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Oz

Iyi bir hukuk sistemi ve diizeni olmadan, iyi isleyen bir iktisadi sistemden ve
diizenden bahsetmek miimkiin degildir. Hukukun tistiinliigii, ideal kurallar ve
kurumlarin tesisi ve anayasal hukuk diizeni iktisadi sistemin ve diizenin basarisinin
temel faktoriidiir. Bu anlamda iktisat¢ilarin hukukun anlam ve onemi tizerinde
durmalart 6nem arz etmektedir. Ote yandan iktisadi analiz ise hukukcular icin
onem arz etmektedir, ¢tinkii hukukun eksikliklerinin ve hatalarimin topluma maliyeti
olduk¢a yiiksektir. Bu durum, hukuk bilimini iktisadi diistincelerden ve iktisat
yontemlerinden faydalanmayr gerekli kilmistir. Hukukun iktisadi analizi tam bu
noktada karsimiza c¢ikmaktadir. Her ne kadar giiniimiizde biiyiik ilgi goéren
vaklasimlardan biri olsa da hukukun iktisadi analizi kendi igerisinde ciddi

tutarsizliklar barindirmakta ve elestirilerin odaginda yer almaktadwr. Bu ¢alisma
soz konusu tutarsizliklarin ve elestirilerin kapsamli bir analizini sunmaktadur.

*Bu ¢aligmada bilimsel arastirma ve yayin etigi ilkelerine uyulmustur.

! Sorumlu Yazar: serdar.yay@idu.edu.tr

Auf (APA): Yay, S. & Zenginer, H. O., (2024), Hukukun Iktisadi Analizi: Elestiriler, Tartismalar
ve James M. Buchanan’in Gériisleri, Hukuk ve Iktisat Arastirmalar1 Dergisi, 16 (2): 209-227.
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Abstract

Without a good legal system and order, it is not possible to talk about a well-
functioning economic system and order. The rule of law, the establishment of ideal
rules and institutions and the constitutional legal order are the main factors for the
success of the economic system and order. In this sense, it is important for
economists to emphasise the meaning and importance of law. On the other hand,
economic analysis is important for lawyers because the cost of the deficiencies and
errors of the law to society is quite high. This situation has made it necessary for
the science of law to benefit from economic ideas and economic methods. Economic
analysis of law appears at this point. Although it is one of the approaches that
attracts great attention today, economic analysis of law contains serious
inconsistencies within itself and is at the centre of criticism. This study provides a
comprehensive analysis of these inconsistencies and criticisms.

Key Words: Law and Economics, Economic Analysis of Law, Richard A. Posner
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1. HUKUKUN IKTISADI ANALIZINE KISA BiR GIiRiS

Hukuk ve iktisat yaklagimi (law and economics approach), genel olarak iktisat
biliminin arag, varsayim ve metodolojisinden yararlanarak (formel ve enformel)
kurallar1 ve kurumlari inceleyen multi disipliner bir iktisat yaklagimidir. Hukuk ve
iktisat yaklasimi ¢atisi altinda anayasal iktisat, kurumsal iktisat, regiilasyon iktisadi,
s6zlesme hukuku ve iktisadi, miilkiyet haklar iktisadi, islem maliyetleri iktisadi,
su¢ ve ceza iktisadi vb. bircok degerli yaklagimi ele almamiz miimkiindiir.
Gecmisten giinlimiize bu ¢at1 altinda s6z konusu yaklasimlara katkida bulunmus ve
Nobel Ekonomi Odiilii ile taltif edilmis bircok onemli ismin oldugunu da
unutmamak gerekmektedir® (Aktan, 2021a: 3). Calismamizin esas konusu olusturan

21974 Nobel Ekonomi Odiilii sahibi Freidrich A. Von Hayek, 1982 Nobel Ekonomi Odiilii sahibi
George J. Stigler, 1986 Nobel Ekonomi Odiilii sahibi James M. Buchanan, 1991 Nobel Ekonomi
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hukukun iktisadi analizi, hukuk ve iktisat yaklasiminin ogretilerinin sonucunda
ortaya ¢ikan yeni bir perspektiftir.

Hukukun iktisadi analizi (economic analysis of economics), hukuk bilimini, iktisat
biliminin baslica 6nemli ilkelerinden olan rekabet, istikrar, Ongdriilebilirlik,
belirlilik gibi kavramlari ile ele almaktadir. Hukukun iktisadi analizi, ii¢ farkl
ancak birbirini tamamlayict li¢ temel amaca hizmet eden bir yaklasimdir. Bu
amaclar (Veljanovski, 2016: 65):

e Hukukun etkilerini belirlemek i¢in iktisadin kullanima,
o Iktisat acisindan etkin hukuku teshis etmek,
e Hukuki kurallar1 ve ¢oziimleri 6ngérmek veyahut izah etmek.

Hukukun iktisadi analizinin 6nemi biiyiiktiir. Hukuk, toplum i¢inde yer alan kisilere
oyunun kurallarin1 géstermektedir. Toplumda yer alan bireyler, miilkiyet haklarini
ve sozlesme hiirriyetlerini analiz ettiklerinde esya hukukundan borglar hukukuna
kadar bir¢ok alanda belirli sonuglara baglanmis olduklarini gormektedir. Piyasa
stireclerinde etkilesim ve iletisim kurarken usul hukuku, rekabet hukuku ve vergi
hukuku gibi alanlarda kurallarla ve kurumlarla ¢ercevelenmis oldugunu
hissetmektedir. Toplumsal norm ve kurallarin caydiriciligi ile neyin yapilmamasi
gerektigine dair olan sorunun cevabini genel hatlartyla ceza hukuku ve
yargilamasinda gérmek miimkiindiir. Hukuk kurallarinin ideali temsil edecek
sekilde kurgulanmasi iktisadi 6zgiirliik, refah ve mutluluk gibi siire¢lerin kapisini
acarken bu kurallarin belirsiz, belli gili¢ odaklarinin ¢ikarlarin1 maksimize etmeye
yonelik olacak sekilde planlanmasi ise piyasa ve devlet basarisizlig
terminolojisinin somutlagmasina yol agmaktadir (Zenginer, 2022: 343).

