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Giris

Hukuk kurallar1 nasil gelisir? Zaman icinde kurallarin toplumsal ve ekonomik
hayata uyumlu bir sekilde degismesi mi daha fazla gelismeye yol acar yoksa
kurallarin degisiminde dogru olan keskin déniisler midir? Bu tiir tartismalarin
cevabi, beklentilerin ne olduguyla yakindan iligkilidir. Eger hukuk hayati kolay-
lastirmasi ve beser1 faaliyeti daha uyumlu hale getirmek icin varsa, evrim bu ko-
nuda daha bagarili olmaktadir. Tarihsel tecriibe ve teorik modeller bu goriisii des-
teklemektedir. Bunun disindaki biitiin siibjektif amaclar icin radikal déniistimler
daha etkili olabilmektedir. Ama bu dénistimlerin sosyal refah etkileri genellikle
negatif ve oldukca biiytiktiir.

Diinyada hukuk sistemlerinin evrimi konusunda tarihsel tecritbeyi temel alan
iki hakim goriis vardir. Bunlardan ilki Anglo-Amerikan toplumlarinda uygula-
nan ortak hukuk ya da yargi¢ hukuku (common law) olarak isimlendirilen piya-
sa mekanizmasina ve evrime daha fazla éncelik veren yaklagimdir. Ikincisi, Kita
Avrupasi’nda kullanilan ve baglangici Fransiz Devrimi olan sivil hukuktur. Si-
vil hukuk sistemi, hukuk kurallarinin evrimden ziyade ayrintili bir sekilde basta
konulmas: ve yargiclara fazla bir ictihat alaninin birakilmamasini icermektedir.
Tiirkiye'nin hukuk sistemi idari yapisi ve tarihsel kdkenleri itibariyle sivil hukuk
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gelenegi icindedir. Bununla birlikte, kiiresellesme ve piyasalasma stirecleri i¢in-
de Tiirkiye gittikce daha melez bir hukuk sistemine dogru gitmektedir. Bu durum
tiim diinyada gecerlidir. Ornegin, ABD ticaret hukukunu biraz daha sivil hukuka
yakin bir sekle sokmaktadir. Fransa ise, direnmekle birlikte, yargic hukukunun
ilkelerini biraz daha fazla benimsemek zorunda kalmaktadir.

Bu iki yaklasim acisindan temel soru teorik olarak bunlardan hangisinin daha
iyi oldugundan ziyade, toplumlarin evrimiyle hangisinin daha uyumlu oldugu-
dur. Bir anlamda, hangi hukuk sistemi, hizla degisen ve gelisen toplumlarda ha-
yat1 kolaylastiran ve bireylerin girisimsel faaliyetlerini destekleyen bir yapiya
sahiptir? Bir hukuk sisteminin hayatin diger alanlarinda gelismenin 6niinii aca-
bilmesi icin 6ncelikle kendisinin etkin bir sekilde islemesi gerekir.

Kita Avrupasi ve Anglo-Amerikan sistemlerinin temel farki bu noktada, hukuk
piyasalarinin girisimcileri olan yargiglar ve avukatlarin ne 6lc¢tide hukuki yeni-
likleri uygulayabildikleri ile ilgilidir. Diger bir ifadeyle, hukuk ne 6lciide reka-
betcidir?

Friedrich A. Hayek, “Bir Kesif Siireci Olarak Rekabet” isimli makalesinde top-
lumsal ilerleme hakkinda su 6nemli degerlendirmeyi yapiyor: insanlarin fiili ola-
rak rekabet etmelerinin temel sebebi, rekabetin sonucunda ortaya ne ¢ikacaginin
bilinmemesidir. Sonucun bilindigi durumlarda rekabet etmenin bir anlami yok-
tur. Zira, sonug zaten bastan, tam ve kesin olarak, biliniyordur.

Bu yazi, rekabet ilkesinin hukuk icin de gecerli oldugundan hareket ederek,
“eger hukukun amaci, insanlar arasindaki uyumu artirmak ve sosyal iliskiyi en
diisiik kurumsal maliyetlerle gerceklestirmeyi saglamak ise, piyasa mekanizma-
sinin bu siirecte yeri ne olabilir?” sorusunu ele almaktadir.

Hukukun ekonomik analizi 1940’lardan bu yana basta ABD olmak iizere Bati
iilkelerinde 6nemli bir gelisme gostermesine ragmen, Tiirkiye hukuki siireclerin
de ekonomik faktérlerin etkisinde oldugunu uzun siire goz ardi etti. Geleneksel
hukuk anlayisinin etkisi altinda, hukuk ideallestirilmis bir durusu savunan
bir noktada kaldi. Bu anlayis, hukukun evrimini durduramadig: gibi, hukuki
streclerin ekonomik ilkelerden etkileniyor olmasini da ortadan kaldirmamaktadir.
Ekonomik giidiiler, hukuki kararlar etkilemeye ve hukukun sosyal sonuglarini
belirlemeye devam etti. Ancak, hukuku, ekonomik miisevviklerle uyumlu hale
getiremeyen siyaset ve hukuk yapisi, alternatif dagitim mekanizmalarinin ge-
lismesine ve bazi drneklerde, yasal ¢éziimlerin yerini almasina yol agti. Insan
faaliyeti bosluk kabul etmemekte ve insanlar her zaman kendileri icin en di-
stik maliyetli yollar1 ve alternatifleri tercih etmektedirler. Eger, hak arama siireci
mahkemelere gore alternatif mekanizmalar ile daha diisiik maliyetli bir sekilde
saglanabiliyorsa, insanlar bu yéne dogru bir egilim gostereceklerdir.

Etkinlik ve sosyal refah kavramlarinin hukukun kurumsal ¢ercevesinin disinda
kalmasinin bir sonucu olarak, hukuk alaninda rekabet edemeyen bireyler, hukuk-
ta elde edemediklerini siyaset ve gii¢ kullanma gibi farkli alanlara kaydirmay:
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tercih ederler. En asir1 6rneklerinde, adaletin mahkemelerde degil, sokakta sag-
lanmaya calisilmasi, daha az gbze carpan érneklerde ise, yasal olarak korumanin
maliyetli olmasi nedeniyle insanlarin haklarini korumaktan vazgecmeleri bu du-
rumlara 6rnek olarak verilebilir. Bir anlamda rekabet alternatif dagitim mekaniz-
malari arasinda da siirmektedir. Hukuk, siyaset, ekonomi piyasalar: birbirlerinin
alternatifidirler. Etkinligin 6n plana ¢ikmasi bu piyasalar arasinda ¢atismalarin
azalmasina da yol agacaktir.

Peki etkinlik ve sosyal refah gibi ekonomik kavramlar ne 6l¢iide hukuki karar
verme mekanizmalarinda, 6zellikle mahkemelerde rol oynamalidir? Bu soruya
verilen en 6nemli cevaplardan biri yargiclarin ve hukuki diizenlemelerin etkinligi
artirmay1 hedeflemelerinin saglanmasidir. Bu goriisiin en 6nemli savunucusu da
hukuk ve ekonomi (law and economics) yaklagimidir.

Neoklasik mikroiktisadin en go6zde giinlerini yasadigi zamanlarda baslayan
hukuk ve ekonomi yaklasimi, dogrudan iktisadin analiz arag¢larini kopya etmekle
yetindi ilk basta. Hatta uzun bir siire, hukuk ve iktisat, modern mikroiktisadin hu-
kuka uygulanmasindan ibaret kabul edildi. Ancak, neoklasik iktisada elestirilerin
1990’11 yillarda gittikce giiclenmesi ve alternatiflerin sadece elestiri olmanin &te-
sine gecmesi, hukuk ve ekonominin de ilk bastaki yeknesak anlayisinin Otesine
gecmesine ve cogulcu bir yapiya kavusmasina yol acti.

