drnek verebiliriz: Kullanimi 6zel sarta
tabii bir yolda bir yabanci tarafindan yolu kesilen insanin o hafta o yolu kullanma hak-
kinin olmayisi. Bir hafta sonra yeni bir hak kazanacaktir ancak su an i¢in izinsiz girmis-
tir. Ayricalikla ilgili 6rnegi zaten vermistim. Is diinyasindaki rekabet en iyi ornekler-
dendir.
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Her yerde ilkenin kdkeni gelenektir; bdylesi bir durumun varliinda
gelenegin onemini oldugundan daha fazla gérmek tehlikesiyle karsi kargi-
yayiz. Gegtigimiz giinlerde Profesér Ames, diger seylerin yani sira, Common
Lawun belirli durumlarda dolandiriciliga karst bir savunma 6ngdrmedigini
ve onun ahlaki olarak hakkaniyetli 6znel dogasindan kaynaklanan bir sa-
vunmanin varligin gostermek icin Ogretici bir makale yazdi. Soyledigim
gibi, eger tiim sozlesmeler bigimselse, sdzlesmenin yapilmasini engelleyen
sekli hatalar ile rasyonel olarak adlandirmamiz gereken herhangi bir sis-
temde, bu glidiilere sirdas olan sistem hari¢, kabul edilmeyecek yanlis gii-
diiler arasindaki fark tarihsel degil teoriktir. Bu bir uzmanlik alaninda hap-
solmus degil evrensel bir uygulamadir. Soyledigim seye Mr. Ames’in katil-
mayacagini diigiindiigiimii de eklemeliyim.

Ancak sozlesme hukukuna bakacak olursak, onu tarihle sarili buluyo-
ruz. Borg, anlasma ve sozlesmeye dayanan zarar tazmini talebi arasindaki
farklar sadece tarihseldir. Hukuk tarafindan belirlenen para 6deme yiikiim-
liliiklerinin smiflandirilmasi, hi¢bir anlagmaya bagli olmayan akit benzer-
leri" gibi yalmzca tarihseldir. Karsiliklilik doktrini'® yalnizca tarihseldir.
Miihre verilen etki kabiliyeti, yalnizca tarihle agiklanmalidir. --- Karsiliklilik
sadece bir bigimdir. Bu gerekli bir bigim midir? Oyleyse neden her sdzlesme
icin zorunlu olmasin? Bu miihiir yalnizca bir bi¢imdir ve karsilikliligin ger-
¢eklesmis olmasi gerekliligi parsomenlerde ve yasalastirmalarda kayboluyor,
iizerlerinde miihiir olsun ya da olmasin. --- Neden yalnizca tarihsel bir ayiri-
min, bir is insanin hak ve yilikiimliiliiklerine etki etmesine izin verilsin?

Bu konusmayir yazmamdan sonra gelenegin kendiliginden rasyonel
politikay1 yok etmedigi, ancak gelenegin bir anlami oldugu anda bir yanlis
anlasilmanin ardindan daha genis ve yeni bir kapsam kazandigi bundan
sonra rasyonel politikay1 yok ettigine dair ¢ok iyi bir 6rnek buldum. Yapil-
mis bir sozlesmede taraflarin yaptigi degisikliklerin kendileri aleyhine ol-
masinin dnlenmesi Ingiliz hukukunda yerlesik bir kuraldir. Doktrin, hukukun
genel egiliminin aksi yoniindedir. Bir insan bir seferinde yalan sdylemis ise
biz jliriye, onun bunu siirdiirecegini sdylemiyoruz. Sahis aldatmaya caligsa
bile bu, onun gercegi ispatlama hakkini engellemek icin yeterli degildir. Ge-
nellikle itirazlar kanitin kabul edilebilirligine degil etkisine yonelir. Dahasi
bu kural aldatmadan bagimsizdir ve kanitla bagh degildir. Bu sdzlesme

Orj: quasi contracts. Taraflarmn irade birligi neticesinde degil mahkeme karariyla
meydana gelen s6zlesmeler. — ¢.n