Hukukun iktisadin metodolojik ilkeleri ve yaklagimindan yararlanmasi elbette
yararlidir. Hukukcularin hukuk doktrinleri icerisinde yer alan perspektiflerden
baska bir perspektif olan hukukun iktisadi analizi perspektifinden yararlanmasi
onem arz etmektedir. Ornek vermek gerekirse miilkiyet hukuku, esya hukuku,
haksiz fiil hukuku gibi alanlarda uzmanlagmis bir hukukg¢usunun Posner basta
olmak iizere hukukun iktisadi analizi perspektifinin 6ncii isimlerinin ¢aligmalarina
ilgisiz olmasi1 pekala dogru olmayacaktir. Ancak, Posner’in hukukun iktisadi analizi

Odiilii sahibi Ronald H. Coase, 1992 Nobel Ekonomi Odiilii sahibi Gary S. Becker, 1993 Nobel
Ekonomi Odiilii sahibi Douglass C. North, 2002 Nobel Ekonomi Odiilii sahibi Vernon L. Smith,
2009 Nobel Ekonomi Odiilii sahipleri Elinor C. Ostrom ve Oliver E. Williamson, 2014 Nobel
Ekonomi Odiilii sahibi Jean Tirole, 2016 Nobel Ekonomi Odiilii sahipleri Bengt Holmstrom ve
Oliver Hart.
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perspektifinin  kendi igerisindeki tutarsizliklarini ve bu yaklasima yonelik
elestirileri de unutmamak gerekmektedir. Derinlemesine okumalar ve aragtirmalar
yapmadan, yalnizca yeni bir perspektif oldugu icin Posner’in hukukun iktisadi
analizi perspektifine hayranlik duymak yanlis olacaktir (Aktan ve Yay, 2021: 18).
Son olarak eklemek gerekirse, hukuk ve iktisat bilimleri, hukukun iktisadi analizi
ile birlikte ortak bir dil yaratmalarina ragmen hakli ve agir elestirilerle kars1 karsiya
kalmistir. Caligsmanin ilerleyen boliimiinde s6z konusu elestiriler ele alinacaktir.

2. HUKUKUN IKTISADI ANALIZINE YONELIK ELESTIRILERIN
GENEL BiR DEGERLENDIRMESI®

Hukukun iktisadi analizi, giiniimiizde 6zellikle hukuk bilimi ve hukuk egitiminde
kullanilan metodolojiler arasinda en tartismali olanidir. Onemle belirtelim ki, bu
calismada amag¢ hukukun iktisadi analizine yonelik genel elestirileri ele almaktir.
Hukukun iktisadi analizi catis1 altinda gelisen miilkiyet hukukunun iktisadi
analizinden s6zlesme hukukunun iktisadi analizine, rekabet hukukunun iktisadi
analizinden aile hukukunun iktisadi analizine olduk¢a genis bir alan1 kapsamakta
ve biitlin bu arastirma alanlarina yonelik elestiriler s6z konusu olmaktadir.

2.1.Rasyonalite Tartismasi:

Hukukun iktisadi analizi, akil ve bilgi sahibi insanlarin akil-dist davranis ve
Secimlerde bulunabilecegini dikkate almamaktadir.

Neoklasik goriisiin insan1 konumlandirdig1 sosyal hayatta insan tam bilgi sahibi,
gelecegini Ongorebilen, tecriibelerini tahlil edebilen ve unutmayan, duygulardan
ziyade diisiincelere 6nem veren ve iradesini mutlak sekilde yonlendirebilen bir
motiftir. Bu sistemin dogrudan hukuk ve iktisat goriiglerinin merkezine alinmasi ise
metodolojik bireyselciligin hukuk alemine giris yapmasina olanak saglamistir.
Metodolojik bireyselcilik toplumda yer alan kisilerin amaghi ve rasyonel
tutumlarinin analiz edilmesiyle kisilerden toplumun tiimiine sirayet eden bir
tiimevarim metodunun kullanilmasindadir. Bu agidan bakildiginda da metodolojik
bireyselcilik esasinda ana akim iktisat goriisiine karsi olusturulmus bir yorum
cesididir. Ciinkli mikro bazda olaylarin gereken oneme sahip olmadigi Alman

¥ Calismanin bu boliimiiniin yazilmasinda Zenginer (2023)’den genis 6lciide yararlanilmistir.
* Bu konu hakkinda Tiirkge literatiirde kaleme alinmig 6nemli bir eser i¢in bkz: (Aktan, 2020).
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Tarihgi Okulu donemine iliskin Kurumsal Iktisat diisiiniirlerinin yonelttigi
elestirilerin ¢ikis noktasini olusturmaktadir (Sunstein & Lopes, 2000: 55).

Homo economicus kavrami bu agidan bakildiginda iktisadi olaylar1 rasyonel
mantikla analiz etme kudretine sahiptir. Bu kavramin hukuk literatiiriine taginmasi
sonucunda da hukuki olaylarin rasyonel mantikla analiz etme uyarlamasi ¢ikar. Her
iki acidan da toplum ve piyasada yer alan siijelerin diislincelerinin ve
davranislarinin modellemesinde bir arag¢ olarak homo economicus kullanilmaktadir.
Iktisadin bu terimi hukuk aleminde basiretli tacir kalibin1 kismen karsilamaktadur.
Basiretli tacir hak ve borclarinin bilincinde sorumluluklarini yerine getiren bir
tipoloji olarak tarif edilmistir. Tacirin her tiirli bilgiye sahip oldugu kabul edilse
bile tam olarak rasyonel oldugu kabul edilemez. Ciinkii gerek birey gerek firma
gerekse de organizasyonlar daimi sekilde tam bilgi halinde olamazlar.

Insanin  diisinme ve davrams seklinin piir-rasyonel sistem iizerinde
kurgulanamayacaginin hukuk sistemleri de farkindadir. Hukuk alemi kendisine hak
ve borg yliklenen insanlarin ayirt etme giicli, yas ve temyiz kudretini etkileyen
cesitli sebeplerin varligi halinde tamamlayici bir sekilde velayet ve vesayet
kurumunu devreye sokmustur. Homo economicus tabirinin insani tanimladig1 kati,
duygusuz, mekanik, sistemli ve tam rasyonel yapmin elestirilerinden biri bu
noktada yapilmistir. Sinirli bilgi ve subjektif bakis agis1 irrasyonel diisiinmenin ve
davranmanin da 6n zeminin hazirlar. Homo economicus tabirinin bu elestirisi
hukuk litaratiiriinde de karsiligini fazlasiyla almistir.

Hukukun 6znesi olan bireyin tam rasyonel olmadigi ve bilgi diizeyinin dogasi
geregi siirli olacagma dair elestirilerin Kurumsal Okul, Davranissal Iktisat ve
Oyun Teorisi 15181 altinda ¢alisan ¢esitli diisiintirlerden geldigi soylenebilir. Hukuk
ve iktisat bir yandan Kurumsal iktisat Okullari’'ndan beslenirken bir yandan da
okullar arasindaki diistince farkliliklarindan dolayi elestirilerde almistir.