Bu yazida, hukuk ve ekonomi alt-disiplininin en temel kavramlarindan biri
olan etkinlikten hareketle, ekonominin hukuki siireclerde nasil bir rol oynadigini
tartisacagiz. Hukukun da bir piyasa oldugu goériisinden hareketle, bu piyasada
kararlarin verilmesinde hangi giidiilerin belirleyici oldugu ve “girisimsel” faali-
yetlerin nasil sonuglar dogurdugunu ele alacagiz.

Hukuk ve ekonomik yaklasimi, Amerikan hukuk sistemi icinde gelismis bir
model. Tartismalarin bitylik kismui ilk basta Tiirk hukuk sistemine olduk¢a ya-
banci goziikebilmektedir. Ancak, hukuki ve ekonomik siirecler arasindaki yakin
iliskiye 151k tutmasi ac¢isindan, ortak hukuk (common law) sisteminin tecriibeleri
oldukca 6greticidir. Kita Avrupasi hukuk sistemi (sivil hukuk) ve ortak hukuk ara-
sindaki farklarin, hem kiiresellesmenin, hem de ictihatlarin yerlesik hale gelme-
sinde ortak bir anlayisin gelismesi ile azaldigini séylemek miimkiindiir. Ornegin,
ABD’de ticaret hukuku Kita Avrupasi sistemine yaklasmanin bir érnegini icer-
mektedir. Kita Avrupasi hukuk sisteminde de yerlesmis ictihatlar gittikce daha
fazla rol oynamaya baslamaktadir.

Ulkemizde, ne yargl ne de yasama organi hukuki diizenlemelerin ekonomik
sonuclarl lizerinde ¢ok durmamaktadir. Bunun pek ¢ok nedeni vardir. Ancak,
bizce 6nemli bir neden, etkinlik ve sosyal refah kavraminin kullanilmasinin, yasa
koyucularin hareket serbestisini énemli 6l¢iide kisitlayacak olmasidir. Yaptig: fa-
aliyetin topluma faydali oldugunu ispat etme zorunlulugu, bir siyaset¢i ve bii-
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rokrat icin oldukca agir bir yuktiir. Bir anlamda, kamu yarari kavraminin muglak
bir terim olmanin 6tesinde somut bir degere indirgenmesi, her ne kadar tek ba-
sina aciklayiciligi yeterli olmasa da, siyaset tartismalarini énemli 6lclide zengin-
lestirecektir.

Ekonomik degiskenlerin hukuki kararlarda daha fazla rol oynamaya bagla-
dig1 bu dénemde, hukukun ekonomik analizi ve etkinligin tartisilmasi, hukuki
diizenlemelerin ekonomik sonuglarinin anlasilmasinda faydali olacaktir. Bu bize,
mahkemelerin kamu yarar1 amaciyla verdikleri kararlarin ¢ogu zaman sadece
serveti yeniden dagittigini da gosterebilmektedir. Etkinlik ve refah kavramlarini
kullanmayan yargl mekanizmalari, iktisadi ilkeler acisindan oldukca yanlis ka-
rarlar da verebilmektedir. Ornegin, bir insanin hayatinin parasal degeri hesapla-
malarinda, iktisadi diisiiniisten oldukca uzak kararlar verilebilmektedir.

Etkinlik ve Hukuk

Son yirmi yil icerisinde hukukun ekonomik analizi pek cok boyutta elestirilere
konu oldu. Sadece metodolojik olarak degil, felsefl olarak da, Chicago’dan basla-
yan mikroekonomi temelli anlayis énemli problemlerle kars: karsiyadir. Richard
Posner’in 1970’lerdeki yeknesak anlayisinin yerine bugiin Kamu Tercihinden
Elestirel Yasal Calismalar’a kadar pek cok yaklasim giindemi olusturmaktadir.
Bu gelismeler, bir yandan iktisat teorisindeki paralel gelismelerden etkilenmis,
diger yandan da Chicago anlayisinin uygulamasindaki problemlerin ampirik ol-
maktan ziyade teorik oldugunun daha fazla kabul gérmesiyle hizlanmistir.

Ik bagtaki elestiriler genellikle hukuki siireclerin ekonomik analize nasil tabi
tutulacagl ltizerinde yogunlasmaktaydi? Ekonomik analizin ara¢larinin gelisme-
siyle iktisatcilar belirsizlik ve zaman kavramlarini daha genis bir kapsamda for-
mel analize konu edebilmeye baglamiglardir.

Avusturyaci iktisat diisiincesi agisindan bakildiginda, Chicago’da baslayan yak-
lasimin iki temel problemi vardi. Bunlar, belirsizligi riske indirgemek ve zamani
dogrusal olarak diistinmekti. Etkinlik analizinin son zamanlarda hukuk ve ekonomi
icinde 6nemini kaybetmeye baslamasi da belirsizligin radikal bir sekilde insan faa-
liyetini belirlemesi ve zamanin dogrusal olmamasindan kaynaklanmaktadir.

Chicago anlayisinin temelinde etkinlik kavrami yatmaktadir. Hukuki karar
verme mekanizmalarinda etkinlik analizinin yeterli olmadig1 yéniindeki calisma-
lar, bu anlayisin hakim bir paradigmaya déniismeden alternatiflerden biri haline
gelmesine neden olmustur.

Teorik olarak Chicago yaklasiminin basarisi, uygulamada ayni sekilde siireme-
mistir. Pek ¢cok nedenden dolayi1 basta Posner ve Breyer olmak tizere bu yaklagimi
savunan yargiclar, kararlarinda iktisadi analizi ¢ok fazla kullanmamaktadirlar.
Haks:1z fiil hukuku ve rekabet hukuku burada etkinlik kavraminin kararlara istik-
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rarl sekilde girdigi alanlar olagelmistir. Onemli i¢tihatlara girme basarisini gés-
teren “digsallik”, “islem maliyetleri” gibi kavramlarda yaygin sekilde kullanilma-
maktadir. Ornegin, tilkemizde “digsallik” kavrami mahkeme kararlarinda hemen
hemen hi¢ gériilmemektedir. Halbuki, dissallik kavrami, kamu yarar1 kavramiyla
dogrudan iligkilidir ve kamu yararini giiden yarginin {i¢iincii sahislar izerin-
deki etkileri de g6z 6niine almasi gerekmektedir. Bu sorunun tipik érneklerini,
son on yilda elektrik sektoriindeki ¢zellestirme ihaleleri ve bu ihaleler karsisinda

Danistay’'in kararlarinda bulmak miimkiindiir.

Etkinlik temelli analizin ¢zellikle 6n plana ¢ikmasi, Ronald Coase’in 1960’taki
“Sosyal Maliyet Sorunu” adli calismasindan sonradir. Coase’in analizi, hukukl
kararlarin verilmesinde ekonomik faktérlerin belirleyici oldugu {izerine kurulu-
dur. Bu anlayisin dogal uzantisi dogal haklar anlayisinin hukuki karar verme sii-
reclerinde gozden diismesidir. Hukuk kurallarinin pazarlik mekanizmasinin bir
parcasl oldugunu gosteren Coase, hakim olanin insanlarin giidiileri oldugunu
1srarla vurgulamaktadir. Coase’nin en 6nemli katkilari arasinda, hukuki durum-
larin iki tarafin katkisiyla ortaya ciktigini gosteriyor olmasidir. Bu anlayis huku-
kun temel fonksiyonunun insanlar arasindaki etkilesimi desteklemek oldugunu
vurgulamaktadir. Bu sekliyle, piyasanin varlik nedeni, insanlarin hayatini kolay-
lastiriyor olmasidir.

Iktisadi analiz, bugiin hem normatif hem de pozitif yasal analizin énemli bir
parcasidir. Ancak, ilk baslarda neoklasik iktisat teorisini esas alan Chicago anla-
y1s1, daha ziyade pozitif sorularla ilgilenmekteydi. Takip eden yillarda, hemen bii-
tiin hukuk alanlar1 mikroiktisadl analize konu olmustur. Ornegin, bir trafik kazasi
davasinda 6Olen bir birey i¢in tazminatin nasil belirlenecegi pozitif bir sorundur.
Ama, tazminatin belirlenme bicimi sadece mevcut davay1 degil, ileride olusabi-
lecek olan davalar1 da etkilemektedir. Bu sekliyle, ekonomik analiz, normatif bir
etkiye de sahip olmaktadir.

