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Cevirenin Onsozii

Yirminci yiizyilin biiylik filozoflarindan olan ve 50 kadar kitaba, 200'den ¢ok makaleye imza atan
F.A. Hayek'in (1899-1992) en dnemli eserlerinden Hukuk, Yasama ve Ozgiirliik (Law, Legislation
and Liberty), 1970-80 arasinda ortaya ¢ikan ve ii¢ ciltten olusan dev bir ¢aligsmadir. Eser teknik-
teorik iktisat, iktisadi diislince tarihi, siyaset felsefesi, hukuk, hukuk felsefesi, bilgi teorisi, fikir tarihi
alanlarinda otorite olan yazarin muazzam bilgi birikimini, engin muhakeme kabiliyetini, miithis
entelektiiel cesaretini, baris, adalet ve dzgiirliige tutku derecesinde bagliligim en acik bicimde gozler
oniine sermektedir.

Bu eserin Tiirk¢eye c¢evrilerek yayimlanmasi, sadece bir klasigin dilimize kazandirilmasi agisindan
onemli degildir. Ondan daha 6nemlisi, belki de ilk defa, bu kitapla, ortalama Tiirk aydinimin sosyal
meselelere geleneksel bakis agisindan farkli ve ¢ok daha isabetli ve yararli bir perspektifin var
oldugunun, bu perspektifin en giiclii isimlerinden birinin kendi ifadeleriyle bizim dilimizde ortaya
konulmakta olmasidir. Filozof, Hukuk, Yasama ve Ozgiirliik ile, uygarliga ve ¢agimuz toplumlarinin
giincel sorunlarina iilkemiz ortaminda ¢ogumuzun alisik ve bazilarimizin asik oldugu pozitivist,
Kartezyen-kurucu rasyonalist, toptanct ve jakoben yonelisin sakatliklarim ve mahzurlarim ortaya
koymaktadir. Bu bakimdan, eserin her aydin ve toplum meselelerine ilgi duyan herkes tarafindan
dikkatle okunmas1 gerekmektedir.

Ug ciltten miitesekkil Hukuk, Yasama ve Ozgiirliik'iin ilk cildi, elinizdeki Kurallar ve Diizen (Rules
and Order)'dir. Filozof bu ciltte hem genel anlamda hem de hukuk kurallar1 baglaminda kural(lar)in
ne oldugunu, nasil dogdugunu, beseri hayatta nasil bir yer isgal ettigini incelemektedir. Kurallar
insan toplumlarinda goriilen diizen ve diizenlilikle iliskilendirmekte, onlari, organizasyon diizeni
dedigi ve toplumun kendiliginden dogan diizeninden ayr1 tuttugu diizenin dayandig ve giinlimiiz
insaninin ¢ogu zaman kurallarla karistirdig talimatlardan ayirmakta, bu ikisinin hem kdklerinin hem
de fonksiyonlar1 ile Ozelliklerinin birbirinden temelden farkli oldugunu gostermektedir. Bu
cercevede, Ozgiirliigiin nasil korunabilecegi, kanun ve hukukun ne oldugu ve olmasi gerektigi,
yargiclarin sahip bulunmasi gereken meziyetlerin ve toplumsal hayattaki islevlerinin mahiyeti, cagdas
uygarligin bir evrim siireciyle nasil dogdugu, neden baz1 evrim teorilerinin yanlis oldugu, hiikiimetin
(yOnetimin) toplumun kendiliginden dogan diizenine ve bu diizeni yaratan gii¢lere keyfi miidahalesinin
ni¢in ve ne tlir zararli sonuglar yaratacag gibi, burada tek tek sayamayacagimiz, daha pek ¢ok konuya
da deginmektedir...

Tiirkiye Is Bankas1 Kiiltiir Yayinlar1 Is-Tiirk Limited Sirketi'nin, bu eserin Tiirk¢eye kazandirilmasim
saglamakla, kiiltiir hayatimiza dev bir katkida bulunduguna inaniyor ve biitiin ilgili ve yetkili kisileri
hem tebrik ediyor, hem de kendilerine tesekkiirlerimi sunuyorum. Hayek gibi giiclii ve ¢ok yonlii bir
diistiniiriin temel eserlerinden birini Tiirk¢eye aktarmamn da Tiirkcede okumamn da kolay olmadigim
herkesin takdir edecegi inanciyla, okuyucuyu dikkatli, sabirli ve gayretli olmaya davet ediyorum.
Ingilizceden baska, Almanca, Fransizca, Ispanyolca, Latince ve Yunanca notlar ve ifadeler iceren bu
cildin Ingilizce disindaki kisimlarimin ¢evrilmesinde yardimlarini esirgemeyen sevgili dostlarim ve
meslektaslarim Yildiray Arsan ve Hiiseyin Bagc1 ile Ismet Birkan'a tesekkiirler ediyorum. Bazi
kavramlarin ¢oziilmesinde fikirlerine basvurdugum arkadaslarim Mustafa Erdogan ve Levent
Korkut'un adlarimt da tesekkiir bor¢lu oldugum kimseler arasinda zikretmek istiyorum. Benim
diyeceklerim burada biterken, size Hayek ile fikir diinyasinda zevkli ve verimli yolculuklar



diliyorum...

Atilla Yayla



Ikinci Baskiya Not:

Bu cevirinin birinci baskisi “Kanun, Yasama Faaliyeti ve Ozgiirlik” adi altinda yayimlanmusti.
Kitabin piyasaya ¢ikmasindan sonra bir kismn hakli ve yerinde, bir kismu haksiz ve yanlis elestiriler
yapildi. Ikinci baskida, yapici ve ogretici elestirileri dikkate alarak, hatalar1 diizeltmeye, metnin
dilini iyilestirmeye ve daha kolay okunur hale getirmeye c¢alistik. Bu ¢ercevede, kitabin genel adim
da, daha isabetli oldugu diisiincesiyle, “Hukuk, Yasama ve Ozgiirliik” olarak degistirdik.

Bu kitap, genel baslikta gosterilen genis konuyu incelemek i¢in ii¢ cilt olarak hazirlanmasim uygun
buldugum eserin ilk cildidir. Giris'te ortaya serilen plana gore, bunun pesinden “Sosyal Adalet
Serabr” ile mesgul olan ikinci ve “Ozgiir Bir Toplumun Siyasal Diizeni ni ele alan iiciincii ciltler
gelecektir. Ikinci ve ticiincii ciltlerin miisveddeleri hazir oldugundan onlar1 yakin bir gelecekte ortaya
cikarmaya muvaffak olmayr diliyorum. Tartismanin nereye yonelecegini merak eden okuyucular, bu
eserin hazirlanmasi esnasinda yayimlanan ve kismen Studies in Phisosphy, Politics and Economics
(London and Chicago, 1967) ve daha genis Ol¢iide (fakat Almanca olarak) Freiburger Studien
(Tiibingen, 1969) adl1 eserimde toplanan daha 6nceki ¢alismalarinda bazi ipuglari bulabilirler.

Bu eserin beni mesgul ettigi on y1l bana ¢esitli sekillerde yardimci olan kimselerin hepsini saymak ve
tesekkiir etmek imkansiz. Fakat ozellikle ifade etmem gereken bir siikran borcum var. Chicago
Universitesi'nden Prof. Edwin McClellan, bir kere daha, daha evvel oldugu gibi ifadelerimin benim
yapabilece§imden daha okunur kilinmasi i¢in biiylik bir sikintiyr {stlendi. Kendisine igten
gayretlerinden dolayr derin bir siikran bor¢luyum, fakat sunu da eklemeliyim ki, onun {izerinde
calismuis oldugu metin daha baska degisikliklere konu oldugu i¢in nihai metnin sahip olabilecegi
hatalardan o sorumlu tutulmamalidir.

F. A. H.



Akil sahibi varliklar kendi yaptiklann kanunlarin yaninda kendilerinin yapmus olmadigr kanunlara
da sahiptirler.

(Montesquieu, De 1'Esprit des lois, I, s.i)



GIRIS
Problemin yalmzca tek c¢oziimii var gibi goriinmektedir: Insan cinsinin seckin mensuplarmmn
insan aklimin simrhhgimn bilincine varmasi; derhal, yeterince basit ve derin, yeterince miitevazi

ve yiiksek olmasi; boylece, uygarhgin, kendisini, kacimlmaz mahzurlarina birakmasi.

G.Ferrero



Montesquieu ve Amerikan anayasasinin kurucular1 Ingiltere'de gelismis olan smmrlayici anayasa

methumunu1 dile getirmek suretiyle liberal anayasaciligin o giinden beri takip etmekte oldugu bir
model ortaya koydular. Onlarin temel hedefi bireysel hiirriyete anayasal teminatlar saglamakti ve bu
dogrultudaki umutlarim kuvvetler ayrilig ilkesine baglamislardi. Yasama, yiiriitme ve yargi arasinda
gliic taksimi bi¢ciminde bildigimiz kuvvetler ayrimi, bu sekliyle, elde etmeyi istedigi amacglara
ulasamadi. Her yerde hiikiimetler, anayasal yollarla, bu insanlarin onlardan uzak tutmak, onlara teslim
etmemek istedigi bir¢ok yetkileri ele gecirdiler. Bireysel 6zgiirliigli anayasalarla teminat altina alma
yolundaki 1ilk tesebbiis agik¢a basarisiz oldu.