David Hume ile baslayan insanin &znel analiz evreni Kurumsal Iktisat ile baska bir
gelenege evrilmistir. Insanin yasadig1 toplumun kiiltiirel, sosyolojik, psikolojik ve
davranigsal kaliplarindan etkilendigi ve ¢evresinin insanin aligkanliklarini biiytik
oranda diizenledigi basta Veblen olmak {izere diisiiniirler arasinda taraftar
bulmustur. Veblen iktisat ve sosyolojinin kesisiminde insanin antropolojik yapisina
dair kurum kiiltiiriiniin varligim1 iddia etmistir. Insanin toplumda yer alan
kurumlarla bir biitiin oldugunu bu agidan da bakildiginda kararlarinda bu etkinin
varliginm yadsmamaz oldugunu ifade etmislerdir (Lobel & Amir, 2009). Ornegin
birey iktisadi tercihlerini olustururken kitle psikolojisinden yararlandig1 sonucunu
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cikarmiglardir. Bireyin zevk ve tercihlerinin sekillenirken sosyal medyanin ve
reklamlarin giicii ¢ok fazladir. Toplumsal hayatinda herhangi bir siddet eylemi
gerceklestirmeyen ve belli bir sayginligi olan kisinin sosyal medya hesaplarinda
gerek kendi adiyla gerekse de anonim sekilde yazmis oldugu nefret sdylemlerinin
arkasinda bu sebepler yatar. Yine bireylerin sosyal medya vasitasiyla asimetrik bilgi
cercevesinde ling kiiltliriine katilmalar1 ve siddeti 6zendiren kaliplar1 kullanmasin
da arkasinda kurum kiiltiirii vardir. Toplum dinamiklerinin son yillarda bu sekilde
gelismesiyle tam rasyonelligin bagdagsmadig goriilmektedir.

Bireylerin Facebook ve Twitter gibi sosyal medya hesaplari iizerinden hayatlarinda
hic tamismadig1r kisilere yonelik hakarete varan soOylemleri sonucunda
yargilanabildikleri ve ceza aldiklar1 diigiiniildiigiinde Veblen’in kurum kiiltiiriiniin
ne kadar 6nemli oldugu sonucu dogar. Veblenci bakis agis1 sonucunda bireyin eksik
ve asimetrik bilgi halinde oldugu goriiliirse verecegi kararlarin akibeti tartismali
olmaktadir.

Neoklasik goriigiin tam rasyonellik kurmana yonelik dnemli elestirilerden biri de
oyun teorisi 1s18inda gelismistir. Hatta literatiirde siklikla kullanilan “Tutsak
Tkilemi” 1950 yilinda Merril Flood ve Melvin Dresher tarafindan gelistirilmistir.
Albert William Tucker tarafindan sisteme son hali verildikten sonra da gilinlimiize
kadar ulagmistir. S6z konusu modelde iki siipheli polis tarafindan agir bir sug
isledigi ihtimali 15181nda gdzaltina alinir. Ancak savcl ve emniyet giiclerinin elinde
iki sliphelinin agir sugu isledigine dair yeterli delili yoktur. Bu asamada stiphelileri
ayr1 hiicrelere yerlestirirler. Sorusturma asamasinda siiphelilere ayr1 ayri olarak su
teklif yapilir ve kararlarinin sonucunu séylemeden birbirlerini géremezler (Lacey,
2008: 9-20): “Sizleri agir bir sug ile yargilamaya sevk edecek kadar giiclii
delillerimiz yok. Ancak yasa dusi silah tagima su¢undan dolay: sizleri mahkemeye
sevk edebilirim. Bununda iist limit cezast bir yildwr. Bununla birlikte eger sugunu
itiraf eder ve diger stipheli hakkinda kanitlar: paylasirsan, ortagin suskun kalirsa
senin hakkinda hi¢ ceza almadan kovusturmaya yer olmadigina dair karar
verilecektir. Eger her ikinizde itiraf ederseniz her birinize beger yil mahkiimiyet
verilecektir. Sen susmay: seger ve diger siipheli eylemleri yaptiginiza dair itiraf ve
kanitlar getirirse, arkadasin serbest kalir ve sem on yil hapis cezasi ile
cezalandwrilirsin.”

Olay 1s181nda bakildiginda her iki taraf inkar ederse en fazla bir yil hapis cezasi
alabilirler. Kollektif acidan bakildiginda her iki tarafinda ayn1 anda menfaatine olan
kissm bu olarak goriilebilir. Bireysel faydanin maksimize edilmesinde ise
taraflardan biri itiraf ederse ve digeri bir itirafta bulunmazsa serbest kalma ihtimali
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vardir. Ancak her ikisi de itiraf eder ve birbirlerini suglarlarsa beser y1l hapis cezasi
almaktadirlar. Rasyonel birey kendi ¢ikarmmin maksimize etme girisiminde
bulunursa hi¢ ceza almamasi en iyi se¢enektir. Bu acidan itiraf ederse ve diger
tarafta kendi ¢ikarini maksimize etmek i¢in itiraf yolunu segerse bu durumda fayda
maksimizasyonundan bahsetmek miimkiin olmaz. Rasyonel bireyin tam bilgi
1s1g¢1nda karar ve tercihlerini sunmasinda risk faktorii ve giiven belirsizligi 6nemli
bir kriterdir. Nitekim oyun teorisi rasyonel bireye elestirisini bu noktada
yapmaktadirlar. Diger siiphelinin verecegi yanit1 bilmemek ve buna gore hareket
etmek risk merkezli bir davranis olmaktadir.

Becker insanin sug¢ isleme gayretini bir ahlaksizlik ya da etik dis1 hareket olarak
degil de bir meslek seklinde diisliniilmesi goriisiinii ortaya atmistir. Her meslegin
iyi ve kotii yanlar1 olabilecegi gibi su¢ islemenin de mesleki pozitif ve negatif
dissalliklar1 olabilmektedir. Becker’in bu diisiincesi siklikla elestiri almistir. Sug
kast: ile kisinin mesleki olarak hareket etmesi her zaman gegerli degildir. Ornegin
bir kisinin siirekli olacak sekilde insan 6ldiirmesi miimkiin degildir. Bu agidan bir
muhasebecinin beyanname vermesiyle bir katilin siirekli insan 6ldiirmesi birlikte
degerlendirilmemelidir. Clinkii piyasa kavrami her diisiince tipine uygun degildir.
Hukuki kavramlarin piyasa iliskilerine tamamen dayatilmasi hata verebilir. Evlilik
kavraminda eslerin tek gayesi iktisadi faydalarini maksimize etmek olarak
algilanmamalidir. Ask, cinsellik, tutku gibi goriislerinde etkisi vardir. Bu agidan

evlilik gibi miiesseseler piyasa dis1 kavramdir ve rasyonellik beklenmesi hata
verebilir (Simon, 1959: 277).