Yasal siireclerin ekonomik analize tabi tutulmasi, hukukun bir piyasa ola-
rak goriilmesini getirmektedir. Ayni ekonomik piyasalarda oldugu gibi, yasal
slireclerde de sahsl cikarlarini giiden bireyler, etkin olmayan kurallar1 daha
etkin kurallarla degistirmek {lizere cabalamaktadir. Bunu yaparken amaclari
kendilerini daha iyi duruma getirmektir. Toplumu daha iyi duruma getirmeye
calisan bireyler, dengenin nerede olacagini 6énceden bildikleri varsayimindan
hareket etmek zorundadirlar. Bu ise belirsizligin hakim oldugu gercek hayatta
mimkiin olmayan bir durumdur. “Denge” kavraminin bir yansimasi olan bu an-
lay1s icerisinde, bireyler, kendi ¢ikarlarini giiderken, davranislarinin maliyetle-
rine katlanirlar. Bu maliyetler enformasyon ve islem maliyetlerini icermektedir.
Enformasyon ve islem maliyetleri arasinda, ilgili yasal diizenlemeleri bulmak,
delilleri toplamak, belirli bir karara varmak ve bunu ilan etmek gibi maliyet-
ler yer almaktadir. Hakimin bagimsiz oldugu ve taraflarla bir iliskisi olmadig1
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durumlarda, ekonomik a¢idan hangi durumun daha etkin olacagi daha fazla 6n
plana ¢ikmaktadir. Bu anlayisa gore, yargiclar, ¢ikar gruplarinin baskilarina karsi
daha dayaniklidir. Temyiz siireci, yargi¢larin kendi ¢ikarlari lehinde karar verme-
leri 6niindeki en énemli engellerden biridir. Yanli kararlarin tist mahkemelerden
dénme olasil181 objektif kararlara gore daha yiiksek oldugu icin, yargiclar belirli
davalarda yanli kararlar vermek isteseler bile, cogunlukla yansiz davranmak egi-
liminde olacaklardur.

Chicago yaklasiminda yargiclar esas olarak kotii niyetli degildirler. Ancak, bil-
gi eksikligi kararlarin etkinlikten uzaklasabilmesine yol agmaktadir. Bu sorunun
¢ozumi ise, yargiclarin hukukun ekonomik analizi hakkinda egitilmeleridir. Ric-
hard Posner’a gore, hukuki karar verme siirecleri ¢ikar ¢atismalar1 ve siibjektif
degerlendirmelerden uzaktir. Yargiclar objektifdir ve kamu yararini giiderler. So-
nug¢ olarak, mahkemeler sosyal refah1 maksimize edecek olan kaynak dagilimini
“tahmin” edebileceklerdir (Posner, 1979; 120).

Posner’in goriisleri pek cok ampirik caligmaya kapiy1 agmistir. Ornegin, Paul
Rubin (1977), ortak hukukun etkinlik yoniinde bir egilime sahip oldugunu iddia
etmektedir. Etkin olmayan kurallar, etkin olan kurallara gore daha fazla mahke-
meye gotiiriilmektedir. Ayn1 piyasadaki goniillii degisimde oldugu gibi, birey-
lerin anlagmasi etkinligi artiracaktir. Etkinligi artiran kararlarin, her iki tarafin
da cikarlarini korudugunu, ticaretten kazancglar modelinden hareketle séylemek
miimkiindiir. Rubin'e gore, taraflarin kendi ¢ikarlarini giidityor olmasi, ortak hu-
kukun etkinliginde, yargiclarin adil olmasindan daha ¢énemlidir. Bir anlamda, or-
tak hukukun etkinligi bireylerin kendi ¢ikarlarini giidiiyor olmasina dayanmakta-
dir. Eger mahkemelerin nasil karar verecegi dnceden bilinebiliyorsa, bireyler bu
ictihatlari kendi kararlarinda hesaba katacak ve fiyatlandiracaklardir.

Bu diisiincenin dogal bir uzantisi, stratejik davranisin taraflarin mahkemeye
gitme veya anlagma arasindaki tercihlerinde etkili olmasidir. Stratejik davranisin,
hukuki siireclerde oldukca yaygin olmasi, etkinlik arglimaninin taraflarin
tercihlerine bagimli oldugu sonucuna bizi gétiirebilmektedir (Rubin, 1977; 57).

Ortak hukukun etkinligini inceleyen bir diger ¢alisma George Priest (1977)
tarafindan yapilmistir. Priest’e gore, etkin kurallar etkin olmayanlara gére daha
kalicidirlar. Etkin olmayan kurallarin topluma maliyeti etkin olanlara goére daha
yiksek olacagindan hareket eden Priest, zaman i¢inde etkinlik yéniinde bir sos-
yal evrim gerceklesecegini savunmaktadir. Mahkemeler, etkin olmayan kararlari
daha fazla bozma egiliminde olacaklardir. Etkin olan kurallar ise daha ziyade
anlasma yolunu acgacaktir. Bununla birlikte, baz1 durumlarda tam tersi bir meka-
nizma da isleyebilir. Taraflardan biri, etkin olmayan kurali rant-arama faaliyetleri
yoluyla gii¢lendirmek isteyebilir. Landes ve Posner (1979) bu tiir durumlarda da
etkin olan kurallarin zaman i¢inde giiclenecegini iddia etmektedir.



Rekabetci Bir Siire¢ Olarak Hukuk | 237

Bu tartismalardan, ve daha giincel literatiirden de anlasilacag: gibi, etkinlik
analizinin herhangi bir hipotezinin ampirik olarak genel kabul gérmesi olduk¢a
glictiir. Modern oyun teorisinin tercih edilmesi, geleneksel analize gore daha ba-
sar1l1 olsa da, hukuk siirecinin dinamikligi, bu sekilde etkinligin saglanabilmesi-
ni de kisir bir déngiiye déniistiirebilmektedir.

Ampirik bulgularin yargi¢c hukukunun etkinligini ispat edemeyisinin ardinda
birkac neden vardir. 1k olarak, enformasyon problemleri, test yapabilmeyi zor-
lastirmaktadir. C)rnegin, tazminat hukukunun etkinligini sadece, farkli yasal sis-
temlerde, bireylerin nasil tepki verdikleriyle degil, 6nlenen kazalarla da dl¢mek
gerekmektedir. Dogaldir ki, bu 6l¢cimii yapabilmek olduk¢a maliyetli, hatta pek
¢ok durumda imkansizdir. Eger yargic hukuku etkinligi artiriyorsa, olabilecek
kazalar icinde, olanlarin sayisinin giderek azalmas: gerekmektedir. Ama, olabi-
lecekken olmayan kazalarin sayisini tahmin etmek imkansizdir ve pek cok var-
sayimin yapilmasini gerektirir. Genel olarak, farkli hukuk kurallarinin, bireyler
tizerindeki etkisini formel olarak ifade edebilmek oldukca giictiir.

Daha o6nemli bir problem epistemolojiktir. Chicago yaklasimi, hukuki karar
verme siireclerinde bireylerin tam bilgi sahibi olmasi, ve bilgilerini etkin ge-
kilde kullanabilmeleri gibi geleneksel varsayimlardan hareket etmektedir. Bilgi
probleminin oldugu her durumda, sistemin etkinlige ulasmasi, hemen hemen
imkansiz hale gelmektedir (Oguz, 2000).