2
Anayasacilik demek simirlt yonetim demektir. Fakat, bu geleneksel anayasacilik formiillerine
atfedilen baz1 yorumlar, so6z konusu formiilleri, demokrasiyi c¢ogunlugun herhangi bir mesele
tizerindeki iradesinin sinirsiz oldugu bir yonetim bi¢cimi olarak goéren bir demokrasi fikriyle

bagdastirmayr miimkiin kllIIll§tlI'.3 Bunun bir sonucu olarak daha simdiden anayasalarin modern
yonetim (goverment) kavraminda higbir yeri bulunmayan modasi ge¢mis kalintilar oldugu ileri
strtilmiistiir. Gergekten, kadir-1 mutlak hiikiimeti miimkiin kilan bir anayasa hangi fonksiyona hizmet
eder? Boyle bir anayasanin hedefi, sadece, amaglar1 ne olursa olsun, hiikiimetlerin piiriizsiizce ve
verimli bir sekilde calismasi mu olacaktir?

Bu sartlar altinda, 'liberal anayasaciligin kuruculari, bizim yasadigimuz tecriibelere sahip olsaydilar,
gecmiste takip etmis olduklar1 hedefleri izleyerek, bugiin ne yaparlardi' sualini sormak Onemli
gortinmektedir. Geride kalan iki yiiz yillik tarihten 6grenmis olmamuiz gereken sey, bu insanlarin,
biitiin zekalarina ragmen, bilmeye muvaffak olamayacaklari, pek ¢cok seyin mevcut oldugudur. Onlarin
bireysel ozgiirliige anayasal teminatlar saglama amaci bana gore her zaman i¢in gegerli bir amagtir.

Bir diger kitapta geleneksel liberal anayasacilik doktrinini izah etmeye calisttm ve umarim onu
acikliga kavusturmada bir 6lgiide basarili oldum. Fakat, ancak o ¢alismay: bitirdikten sonra liberal
anayasacilik doktrininde ilkin tilkiilerin, biitiin siyasal hareketlerin kendileri sayesinde gelisebildigi
idealistlerin destegini muhafaza etmekte ve zamammnuzin bu iilkiilerle bagdastirilamaz oldugu
gorlilmiis hakim fikirlerinin neler oldugunu anlamakta neden basarisiz olduklarim agik¢a gorme
noktasina geldim. Bana Oyle goriiniiyor ki, bu gelismenin baslica sebepleri sunlardir: Kisisel
menfaatten bagimsiz bir adalete olan inancin kaybi; bunun bir sonucu olarak yasamanin sadece gayri
adil eylemi onlemek tlizere degil, fakat, belirli kisiler veya gruplar i¢in muayyen sonuglar1 elde etmek
lizere zor kullanilmasina salahiyet vermek amaciyla kullanilmasi; ve adil davrams kurallarim ifade
etme gorevi ile devleti yonetme gérevinin aym temsili meclislerde birlesmesi.

Beni aym genel tema lizerinde Onceki gibi bir kitap yazmaya iten, 6zgilir insanlardan kurulu bir
toplumun muhafazasinin, higbir zaman layiki veghile a¢iklanmamus olan ve bu eserin her bir cildinin
kendilerine tahsis edildigi li¢c temel ferasete dayandig kabuliiydii. Bunlarin ilki, kendi kendini {ireten
veya kendiliginden dogan bir diizen ile bir organizasyonun birbirinden farkli oldugu ve bunlarin
birbirinden farkliliginin bunlar i¢inde hiikiim siirmekte olan iki degisik kural veya kanun tiiriiyle
baglantili oldugudur. Ikincisi, bugiin genellikle 'sosyal' veya dagitimcr adalet olarak telakki edilen
seyin bu iki tiir diizenden ancak Ikincisi i¢inde, yani organizasyon i¢inde bir anlanunin olacagi; Adam
Smith'in 'Biiylik Toplum', Sir Karl Popper'in 'A¢ik Toplum' olarak adlandirdig kendiliginden dogan
diizen i¢inde bir anlamimn bulunmadifi ve onunla bagdastirilamaz oldugudur. Ugiinciisii, mevcut



hakim liberal demokratik miiesseseler modelinin -ki bu model i¢inde aym temsili organ hem adil
davrams kurallarini kor ve hem devleti yonetir- zorunlu olarak, hiir bir toplumun kendiliginden dogan
diizeninin, tedricen, bazi 6rgiitlenmis menfaatlerin hizmetine olacak sekilde idare edilen bir totaliter
sisteme doniistiiriilmesine yol agtigidir.

lleride gostermeyi umdugum iizere, bu gelisme demokrasinin zorunlu (kagimlmaz) bir sonucu
degildir, fakat sadece bugiin demokrasinin kendisiyle Ozdeslestirilme noktasina geldigi sinirsiz
hiikiimet bi¢iminin bir sonucudur. Eger bu tespitimde hakliysam, simdi Bati1 diinyasinda hakim olan ve
bir¢ok kimsenin, hatal1 sekilde onu demokrasinin yegane miimkiin bi¢imi olarak kabul etmelerinden
dolayi, savunmalar1 gerektigini zannettigi bu temsili yonetim bi¢iminin, fitri bir sekilde hizmet
etmesinin istendigi ideallerden ayrilmaya yol acma egilimine sahip oldugu goriilecektir, Su hususu
inkar etmek miimkiin degildir: Bu demokrasi tipi yaygin bigimde kabul edilir hale geldiginden,
demokrasiyi kendisinin en emin teminati olarak kabul ettigimiz bireysel Ozgiirlilkk idealinden
uzaklagsmaktayiz ve simdi hi¢ kimsenin istemedigi bir sisteme dogru siiriiklenmekteyiz.

Bununla beraber, simirsiz demokrasinin korii koriine bir yikima gittigini ve bir giiriiltii-patirtiyla degil
fakat bir iniltiyle ¢Okecegini gosteren isaretler eksik degildir. Daha simdiden, tahrik edilmis
beklentilerin ancak karar verme yetkilerini demokratik meclislerin elinden almak ve yerlesik
orgiitlenmis menfaatler koalisyonlarina ve onlarin kiralanmis uzmanlarina vermek suretiyle
karsilanabilecegi acik¢a ortaya cikmaktadir. Gergekten, halihazirda bize temsili organlarin
fonksiyonunun 'rizay1r mobilize etmek' oldugu sdylenmektedir. Bu s6z konusu organlarin temsil ettigi
kimselerin fikirlerinin ifade edilmesi degil, o fikirlerin manipiile edilmesidir. Eninde sonunda,
insanlar, sadece kaderlerinin yeni yerlesik menfaatlerin elinde oldugunu degil, fakat, tedarikci-
devlet'in (provisional State) zorunlu bir sonucu olarak dogmus ve gelismis olan koruyucu hiikiimet
siyasal mekanizmasinin, toplumun, degisen bir diinyada yiikselen bir hayat standardi saglamak bir
yana, mevcut hayat seviyesini korumak icin gerekli olan intibaklari dahi yapmasini dnleyerek bir
cikmaz meydana getirmekte oldugunu kesfedeceklerdir. Muhtemelen, insanlarin kendi yarattiklar
milesseselerin onlar1 boyle bir ¢ikmaza ittigini itiraf etmesinden once hayli zaman gececektir. Fakat,
muhtemel bir ¢ikis yolu bulmak amaciyla diisiinmeye baslamak i¢in ¢ok erken degildir ve bunun
simdilerde genel olarak kabul edilen inanglarda esasli tashihler gerektirecegi kanaati beni bu
calismada bazi kurumsal icatlar {izerinde ¢aligsmaya iten faktordiir.

The Constitution of Liberty'yi yayimladigim vakit, bu eserde gerceklestirmeye tesebbiis ettigim isi
ileride yapmak mecburiyetinde oldugumu bilseydim, o ismi bu calisma i¢in muhafaza ederdim. O
zaman temel yapi (constitution-anayasa) terimini, kavramm aym zamanda bir kisinin iy1 olma
durumunu tasvir etme anlaminda da istihdam ettigimiz, genis anlamda kullandim. Sadece elinizdeki bu
eserde, kendimi, hukuki anlamda, hangi anayasal diizenlemelerin bireysel 6zgiirliiglin muhafazasina
yardimct olabilecedi sorusuna yoneltiyorum. Cok az sayidaki okuyucunun fark ettigi agik bir ima
haricinde, ilk kitapta (The Constitution of Liberty), kendimi, mevcut hiikiimet (yonetim) bigimlerinin
ozgirligi korumay: istemeleri halinde i1zlemek zorunda kalacaklari ilkelerin ifade edilmesiyle
simrladim. Hiikiim stiren kurumlarin bunu imkansiz kildiklarimin farkina gitgide artan olgiide varis,
beni baslangigta yalmizca c¢ekici fakat tatbik edilemez bir fikir olarak goriinen sey (litopya) lizerinde,
titopya tuhafligim kaybedene ve bana liberal anayasaciligin kurucularimin halinde basarisiz oldugu
problemin yegane ¢oziimii olarak goriiniinceye kadar, gittikge daha fazla yogunlagmaya itti.