Homo economicus modeline iliskin &nemli elestirilerden biri de Davranissal Iktisat
lizerinden gelmistir. 1978 yilinda Nobel Ekonomi Odiilii alan Herbert Simon bu
ekoliin kurucusu olarak adlandirilir. Simon insanin tam rasyonellik iginde
amaglarina ulasan ve faydasini siirekli maksimize etmeye calisan bir varlik olarak
adlandirilmasina kuskuyla bakar. Simon bundan dolay1 da insani tarif ederken
“stmirli rasyonellik (bounded raionality)” ifadesini kullanir. Buna gore insan eksik
bilgi halinde olan, gelecege iliskin dngoriileri sinirh diizeyde olan, sik sik hatalar
yapabilen, duygularimi etkin kullanan, iradesi her zaman kendi elinde olmayan bir
canlidir. Bdyle bir canlinin en {ist fayda maksimizasyonundan ziyade kendisine
yeterli geleni elde etmeye ve muhafaza etmeye daha yakin oldugu asikardir (Simon,
1990).

Davranissal iktisat Simon sonrasi dénemde Richard Thaler, Daniel Kahneman ve
Amon Tversky gibi diisiiniirlerin ¢alismalariyla zirve yapmistir. Diisiintirler insan
zihninin yanilgillar1 ve hatalarma dair genis aragtirmalar ve deneyler
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yapmaktadirlar. Zihnin calisma sisteminin ikiye ayrildigin1 bunlardan birinin
otomatik olarak islev gordiigiinii digerinin ise kavrama ve anlama kapasitesine
enerji harcayarak alternatifleri diisiiniir ve algilamasini ortaya koyar. Buna en giizel
ornek hayatinda ilk kez hirsizlik yapan kisi ile hirsizlig1 her giin sayisiz kere yapan
insanin tecriibe ve algi yapisi bir degildir. Bazen otomatik sistem yanlig yanilgilara
ve Onyargilara kapilarak hata yapabilir. Bunun sebebi 6zgiiven, risk analizinin
yanlis yapilmasi ve gevresel diirtiillerdir (Kahneman, 2017: 192; Thaler, 2019: 56).

Kahneman ve Thaler tarafindan tam rasyonellik ilkesinin gegerliligini
kaybetmesinin tespitleri arasinda “cerceveleme etkisi (flaming effect)” ve “sahiplik
psikolojisinin (endowment effect)” etkin oldugu ifade edilmistir. Cerceveleme
etkisi siklikla olaylarin baslangiglart ve bitisleri kisminda alginin yonetilmesi
acisindan konularin kategorize edilmesiyle ilgisidir. Ornegin arabayla seyahat
ederken yaya kaldirimi goriilen noktalarda “burasi okul gecididir Litfen dikkatli
geciniz” yazmasl ibaresi ile “burada hiz ihlali yapan bir arag¢ sebebiyle bir ¢ocuk
oldii” yazmasi arasinda farklilik vardir. Sahiplik ise bireylerin ellerindeki objeye
kars1 duymus olduklar1 sempati ve bag sebebiyle ortaya ¢ikan islem maliyetleri
acisindan iktisadi etkinligi gozardi etmesi olarak tanimlariz. Coase Teoremi bu
acidan elestiri almistir (Kahneman, 2017: 105-109; Thaler, 2019: 64-69). Richard
Thaler tarafindan kaleme alinan “Anomalies: The Ultimatum Game” isimli
caligmasinda taraflarin iktisadi ¢ikarlari i¢in illa hukuki uyusmazliklarimi pazarlik
yoluyla ¢dzme 1srarinda olmadiklarini ifade ederler (Thaler, 1988). Ornegin bir
kisinin kopegi baska bir kisi tarafindan zehirlenerek oldiriilmistir. Kopegi
oldiiriilen kisi sikayet¢i olmustur. Kopegi 6ldiiren kisi de ceza almamak icin tarafla
uzlagsmak istemektedir. Kopeginin cinsinin piyasa degerinin bes katini tarafa
vermeye ve hatta ayni cins bir kdpegi de hediye etmeyi teklif etmistir. Bu durumda
kopegi oldiiriilen kisinin sahiplik etkisi uyarinca bu teklifi kabul etmesi beklenebilir
mi? Iktisadi etkinligi iist diizeye ¢iksa bile taraf bu teklifi kizgmlikla kabul
etmeyerek mahkeme siirecinin ceza ile sonuglandirilmasini talep edebilir. Hatta bu
kdpegin dldiiriilmesi kamuoyunun tepkisini toplayarak daha farkli bir hale gelebilir.

2.2.Fiyat Teorisi ve Metalasan Hukuk:

Hukukun iktisadi analizi fiyat teorisi iizerinden insani ve degerlerini bir meta
olarak kabul etmektedir.

Hukuk ve iktisat bilimlerinin kesigim kiimesinde fiyat teorisi onemli bir yerdedir.
Hukukun iktisadi analizi bu agidan yaptirimin fiyatin1 belirler. Iktisat diinyasinda
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arz ve talebin bir denge noktas1 varsa hukuk camiasinda da ortaya ¢ikan fiillerin bir
fiyat1 vardir. Bir fiilin islenmesi sonucunda karsilasilan cezalar yiiksek diizeydeyse
bu fiilin fiyati da yiiksektir. Boylece toplumda yer alan bireyler davranigin fiyatinin
ylksek oldugunu gordiiklerinde bu davranistan kaginmaya calismaktadirlar. Fiyat
teorisinin de temelinde rasyonel insan motifi vardir. Insanlarin fiyata karsi
duyarlilig1 bu noktada rasyonel felsefe iizerinden 6l¢iiliir. Menfaatlerine en uygun
planlamay1 yapan yani bir anlamda ex ante bakis agisini izleyen insan i¢in fiyat
teorisi miikkemmel bir aractir.

Fiyat teorisi ile elde edilmek istenen taraflar arasinda uygun pazarlik kosullariyla
karsilikli olarak fayda maksimizasyonudur. Genis agidan bakildiginda da bu durum
refah artis1 ve iktisadi etkinlik demektir. Ancak bu durum her zaman boyle islemez.
Ornegin issizligin oldugu bir ekonomide istihdam yapan bir firma personel adayma
su teklifi sunabilir: “Aylik maasinin bir kismint asgari iicret iizerinden bankaya
yatirtlyp geri kalan kismu sirket icinde elden verilecektir.” Bu durumda isverenin
kazanci asgari iicretin iizerinde istthdam edilen kisilerin asgari {icreti asan kisim
icin vergi, sigorta, kidem tazminati gibi maliyetleri ortadan kaldirmaktir. Personel
aday1 iginse anlagsma eger briit maas iizerinden saglandiysa ve ayni iilkede gelir
vergisi tarifesi artan oranli ise yil sonuna dogru net iicretinde diisiis saglanabilir. Bu
durumda asgari iicretin lizerinde olan kismin elden alinmasi mantikli hale
gelebilmektedir. Bu durumun kurallarin iktisadi analizi a¢isindan ise etkinligi
tartisma konusudur. Bir anlamda kayitli ekonomi kayit dis1 ekonomiye doniismiis
olmaktadir. Devletin vergilendiremedigi, gayri safi milli hasilada yeri olmayan bir
durum yaratilmaktadir.