Orj: doctrine of consideration. Sozlesmenin hukuken dikkate alinabilmesi i¢in taahhiit
edilen tarafin bunun karsiliginda bir uyum hareketi gostermesi gerektigi doktrini. — ¢.n
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metninin kullanilamayacagi anlamina degil ancak sézlesmenin bittigi anla-
mina gelir. Bu ne demektir? Yazili sozlesmenin varlig, teklif eden ve teklif
edilenin yazili iradelerinin degis tokusuna dayanir; bu iradelerin devamina
degil. Ancak baglant1 bakimindan ilkel kavrayis daha farkliydi. Sézlesme
parsomenden ayrilamazdi. Bir yabanci onu tahrip ettiyse, miihrii degistir-
diyse veya yok ettiyse, alacakli kusursuz olsa bile zararimi tazmin edemez;
¢linkii davalinin sdzlesmeyle bagliligi gercek anlamda miihriiyle olur, bagh
oldugu bigim yeniden iiretilemez. Yaklasik yiiz sene once Lord Kenyon'’,
ara sira hukukun zararina yaptig1 gibi, mantigin1 bu gelenek iizerine kullan-
maya kalkistt ve onu anlamadan, bir bono i¢in dogru olanin diger sozles-
meler i¢in dogru olmamasi igin bir sebep goremedigini sdyledi. Borg igeren
senetlerle ilgili tercihi dogruydu, burada Common Law sOzlesmeyi lizerine
yazildig1 kagittan ayrilmaz olarak goriiyordu, ancak mantik geneldi ve kisa
siire sonra diger yazili sozlesmeleri de kapsar hale geldi ve sagma ve ger-
¢ekei olmayan politik dayanaklar bu genislemis kurali agiklamak igin icat
edildi.

Hukuku ¢ok 6zgiirce elestirdigim i¢in kimsenin, saygisizlikla konustu-
gumu diisiinmeyecegine giiveniyorum. Hukuku, 6zellikle de bizim hukuku-
muzu insan aklinin en genis iirlinlerinden biri olarak goriiyor, saygi duyu-
yorum. Hi¢ kimse, kuvvetli biitiinle karsilastirildiginda en iyisinin giigsiiz
kalacagi, bir miktar ekleme ve iyilestirme yapmak icin ¢aba harcayan sayisiz
zekay1 benden iyi bilemez. Bu saygi duyulan nihai bir unvana sahip, bu
Hegelci bir hayal degil insan hayatinin bir pargasidir. Ancak birisi saygi
duyulasi bir seyi bile elestirebilir. Hukuk hayatimi adadigim istir; eger tiim
giicimle onu gelistirmeye ¢alismadiysam, bana gelecegi igin ideal gelen seyi
algiladigimda ona isaret edip tiim kalbimle iizerine gitmediysem, yaptigim
hayatimi1 adamak degildir.

Muhtemelen bugiin tarih ¢alismasinin hukukun akillica g¢aligilmasinda
oynadigi gerekli rol hakkinda yeterince konustum. Bu okulun ve
Cambridge’in egitiminde, bu konunun kiigiimsenme tehlikesi yoktur. Burada
Mr. Bigelow, orada Mr. Ames ve Mr. Thayer unutulamayacak Onemli
katkilarda bulundular ve Ingiltere’de, Sir Frederick Pollock ve Mr. Maitland
erken dénem Ingiliz hukukunun yakin tarihiyle ilgili bilyiileyici ¢ekicilikte
dersler biraktilar. Antikaciligin kurdugu tuzaklara karsi dikkatli olmali ve
geemisle ilgilenmemizin amacinin bugiline tuttugu 151k oldugunu unutma-
maliy1z. Dogmalarin agiklanmasinda tarihin roliiniin olduk¢a az olacagi giinii
sabirsizlikla bekliyorum, ustaca arastirma yapmak yerine enerjimizi ulasil-

17 18.yiizyilda yasanus Ingiliz politikaci ve avukat (barrister). — ¢.n
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mak istenen amaglara ve bu amagclar1 istemenin sebeplerine harcayacagiz.
Kanaatimce bu ideale dogru yonelen bir adim olarak her hukuk¢unun eko-
nomiyi anlamak i¢in ¢aba sarf ediyor olmasi gerekir. Giiniimiizdeki siyasal
iktisat ve hukuk okullar1 arasindaki ayrilik, bana felsefi ¢aligmalardaki ge-
lismenin hala ne kadar ¢alisilmaya muhta¢ oldugunun kaniti gibi geliyor.
Aslinda, siyasal iktisadin mevcut durumunda biz tekrar daha genis Glgekte
tarihine yaklasiyoruz, ama bu bizi, ona ulagmanin araglarini, maliyetini ve
yasamanin halini diigiinmeye ve bunlar1 dlgmeye yonlendiriyor. Kazandigi-
miz her sey icin bir sey kaybettigimizi, kazandigimiz her avantaji kaybet-
tigimiz diger avantaja gore belirlememiz gerektigini ve bu se¢imleri yapar-
ken ne yaptigimizi anlamay1 greniyoruz.