Mamafih, bu anayasal dizayn problemini sadece bu ¢alismanin ti¢iincii cildinde doniiyorum. Yerlesik
gelenekten makul derecede radikal bir ayrilis icin bir teklifte bulunmak, sadece mevcut inanglarin
degil fakat hala kuru laflarla ovgiiler yagdirdigimiz bazi temel kavramlarin ger¢ek manalarimin da
elestirel bir sekilde yeniden gozden gecirilmesini gerektirdi. Aslinda bu eser i¢in c¢alismaya
basladiktan kisa bir siire sonra yapmayi listlenmis oldugum seyin Montesquieu'nun on sekizinci asirda
gergeklestirdigi seyin yirminei yiizyil i¢in yapilmasindan ¢ok farkli olmadigim kesfettim. Bu eser i¢in
yaptigim calismalar sirasinda, birden ¢ok defa, yoneldigim hedefin yakinma dahi gelmek konusunda
kabiliyetimden siliphe ettim dersem, okuyucu bana inanacaktir. Daha ¢ok glinlimiiz sartlarinin sonucu
olan su entelektiiel giicliige isaret etmek isterim: Montesquieu agisindan bdyle bir tesebbiisiin
kapsamas1 gereken saha ¢ok sayida uzmanlik alamna boliinmemisti. O giinden bu yana herhangi bir
kimsenin konuyla ilgili temel eserlere dahi vakif olmasi imkansiz hale gelmistir. Lakin, uygun bir
sosyal diizen sorunu bugiin iktisat, hukuk, siyaset bilimi, sosyoloji ve etkin degisik acilarindan
incelenmesine ragmen, problem ancak bir biitiin- olarak basarili bir sekilde ele alinabilecek
mahiyettedir. Bundan dolayr boyle bir gorevi bugiin her kim tistlenirse tistlensin, mecburen mesgul
olacag biitiin alanlarda profesyonel yeterlilige sahip bulundugunu, veya ortaya ¢ikan biitiin sorunlarla
ilgili mevcut uzmanlik literatiiriiyle hasir nesir oldugunu iddia edemez.

Uzmanlagmaya dalmanin zehirli etkisi, higbir yerde, en eski iki disiplini teskil eden iktisat ve hukukta
oldugundan daha asikar degildir. Liberal anayasaciligin temel kavramlarim, Montesquieu'ya
oldugundan daha az olmayacak sekilde kendilerine bor¢lu oldugumuz on sekizinci yiizyil filozoflari
David Hume ve Adam Smith, donemin fikir adamlarindan bazilarinin 'yasama bilimi' olarak veya
terimin en genis anlaminda politika ilkeleri olarak adlandirdigi seyle ugrasmaktaydi. Elinizdeki
kitabin ana temalarindan biri sudur: Hukukgularin lizerinde ¢alistigi adil davrams kurallar1 onun
genellikle mahiyetinden bihaber oldugu tiirden bir diizene hizmet etmektedir; ve bu diizen, esas
itibariyle, bu sefer aym sekilde tizerinde calistigi davrams kurallarimin karakterinden habersiz olan
iktisatc1 tarafindan Incelenmektedir.

Bununla beraber bir zamanlar ortak bir arastirma alam teskil etmis olan seyin birka¢ uzmanlik
sahasina boliinmesinin en ciddi sonucu, bazen 'sosyal felsefe' olarak adlandirilan, hi¢ kimseye ait
olmayan bir alan ve muglak bir konu ortaya ¢ikartmasi olmustur. Bu 6zel disiplinler i¢indeki baslica
ihtilaflarin bazlari, gercekte s6z konusu disiplinlerin hi¢birine mahsus olmayan, bundan dolayi
onlarin higbiri tarafindan sistematik bicimde gbzden gegirilmeyen ve bu nedenle 'felsefi' sifatiyla
vasiflandirilan sorular tizerindeki farkliliklara doniismektedir. Bu, ¢ok defa, sessizce, rasyonel
haklilastirma gerektirmeyen veya rasyonel olarak haklilastirma yetenegine sahip olmayan bir konum
alinmasinmin bahanesi olarak hizmet goriir. Ancak, sadece olgusal yorumlarin degil fakat siyasal
pozisyonlarin da bitiiniiyle bagli oldugu bu O6nemli konular, hakikat ve mantik temelinde
cevaplandirilmas1 gereken ve boyle cevaplandirilabilecek olan sorulardir. Bu konular, sadece,
yaygin fakat yanlig bicimde benimsenen belirli inanglarin, kesin bir bilimsel tetkike tabi tutulmasi
miimkiin olan sorulara sahte bir cevap koyan bir felsefi gelenegin etkisi sayesinde var olmalari
anlaminda 'felsefi'dirler.

Bu kitabin ilk boliimiinde, yaygin bigimde benimsenen belirli siyasal goriisler kadar yine yaygin
bicimde kabul edilen muayyen bilimsel goriislerin de benim kurucu rasyonalizm olarak
adlandiracagim belirli bir sosyal miiesseselerin olusumu kavramina -biitiin sosyal miiesseselerin
bilin¢li -maksatli diizenlemenin iiriinii oldugunu, oyle olmasi gerektigini farz eden bir kavram-



dayandigim gostermeye tesebbiis etmekteyim. Bu entelektiie]l gelenegin hem olgusal hem normatif
hiikiimlerinde yanlis oldugu gosterilebilir, c¢linkii ne mevcut miiesseseler biitliniiyle dizayn
tirtintidiirler, ne de sosyal diizeni, ayn1 zamanda elde edilebilir bilginin kullammni biiylik 6lciide
simrlamaksizin, biitliniiyle dizayna bagimli kilmak miimkiin olacaktir. Bu hatal1 goriis, insan aklimn
kendisini, toplumsal kurumlan da ortaya ¢ikartmus olan evrim siirecinin bir {irinii olmaktan ziyade,
toplum ve tabiat evreninin disinda bulunan bir varlik olarak goren, aym derecede yanlis, insan akli
fikriyle yakindan baglantilidir.

Hakikaten, sadece zamammzin bilimsel farkliliklarimn bazilarimn degil, fakat aym zamanda en
onemli siyasal (veya ideolojik) farkliliklarimin da, nihai olarak, i¢lerinden birinin yanlis oldugu
gosterilebilecek olan bu iki diisiince okulu arasindaki muayyen temel felsefi farkliliklara dayandig
kanaatindeyim. Bu okullarin her ikisi de, ortak bir isimle, rasyonalizm olarak zikredilir, fakat ben
onlar arasinda bir tarafta evrimci (veya Sir Karl Popper'in dedigi gibi, tenkitci), diger tarafta, hatali
kurucu (Popper'in adlandirmasiyla saf) rasyonalizm yer alacak bi¢cimde bir ayirim yapmak
zorundayim. Kurucu rasyonalizmin maddi bakimdan yanlis varsayimlara dayandig gosterilebilirse,
ona dayanan biitiin bir siyasal ve sosyal diisiince okullar1 ailesinin hatali oldugu da ispat edilmis
olacaktir.

Teorik alanlarda, 6zellikle hukuki pozitivizm ve onunla baglantili olan simirsiz bir iktidarin liizumu
inanc1 bu hatayla yan yana durmakta veya onunla birlikte basarisizliga diismektedir. Aym sey
faydacilik icin de, en azindan faydaciligin 6zelci veya 'eylemci' tiirii i¢in de, gegerlidir; keza,
korkarim, sosyoloji olarak adlandirilan seyin ihmal edilemeyecek bir boliimii de, hedeflerini insan
cinsinin gelecegini yaratmak bi¢ciminde takdim ettigi veya bir yazarin belirttigi gibi sosyalizmin
sosyolojinin mantiki ve kagimlmaz sonucu oldugunu iddia ettigi zaman, kuruculugun dogrudan bir
mahsuliidiir. Biitlin totaliter doktrinler bu kategoriye aittir. Sosyalizm bunlarin en soylusu ve en
etkilisidir. Totaliter doktrinler, dayandiklar1 degerler yiiziinden degil, fakat Biiyiik Toplum'u ve
medeniyeti miimkiin kilmis olan gii¢leri yanlis anlamis olmalarindan dolayr hatalidirlar. Sosyalistler
ile sosyalist olmayanlar arasindaki farkliliklarin, nihai tahlilde, farkli deger yargilarina degil,
biitiiniiyle bilimsel bir ¢oziime elverisli fikri mevzulara dayanmakta oldugunun ispat edilmesi, bana
bu kitapta takip edilen diisiince zincirinin en 6nemli sonuglarindan biri olarak goriinmektedir.