Posner’in etkinlik yaklasimi, literatiirde olduk¢a yogun bir sekilde elestiril-
mektedir. Mario Rizzo’ya gore (1979), hukuki siire¢ zaman icinde degismektedir.
Belirli bir dénem i¢in etkin olan kurallar, daha sonra israfa yol acar hale gelebilir.
Ekonomik, sosyal ve teknolojik ortam siirekli bir degisim icinde oldugu i¢in, du-
ragan bir kural sistemi yetersiz kalacaktir. Dinamik piyasa siirecindeki belirsiz-
likler ve bilgi eksiklikleri nedeniyle, fayda-maliyet analizi sosyal refahi maksimi-
ze edecek sekilde yargiclar tarafindan yapilamaz (Rizzo, 1985; 873). Bir anlam-
da, Hayek’in sosyalist hesaplama tartismalarinda merkezi planlama otoriteleri
icin ileri siirdiigli arglimanlar, yargiclar icin de gecerlidir (Oguz, 2004). Yargiclar,
kendilerini merkezi planlama otoritelerinin yerine koyup, toplumda refahi yeni-
den dagitmaya basladiklarinda sosyalist planlamanin sorunlarinin benzerleriyle
karsilasacaklardir. Bu da, hukukun, bireyler arasindaki etkilesimi tegvik edecek
bir sekilde olusturulmas: gerektigini gostermektedir. Hukuk kurallar1 bireyle-
rin piyasada ¢6ziim bulmalarini tesvik eder bir yapiya sahip olmalidir. Yargiclar,
kendilerini dogrudan dagitimi yapmasi gereken otorite olarak gérdiigiinde bu
etkinsizligi daha da artiracaktir.

Chicago yaklasiminin temel problemlerinden bir digeri, ahlaki davranist dis-
liyor olmasidir. Siibjektif ve keyfi bir kavram olarak goériilen ahlak, neoklasik
ekonomik model cercevesinde kullanilmaya miisait degildir. Bu anlayisin bir
uzantist adalet kavraminin yerini tamamen etkinlige birakmasidir. Bir hukuk
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sistemi eger sosyal refahi artiriyorsa adil kabul edilebilmektedir. Bir anlamda
sosyal nihilizm tercih edilmektedir. Ornegin, bir insanin hayatini kurtarmanin
degeri (yani, insanin hayatinin parasal degeri ve topluma saglayabilecegi pozitif
dissalliklarin toplami), eger kurtarma faaliyetinin maliyetinden daha yiiksek ise,
etkinlik prensibi o insanin ¢liime terk edilmesinin daha etkin olacagini sdyleye-
bilmektedir.

Diger bir problem, bireylerin tercihlerinin ve maliyetlerin objektif degil,
slibjektif olmasindan kaynaklanmaktadir. Hakimlerin, karar verirken esas ka-
bul edebilecekleri objektif fayda-maliyet yapilari bulunmamaktadir. Firsat ma-
liyeti kavraminin kullanilmasi, ekonomik olarak en anlamli olgiittiir. Ancak,
firsat maliyeti tamamen siibjektiftir. Benzer bir elestiriyi Murray Rothbard da
(1979) getirmektedir. Etkinlik, ancak 6nceden tanimlanmis bir amacin varligl
durumunda anlamlidir. Hukuki siire¢ icinde farkli taraflar farkli amaclara sahip
olabilmektedir. Daha da 6nemlisi, hangi amacin digerlerine tercih edilecegi,
tamamen ¢ikar catismalarina konu olacaktir.

Bireylerin davraniglarinin rasyonel oldugu varsayimi da elestirilmektedir. Or-
negin, Ulen (1999) geleneksel rasyonel se¢cim modelini elestirmekte ve bireylerin
pek cok durumda mutlak anlamda rasyonel davranmadiklarin: ifade etmektedir.
Hukuki sisteminin amaci, bireyleri etkin davranmaya itecek tesvik mekanizma-
larinin olusturulmasidir. Zira, bireyler sistematik olarak etkin sonuclar dogur-
mayan kararlar tercih edebilmektedir. Ornegin, bireyler gelecek tahminlerin-
de, gecmiste yaptiklarli dogru tahminleri hatirlamakta, ancak yanlis tahminleri
unutma egiliminde olmaktadirlar. Rasyonel se¢cim modeli, dogal olarak, hangi
tahminin, veya bekleyisin, ne kadar unutulacagini tahmin edemeyecektir. Benzer
sekilde, su¢ isleyenler kendilerinin yakalanma olasiliginin diger herkesten daha
diisiik oldugu yanilgisiyla daha fazla su¢ isleme egilimine girebilmektedirler. Bu
durumlarda, rasyonel model, sosyal etkinligi artirmak yerine, azaltan kararlari
ortaya cikarir. Bir anlamda, Chicago yaklasimi, pozitif analizle ideolojinin i¢ ice
gecmesine yol agmaktadir.

Bir kisim hukukcular ve iktisatcilar yargi¢larin etkinligi saglamakta énemli bir
rol oynadigini savunmaktadir (Cooter ve Lewis, 1980). Diger bir ifadeyle, yargi-
nin bagimsizlig1, yarginin hukuki siirecleri belirlemede aktif bir rol oynamasiyla
iligkilendirilmektedir. Bu anlayis, yargi¢larin kamu yararini giiden ve tam bilgi
ve objektiflige sahip olan bireyler olmasini zzimni, bazen de acik olarak kabul et-
mektedir. Yargiclarin etkinlik analizini esas almasi, sosyal refahin artirilmasinda
daha etkin olacaktir. Yargi¢lara daha fazla rol veren Cooter ve Lewis, sonugta et-
kin olmayan kurallarin daha fazla mahkemeye gotiiriillecegi yoniinde de yeterli
delil olmadigini savunmaktadir.

Bununla birlikte, yargi¢lara daha fazla rol verilmesi, her zaman etkinlik icin
yeterli olmayabilecektir. Mahkemelerin sadece kendilerine gelen davalara bak-
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malari, bir sapma olusturabilmektedir. Daha da énemlisi, mahkemelerin hukuki
slirecte kullandiklar1 bilgi maliyetlidir ve her enformasyon mahkeme siirecinde
belirli bir slibjektif yorumla degerlendirilmektedir. Bir anlamda, etkinligi saglama-
nin maliyeti bircok durumda etkinligin faydasindan daha yiiksek olabilmektedir.

Yargiclar ve etkinlik arasindaki iligki, yargiclarin tamamen kamu yararini
giitmeleri ilkesi iizerine kuruludur. Ama, yargiclarin da kendi tercihleri vardir.
Meslekte yiikselmek, dava yiikiinii azaltmak gibi pek ¢ok nedenle yargic¢lar da-
valar arasinda tercih yapabilmekte, farkli davalarda farkli davranabilmektedir.
Tirkiye'de dava sayisinin ¢oklugu ve hakimlerin asiri ¢aligsmasi, pek ¢ok davanin
ayrintili sekilde incelenmesinin 6niine ge¢cmektedir. Pek cok durumda, hakimler,
davalar bir tist mahkemeden dénmeyecek sekilde karara baglamaya 6ncelik ve-
rebilmektedirler.!

Yargiclar, hukukun siyasi siireclerle belirlendigi Tiirkiye'de oldugu gibi, cikar
gruplarinin etkisi altina da girebilmektedir. Giiclii ¢ikar gruplarinin olmadigi
durumlarda bile, avukatlar, bir ¢cikar grubu olarak, hukuk sistemini kendi ¢ikarlari
yoninde sekillendirme cabasi i¢inde olabilmektedir.

Bu anlayisin bir uzantisi olarak Amerika'da yaygin bir goriis olan Elestirel
Yasal Calismalar (Critical Legal Studies) yaklasimi etkinligin saglanmasinin
imkansiz oldugunu savunmaktadir. Bu goriise gore, hukuki sistem, ¢ikar gruplari
tarafindan servet transferi ve gii¢ olusturma amaciyla kullanilmaktadir. Ekono-
mik ve siyast olarak giiclii olan gruplar hukuku kendi ¢ikarlar1 yéniinde kullan-
maktadirlar. Sonucta her hukuk kurali toplumda serveti yeniden dagittig1 icin,
kendilerine servet transferi saglamak isteyenler, kanun yapicilar1 ve yargi me-
kanizmasini etkilemek istemektedirler. Bu durum bir rant-arama siirecini ortaya
cikarmaktadir. Diger piyasalarda oldugu gibi hukukta da rant-arama faaliyetleri
o6nemli Ol¢iide kaynaklarin israf edilmesine yol agmaktadir. Bu anlayig bir miktar
Marksist bir yoruma sahiptir ve hukuku da gii¢c kavgasi cercevesinde degerlen-
direbilmektedir.