Hukuk agisindan bakildiginda her eylemin ve sonucunun bir fiyat1 vardir. Bazi
eylemlerin ve sonuglarinin fiyati1 diistik bir 6l¢ekte yer alirken bazilar1 pahalidir.
Ornegin bir kimsenin sahte fatura diizenleyerek gergekte var olmayan bir gider
faturasini muhasebe kayitlarina alip beyannamede kanunen kabul edilen gider
olarak gostermesi sonucunda vergi matrahinda dnemli miktarda bir diisiikliik elde
ediyor ve ddeyecegi vergi azaliyorsa bu yolu tercih etmesinin en 6nemli kriteri fiyat
teorisidir. O lilkede sahte fatura kullanmanin yaptirimi eger yiiksekse bireyler ticari
faaliyetlerinin zarar gorebilecegini hissediyorsa bu yola girmekten cekinirler.
Ancak bireyler sahte fatura kullanmanin maliyeti ile vergi kacirma eyleminin
faydas1 arasinda vergi kagirmayi etkin goriiyorsa sahte fatura kullanmanin fiyati
diistiktiir.

So6zlesme teorisinde fiyat teorisi onemli bir kaliptir. X kisisinin Y kisisinden borg
almay1 diisiindiigiinii ve bu borcu belirtilen tarihte 6deyecegini aksi takdirde belli
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cezai sarta katlanacagi orataya koyulabilir. Bununla birlikte de eger sdzlesme
gilinlinden Once taraflardan biri cayarsa digerine cayma akgesi ddeyecegini ifade
etmistir. Tlk ihtimalde X kisisi sozlesmeye bir giin kala Y kisisinden borg alacagina
¢ok daha uygun oranda L Bankasindan bor¢ almayi tercih etmistir. Bu durumda X
kisisi Y kisisine cayma akgesini 6deyebilir. Hem X hem de Y tarafindan fiyat teorisi
uygun noktaya gelmistir. Ancak bu durumda giiven ve etik ilkelerinin negatif
durusa gectigi sOylenebilir. Hersey menfaat tizerine kurulu oldugunda toplumsal
ahlak ne o6lgiide gerceklesebilir? Bunun bir bagka 6rnegi de aile hukuku tizerinden
verilebilir. Cekismeli bir bosanma davasinda taraflardan biri digerinin aile
hukukuna dair sorumluluklarini yerine getirmedigini ispat ederek tazminat
isteminin kabul edilmesi i¢in evlilik birliginden dogan on yasindaki cocugunu tanik
olarak mahkemeye getirmek istemektedir. Davaci olan taraf agisindan bu durum
hakimin kararimi menfaati yoniinde etkileyebilecek bir durumdur. iktisadi etkinlik
rasyonel olarak artis gosterecektir. Ancak cocugun duygusal gelisimine dair
olusabilecek psikolojik durumlar nasil hesaplanacaktir?

Hukukun iktisadi analizi fiyat teorisi tizerinden insani ve degerlerini bir meta olarak
kabul etmekle suglanir. Bireyin iktisadi ¢ikar1 kadar sosyal, kiiltiirel ve psikolojik
gelisimi de onemlidir. Bunlarin bir kenar1 birakilmak suretiyle yalnizca iktisadi
faydanin 6ne ¢ikarilmasi tercihlerin bu yonde yapilmasini sonug olarak toplumsal
ahlakin ikilemlere girmesine neden olacaktir.

2.3.Hukukun Ger¢ek Amaci:
Hukukun iktisadi analizi hukuku gercek amacglarindan uzaklastirmaktadur.

Hukukun iktisadi analizi perspektifine 6nemli bir elestiri de hukukun ger¢ek
amacinin ne oldugu sorusuyla gelmistir. Ciinkii devletin ekonomideki yeri ve 6nemi
arastirilirken devletin gayelerinden biri iktisadi etkinlik oldugu kabul edilse bile
hukuki uyusmazliklarda bunun gerceklesmesi arastirma konusu olmustur. Hukukun
ana felsefesinde yer alan adaleti tesis etme, hakkaniyete uygun karar verme,
yargilamanin gergegi aciga ¢ikarmasi gibi amaglarinin yerine etkinlik, fiyat teorisi,
fayda maksimizasyonu terimlerinin mi gelecegi konusu elestirmenler agisindan
kuskuyla kargilanmistir.

Hukuk ve iktisat goriisiiniin ilk donemlerinde Kurumsal iktisat yazarlarmin her iki
disiplini ortak bir kiimeye alma g¢abalarmin yeri biyiiktiir. John R. Commons
etkinlik kavramin1 “Law and Economics” adli eserinde iktisat ve hukuk goriisiiniin
ortak paydasinda gormez. Ciinkii Commons’a gore hukuk etkinlik agisindan ¢ok
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uygun bir kurum degildir. Hukukun etkinlik sistemiyle c¢alismasi devletin sosyal
fayda anlayisina uygun diismeyebilir. Etkinlik bir iktisadi kavram olarak {iretimin
bir pargasidir. Hukuk sistemi ve hukuki kurumlar etkinlik bazli bir iiretime
girdikleri takdirde siirekli marjinal faydanin iiretilecegi bir yer oldugu konusunda
goriis bildirmistir (Commons, 1925).

Etkinligin iktisadi olarak Ol¢lilmesinde iki 6nemli analiz ¢esidi vardir. Bunlarin
baslicalarindan biri Pareto digeri Kaldor-Hicks modelidir. Her iki modelde de {i¢
taraf vardir. Karsilikli gelen iki taraf ve toplumdur. Hukuki uyusmazlikta her iki
taraf kazaniyor ve dolayisiyla toplumda bundan pozitif etkileniyorsa ya da kazanan
taraf kaybedenlerin zararini karsilayabiliyorsa ve toplam refah bundan etkileniyorsa
bu durumda etkinlik gecerlidir. Kazananlar i¢in denklestirme 6l¢iitii cok yiiksek bir
bedel degildir. Kaybedenler agisindan ise bir nebze olsa nefes demektir. Bu bakis
acist Posner’in eserlerinde siklikla gecer. Hukuk ve iktisat goriisiiniin yeni nesil en
onemli temsilcilerinden kabul edilen Posner taraflarin fiyat teorisi iizerinden
tazminat odakli bir yaklagimla tatmin olacagindan bahsetmektedir.