Ayni olgusal hata en ciddi siyasal organizasyon problemini, yani, halk iradesinin onun iizerine baska
bir 'trade'yl yerlestirmeksizin nasil sinirlandirilacag problemini uzun siiredir ¢oziimsiiz hale getirir
gibi goriinmektedir bana. Biiylik Toplum'un temel diizeni biitiiniiyle dizayna dayanamaz ve bundan
dolayr bu diizen muayyen onceden goriilebilir sonu¢lar1 da amacglayamaz. Bu kavramr kavranmaz,
siyasi otoritenin mesrulastiritlmasimin yolu olarak genel kanaat tarafindan tasdik edilmis umumi
ilkelere baglanma geregi, ortaya c¢ikar ve bu, amn ¢ogunlugunun iradesi de dahil olmak tizere, siyasi
otoritenin iradesi lizerine etkili sinirlamalar yerlestirir.

Benim ana konumu teskil edecek bu meselelerde, diisiince, David Hume ve Immanuel Kant'tan beri,
cok az ilerleme kaydetmis goriinmektedir. Bircok mevzuda ¢oziimlememiz onlarin biraktigi noktadan
ise baslamak zorundadir. Ciinkii, degerlere biitiin rasyonel insanin bagimsiz ve rehber sartlan
statiisiinii vermeye herkesten daha ¢ok yaklasan onlardi. Burada nihai olarak ilgili oldugum konu,
ancak kii¢iik bir yoniiyle mesgul olabilmeme ragmen, degerlerin, bana gittikge daha ¢ok zamaninizin
bliylik trajedisi olarak goriinme durumuna gelen bir bilimsel hata tarafindan tahrip edilmesidir. Bu bir



trajedidir, ¢iinkii, s6z konusu bilimsel hatamin siikut ettirmeye meylettigi degerler, bu degerlerin
aleyhine donmiis olan bilimsel c¢abalar dahil, biitiin uygarlifimzin vazge¢ilmez temelidir.
Kuruculugun, izah edemedigi degerleri, kuruculugun yorumlayicilar1 tarafindan tabii bir durummus
(olusummus) gibi kabul edilen olgularin zaruri sartlan olmaktan ziyade, keyfi beseri kararlarla veya
irade eylemleriyle veya sadece hislerle belirlenmis olduklar1 bi¢ciminde sunma egilimi, medeniyetin
temellerini de, bilimsel olarak ispatlanamayacak bir degerler sistemine dayanan bilimin kendisinin
temellerini de sarsmak ic¢in ¢ok sey yapmustir.



Birinci Boliim: AKIL VE EVRIM

Kiminle ilgili olarak ve hangi c¢ercevede ozgiir devletlerin olusumu hakiki kanunu tanindi ve
gelisme, evrim ve devamlilik isimleri altinda diger bilimlere yeni ve daha derin bir metot vermig
olan kesiflere yakindan benzeyen bu bulus, nasil istikrar ve degisim arasindaki kadim problemi
¢cozdii ve gelenegin diisiincenin ilerlemesi tizerindeki otoritesini tayin etti.

Lord Acton

in§a etme ve evrim

Beser1 faaliyetler orgiisiine bakmanin iki yolu vardir. Bu iki yol insan faaliyetler1 orgiisiiniin hem
aciklanmasiyla hem de bilingli olarak degistirilmesinin imkan dahilinde bulunup bulunmadigiyla ilgili
olarak ¢ok farkli neticelere yol acar. Bu yollardan biri, ispatlanabilecek bi¢cimde yanlis olan, ancak,
insan benligine insanoglu lizerinde biiyiik tesir kazanacak kadar cazip gelen ve onlarin bir hayale
dayandigim bilen fakat bu hayalin zararsiz olduguna inanan insanlar tarafindan dahi siirekli olarak
kullamlan methumlar tizerine kuruludur. Digeri, ¢ok az sayida insan onun temel tezlerini bunlar soyut
bicimde ifade edildigi takdirde sorgulayacak olmasina ragmen, bazi bakimlardan Oylesine hos
karsilanmayan sonuclara yol a¢maktadir ki ¢ok az kisi bu yolu sonuna kadar takip etmeyi
istemektedir.

Ikincisi, bizi, bilingli-amagli olarak meydana getirebilecegimiz seylerin simirlan oldugu ferasetini ve
mevcut umutlarimizin bazilarimin hayal oldugunun kabul edilmesi noktasina gotiiriirken, birincisi, bize
isteklerimizi gerceklestirmek icin sinirsiz bir giice sahip oldugumuz duygusunu verir. Ancak, birinci
goriis tarafindan kandirilmamiza izin vermenin sonucu, daima, insanin, elde edebilecedi seylerin
hacmini fiilen simrlamasi olmaktadir. Ciinkii, insan1 sahip oldugu kuvvetlerin tiimiinii kullanmaya

muktedir kilan sey, daima miimkiin olamn sinirlarinin taninmasi olmu*gtur.4

Birinci goriis, biitiin beseri miiesseselerin, ancak beseri gayeler i¢in dizayn edilmeleri halinde insani
amaglara hizmet edecegi; bir kurumun var olmasi ger¢eginin o miiessesenin bir amag¢ igin
yaratildigimn kanmiti oldugu; ve toplumu ve toplumun kurumlarini biitiin davramslarimiza bilinen
gayelerce rehberlik edilecek tarzda yeniden dizayn etmemiz gerektigi fikrini savunur. insanlarin
coguna bu onermeler, hemen hemen kendiliginden dogruymus ve yalnizca bu 6nermeleri benimsemek
diistinen bir varlik olmaya deger bir tavir olusturmaktaymis gibi goriiniir. Ancak, bu Onermelerin
altinda yatan, biitlin yararli miiesseseleri dizayna borglu oldugumuz ve sadece bu tiir dizaynin
milesseseleri bizim gayelerimiz agisindan yararli hale getirmekte oldugu ve getirebilecegi yolundaki



inang yanlistir.

Bu goriis esas itibariyle fenomenlerde bulunacak biitiin diizenliligi, antropomorfik bi¢imde, bir
diistinen aklin dizaynimin sonucu olarak yorumlamaya yonelik fazlasiyla miizmin ilkel bir diisiince
temayiiliinde yerlesiktir, insanoglu gayet isabetli bicimde bu naiv mefhumdan kurtulma yolundaydi.
Fakat, tam bu sirada insan aklim yanlis Onyargilardan azat etme amaci kendisiyle siki sikiya
birlestirilmis ve Akil Cagi'mn hakim akimn olmus giiclii bir felsefenin destegiyle bu naiv kavram
(fikir) yeniden canlandirild.

Antik ¢agdan beridir yavas yavas ve tedricen gelismekte olan, fakat bir miiddet icin daha cazibeli
olan kurucu goriis tarafindan hemen hemen tamamuyla bastirilan ikinci goriis, bireysel eylemin
tesirliligini (faydasini) mithim 6l¢iide artirmus olan toplumsal diizenliligin, miinhasiran bu amag i¢in
dizayn ve icat edilmis miiesseseler ve uygulamalar sayesinde degil, fakat, genellikle 6nce 'gelisme' ve
daha sonra 'evrim' olarak tasvir edilen bir siire¢ sayesinde ortaya ¢iktigi goriisiidiir. Bu siire¢ i¢inde,
bazi davranis kodlar1 6nce baska sebeplerle veya tamamen tesadiifi olarak benimsenmis, daha sonra
icinde dogduklar1 grubu diger gruplar {izerinde hiikiim siirmeye muktedir hale getirdigi i¢in muhafaza
edilmistir. On sekizinci ylizyilda ilk sistematik gelismesinden beridir bu goriis sadece iptidai
diisiincenin antropomorfizmine karsi degil fakat ondan daha da fazla bu kaba goriislerin yeni
rasyonalist felsefeden almuis oldugu takviyeye karsi miicadele etmek mecburiyetindeydi. Hakikaten,
evrimei goriisiin vazih olarak bigimlendirilmesine yol agan sey bu felsefenin ona meydan okumasiydi.