Bazen, pratiklesmis akil tarafindan kiiciimsenen bir ¢alisma daha var
bunu iyi bir kelimeyle adlandirmak isterim ancak iyiden iyiye yoksul igerik
bu kelimenin kapsamindadir. Jurisprudence dedigimiz seyin caligmasini
kastediyorum. Jurisprudence kavraminda benim gordiigiim, en genellesmis
kisimlariyla hukuktur. Bir vakay1 bir kurala indirgemek i¢in verilen her ¢caba
Jurisprudence 'un gabasidir, ancak bu kelime Ingilizcede en genis kurallara
ve en temel kavramlara hapsolmustur. Harika bir hukuk¢unun alameti, en
genis kurallarin kullanimimi gérmesidir. Vermont sulh yargicinin hikaye-
sinde bir ¢ift¢inin digerine siit kabin1 kirdig igin agtig1 bir dava vardir.
Yargic diistinmek i¢in biraz zaman harcad:i ve yasalarda siit kaplariyla ilgili
higbir sey bulamadiklarini sdyledi ve davali lehine hiikiim verildi. Ayni1 zihin
durumu genel kavrayiglarimizda ve ders kitaplarinda da vardir. S6zlesme
veya haksiz fiile iliskin temel kurallarin kullanimi1 Demiryollan veya Tel-
graflar basliklar1 altina sikigtirllmistir veya Nakliye ve Hakkaniyet gibi ta-
rihsel alt boliimler hakkindaki iyi bilimsel eserlerde goriiliir ya da Ticaret
Hukuku gibi pratik akla g¢ekici gelen keyfi bir baslik altinda toplanir. Bir
insan uzmanlagmak igin hukuk ile mesgul olursa ve bunda uzmanlagirsa bu
su demektir: tiim dramatik olaylara dogrudan bir bakis ve kehanetlerin dogru
temellerini anlamak. Bu sebeple, hukuk, hak, 6dev, kotii niyet, kasit, ihmal,
zilyetlik, miilkiyet ve benzeri kavramlar kullanirken neyi kastettigini kesin
bir sekilde anlamak gereklidir. Aklimda, en yiiksek mahkemelerin bu kav-
ramlar hakkinda agik ve net fikirleri olmadigi i¢in bocaladigini diigiindiigiim
bazi vakalar var. Bunlarin 6nemlerini halihazirda gdstermis bulunuyorum.
Eger daha ileri bir agiklama arzu edilirse, Sir James Stephen’in Criminal
Law kitabimin zilyetlik konulu ekine ve sonra Pollock ve Wright’in aydin-
latict kitabina bakilabilir. Sir James Stephen, hukuki diisiiniisii analiz etme
girisiminde, tek bir sistemin dogru anatomisi yerine tiim sistemlerin ise ya-
ramaz Ozetlerini elde etmeye c¢alisan ve neticesinde kafasi karisan tek yazar
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degil. Austin’deki sorun, onun Ingiliz hukukunu yeterince bilmemesiydi.
Yine de Austin’i, onun selefleri Bentham ve Hobbes’u ve onun degerli ha-
lefleri Holland ve Pollock’u iyi bilmek pratik agidan avantaj saglar. Sir
Frederick Pollock’un son kitabi, tiim g¢alismalarini izi bulunan mutlulukla
degindigi biitiiniiyle sapkin Roma modellerinden tamamen styrilmustir.

Yaghlarin genglere verdigi ogiitler en iyi yiiz kitap listesi kadar gergek
dis1 olmaya egilimlidir. En azindan ben kendi zamanimda boylesi 6giitlerden
payimi almigtim ve bu gergek disi nasihatlerin arasina Roma hukukunu ¢a-
lisma Gnerisini koyuyorum. Bdylesi bir tavsiyenin, Lord Coke’un Bracton’a
tavsiye ettigi gibi, soylevi birka¢ Latince 6zdeyisle siislemek amacindan
daha fazlasi oldugunu diisiinliyorum. Eger amag buysa, De Regulis Juris
Antiqui bir saat i¢inde okunabilir. Eger ama¢ Roma hukukunu iyi bir sekilde
aragtirmaksa, onu ¢aligan bir sistem olarak ele almak dogru olacaktir. Bu
bizim sahip oldugumuzdan daha zor ve daha anlagilmaz bir dizi teknik
ayrintida uzmanlagmak ve kabul ettigimiz Roma hukukunu daha iyi anlam-
landirabilecek bir tarih ¢aligmasinin gerekliligi anlamina gelir. Eger benden
sliphelenen biri varsa ona Keller’in preator kararnamelerini inceledigi Der
Romische Civil Process und die Actionen adli eserini, Muirhead’in
Historical Introduction to the Private Law of Rome ve ona en iyi imkani
sunacak kitap Sohm’un Institutes adli eserini okumasini Oneririm. Hayir.
Konumuz i¢in 6zgiir ve genis bir bakiga sahip olmanin yolu kitap okumak
degil, onu alt {ist etmektir. Bunu yapmanin araglar1 olarak ilk once,
Jjurisprudence’in yardimiyla birtakim dogmalarin en iistiin genellemelerini
takip etmek gerekir; daha sonra tarihe bakarak nasil bugiinkii haline geldi-
gini anlamak gerekir ve son olarak elinizden geldigince, gesitli kurallar ile
ulasilmak istenen amagclari, ni¢in bu amaglarin istendigini, bunlar1 kazanmak
icin nelerden vazgecildigini ve bunlarin bu degere sahip olup olmadiklarin
diistinmeniz gerekir.