Pek ¢ok durumda, etkinlige ne zaman ulasilacaginin kurali yoktur. Etkinlik
statik bir kavramdir, ancak ulasilmasi dinamik bir siirectir. Kestirme bir ¢ézlim,
taraflarin anlasmasini esas almak olabilir. Ancak, taraflar tamamen serbest bir
ortamda anlasma yapamamaktadirlar. ABD’de mahkeme siirecinden &nce ve
bu siire¢ icinde taraflarin yapabilecegi anlagsma bicimleri sinirlidir. Ulkemizde
ise yasal bir pazarlik siireci yargi icinde yer almamaktadir. Yasal streclerde,
en azindan yasal diizenlemelerle tanimlanmis, anlagsmanin olmayisi, serbest
mitbadeleden hareketle taraflarin ortak bir dengeye varabilmesini imkansiz kil-
maktadir. Turkiye’de mahkeme 6ncesi pazarlik yakin gecmisteki kanun degisik-
liklerinde gtindeme gelmistir. Ancak, uygulanabilirligi hemen herkes tarafindan,

! Diger pratik bir yaklasim, hakimin karari tamamen bilirkisi raporuna gére vermesidir. Bu, hem hakimi dava tizerinde ayrin-
til olarak diigtinme yiikiinden kurtarmakta, hem de sorumlulugunu azaltmaktadir.
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degisik nedenlerle, mimkiin goriilmemektedir. Yarg: stirecinin sonu hakkinda
belirsizligi azaltan yerlegmis ictihatlarin sinirliligl, insanlar1 ya yargiya hic git-
memeye ya da yargi siirecini sonuna kadar kullanmaya itmektedir. Alternatiflerin
sinirlanmasi hukukun etkin sekilde isleyebilmesini zorlagtirmaktadir.

Posner salt ekonomik yaklasimiyla etkinligi temel 6l¢iit olarak kullanmakta-
dir. Bu anlayis, pek ¢cok ahlakl problemi de beraberinde tasimaktadir. Nitekim
Posner’da bunu kabul etmektedir. Kendi ifadesiyle, “servet-maksimizasyonu yak-
lasiminin pek de istenmeyen bir sonucu ¢ok fakir olan kisilerin sadece servet sa-
hibi olan bireylerin birer fonksiyonu olarak hesaba katilmalaridir” (Posner, 1979;
119). Ornegin, bir kimsenin bir bagkasini 6ldiirmesinin parasal degeri nedir?
Veya, ne zaman adam Oldiirmek ekonomik olarak etkin ¢6ziim olmaktadir? Eko-
nomik yaklasima gore, 6len adam, sadece atilan kursunun 6niinde duruyor olabi-
lir ve ekonomik olarak, onun kenara cekilmesi, ates eden adamin ates etmekten
vazgecmesinden daha yiiksek maliyetli olabilir. Béyle bir durumda, sonug olarak
6len kisi sorumludur diyebilir miyiz? Eger, 6len kisinin parasal degeri dldiiren-
den daha azsa boyle bir sonuca ulasmak mimkiindir. Nitekim, Coase teorisinin
bazi yorumlari bu sonuca ulagsmaktadir. Posner, bu sonuctan kacinmak i¢in insan
viicudunu ekonomik analizin bir istisnasi olarak gérmektedir (a.g.e., 125). Ama,
miilkiyet hakkini, yasama hakki da dahil olmak tizere biitiin haklar1 kapsayan bir
alan olarak géren ekonomik anlayis bu noktada bir tutarsizlik yasamaktadir.

Hukukun (neoklasik) ekonomik analizinin sonuclar1 ve uygulanabilirligi acisin-
dan bir citkmaza dogru gitmesi, neoklasik iktisadin karsilastig1 problemlerle bera-
ber diistintilmelidir. Neoklasik iktisatta oldugu gibi etkinligin amac olarak tanim-
lanmasi, etkinligin ampirik olarak i¢i bog bir kavram olmasi nedeniyle, hukukun
hangi tesvik mekanizmalariyla hareket ettiginin de sorgulanmasini getirmekte-
dir. Bu anlayisin dogal uzantisi, hukuk? diizenin rasyonel olarak olusturulabilecegi
diisiincesinin de ampirik olarak yetersiz bir goriis haline gelmesidir.

Bir Piyasa Olarak Hukuk

Hukuk sistemi de diger sosyal kurumlar gibi zaman icerisinde evrim gecirmek-
tedir. Evrimin nasil bir yol izleyecegi kismen yapilan kanunlar ve diizenleme-
lerle sekillenirken, bir kismi, istem dis1 olarak olugmaktadir. Bireylerin siibjek-
tif anlayislar1 ve piyasadaki davranislari hukuk sisteminin hem bicimini hem
de yoniinii énemli dlciide etkilemektedir. Hukuki siireclerde bireylerin yapilan
diizenlemelere nasil tepki vereceklerini 6nceden tahmin etmek miimkiin degildir.
Gelecegin belirsizligi ve bireylerin ve kurumlarin bilgilerinin sinirliligi, rasyonel
olarak uygulanmaya calisilan diizenlemelerin beklenmeyen sonuglara yol agma-
sina neden olmaktadir.

Hukuk kurallari, toplumda belirsizlikleri azaltmak icin bir ara¢ fonksiyonuna
sahip olacaksa, zorunlu olarak duragan olmak zorundadir. Insan faaliyetinin git-
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tikce karmasiklastigl ve her bir bireyin toplumdaki yeri ve islevi hakkinda daha
az enformasyona ve kabiliyete sahip oldugu bir dénemde, hukuk kurallar: basit
olmak zorundadir. Karmasik hayati, karmasik kurallarla diizenlemeye calismak
ekonomik faaliyetin yapilabilirliginin maliyetini énemli ol¢ctide artirmaktadir.

Peki, hukukl siirecin evrimi icinde temel olan faktdrler nelerdir? Bunlar,
bireysel dzgilirliikler, serbest miibadele, miilkiyet haklar1 ve serbest girisimcilik
olarak sayilabilir. Bu dort temel unsurun saglandigi toplumlarda ekonomik
refahtaki gelisme, alternatif durumlara gore tarihsel olarak daha hizli olmaktadir.
Bu unsurlarin énemi, ekonomik tercihler ve tesvik mekanizmalar ile hukuk
arasinda bir uyum saglanmasina yardimci olmalaridir. Hukuk kurallan ile
ekonomik tesvik mekanizmalari arasindaki uyum bozuldugunda hukuk gelisme
oniinde bir engel haline gelmektedir. Zira, ekonomik giidiiler hukuku izlememekte, daha
ziyade etrafindan dolasmay1 tercih etmektedir.

Bu unsurlari tasityan toplumlarda, miilkiyet haklar1 ve sézlesme serbestisi tam
olarak korunmakta, ve devlet miidahaleleri asgari seviyelerde olmaktadir. Huku-
kun tstiinliigi tizerine kurulu boyle bir toplumda diizen, bireylerin ve gruplarin
tercihlerinden bagimsiz olarak varligini siirdiirebilmektedir. Hukukun fonksiyo-
nu, bu anlamiyla, sadece bireylere hareket serbestisi saglayan bir altyapi teskil
etmektir.