Piyasanin hakimiyeti ve mekanizmasinin ayn1 sekilde hukuk tizerinde yansimasina
odaklanan etkinlik bazli gériiste adalet ve esitlik ilkeleri 6n planda degildir. Onemli
olan taraflarin karsilikli olarak miizakere yetenekleriyle kendileri i¢in en iyinin ne
olduguna karar vermesidir. Bu bir tercih ve iletisim siirecidir. Toplumsal bir temelin
varlig1 bu iliskileri kurmak agisindan gereklidir. Posner bu noktada kurallar ve
kurumlarin yalnizca bir ara¢ oldugunu adaletin dagitici bir sekilde devlet tarafindan
saglanmasindan ziyade taraflarin bu iligkileri kendi aralarinda ¢ok daha verimli
kurabilecegini ifade eder.

Adalet ilkesinin bir kenar1 atilarak salt etkinlik bazli bir hukuk sistemi
diistiniilmesinin sakincalar1 agisindan Guido Calabresi elestirilerde bulunmustur.
Calabresi iiretim tlizerine yaptig1 agiklamalarda is kazalar1 ve sorumluluk {izerine
degerlendirmelerde bulunmugstur. Buna gore igverenlerin isgiicliniin ucuz oldugu
bir piyasada iscilerin is giivenligini ve saghgini diisiinme gibi bir maliyete
katlanmalarina gerek olmadigini sdyler. Bir is¢inin kazayla bir uzvunu makinaya
kaptirarak kaybetmesi sonucunda isveren c¢ok ciizi bir bedel 6deyerek uyusmazlig
¢ozebilir (Calabresi, 1970: 71-72). Niteligi agisindan bakildiginda igveren kazanglh
cikmustir. Isci isgiicii piyasasimin ucuz oldugu bir toplumda bir miktar tazminat elde
etmistir. Hukuk bu durumda etkin olsa bile adil midir?

Her iki agidan da bakildiginda hukukun amagclari ¢ok gesitli olabilir. Bu amaglari
yerine getirmede toplumun tabiat1 onemlidir. Hukuk ve iktisat ile hukukun iktisadi
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analizi diisiiniirlerinin heniiz belli asamalarda olan goriislerine anti tez mahiyetinde
goriislerde dogmaktadir. Ancak siirecin gelisimi ve piyasa ekonomisinin seyri
birlikte degerlendirilmelidir.

3. JAMES M. BUCHANAN’IN RICHARD A. POSNER’IN HUKUKUN
IKTiSADI ANALIZi TEORISINE YONELIK ELESTIRILERI:
Tyi iktisat — Kotii Hukuk®

Kamu tercihi teorisi (public choice theory) ve anayasal iktisat (constitutional
economics) yaklasimmin dnciisii, 1987 Nobel Ekonomi Odiilii sahibi olan James
M. Buchanan 1973 tarihli “Good Economics-Bad Law (lyi iktisat, Kotii Hukuk)”
isimli makalesinde “hukuk ve iktisat kesigiminin en kapsamli girisimi” olarak tasvir
ettigi Richard A. Posner’in “Economic Analysis of Law (Hukukun Iktisadi
Analizi)®” isimli eserine yonelik muhtelif elestiriler dile getirmistir.

Hemen belirtelim ki Posner, hukukun iktisadi analizinin oncii ismidir, ceza hukuku,
rekabet hukuku, s6zlesme hukuku, insan haklar1 hukuku gibi bir ¢cok konuda say1siz
eserler vermis bir hukuk¢udur (Aktan & Yay, 2019: 39-40). Buchanan’in
elestirilerine deginmeden heniiz ¢alismasinin basinda Posner’in hukukun iktisadi
analizi yaklagiminin bas yapiti kabul edilen s6z konusu eseri hakkinda yaptigi
tespitler su sekildedir (Buchanan, 1974: 484):

“Posner’in ogrettigi Chicago tarzi iyi iktisat, hi¢ iktisat bilmemekten ya da
akademinin kenarindaki sarlatanlardan ve gazetecilerden kolayca kapilan kotii
iktisattan daha iyidir. Ancak iyi (va da koti) iktisadin uygulanmasi yasal bir
ortamda gergeklesir. Eger bu ortamin degismez oldugu kabul edilirse, pragmatik
kriterler elbette kontrol edici olacaktir. Bununla birlikte, daha genis felsefi kriterler
getirilirse, yasanin kendisi degerlendirilmelidir ve kotii veya yanlis yonlendirilmis
bir yasal siire¢ anlayisi icinde uygulanan iyi iktisadin, acilen ve yeniden ihtiyag
duyulabilecek yapisal, prosediirel degisiklikleri tesvik etmesi gerekmez. Posner’in
calismast bu a¢idan benim testimi gecemiyor. Hukukun iktisadi analizinin icine
verlestirildigi hukuksal-idari ortam ya da ¢erceve elestirel bir sekilde incelenmis
gibi goriinmemektedir.”

5 Baslik, 1987 Nobel Ekonomi Odiilii sahibi James M. Buchanan’in 1974 tarihli “Good Economics-
Bad Law” isimli ¢aligmasina atfen kullanilmigtir. Buchanan, s6z konusu c¢alismasinda Posner’in
hukukun iktisadi analizi perspektifine yonelik muhtelif elestiriler dile getirmistir. Buchanan’in
calismast i¢in bkz.: (Buchanan, 1974).

® Posner’in ¢aligmasi igin bkz.: (Posner, 1973).

220



HUKUK VE iKTiSAT ARASTIRMALARI DERGISi
Cilt: 16 No: 2 Yil: 2024 ISSN: 1309-8039 (Online)

Posner’e gore hukuki etkinligini arttirmak i¢in hukuku “iktisadi etkinlik” gibi
kavramlar ile birlikte ele almak 6nem arz etmektedir (Posner, 1981: 1). Posner,
iktisadi kavramlarin hukukun tiim alanlarinda (s6zlesme, miilkiyet, ceza, aile,
ticaret vs.) kullanilabilecegini, birgok hukuki doktrinin ve usiil kurallarinin iktisadi
acidan izahinin miimkiin oldugunu iddia etmistir. Posner, hukukun bu sekilde
iktisadi analizini ise yukarida da degindigimiz gibi iktisadi etkinlik kavrami ile
aciklamaya ¢aligmaktadir. Buchanan’in makalesinde elestiriler getirdigi hususlarin
basinda da Posner’in hukukun iktisadi analizinin temel unsuru olan ekonomik
etkinlik kriterine verdigi deger gelmektedir.

Hirsizlik ve tecaviiz gibi iki biiyiik su¢ 6rnegini ele alan ve elestirisini bu drnekler
tizerinden dile getiren Buchanan’a gore, iktisadi etkinlik bir tecaviizciliniin veya
hirsizin elde ettigi faydalar potansiyel magdurlarin ugradigi kayiplar: astigi takdirde
oldukga sagma degerlendirmelerin ortaya ¢ikacagi agiktir. Buchanan bu durumu su
sekilde yorumlamaktadir (Buchanan, 1974: 485):

“Posner, maksimum deger ya da etkinlik kriterinin gorece sinirsiz uygulanabilirligi
konusundaki 1srar1 nedeniyle, bana goére sa¢maliga yaklagan bu argiimanin
tuzagina diigmiistiir.”