Hukuk tlizerine ¢ok az teorimiz var, bilhassa bu son calisma alaninda.
Tarihten bahsederken bir hirsizlik 6rnegi ile hukukun belirli bir amaci sag-
layacak somut ve acik bir formda diizenlenmis kurali olmadiginda nasil kiv-
randigini gostermistim. O halde demek oluyor ki bu sorun, ilgili kuralin daha
dar kapsamli bir amacin hedeflendigi bir zamandan kalmis olmasindan
kaynaklaniyor. Giincel vakalarla ilgili kararlar1 anlamak i¢in hukukun ama-
cmi anlamanin pratik dnemini gostermek amaciyla, bildigim kadariyla sim-
diye kadar elverisli bir yolla agiklanmamis yahut kuramlagtirilmamig kural-
lardan 6rnek verecegim. Zamanasimi kurallarina ve hak disiiriicli siireye
atifta bulunuyorum. Boylesi kurallarin sonu bellidir, ancak aslinda saf bir
kotiiliik olan zamanasimi sonucunda bir insani haklarindan mahrum birak-
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manin gerekgesi nedir? Bazen delillerin kaybindan sz edilir ancak bu tali
onemde bir konudur. Bazen de barisin arzulanmasindan s6z edilir, barig
yirmi yil sonra daha cekici bir hale mi gelmistir? Barigin, yasanin yardimi
olmadan vuku bulmasi gitgide daha kolay bir hale gelmistir. Bazen de su
sOylenir: eger bir insan hakkini aramay1 ihmal ederse ve hukuk da onun
izinden giderse bir siire sonra hakkiyla ilgili bir talepte bulunamaz. Bu ko-
nuda soylenecekler bu kadarsa biiyiik ihtimal davaci lehine karar verecek-
siniz ancak Onerecegim bakisi tercih ederseniz davali lehine karar verirsiniz.
Bir adam bagkasinin arsasina tecaviizden dolay1 dava edilir ve gecit hakkina
dayanilarak lehine hiikiim verilir. Davaci, yolun yirmi senedir agik bir bi-
¢imde kullanildigini kabul ediyor, ancak bunun sebebinin yetkili olmamasina
ragmen makul bir sekilde davalinin yetkili temsilcisi sandig1 biriyle yaptigi
sozlesme oldugunu dolayisiyla aslinda kazanilmis bir hak olmamasina rag-
men bu gecit hakkimin hakli oldugunu sandigini belirtiyor. Davali bir hak
kazanmig miydi? Davalinin kazanci genel olarak sanildigi gibi malikin yan-
lisina ve ihmaline dayaniyorsa, burada bdyle bir ihmal yoktur ve hak kaza-
nilmamistir. Eger davalinin danismani olsaydim, zamanasimiyla hak kaza-
mmimin temeli i¢in, hakki kaybedenin konumundan degil kazananin konu-
mundan bakmasini 6nerirdim. Sir Henry Maine, arkaik miilkiyet kavramin
kazandirict zamanagimu ile eklemleyerek bunu ragbet géren bir hale getirdi.
Ancak bu baglanti, kaydedilen ilk tarihinden epeyce eskidir. Bu insan aklinin
dogasindadir. Uzun zamandir severek, kendinizin oldugunu diisiinerek kul-
landigimiz bir fikir veya bir miilkiyet, benliginizde koklesecektir ve nasil
edinmis olursaniz olun, sizin bu eyleme karsi bir tavriniz ve kendinizi sa-
vunmaya ¢alismadan bu hak sizden ayrilmayacaktir. Hukuk, en derin insan
i¢giidiilerinden daha iyi bir gerekge sunamaz. Onceki maliki kotii bir sonuca
ugrattiginiz iddiasina kargi tek cevap sOyledir: onun ihmalinin, amaci ve
kendisi arasinda tedricen ayrismaya yol actii ve yine tedricen bagkasiyla
iligkilenmesine sebep oldugudur. Eger bu kisi, birinin davranislarinin gos-
terdigine gore boylesi bir ilisik kurmaya yoneldigini biliyorsa, riski tasiyan
tarafin izni var mi, uyarilmis m1 ve gerekirse durdurulmus mu bunu adil bir
sekilde tartismam gerekir.