Kartezyen rasyonalizmin kesin inanglari
Bizim kurucu rasyonalizm olarak adlandiracagimiz seyin temel tezleri en miikemmel ifadelerini biiyiik
diisiiniir, Rene Descartes'da buldu. Fakat o bu fikirlerden sosyal ve ahlaki argiimanlar i¢in sonuglar

glkarmazkens, bu tiir sonuglar onun birazcik daha yash (fakat ¢ok daha uzun yasamis olan) cagdasi
Thomas Hobbes tarafindan ayrintili bicimde ifade edildi. Descartes'in esas hedefinin 6nermelerin
gercekligi icin Olgiitler ithdas etmek olmasina karsilik, onun izleyicileri bu Ol¢iitleri davramslarin
uygunlugunu degerlendirmek ve haklilastirilmasim saglamak icin de kullandi. Descartes't 'agik ve
kesin' olan, dolayisiyla, muhtemel siiphenin Otesinde bulunan vazih Onciilerden mantiki olarak
cikartilamayan her seyin dogrulugunu reddetmeye iten 'radikal siiphe', bu usulle hakli1 ¢ikarilamayan
biitiin davranis kurallarin1 gecgerlilikten mahrum kildi. Descartes'in kendisinin, bu tiir davranis
kurallarim bir her seyi bilen (alim-1 kiil) Tanri'ya atfederek zararli sonuglardan kaginabildi. Buna
karsilik, izleyicileri arasindaki bu yol kendilerine miinasip bir agiklama tarzi olarak belirmeyen
kisilere, sirf gelenege dayanan ve rasyonel zeminlerde tam olarak ispat edilemeyen (mazur
gosterilemeyen) her sey bir irrasyonel hurafe olarak goriindii. Descartes'in gelistirdigi Slciitlerle
dogru oldugu gosterilemeyen-gosterilemeyecek olan her seyin 'zandan baska bir sey degil'
diistincesiyle reddedilmesi, Descartes'in baslattigi hareketin agir basan 6zelligi haline geldi.

Descartes'in diisiince sisteminde, akil, ac¢ik onciillerden mantiki istidlal olarak tanimlandigl igin,
rasyonel eylem de yalmzca tamamen bilinen ve ispat edilebilir gercek tarafindan tayin edilmis eylem
anlamina gelir oldu. Buradan su sonuca varmak hemen hemen kacinmilmaz bir adimdir: Sadece bu
anlamda dogru olan sey basarili eyleme yol verebilir ve bundan dolayr insamn kazanmmlarin borglu
oldugu her sey onun bu sekilde tasavvur edilmis muhakemesinin bir iiriiniidiir. Bu sekilde dizayn
edilmeyen miiesseseler ve pratikler ancak tesadiifen faydali olabilir. Bu, genel olarak gelenegi, adeti
ve tarihi hakir goriisiiyle birlikte, Kartezyen rasyonalizmin ayirt edici tavri oldu. Bu anlayisa gore



yalmzca akli insant toplumu yeniden insa etmeye muktedir kllmahydl.6

Vakia, bu rasyonalist yaklagim, aslinda daha evvelki antropomorfik diisiince tarzlarina bir yeniden
doniis anlamina geldi. Yenilenmis bir kiiltiirlin kurumlarinin tiimiinii irade veya tasarima irca etme
egilimini istihsal etti. Ahlak, din ve hukuk, lisan ve yazi, para ve piyasanin, biri tarafindan, 6nceden
tasarlanarak insa edilmis oldugu veya en azindan, sahip olduklar1 her miikemmelligi bu tiir bir
dizayna bor¢lu oldugu diisiiniildii. Bu amage1 (intentionalist) veya pragmatik tarih anlayisi en yetkin
ifade edilisini, birgok bakimlardan Descartes'in dogrudan dogruya takipgisi olan filozoflardan, tarih
sirasiyla, once Hobbes'da daha sonra Rousseau'da buldu. Onlarin teorisinin, her zaman igin fiilen
olmus olanin tarihi bir anlatilis1 olmak durumunda bulunmasa bile, daima, mevcut miiesseselerin
rasyonel olup olmadiklarina karar vermede bir rehberlik ¢izgisi sagladig diisiiniildii.

Bugiine kadar hiikiim siiren 'bilingli olarak' veya 'onceden tasarlanarak' yapilmis her seyi tercih etme
anlayisint bu felsefi telakkiye bor¢luyuz. Keza, 'irrasyonel' veya 'akil-disi (nonrational) terimleri
bugiin sahip olduklar1 itibar kirici anlamu bu felsefi anlayistan almaktadir. Geleneksel ve yerlesik
miiesseselerin ve teamiillerin lehindeki daha evvelceki hiikiim bu anlayis yiiziinden tersine donerek
onlara karsi bir hiikiim niteligini kazandi ve 'fikir' (kanaat) 'sirf fikir-akil tarafindan ispat-izah
edilemeyecek veya karar verilemeyecek ve bundan dolay1 karar i¢in gegerli bir zemin olarak kabul
edilemeyecek bir sey- olarak diisiiniiliir hale geldi.

Lakin, insanoglunun, ¢evresindeki seyler lizerindeki hakimiyetini, esasen, asikar onciillerden mantiki
istidlal yapma kabiliyeti yoluyla kazandig (elde ettigi) inancimin altinda yatan temel faraziye yanligtir
ve insanin eylemlerini bu sekilde haklilastirilabilecek seylerle sinirlamaya yonelik her tesebbiis,
insam, kendisi i¢in elde edilebilir olan en etkili basar1 araglarimn ekserisinden mahrum birakacaktir.
Davramslarimizin, yararhiliklarim (etkililigini), miinhasiran veya bilhassa, kelimelerle ifade
edebildigimiz ve bu sebeple bir mantiki kiyasin asikar onciillerini teskil edebilecek olan bilgiye
bor¢lu oldugu dogru degildir. Toplumun, amaglarimizin basariyla takibinin vazgecilmez sartlar1 olan
miiesseselerinin ¢ogu, hakikatte, ne icat edilmis olan, ne de goriiniirde boyle bir amacla riayet edilen
adetlerin, aligkanliklarin veya tecriibelerin {irlniidiir, i¢cinde kendi durumumuzu basarili bi¢cimde
tayin-takdir edebilecegimiz ve davranmislarimizin hedeflerine ulagsmak i¢in yeterli sansa sahip oldugu
bir toplumda yasariz. Sadece diger insanlarin da malum amaclar veya amaglarla araglar arasindaki
bilinen baglantilar tarafindan idare edilmesi yiiziinden degil, fakat ayn1 zamanda onlarin da amacim
veya kaynagim c¢ok defa bilmedigimiz ve fiili varliginin ekseriya farkinda olmadigimiz kurallar
tarafindan simrlanmasi sayesinde bdyle bir cemiyette hayatimizi siirdiiriiriiz.

Insan amag-pesinde-kosan bir canli oldugu kadar kural izleyici bir canlidir da.” Ve insan, kurallara
nicin riayet etmesi gerektigini bildigi veya hatta biitiin bu kurallar1 kelimelerle ifade etmeye muktedir
oldugu icin degil, fakat, diisliniisiiniin ve davramsimn i¢inde yasadig toplumda bir ayiklama
sireciyle tekamiil ettirilmis bulunan ve dolayisiyla nesillerin tecriibesinin iiriinii olan kurallar
tarafindan yonetilmesinden dolayi, basarilidir.

Maddi bilgimizin daimi simirlan

Kurucu yaklagim ona itibar edenleri insan davramsinin basarilar1 hakkinda yanlis hiikiimlere
siiriikler. Insamn davramslar1 genellikle basarilidir, sadece ilkel dénemlerde degil, belki daha da
fazla medeniyet ¢aginda basarilidir, zira bu davranislar insamin hem bildigi gerceklere hem de



bilmedigi ve bilemeyecegi pek cok sayidaki diger ger¢eklere intibak ettirilirler. Ve insanin etrafini
saran bu genel sartlara intibak , onun kendilerine davramsta saygi gostermeye muktedir olmasina
ragmen, dizayn etmedigi ve ¢ogu zaman kati olarak dahi bilmedigi kurallara riayeti tarafindan hasil
edilir. Yahut, bu husus baska bi¢imde ifade edilirse, bizim ¢evremize intibakinuiz, ne sadece ve belki
ne de bilhassa, sebep ile sonug arasindaki iligkilere niifuz etme kabiliyetinden kaynaklanir, fakat ayni
zamanda, davranmislarimizin, i¢inde yasadigimiz cinsten bir diinyaya, yani, farkinda olmadigimiz
ancak basarili davramslarimizin modelini tayin eden sartlara intibak ettirilmis kurallar tarafindan
yonetiliyor olmasindan kaynaklanir.

Kartezyen anlamda bir eylemin tam rasyonelligi onunla ilgili gergeklerin tam bilgisine sahip olmayi
gerektirir. Bir tasarimcinin veya bir mithendisin, maddi nesneleri amag¢lannus hir sonucu iiretmek
lizere tanzim edecekse, biitiin verilere ve onlar1 kontrol ve idare etmek i¢in tam bir kuvvete ihtiyaci
vardir. Oysa, toplum i¢indeki davramisin basarisi herhangi bir kimsenin muhtemelen bilebileceginden
cok daha fazla miktardaki olgulara baglidir ve neticede, biitiin medeniyetimiz, bizim Kartezyen
anlamda dogru oldugunu bilemeyecegimiz pek ¢ok seye inanmamiza dayanir, dayanmalidir.