Yasal kurallar ve kurumlar, diger sosyal kurumlarda oldugu gibi, kendiligin-
den diizen icinde sekillenmektedir. Bireylerin bu kurallar1 kendi ¢ikarlar1 cerce-
vesinde dizayn etme cabasi, toplumda bir servet transferine ve rant-arama faali-
yetine yol a¢maktadir. Ancak, ekonomik giidiilerin tersi yénde yapilan diizenle-
melerin topluma maliyeti cogu zaman serveti kendisine transfer etmek isteyen
birey ve gruplarin kazanclarinin tizerinde olmaktadir.

Toplumdabireylerin davranislari sahsicikar tizerine kuruludur. Kendihayatinda
tekel olmak isteyen ve tekel giiciine ulasmak i¢in kaynaklarini kullanan bireyler,
yasal ve yasadisi davraniglar arasinda ayirim yaparken, bunlarin kendilerine
olan alternatif maliyetlerinden hareket etmektedir. Bu sekilde bakildiginda,
girisimciler, 6rnegin, kar ve rant arasinda bir ayirim yapmazken, ekonomik fa-
aliyet icinde pek cok birey yasal olmayan davranislardan maliyeti kendisi icin
faydasindan yiiksek oldugu oranda uzak durmaktadir. Kendi cikarlarini giiden
bireyler, fayda-maliyet analizi cercevesinde zaman zaman yasal olanin Otesine
gecmeyi de alternatifleri arasinda saymaktadirlar. Refah maksimizasyonu cer-
cevesinde, ahlakilik veya mesruluk sadece optimizasyonun bir degiskeni olarak
yer almaktadir. Bireylerin davraniglari, sosyal diizenin zaman icinde ne sekilde
degisecegi Uizerinde belirleyici oldugu icin, hukukun ekonomik giidiilerle uyum-
lu olmasi, ekonomik ve hukuki kurallar arasindaki siirtiismeleri de azaltacaktir.
Kendiliginden diizenin en énemli fonksiyonlarindan biri, bireylerin davranislari-
n1 topluma faydali olacak sekilde yonlendirmesidir.
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Bir Kesif Siireci Olarak Hukuk

Hayek’e gore, sosyal kurallar ve kurumlar evrimci bir gelisme cizgisine sahiptir.
Sosyal acidan faydali? sonuclar doguran kurumlar varliklarin: stirdiirecek, fayda-
1 olamayanlar ise, kaybolacaklardir. Kurumun ilk bastaki amacinin da varligini
slirdiirmesi tizerinde hakim bir etkisi olmamaktadir. Pek ¢cok durumda, kurumla-
rin istem-dis1 sonugclari daha belirleyici olmaktadir.

Hukuk kurumuna yénelik evrimci bakig, temellerini Isko¢ Aydinlanmasi'nda
bulmaktadir. Adam Ferguson, David Hume ve Adam Smith, yargi¢c hukuku ge-
leneginden hareketle, hukukun zaman icinde tecriibi bir gelisme gosterdigine
inaniyorlardi (Hayek, 1960; 55). The Constitution of Liberty'de (Ozgiirliigiin Temel
Yapis1) Hayek, hukukun kendiliginden diizenin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmasi
gerektigini savunmaktadir. Hukukun devlet tarafindan yapilan yasalar yoluyla
gelismesi, toplumun plan ve beklentilerinin bu yasalarda tam olarak yansitila-
mamasina yol acar. Bu durum, Hayek’in “bilgi probleminin” hukuk sistemi icin-
de nasil sonuglar dogurabilecegini de géstermektedir. Ekonomik hayat iizerinde
devletin ya da belirli gruplarin tercihlerini empoze etme anlamini tasiyan yasa-
lar, bireylerin tercihlerinin biiyiik 6l¢tide kendi isteklerinin disinda kisitlanmasi
anlamini tagiyacaktir.

Hayek’in argiimanini soyut hukuk kurallar ve devletin yasama sistemini kar-
silastirarak tartismak da mimkiindir. Soyut kurallar, bireylerin davranislarinda
sadece rehber gorevi goriirken, devletin yasalari, bireylerin nasil davranacaklari-
n1 kisitlamaktadir. ideal hukuk, soyut ve herkese esit sekilde uygulanacak sekilde
olmalidir (Hayek, 1960; 153).

Ideal hukuk kurallari, hiikiimetlerin yasalarindan ayrilmaktadir. Soyut
kurallar, toplumun cesitli kesimleri arasinda bir ayirim yapmazken, devlet, yasal
diizenlemeler yoluyla, toplumda gruplar arasinda serveti yeniden dagitmakta
ve bazi gruplari digerlerine tercih etmektedir. Spesifik diizenlemeler, bireylerin
neyi yapip neyi yapamayacagini tanimlamaktadir. Bu tiir diizenlemeler, merkez1
planlamanin biitiin problemlerini tagimaktadir. Sadece otoritenin bilgisi ve sahip
oldugu enformasyonun kullanildig: bu yap1 i¢inde, hakkinda karar verilenler i¢in
dogru kararlarin verilmesi olduk¢a zordur (Hayek, 1960; 150).

Soyut ve genel olan kurallarin, yarattig1 sonuglar da, kurallardan farklilasabil-
mektedir. Devletin yasal diizenlemelerinin belirli bir amaca yonelik olmasi ne-
deniyle, istem-dis1 sonuglar1 bu diizenlemelerin amaclarina ulagmasini engelle-
mektedir. Daha da énemlisi, bireylerin yasalari ne sekilde yorumlayacagini, veya
kullanacagini, 6nceden tasarlayabilmek miimkiin degildir. Chicago yaklagimi-
nin temel problemlerinden biri bu noktada baslamaktadir. Herhangi bir kuralin
veya yasanin etkinligi artirdigini bilmek miimkiin degildir. Hakimlerin kararla-

2 Hayek “faydall” ve “etkin” arasinda bir ayrim yapmaktadir. Kurumlarin varliklarini stirdiirmelerinde etkinlik yeterli olama-
maktadir. Hatta pek ¢ok durumda daha az etkin olan ama daha faydali olan kurumlar varliklarini stirdiirmede daha basarili
olmaktadir. Degisen sartlara daha iyi uyum saglamak belirleyici olmaktadir.
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rinda tim kurallarin tiim istem-dis1 sonuclar1 hesaba katmalar1 da pratik olarak
imkansizdir (Hayek, 1960; 158). Genel hukuk kurallarina dayanan bir sistemin
temel amaci, bireylerin kendi amaclarini, toplumsal ézgurliikleri ¢cercevesinde,
serbestce takip etmeleridir.

Piyasalarin bilgiyi aktarma ve kullanma siirecleri sosyal kurumlarin anlasil-
masinda temel bir yer tutmaktadir (Oguz, 2001a). Hukuki siirecler, bireylerin
toplumda kendi amaclar1 yéniinde hareket edebilmelerini saglayan zimni (tacit)
ve formel kurallar biitlintiniin bir parcasini olusturur. Sosyal sistem zaman icin-
de degistik¢e, hukuk kurumu da yeni durumlara adapte olmak zorundadir. Genel
kurallar tizerine kurulu bir sistemde degisime adaptasyon daha ¢abuk ve az ma-
liyetli olmaktadir. Tirkiye'de idari basitlestirme cabalari cercevesinde mevcut
yasal diizenlemeler icinde yarisinin ya uygulamada gecerliligini yitirmis ya da
gercek durumdan oldukca uzakta oldugu ortaya ¢cikmigtir. Mevzuattaki problem-
leri yeni diizenlemelerle ¢ézme ¢abasi biirokratlar icin rasyonel olsa da toplumun
geneli i¢in islem maliyetlerini 6nemli ¢l¢liide artirmaktadir.