Hukuk iizerine g¢aligmakla ilgili konusuyorum, ancak bu baglamda
genel olarak konusulan, ders kitaplari, vaka sistemi ve dogal olarak 6gren-
cilerle ilgili konularda hig¢bir sey s6ylemedim. Onlar hakkinda bir sey soy-
lemeyecegim. Benim konum pratik degil, teoridir. Siiphesiz benim zama-
nimdan bu yana dgretim metotlar1 gelisti, ancak yetenek ve gaba islenmemis
malzemeyi her haliikarda gelistirecektir. Bir binanin ingasindaki en 6nemli
parganin mimar olmasi gibi, teori de hukuk dogmasinin en 6nemli pargasidir.
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Son ¢eyrek asrin en onemli geligsmesi, teorinin gelisimidir. Bunun isgin ehli
olmak i¢in kullanigsiz oldugundan kuskulanmayin; bu agik¢a konunun te-
meline inmek demektir. Genel fikirlere ilginin 6zel bilginin eksikligi demek
oldugu sdyleyisi gibi, bazen bu yeteneksizler i¢in dogrudur. Askerdeyken, en
diisiik seviye icin sinav olan ve boliik tatbikatini1 sorduklarinda, on binden az
erkegin gelisimini hi¢ diislinmedigi cevabimi veren bir gencin hikayesini
okumustum. Fakat zayif ve aptallar kendi aptalliklarina birakilmalidir. Tehli-
keli olan, yetenekli ve pratik zekalilarin, isleriyle alakas1 uzak olan fikirlere
itimatsiz ve umursamaz bakmalaridir. Gegenlerde, yiiksek bir maag verdigi
usagl olan bir adamim usagmin hatalarina bagl olarak maasinda kesinti
yaptig1 bir hikdye duydum. Kesintilerden biri sdyleydi: “Hayal giicii eksik-
ligi, bes dolar!”. Bu eksiklik sadece usaklar i¢in gegerli degil. Gii¢ ve hirsin
konusu bugiinlerde sadece para olarak ortaya ¢ikiyor. Para en dolaysiz bi-
¢imdir ve uygun bir arzu nesnesidir. Rachel’e gore servet zekanin 6l¢iisiidiir.
Bu aptallar cennetinin digindaki aydinlanmis insanlar i¢in iyi bir metindir.
Ancak Hegel’in dedigi gibi'®: “Neticede tatmin edilmesi gereken arzu degil
fikirdir.” Herhangi bir kapsamda hayal i¢in en genis kapsamli bigim paranin
giicli degil, fikirlerin emirleridir. Iyi &rnekler istiyorsamiz, Mr. Leslie
Stephen’in History of English Thought in the Eighteenth Century adl1 eserini
okuyun ve Oliimiinden yiiz yil sonra Descartes’in soyut teorilerinin, insanin
davranislar1 lizerinde nasil pratik bir glice doniistiigiinii goriin. Biiyiik Alman
hukukgulariin eserlerini okuyun ve bugiin diinyayr Bonaparte’n degil
Kant’in yonettigini goriin. Kant veya Descartes olamayiz ancak hepimiz
mutlulugu isteriz. Ve mutluluk, bir¢ok basarili insan1 tanidigim igin eminim
ki, biiyiik sirketlere danismanlik yapmakla ve elli bin dolarlik gelire sahip
olmakla kazamlmaz. Odiiller kazanacak kadar biiyiik bir zekanin, basarmin
yaninda baska gidalara da ihtiyaci vardir. Hukukun daha uzak ve daha genel
goriliniisii onun evrensel ilgi uyandiran taraflaridir. Onlar aracilifiyla sadece
ilginizin bir uzmani olmakla kalmaz, ayn1 zamanda konunuzu evrenle bagh
hale getirir, sonsuzlugunun bir yankisini, dipsiz gidisatindan bir belirtiyi,
evrensel hukuktan bir ipucunu yakalarsiniz.

'8 Hegel, Philosophie des Rechts, 190.