O halde, okuyucudan bu kitap boyunca daima zihninde tutmasim istememiz gereken sey, herkesin,
kendi payina, insan toplumunun ayr1 ayr1 iiyelerinin davranmislarim tayin eden muayyen olgularin ¢ogu
lizerindeki zorunlu ve giderilmesi miimkiin olmayan bilgisizligi gercegidir. Bu, baslangicta,
kendisinden bahsedilmeyi dahi pek gerektirmeyecek ve ispata bundan da az ihtiya¢ duyacak kadar
asikar ve itiraz kabul etmez bir gercek gibi goriinebilir. Lakin, bunu siirekli olarak vurgulamamanmn
sonucu, bu hususun kolay unutulmasidir. Bunun boyle olmasi, esas itibariyle, onun toplum siire¢lerini
hem agiklamaya hem zekice etkilemeye yonelik tesebbiislerimizi ¢ok zorlastiran ve bu siiregler
hakkinda sdyleyebilecegimiz veya yapabilecegimiz seyler iizerine siki simrlar yerlestiren miiskiilat
yaratict bir gercek olmasi yiliziindendir. Bundan dolayi, bir ilk yaklasim olarak, tam bir izah ve
kontrol icin gerekli her seyi bildigimiz faraziyesiyle ise baslama yolunda gii¢lii bir tahrik mevcuttur.
Bu gecici faraziye, ¢cogu defa, ileride, hiikiimler iizerinde fazla etkide bulunmaksizin kendisinden
vazgecilebilecek, pek Oonemi bulunmayan bir sey muamelesine tabi tutulmaktadir. Ancak, Biiyiik
Toplum diizenine dahil birimlerin ¢ogunun bu zaruri bilgisizligi biitiin sosyal diizenin merkezi
problemidir. Bu temel problemi gecici olarak goz ardi etmek i¢in kullamlan s6z konusu hatali
faraziye genellikle hi¢cbir zaman kesin olarak terk edilmez, yalmzca kilifina uygun bi¢imde unutulur.
Muhakeme siireci sanki bu bilgisizlik hi¢ mesele degilmis gibi devam eder.

Bununla beraber, toplumsal siire¢leri belirleyen muayyen olgularin ¢oguyla ilgili giderilmesi miimkiin
olmayan bilgisizligimiz gercegi sosyal miiesseselerin mevcut bigimlerini aliglarinin sebebidir. Ya bir
gozlemcinin ya da iyelerinden herhangi birinin tek tek biitiin olaylar1 (facts) bildigi bir toplum
hakkinda konusmak, simdiye kadar var olmus her seyden biitiiniiyle farkli bir seyden -toplumumuzda
buldugumuz seylerin ¢cogunun i¢inde mevcut olmayacagi ve olamayacag ve zuhur etmesi halinde
hi¢bir vakit tahayyiil edemeyecegimiz 6zelliklere sahip bulunacak bir toplumdan- s6z etmektir.

Somut gergekliklerle 11gili mecburi bilgisizligimizin 6nemini daha 6nceki bir kitabimda bir hayli uzun
bicimde inceledim. Burada bu noktanmin merkezi onemini esas itibariyle onu biitiin a¢iklamalarimin
basinda ifade etmek suretiyle vurgulayacagim. Fakat yeniden dile getirilmesi veya daha 1yi
aciklanmas1 gereken birkac husus vardir. ilk dnce, soziinii ettigim, herkesin giderilmesi miimkiin
olmayan bilgisizligi, herhangi biri tarafindan bilinen veya bilinecek olan ve o miinasebetle toplumun



biitlin yapisini etkileyen muayyen gerceklerle ilgili bilgisizliktir. Bu beseri faaliyetler yapisi siirekli
bigimde kendisini biitlin olarak hi¢ kimse tarafindan bilinmeyen milyonlarca gercege (olguya) intibak
ettirir ve kendisini bu gerceklere intibak ettirmek suretiyle isler. Bu silirecin Oneminin en asikar
oldugu alan ekonomidir ve bu siirecin 6nemi ilk olarak ekonomi sahasinda vurgulanmustir.
Soylenildigi gibi, sosyalist olmayan bir toplumun iktisadi hayat1 bireysel sirketler ve hane halklar1
arasindaki milyonlarca iliski ve akistan miirekkeptir. Onlar hakkinda cesitli teoremler ihdas
edebiliriz, lakin asla hepsini gozleyemeyiz. Ekonomik alanda kurumsal bilgisizligimizin 6nemini ve
kendileri araciligryla bu engeli asmay1 6grendigimiz metotlar1 kavrama kabiliyeti, aslinda, bu kitapta
sistematik bir bigimde daha genis bir alana uygulanmakta olan fikirlerin hareket noktasidir.
Hareketlerimizi yoneten davrams kurallarinin ¢ogunun ve bu diizenlilikten dogan kurumlarin
ekserisinin, herhangi bir kimsenin toplumun diizenine dahil olan muayyen ger¢eklerin tamamim
bilingli olarak hesaba katmasinin imkansizligina intibaklar oldugu, bas iddialarimizdan birini teskil
edecektir. Ozellikle, gdrecegiz ki, adaletin miimkiin olmas1 bizim maddi bilgimizin bu mecburi
simrhiligina dayanmaktadir; bundan dolayr adaletin mahiyetini kavrama kabiliyeti (feraseti), daimi
olarak her seyi bilme faraziyesine dayanarak fikir ileri siiren hi¢bir kurucu rasyonaliste nasip
olmamaktadir.

Bu temel hakikatin burada vurgulanmasi gereken diger bir sonucu sudur: Yalmzca ilkel toplumlarin
kiictik gruplarinda, toplumun mensuplar1 arasindaki isbirligi, genellikle, toplumun liyelerinin her an az
cok aynt muayyen sartlar1 bilecek olmasi durumuna dayanmir. Bu tiir kii¢iik gruplarda bazi bilge
insanlar derhal algilanan sartlar1 (durumlar1) yorumlamakta veya digerlerince bilinmeyen seyleri
hatirlamakta daha 1yi olabilir. Fakat insanlarin giinliik mesgalelerinde karsilasacaklar1 somut vakalar
hemen hemen tamamuyla hepsi i¢in aym olacak ve insanlar beraber hareket edeceklerdir; ¢iinkii bu
toplumda insanlarin haberdar olduklar1 olaylar ve yoneldikleri hedefler asagi yukar1 aynidir.

Milyonlarca insamn karsilikli olarak birbirini etkiledigi ve uygarligin bildigimiz sekliyle i¢inde

gelistigi Bl'iyl'ik8 veya A¢ik Toplum'da durum tamanuyla farklidir. Iktisat ilmi, boyle bir durumun
istilzam ettigi 'isboliimii'nii uzun zamandir vurgulamaktadir. Fakat, bilginin pargaliligl {izerine,
toplumun her bir mensubunun herkes tarafindan sahip olunan bilginin ancak kii¢iik bir kismina malik
bulundugu ve bu sebeple toplumun isleyisinin dayandigi olgularin ¢ogundan habersiz oldugu
gercekleri tlizerine daha zayif bir vurgu koymaktadir. Ancak, herhangi bir kimsenin sahip
olabileceginden ¢ok daha fazla bilgiden istifade edilmesi ve bundan dolayi, her bir bireyin
unsurlarimn ¢ogu kendisi tarafindan bilinmeyen bir yap1 igerisinde hareket etmekte olmasi biitiin
yiiksek medeniyetlerin ayirt edici 6zelligin teskil etmektedir.

Gergekten, uygar toplumda bir bireyin sahip olabilecegi bilgi onun digerleri tarafindan sahip olunan
bilgiden elde ettigi faydadan daha biiyiik olamaz iste bu olgu onun, sadece acil (zorunlu) fiziksel
ihtiyaglarimn tatmini amacini izlemekle kalmayip, sonsuz derecede genis amaglar pesinde kosma
yetenegine dogurmaktadir. Hakikaten, uygar' bir birey cok cahil, hatta bir vahsiden daha bilgisiz
olabilir; ve lakin, i¢inde yasadig medeniyetten muazzam bigimde istifade edebilir.