Buchanan, c¢alismasinin ilerleyen boliimlerinde iktisadi etkinlik {izerine
elestirilerini daha da ileriye tagimakta hukukun iktisadi analizi ile birlikte hukukun
asiacagini iddia etmektedir (Buchanan, 1974: 485):

“Karsihkli  kazanglar soz konusu oldugunda, taraflar potansiyel olarak
gergeklestirilebilir arti degeri yakalamak amaciyla ticaret baslatmak i¢in motive
olacaklardir. Karsilikli kazang soz konusu oldugunda ticareti engelleme ya da
durdurma girisimleri maliyetli kagamaklar: tesvik eder. Kolektif kararlar verenler,
iktisatcilarin  ogretisinin  (hukukun iktisadi analizinin) bu temel sonucunu
anlamakta basarisiz olurlarsa, toplumda hukuk ciddi sekilde asinabilir.”

Buchanan, 1973’iin sonlarina dogru ABD’de 6zellikle hukuk¢u kimligine sahip
politikacilarin kaynaklarin tahsisi tizerinde zorunlu kontroller getirme ve potansiyel
talep sahipleri arasinda kalorifer yakiti ve gaz hattinin karneye baglanmasi
gerekliligi hakkinda hukukun iktisadi analizi perspektifinden 6nerdigi ¢ézlimlerin
toplumda biiyiik bir kaos yaratacagina ve sosyal maliyetlerine vurgu yapmaktadir.
Oysa, Buchanan’a gore piyasa ekonomisinin sosyo-politik islevi, insan davraniglari
tizerinde igsel etik kisitlamalara ve/veya digsal yasal-yonetsel-siyasi kisitlamalara
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bagvurma gerekliligini en aza indirmektir. Dolayisiyla da, insanlarin 6zgiirce ticaret
yapmalarina izin verildigi 6l¢iide, siyasi veya idari otoriteye ¢ok az ihtiya¢ duyulur
(Buchanan, 1974: 486).

Yukaridaki Ornekte de goriilecegi iizere, Buchanan “simirli devlet” anlayisini
benimsemis ve mal ve hizmetlerin miimkiin oldugu dlgiide “piyasa” tarafindan
sunulmas1 gerektigini savunmustur. Onciiliigiinde gelisen anayasal iktisat
yaklasimi, devleti yonetenlerin gii¢ ve yetkilerinin (harcama, vergileme, bor¢lanma,
para basma vs.) anayasal normlar ile siirlandirilmasi gerektigini savunmaktadir.
Buchanan’a gore “simwrsiz devlet” giinimiiz demokrasilerinde yasanan
yozlagmalarin ve iktisadi problemlerin temel kaynagidir, sayet devletin gii¢ ve
yetkilerinin sinirlandirilmaz ise asir1 bir sekilde biiyiiyecektir (Aktan, 1997: 163-
164).

Belirtilen 6rnekte, piyasa fiyatlandirmasinin sinirli yakit kaynaklarin1 potansiyel
kullanicilar arasinda paylastirmasina izin veriliyor ve bu tesvik ediliyorsa, sosyal
ihtiyaglar karsilamaya yonelik goniillii davranislara yonelik tesviklerin basarisinin
kritik 6neme sahip olmasi gerekmeyecektir (Buchanan, 1974: 486).

Buchanan, Posner’in kitabinda muhtelif hatalarin yer aldigin1 belirtmekle birlikte,
cok karmasik konularin oldugunu da deginemktedir. Buchanan, ozellikle
vergilendirme konusunda diizeltilmesi gereken belirsizliklere Onemle vurgu
yapmaktadir. Caligmasinin ilerleyen boliimlerde elestirilerini arttiran Buchanan su
onemli tespiti yapmaktadir (Buchanan, 1974: 489):

“Bir faaliyet olarak “hukuk” un igleyisi, “sosyal gelisim” igin acik kriterler
tarafindan yonlendirilmez ve yonlendirilmemelidir. Bu vizyonda hukuk, bireylerin
kendi iglerini ongériilebilir bir sekilde ve en az dis miidahale ile planlayabilmeleri
icin gerekli ¢cergeveyi saglayan stabilize edici bir kurumdur. Bununla birlikte, bu
takdirin yoklugu Posner’in ¢alismasina golge diistirmekte...”

Buchanan’in ¢alismasinda yonelttigi asagidaki sorular ise makalesinin basligindaki
“kotii hukuk” tanimimn agiklar niteliktedir (Buchanan, 1974: 491):

l.Taraflar arasinda haklarin uygun bir sekilde tanimlanmasina iliskin bir

anlagsmazlig1 ¢6zme zorunlulugu ile karsi karsiya kalan yargig, iktisatginin etkinlik
kriterine dogrudan m1 yoksa arag¢sal anlamda m1 bagvurmalidir?
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2. Yargicin karar verirken, karsi karstya oldugu mevcut kurumsal ortamda sunulan
kriterlerden bagka kriterlerle yonlendirilmesini 6nermek “kétii hukuk” degil midir?

Buchanan ¢alismasinda “anayasal demokrasi” nin 6nemine ayrica deginmektedir.
Anayasal demokrasi, birey haklarinin ve devlet haklarinin anayasa i¢erisinde dogru
bir bi¢imde tespit edilmesi ve sinirlarinin agik olarak belirlenmesi demektir (Aktan,
2016: 15). Buchanan’in anayasal demokrasiye verdigi onem su satirlarda
goriilmektedir (Buchanan’dan aktaran Aktan, 2017: 24): “Bugiin i¢in demokrasi
kavrami tamamen bos bir anlam ihtiva etmektedir. ‘Anayasal’ kelimesi,
‘demokrasi’ kelimesinin bir oneki olarak kullanilmalidir. Demokrasinin temel
ilkelerinden birisi olan bireysel ozgiirliik, ancak devletin faaliyet alanm ve

cercevesinin anayasal normlarla swrlandiriimasi halinde bir anlam ihtiva
edebilir.”

Buchanan’a gére Posner’in hukukun iktisadi analizi anayasal demokrasinin temel
kurumlar agisindan hatalar iireten ve karisikliga yol agan bir yapiya sahiptir.
Buchanan’a gore anayasal demokrasinin temel yapisi su li¢ unsuru barindirmaktadir
(Buchanan, 1974: 491):

“1.Birey ve gruplarin bir seyler yapma haklarini tamimlayan ve kolektif kararlarin
hangi kurallar ¢ercevesinde alinacagini tamimlayan “anayasa”,

2.Haklar ve kurallar dizisi dahilinde ¢atisan taleplerinin yargilanacagi ve karara

iz

baglanacagt “hukuk kurumlari”,

3.Anayasada belirtilen kurallar dahilinde “kamu iyiligi” ni arttirdigi diistiniilen
kolektif karar alma siirecinin anayasada diizenlenmis “kurallar”.