Internet ve bilgisayar teknolojilerindeki hizli degisim, érnegin, pek ¢ok
geleneksel hukuk kuralinin degismesini pratik bir zorunluluk haline getirmis-
tir. S6hret, internet ortaminda, fiziki varliktan ¢ok daha degerli bir varlik haline
gelmektedir. Benzer sekilde, internet ortaminda islenen suglarin nasil tanimla-
nacagl, neyi icerecegi ve nasil cezalandirilacagl, geleneksel hukuk sisteminin
cevap bulmakta zorlandig: alanlardir. Hukuku bir stire¢ olarak gérmek ve 6zel
kanunlarin yerine genel kurallar izerine kurulu bir sosyal kurumsal arka plan
olusturmak, degisimin getirdigi “sorunlar1” daha az maliyetli sekilde ¢ozebilme-
yi mimkin kilmaktadir.

Sosyal kurumlarin ve kurallarin énemli bir fonksiyonu gelecege dair belir-
sizligi azaltmak ve bireylerin degisime daha kolay adapte olmalarini saglamak-
tir. Hukuk kurumu ve kurallari, bireylerin bilgilerini kullanmalarina ve karsilikli
koordinasyon icinde hareket etmelerini sagladig siirece toplumun ilerlemesine
katkida bulunacaktir. Zaman icinde olusan hukuk kurallari, bireylerin bu kural-
larin nigin yerlestigini bilmesine gerek kalmadan, davraniglarini bunlara gore
ayarlamasini saglamaktadir. Bireylerin bekleyisleri de bu kurumsal yapidan etki-
lenmektedir. Olusan kurallar, toplumun yoéniiyle uyumlu olmadigl durumlarda,
bireylerin 6niinde bir engel olarak kalacaktir. Ancak, toplumun yoniiyle uyumlu
kurallar, bireylerin hareket alanlarini genisletmektedir.

Bu anlayis icinde, yargiclar daha pasif bir rol {istlenmektedir. Hayek'e gore,
yargiclar, hukuku, “yaratmak” yerine sadece yorumlamalidirlar (Hayek, 1973;
87). Hayek, Chicago etkinlik analizini de reddetmektedir. Toplumun yapis! i¢inde
geleneksel olarak olusan diizene yapilan miidahaleler, iyi niyetli yargiclar tara-
findan yapilsa bile, hukukun ustiinliigline zarar verecektir. Bu anlayis, fayda-ma-
liyet hesaplamasi iizerine kurulu hukukun ekonomik analizinin de reddedilmesi-
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ni getirmektedir. Posner, dogal olarak, Hayek’in bu anlayisini kabul etmemekte-
dir (Posner, 2003).}

Peki, bireylerin bekleyisleri ve, hukuk kurallar1 arasinda bir uyumsuzluk oldu-
gu zaman ne olacaktir? Diger bir ifadeyle, dengesizligi dengeye dogru kim yon-
lendirecektir? Avukatlar bu noktada belirleyici olmaktadir. Ayni piyasadaki giri-
simciler gibi, avukatlar da, hukuk kurallarinin bosluklarini doldurmaktadirlar. Bu
sekilde, hukuk sistemi, toplumla ayni yonde hareket edebilmektedir. Miivekkil-
lerinin ¢ikarlarini arayan avukatlar, sistemdeki dengesizlikleri ortadan kaldirma-
ya yonelik bir fonksiyon tistlenmektedirler. Miivekkilinin ¢ikarini koruyamayan
avukatlar, avukatlik piyasasinda silinip gideceklerdir.

Avukatlarin bu boslugu doldurmakta yetersiz kalmalari, alternatif mekaniz-
malarin (siyasetciler, su¢ orgiitleri vs.) dengesizlikleri azaltmaya ydnelmesine
yol acabilmektedir. Ancak, disaridan yapilan midahalelerin genel olarak sosyal
maliyetinin daha yiiksek oldugu dikkate alindiginda, baskilarin oldugu toplum-
larda yasamin daha maliyetli olacag1 beklenmelidir.

Siibjektivizm, Belirsizlik ve Kendiliginden Diizen

Bireylerin siibjektif degerlendirmeleri birbirinden farklidir ve bunlar1 6nceden
tanimlanmis amagclara yonelik olarak yoénlendirmek mumkiin degildir. Siibjek-
tif anlayis, toplumda istem-dis1 sonuclarin hedeflenen sonuclardan daha énemli
hale gelmesine neden olmaktadir. Ancak, belirsizligin varligl, sonuclarin tama-
men rastgele oldugu anlamina da gelmez. Sosyal kurallar ve kurumlar, olusabile-
cek sonuclar1 belirli bir alanla sinirlandirmaktadir. Ancak bu alan gene de tahmin
edilebilir degildir.

Boyle bir ortamda, girisimciler, daha 6énceden fark edilmemis kar firsatlarini
gorebilirler. Hukuk siireci ortaya cikabilecek sonuclar: sinirlandirmaktadir. Her
dava farkl sartlara ve dzelliklere sahip oldugu icin, girisimsel avukatlar her za-
man mahkemeleri ikna edebilecek yeni anlayislar ve yorumlar gelistirebilmek-
tedirler. Dinamik hukuk siirecinde firsatlarin varliginin éniine ge¢cmek miimkiin
degildir. Firsatlar zaman i¢inde azalmamakta, siirekli bir evrim icinde olan top-
lumda varliklarini stirdiirmektedirler.

Yasal siireclerin karmasiklig1 ve bireylerin farkli sekillerde davraniyor ol-
masl, hukuki siireclerde ortaya cikabilecek sonuglarin énceden bilinebilmesini
imkansiz kilmaktadir. Biitlin ilgili faktorler analize katilamadigi igin, bazi sonug-
lar énceden beklenenden ¢ok farkli ¢ikabilmektedir. Neoklasik modelin gerektir-
digi gibi, formel analize uygun hale getirilen durumlar da, gercekligin bir kismi
dislandigi icin, hukuki siirecleri anlamakta ve agiklamakta yetersiz kalmaktadir.

3 Bununla birlikte, temel iktisat kurallarinin isleyisi ve piyasa ekonomisinin etkinligi tizerinde Posner’in ulastig1 sonuglar
Hayek’'ten cok farklilasmamaktadir. Ayni George Stigler ve diger Chicago iktisatcilarinda oldugu gibi, sosyalist bir sistemi
de isletebilecegi varsayilan neoklasik anlayis, liberal bir sistem lehinde kullanilmaktadir.
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Piyasa siireci analizinin hukuk siireclerini aciklamadaki temel katkisini top-
lumda daginik sekilde bulunan bilginin birbirinden bagimsiz bireyler tarafindan
sosyal refahi artiracak sekilde kullanilmasini saglamak olarak tanimlamak miim-
kiindir.

Ekonomik planlarin koordinasyonunda hukuk énemli bir rol oynar. Statik bir
cercevede, taraflar sézlesmelerin yerine getirilmesi, bekleyislerin gerceklesmesi,
sozlesmelerin bozulmas: gibi durumlarda sosyal olarak gelismis bir hukuk sis-
temiyle ancak sorunlarini ¢ozebilirler. Dinamik bir cercevede ise, yasal sistem,
bireylerin karsi karsiya oldugu belirsizligin azaltilmasinda ve bilginin toplum-
da aktarilabilmesinde yardimci olmaktadir. Bireylerin hukuka giivenmeleri veya
onu kullanmalar1 i¢in, hukuk kurallarinin nedenini bilmeleri gerekmemektedir.

Hukuk kurallar1 zaman icinde mahkeme siireclerinde yerini saglamlastirdikea,
bu kurallara yonelik yeni davalar daha az oranda acilacaktir. Bu kurallar, sosyal
kurumsal arka planin bir parcas: haline gelecektir. Bununla birlikte, teknoloji
orneginde oldugu gibi, degisim, bazi hukuk kurallarinin eski anlamlarini kay-
betmesine yol acacaktir. Hukuki diizen icinde, kar firsatlar ortaya cikacaktir.
Bu noktada devreye bu firsatlari degerlendirmeyi hedefleyen girisimciler, yani
avukatlar girmektedir.