Kurucu rasyonalistlerin bu konudaki karakteristik hatasi sudur: Onlar fikirlerini sinoptik yamlgi
olarak adlandirilan seye, yani, biitiin ilgili gergeklerin bir tek akil tarafindan bilinebildigi ve
ayrintilarla ilgili bu bilgiden hareketle arzuya sayan bir sosyal diizenin inga edilebilecegi hayaline
istinat ettirmeye meylederler. Bazen bu yanilgt onceden tasarlanarak planlanmis bir toplumun



hayranlar1 tarafindan acikli bir saflikla ifade edilir; onlardan birinin, 'es zamanli diisiinme sanatimn,
cok sayidaki birbirleriyle baglantili fenomenlerle aym zamanda mesgul olma ve bu fenomenlerin hem
niteliksel hem niceliksel vasiflarim tek bir tabloda terkip edebilme yeteneginin gelismesini hayal
ettigi vakit oldugu gibi. Kurucu rasyonalistler bu riiyanin, budalaca, toplumu anlamaya veya
bigimlendirmeye yonelik her tesebbiisiin meydana getirecegi merkezi problemi, yani sosyal diizene
dahil olan biitlin verileri nicelenebilir bir biitiin olarak toplamaya muktedir olmadigimizi g6z ardi
ettiginden habersiz goriinmektedir. Ancak, bu tarz bir yaklasimin sonucu olan giizelim planlar
tarafindan, bu planlar son derece diizenli, fevkalade agik ve miikemmel bir kolaylikla anlasilir oldugu
icin biiyiilenenler, sinoptik yamlgimin kurbanlaridirlar ve bu planlarin goriiniirdeki agikliklarim
plancinin bilmedigi tiim gergekleri thmal edisine bor¢lu olduklarim unutmaktadirlar.

Maddi bilgi ve bilim

Giliniimiiz insamnin, bilgisi {lizerindeki yapisal simirliliklarin biitiin toplumun rasyonel olarak insa
edilmesine daimi bir engel teskil ettigini kabul etmekte bdylesine isteksiz hale gelmis olusunun bas
sebebi, onun bilimin gii¢clerine duydugu sinirsiz giivendir. Bilimsel bilginin siiratli ilerleyisi hakkinda
Oyle cok sey isitiriz ki, bilimin Oniindeki tiim simirlarin pek yakinda ortadan kalkmaya mecbur
oldugunu hissetme noktasina geliriz. Bununla beraber, bu gliven bilimin giigleri ve gorevleriyle 1lgili
bir yanlis anlayisa dayamir. Bu yanlis anlayis, bilimin muayyen gergekleri anlamanin bir metodu
oldugu ve bilimsel tekniklerin ilerleyisinin bizi isteyebilecegimiz biitlin muayyen gercekleri
ogrenmeye ve onlar1 yonlendirmeye muktedir kilacagr hatali kanaatidir.

Uygarligimizin bilgisizligin fethedilmesine dayandigim sodylemek, siiphesiz, bir anlamda, sadece
basmakalip konusmaktir. Lakin, bu ifadeye olan alisikligimiz onun i¢indeki en onemli noktayi, yani
medeniyetin hepimizin sahip olmadigimiz bilgiden yararlanmakta olusumuz ger¢egine dayandigim
bizden saklamaktadir. Ve bireysel bilginin miktar1 lizerindeki sinirliligi agsmakta medeniyetin bize
yardimei olus yollarindan biri, bilgisizligin fethedilmesidir; daha fazla bilginin iktisap edilmesiyle
degil, fakat yaygin bicimde bireyler arasinda dagilmis olan ve bireyler arasinda dagilmis olarak
kalan bilginin kullanilmasiyla. Bu sebeple, bizim burada mesgul oldugumuz bilginin simirlilig olgusu
bilimin iistesinden gelebilecegi bir sinirlilik degildir. Yaygin sekilde benimsenen bir kanaatin tersine,
bilim muayyen gerceklerin bilgisinden miirekkep degildir ve ¢cok kompleks fenomenlerle mesgul
olmada, bilimin giicleri, aym zamanda, ilmi teoriler bize spesifik olaylar1 6nceden gormek kudretini
verecek olursa bilmek zorunda olacagimiz biitiin muayyen gercekleri tahkik ve tayin edebilmenin
pratik olarak imkansizligiyla da simmrhidir. Maddi diinyamin nispeten basit fenomenlerinin
incelenmesi, bu inceleme alamnda tayin edici iligkileri muayyen durumlarda kolayca tahkik
edilebilecek birka¢ degiskenin fonksiyonlari seklinde ifade etmenin olanakli oldugu ispat edilmis ve
bunun sonucu olarak bu degiskenlerle mesgul olan disiplinlerin hayret verici gelismesi miimkiin
olmustur -pek yakinda aym seyin daha karmasik fenomenler bakimindan da gecerli olacag hayalini
yaratmistir. Fakat ne bilim ne de bilinen herhangi bir metot, bizi, hi¢cbir aklin ve bu sebeple, ayn
zamanda, hicbir onceden tasarlanarak yoneltilmis eylemin, bazi insanlarca bilinen fakat bir biitiin
olarak hi¢ kimse tarafindan bilinmeyen biitiin belirli gercekleri hesaba katamayacag gercegini
asmaya muktedir kilabilir.

Hakikaten, bilim, belirli olaylar1 agiklama ve dnceden haber vermede gorece basit fenomenler (veya
en azindan nispeten basit 'kapali sistemleri' asag yukari tecrit edebildigi alanlar s6z konusu ise
basarilidir. Fakat sira teorilerini ¢ok karmasik fenomenlere tatbik etmeye gelince, aym maddi



bilgisizlik engeliyle karsilasir. Baz1 alanlarda bilim bize, hatir1 sayilir 6l¢lide, kimi fenomenlerin
genel niteliklerini kavrama kabiliyeti veren, fakat higbir zaman tek tek vakalarla ilgili kehanetler veya
onlar hakkinda tam bir izahat iiretmeyecek olan -¢iinkii, basitce, bu teorilere gore, boyle somut
miitalaalara varmak i¢in bilmek mecburiyetinde kalacagimiz belirli gergekleri asla bilemeyiz' 6nemli
teoriler gelistirmistir. Bunun en iyi 0rnegi Darvinci (veya Neo-Darwinci) biyolojik organizmalarin
evrimi teorisidir Ortaya ¢ikmis olan muayyen formlarin se¢ilmesi (ayiklanmasi)iizerinde tesirli olan
belirli gecmis olgular1 6grenmek (tahkik etmek) miimkiin olsa, bu, mevcut organizmalarin yapisinin
tam olarak 1zah edilmesini olanakl1 kilacaktir; ve benzer sekilde, bu formlar iizerinde gelecekteki bir
zaman siiresince etkili olacak muayyen olgulari anlamak miimkiin olsa, bu bizi istikbaldeki gelismeyi
ongormeye muktedir kilmak durumunda olacaktir. Lakin, siiphesiz, bunlarin ne birini ne Obiiriinii
yapmaya hi¢bir zaman muktedir olamayacagiz; ¢ilinkii, bilim boyle bir kahramanlik icra etmek i¢in
sahip olmak mecburiyetinde kalacag belirli gercekleri tam olarak bilmek i¢in hi¢bir araca malik
degildir.

Bilimin hedefi ve kudreti hakkinda, bu noktada bahsedilmesi yararli olacak, ilkiyle baglantili bir
diger hata vardir. Bu, bilimin neyin var olabilecegiyle degil, miinhasiran neyin var olduguyla alakal1
oldugu inancidir. Fakat bilimin degeri genellikle bize bazi olgular olduklarindan farkli olursa ne
olacagim soOylemesinde ortaya c¢ikmaktadir. Teorik bilimin biitiin beyanlar1 'eger... o zaman'
bi¢iminde (sartl1) ifadelerdir ve esas itibariyle 'sartll' climleye dercettigimiz sartlar fiiliyatta var
olanlardan farkl1 olduklari siirece ilgingtirler.

Bu hata belki hi¢bir alanda siyaset biliminde oldugu kadar vahim degildir. O, siyaset biliminde,
hakikaten, énemli problemlerin ciddi bir sekilde incelenmesine engel teskil etmektedir. Burada,
bilimin gézlemlenmis ger¢eklerin bir araya toplanmasindan ibaret oldugu yolundaki yanlis kanaat,
arastirmanin var olanin sorgulanmasina mahkum edilmesine yol agmustir. Halbuki bilimin asil degeri
bize sartlarin bazi bakimlardan olduklarindan farkli hale getirilmesi durumunda sonuglarin ne
olacagim sdylemektir.

Gittikce artan sayida sosyal bilimcinin ¢alismalarint sosyal sistemin bazi pargalarinda var olan
seylerin incelenmesiyle simirlandirilmasi onlarin ulastiklar1 sonuglarin daha gergekei kilmaz, fakat bu
sonuclar1 genellikle gelecekle ilgili cogu kararlarla ilgisiz hale getirir. Verimli sosyal bilim ekseriya
olmayanla 1lgili bir calisma hiiviyetini tasimak, bazi degistirilebilir sartlarin farklilagsmasi halinde
varlik alamna girmesi muhtemel diinyalarin hipotetik modellerinin bir kurgusu olmak zorundadir.
Esasen, bize eger bazi sartlar daha once hi¢ olmadiklar1 gibi olur iseler sonuglarin ne olacagim
sOylemesi i¢in bir bilimsel teoriye ihtiyacimiz vardir. Biitiin bilimsel bilgi belirli gerceklerin
(olgularin) degil, fakat, simdiye kadar kendilerini reddetmek tlizere yapilmis sistematik tesebbiislere
kars1 dayanmus (ayakta kalmis) olan hipotezlerin bilgisidir.