Her ikisi de “yasama’ olarak yorumlanabilecek 1 ve 3’ii ideal olarak karakterize
eden sozlesmesel siiregler, farkli yapt unsurlarina ragmen, tabii ki, uygun bir
sekilde tamimlanmus iktisadi etkinlik ve maksimum deger kriterlerini karsilamalidir.

Problem ise yargiglarin 2. maddedeki roliinii terk ederek 1. ya da 3. siirece, yani
anayasanin yapimi ve kamu iyiligi iiretme siirecine miidahale etmeye kalkigsmasi
halinde ortaya ¢ikmaktadr.”

Eklemek gerekirse Buchanan, hukukun iktisadi analizinin anayasal demokrasiye

doniisii hizlandirmak yerine Onleyecegini belirtmektedir. Buchanan’in diger
elestirileri su sekildedir (Buchanan, 1974: 492):
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“Hukuk fakiiltelerimizde ve tiniversitelerimizde nispeten az sayida akademisyen ve
calisan politikacilar ve hukuk¢ular arasinda daha da az sayida kisi anayasal
demokrasinin temel yapisini anlamis goriinmektedir... Eger avukatlar ve hukuk
fakiilteleri, daha bilgili potansiyel yasa koyucular ve yasa koyuculara danismanlar
olmak igin egitimlerine daha fazla iktisadr katmaya ¢alisirlarsa, destegim niteliksiz
olmaya devam edecektir...Hukuk egitimine daha karmasik iktisadi dahil etmenin
firsat maliyetleri, temel anayasal kurallarin daha iyi anlasilmasina yénelik
kaybedilen firsatlarla olciilebilir. Her sey hesaba katildiginda, “iyi hukuk”, eger
gercekten de alternatiflerin segimi olabilirse, “iyi ekonomi” ye karsi kesinlikle
kendi yerini tutacaktir.”

Posner’in 1987 tarihli “The Law and Economics Movement (Hukuk ve Iktisat
Hareketi)” isimli makalesinde Buchanan’in ¢alismanin bu bdliimiiniin bagligini da
olusturan s6z konusu makalesine yonelik elestirilerini dile getirmek, Posner’in
Buchanan’in kendisine yonelik elestirilerine kars1 diisiincelerini anlama agisindan
onem arz etmektedir. Posner’ gore (Posner, 1987: 6-7):

“James M. Buchanan (1974), bir dizi neo-Avusturyali iktisat¢ryla birlikte, hukukun,
zenginligi en tist diizeye ¢ikarmak igin tasarlanmis aragsal bir degisken olarak
kullanilmamasi gerektigini savunuyor. Ona gore, yargi¢lara iktisadi karar verme
gorevi verilmemelidir, ¢iinkii onlar bu kararlari akillica verecek egitim ve bilgiye
sahip degildir, bu nedenle piyasa ve piyasa disi davranisglar icin istikrarli ancak
belirgin bir arka plan c¢ercevesi olusturmak amaciyla mevcut kurallar
kullanmalidirlar. Bu  durum, hukukun iktisadi analizine yonelik  bir
itirazdir... Hukuk o kadar iyi anlasilmamistir ki, onu gelistirmenin dogru yolunun
yvargiglart iktisadi agidan daha bilgili hale getirmek mi, yoksa mevcut kurallara
daha itaatkar kilmak mi oldugu konusunda kesin bir goriise sahip olunabilir.”

Posner, Buchanan’in hukukun aragsal kullanilamamas1 gerektigi goriisiiyle, 1974
Nobel Ekonomi Odiilii sahibi Freidrich A. Von Hayek ve diger bazi neo-
Avusturyali iktisat¢t ile benzer goriislere sahip olduguna vurgu yapmakta ve bu
goriislerin hukukun iktisadi analizini disladigina deginmektedir. Ancak, Posner’e
gore, hukuk salt pozitif tespitlerle kendi kendini glincelleyemeyeceginden, hukukun
iktisadi analizi bir mecburiyettir (Diilger, 2020: 251-252).

Hig siiphesiz Posner’in hukukun iktisadi analizi perspektifi, hem hukuk ve iktisat
yaklasimina hem de hukukun iktisadi analizine biiylik katkilar saglamistir. Ancak,
Posner’in hukukun iktisadi analizinin bir¢ok yonden hakli elestirilere maruz kaldig:
unutulmamalidir (Yay, 2019: 432).
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SONUC

Hukuk ve iktisat bilimlerinin yakinlagsmasinin bir sonucu olarak ortaya g¢ikan
hukukun iktisadi analizi hi¢ sliphesiz son donemlerde dikkat ¢eken ve hukuk
bilimine yeni bir bakis agis1 getiren bir yaklasimdir, ancak hukuk ve iktisat
bilimlerinin yakinlagsmasi ve ortak bir dil yaratmalarma karsin 6zellikle
entelektiiel cevreler ve akademi diinyasi bir dizi elestiri yoneltilmistir. “Neoklasik
iktisat diistincesindeki insan ile hukuki agidan hak ve ozgiirliiklere sahip olan
insan ayni kisiler midir?” sorusu elestirilerin gelisimini de degistirmistir. Insana
atfedilen deger ve ondan beklenilen performansin sonucuna bel baglanan bir yargi
sistemi matematiksel bir analiz olarak kabul edilmistir. Bu acilardan bakildiginda
kimi zaman iktisat okullar1 arasinda da goriis farklari oldugu ortadadir.
Diisiiniirlerin ¢aligmalar1 etrafinda gelisen Ogretinin eksik veya elestiriye agik
yonleri oldugu konusunda ¢esitli goriisler ortaya atilmistir. Bu ¢alismada muhtelif
goriislerine yer verdigimiz Buchanan basta olmak iizere bircok dnemli ismin hakl
elestirileri oldugu goriilmektedir. Ozellikle iktisat terimlerinin hukukun dogasmin
Oniline gectigini ahlak ve adalet gibi kavramlarin yozlasabilecegi korkusundan
dolay1 endiseler sunulmustur.

YAZARLARIN BEYANI
Katki Oram Beyam: Yazarlar ¢aligmaya ortak katki saglamistir.

Destek ve Tesekkiir Beyani: Calismada herhangi bir kurum ya da kurulustan
destek alinmamustir.

Catisma Beyani: Calismada herhangi bir potansiyel ¢ikar catismasi s6z konusu
degildir.
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