Hukuk piyasasi, etkinligi maksimize edemeyebilir. Ancak, piyasalarda islem
yapan bireylerin karsi karsiya oldugu belirsizligi azaltir. Amac, bireylerin, énce-
den tahmin edilebilir, ve plan yapilabilir bir ortamda faaliyetlerini siirdiirmele-
ridir. Bireylerin hangi islemleri yapiyor olduklari, siirecin isleyisinden bagimsiz-
dir. Bu anlamda, etkin olmayan ama istikrarli olan kurumlar, ve kurallar varlik-
larin stirdiirebilmektedir.

Hukuk Piyasasinda Girisimcilik

Girisimci piyasa silirecinin en temel oyuncusudur. Girisimci piyasada olusan kar
firsatlarini degerlendirir, yeni firsatlar yaratir ve piyasadaki hatalar diizeltir. Gi-
risimcilerin, Kirzner'in vurguladig: gibi, basarili olmasi da énemli degildir. Giri-
simcilerin basarisizliklar: da baska girisimcilere yol gdstermek yoluyla, piyasa-
nin kendiliginden diizenine ¢énemli bir katkida bulunur.

Yasal stirecleri bir kesif siireci olarak gérmek, yasal siireclerin sonunda neyin
ortaya c¢ikacagini énceden bilemiyor olmakla iligkilidir. Belirsizligin kacinilmaz
olusu, insanin sonlu bir yaratik olmasi ve sinirli zamanda bir seyler yapmaya
calistyor olmasiyla da yakindan iligkilidir. Iktisatta, dogrusal olarak tanimlanan
zamana sinir ekleme cabalar1 genellikle ontolojik olarak basarisizliklara yol ac-
makta ve acikladigindan daha fazlasini gizleyebilmektedir. Belirsizlik ve zamanin
hakim oldugu bir sistemde, bireylerin girisimsel faaliyetleri insanlarin hayat-
larini bir uist otorite yoluyla diizenleme cabalarina gore “daha faydali” olmak-
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tadir. “Daha faydali” ifadesi, politik bir tercihten ziyade, epistemik bir zorunlu-
luktan kaynaklanmaktadir. Bu bakis acis1 icinde, hukuk siirecinin girisimcilerini
de bulmak miimkiindiir. {1k basta, avukatlar bu siire¢ i¢indeki dengesizliklerden
istifade etmektedirler. Ancak, hukukta girisimcilik bir sinif olarak avukatlarla si-
nirh degildir. Hukuk bosluklarini, ve yeni yorumlar: takip edebilen siyasetciler,
hakimler ve diger piyasa oyunculari da piyasadaki bosluklari doldurabilmektedir.
Dolayisiyla girisimciligi bir sinifla sinirlandirmak dogru degildir.

Avukatlarin temel avantaji, “kar” firsatlarini digerlerine goére kullanmak
konusunda ¢nde olmalaridir. Bireylerin haklarinin korunmasi piyasasina girmek
buyik o6l¢iide avukatlarla sinirlandigr igin, girisimsel firsatlari kullanmada
avukatlar, oyunun kurallarindan kaynaklanan, pratik bir 6ncelige sahiptir.* Avu-
katlar, muivekkillerinin ¢ikarlarini korumak i¢in, hukukta bosluklar: ararlar ve
yeni yorumlar gelistirmeye calisirlar. Hukuk stireci dinamik yapisini bu girisim-
sel faaliyetler yoluyla kazanir.

Hakimler ve siyasetciler de hukuk siirecinde girisimsel faaliyetlerde bulunabi-
lirler. Hakimlerin kendi cikar fonksiyonlarinda ne olduguna bagli olarak, davalari
yorumlamalari, siyasetcilerin ise yasal diizenlemeler tizerindeki otoriteleri nede-
niyle tiim hukuk siirecini degistirebilecek faaliyetlerde bulunabilmeleri, avukat-
larin girisimcilik tekelini kisitlayan faktdrler arasinda sayilabilir.

Avukatlarin, diger rakipleriyle rekabet ediyor olmalari, ortak hareket etmeleri
ontindeki temel engeldir. Nasil piyasalarda girisimciler, digerlerinden énce kar
firsatlarindan istifade etmek istiyorlarsa, avukatlar da diger avukatlardan 6nce
gordiikleri yeni yorumlar1 ve bosluklar1 kullanmak isteyeceklerdir. Bu siire¢ avu-
katlarin belli alanlarda uzmanlasmasini getirecektir. Zira, rekabette basar1 ancak
kendi urtintinii farklilastirarak gelmektedir (Hayek, 1978).

Avukatlarin sahsi ¢ikar giidiisii, hukuk kurumunun kendiliginden bir diizen
icinde hareket etmesini saglamaktadir. Hukuki problemi olanlar, avukatlara kendi
cikarlarini korumak icin gitmektedirler. Bireylerin bu sorunlar: hukuk sisteminin
isleyisini zorlastirmaktadir. Bir anlamda tiiketicilerin talepleriyle ayni anlama
gelen bu sorunlar, girisimcilerin bu yonde hareket etmesini tesvik etmektedir.

Avukatlarin bir ¢ikar grubu olarak hareket etmesiyle, iktisadi analizde oldu-
gu gibi, rant-aramanin kar aramadan daha faydali oldugu durumlarda miimkiin
olacaktir. Bunun tipik 6rnegi, avukatlarin avukatlik meslegine girisi kisitlama
yoninde ortak hareket etmeleridir.’ Piyasaya girisi sinirlandiran bu davranis-

4 Bununla birlikte, buttn piyasalarda oldugu gibi, dava yoluyla sorunlarin ¢oziilmesinin maliyetinin yiikseldigi durumlarda
alternatif dagitim mekanizmalari devreye girebilmektedir. Bunun en acik 6rneklerinde biri, mahkeme stireclerinin uzadig
durumlarda, hukuki sorunlari daha etkin (?) ¢6zebilen mafya benzeri kurumlarin gelismesidir.

° Avukatlarin ortak hareketinin tipik bir 6rnegi, avukatlik tcretlerinin barolar tarafindan belirlenmesidir. Avukatlik tarifeleri-
nin zorunlu olarak uygulanmasi, piyasada fiyati sabitlemek anlaminda rekabeti engelleyici bir durum yaratmaktadir. Ancak,
bu tir uygulamalar, bir noktaya kadar basarili olmaktadir. Eger, baronun belirledigi ticret diizeyinde talep arzin altindaysa,
dogal olarak, avukatlar bu ticretin altinda islem yapmayi tercih etmektedirler. Serbest piyasa sistemine yapilan bu miidaha-
leler, hem sosyal refahi azaltmakta, hem piyasanin islerligini zayiflatmaktadir.
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lar, avukatlarin miivekkillerinden daha fazla tekel ranti elde edebilmelerine yol
acmaktadir. Avukatlar, zaten olusturmus olduklar1 ¢ikar gruplarini, daha farkl
amaclar icin de kullanabilmektedir. Yapilan yasalarin avukatlarin ¢ikarlarini ko-
rumasinin saglanmasi ya da hali hazirda kurulmus olan barolarin farkli amaclara
doniik faaliyette bulunmas: buna ¢rnek olarak verilebilir.

Son S6z

Hukukun sosyal bir evrim icinde gelismesi, olusan gelenege disaridan yapilan
miidahalelerin ekonomik hayati daha da zorlastirmasina neden olmaktadir. Et-
kinlik ve cikar gruplari analizinin yerine, hukukun amaci belirsizligi azaltmak,
ozgirligl artirmak olarak goriilmelidir. Hukuk, ayr1 bir siire¢ olarak goriilmek
yerine, diger sosyal kurumlarla beraber kendiliginden diizenin bir parcasi olarak
kabul edilmelidir. Hukuk piyasasindaki girisimcileri, rant arama yerine, sosyal
olarak daha faydali sonug¢lara yénlendirecek kurumsal yapilarin ve tesvik meka-
nizmalarinin gelistirilmesi, hem (ekonomik, hukuki ve siyasi) piyasalara dis mii-
dahaleleri kisitlayacak, hem de bireylerin hayatini kolaylastiracaktir.
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