Aklin ve toplumun birlikte evrimi: Kurallarin rolii

Kurucu rasyonalizmin yamlgilari, Kartezyen dualizmle, yani, tabiat evreninin disinda bulunan ve
basindan itibaren kendisiyle donanmis insam i¢inde yasadig kiiltiir ve toplumun miiesseselerini
dizayn etmeye muktedir kilan, bagimsiz bicimde mevcut bir akil methumuyla yakindan baglantilidir.
Stiphesiz, gercek sudur: Akil insamin i¢inde yasadigi tabii ve sosyal cevreye bir intibaktir ve
toplumun yapisim belirleyen miiesseselerle daimi bir karsilikli etkilesim i¢inde gelismistir. Akil, bu
milesseseler iizerinde isleyen ve onlar1 degistiren bir sey oldugu kadar i¢inde gelistigi ve kendisinin



yaratmadigl sosyal ¢evrenin mahsuliidiir de. Akil, insanin toplum i¢inde gelismis olmasinin ve iginde
yasadigl grubun beka sansim artirmus olan aliskanliktan ve uygulamalar1 elde etmis olmasinin
tirliniidiir. Toplumsal hayatt miimkiin kilnus olan miiesseseleri dizayn eden, daha toplumun
mevcudiyetinden 6nce kamilen gelismis bir akil methumu, insan cinsinin evrimi hakkinda bildigimiz
her seye muhalif'tir.

Insamn iginde dogdugu kiiltiir miras1, bir grup insani basarili kildig icin gegerli hale gelen, arzu
edilmis neticeleri yaratacaktan dnceden bilindigi i¢in benimsenmis olmayan bir davranis kurallar1 ve
davrams tarzlar1 karmasik yumagindan olusmaktadir. Insan diisiinmeden &nce hareket etmistir ve
hareket etmeden dnce anlamamustir. Idrak diye adlandirdiginuz sey, nihai tahlilde, insamn gevresine
onun bekasina yardim eden bir hareketler kalibiyla cevap verme kabiliyetinden ibarettir. Bu hususu,
davramseilik ve pragmatizm de zikretmektedir, bununla beraber, pragmatizm ve davranis¢ilik, tayin
edici iliskileri, onlarin degerinin anlasilmasina yardim etmekten ¢ok engel teskil edecek bigimde,
kabaca ve asir1 0lciide basitlestirmektedir.

'"Tecriibe 1le 6grenmek’, insanlar arasinda da, hayvanlar arasinda oldugundan daha az olmamak {izere,
esasen, bir muhakeme sonucu olarak degil, fakat, basarili olduklar1 i¢in gegerli hale gelen pratiklere -
cok defa o pratige gore hareket eden bireye kolayca miisahede edilen herhangi bir fayda sagladiklari
icin degil, fakat bireyin ait oldugu grubun hayatta kalma sansim artirdiklari i¢in basarili olan

pratiklere- riayet edilmesi, bu pratiklerin yayilmasi, nakledilmesi ve gelismesi siirecidir. Bu
gelismenin sonucu, ilk once, kelimelerle telaffuz edilmis bilgi degil, fakat, kurallar bigiminde tarif
edilebilecek olmasina ragmen, bireyin kelimelerle ifade edemeyecegi, ancak, yalmzca, tatbikatta
saygl gostermeye muktedir oldugu bilgi olacaktir. Akil, davranis kurallar1 gibi kurallardan, yani, akim
yapmis olmadii, fakat, onlara uygun davranmislar rakip bireylerin veya gruplarin davranislarindan

daha basaril1 ¢iktig1 i¢in bireylerin davramslarina hilkmetme durumuna gelen kurallardan miirekkep
10

bir sistem yapma durumunda degildir.

Insamn belirli bir sonucu elde etmek i¢in uymasi icap eden pratikler ile uymak zorunda oldugu
pratikler arasinda baslangicta hi¢bir fark yoktur. Seyleri yapmanin ancak tek bir yerlesik yolu vardir
ve sebep ve sonug bilgisi i1le miinasip veya miisaade edilebilir davrams bigiminin bilgisi birbirinden
ayr1 degildir. Diinya bilgisi insanin belirli durumlarda neyi yapmasi veya yapmamasi gerektiginin
bilgisidir. Ve tehlikeden kaginmakta, insanin, neyi asla yapmamasi gerektigini bilmesi muayyen bir
amaci elde etmek i¢in ne yapmas1 gerektigini bilmesi kadar onemlidir.

Nitekim, davrams kurallar1 bir bilinen amacin elde edilmesinin 6nceden kesfedilen sartlan olarak
gelismemis, fakat o kurallar: tatbik eden gruplar daha basarili oldugu ve digerlerinin yerini aldig i¢in
tekamiil etmistir. Bunlar, insamn i¢inde yasadig cevre veri alindiginda, onlar1 uygulayan daha ¢ok
sayidaki bireylerin ve gruplarin varligim siirdiirmesini saglamus olan kurallardir. Insan tarafindan
ancak, kismen bilinen bir diinyada bireyin kendisini basariyla sevk etmesi problemi, boylece, insana
gayet giizel hizmet eden fakat insanmin Kartezyen anlamda dogru oldugunu bilmedigi ve bilemeyecegi
kurallar1 izlemek suretiyle halledilmustir.

Bundan dolay1, insan davramsim yoneten ve insan davranisim akla uygun kilan kurallarin, bu eserin
basindan sonuna kadar vurgulayacagimiz iki niteligi vardir. Kurucu yaklasim itiraz kabul etmez
bi¢gimde bu gibi kurallar1 izlemenin rasyonel olabilecegini inkar eder. Siiphesiz ileri bir toplumda



kurallarin hepsi degil, bazilar1 bu tiirden olacaktir; vurgulamak istedigimiz sey yalmzca sudur: Ileri
toplumlar dahi diizenlerini kismen bu cinsten baz1 kurallara borg¢lu olurlar.

Davrams kurallarimin ¢ogunun orijinal olarak sahip bulundugu bu niteliklerin ilki sudur: Bu kurallara,
hareket eden bireyler onlar1 (kelimelerle veya agik olarak) telaffuz edilmis bigimde bilmeksizin,
davrams icinde riayet edilir. Onlar, kendilerini, kesin olarak tasvir edilebilecek olan bir davranis
diizenliligi 1¢inde acikca gostereceklerdir, fakat, bu davrams diizenliligi davraniglar1 yapan
bireylerin bu kurallar1 kelimelerle ifade etmeye muktedir oluslarinin neticesi degildir. Ikinci nitelik
sudur: Bu tiir kurallar, gercekten, biinyesinde tatbik edildikleri gruplara tstiin giic verdikleri i¢in -
lakin bu sonug o kurallar tarafindan rehberlik edilenlerce bilinir oldugu i¢in degil- kendilerine riayet
edilir hale gelirler. Bu tiir kurallarin onlarin gozlenmesinin belirli sonuglar tliretmesi yiiziinden genel
olarak kabul edilme durumuna gelmesine ragmen, onlar, bu sonu¢larin - davrams icindeki bireyin
bilmesi icap etmeyen sonuglar- hasil edilmesi niyetiyle gbzlenmezler.

Burada, insanlarin, ¢ogu zaman son derece soyut olan bu tiir davramis kurallarim, birbirlerinden,
ornek ve taklit (veya 'kiyas') yoluyla, ne 6rnekleri ortaya koyan ne de 6rneklerden 68renen kisilerin
siki bir sekilde izledikleri kurallarin varligimn bilingli bi¢cimde farkinda olmasina ragmen, nasil
ogrenebildikleri yolundaki miiskiil meseleyi uzun boylu tahlil edemeyiz. Bu, bizim, en fazla, daha
once hi¢ isitmedikleri en karmasik ifadeleri dogru olarak meydana getirmeye muktedir olan

cocuklarin dil 68renmesi siirecinde karsimiza ¢ikan bir problemdir. " Fakat ayni durum, toreler, ahlak
ve ¢ogu beceriler gibi, nasil takip edecegimizi bildigimiz fakat ifade etmeye muktedir olmadiginuz
kurallar tarafindan yol gosterildigimiz sahalarda da vuku bulur.

Onemli olan nokta sudur: Belirli bir kiiltiir icinde yasayan her insan kendi biinyesinde kurallar
bulacak veya belirli kurallara uygun olarak hareket ettigini kesfedecektir -ve benzer sekilde diger
insanlarin  eylemlerini ¢esitli kurallara uyuyor veya uymuyor olma Ozelliklerine gore
degerlendirecektir. Bu, kuskusuz, bu kurallarin, 'insan tabiati'mn daimi veya degistirilemez bir
parcasi oldugunun veya insanin yaradilisindan geldiginin kaniti degildir, fakat, sadece muhtemelen
stirekli olacak, 6zellikle kelimelerle ifade edilmedikleri ve dolayisiyla tartisilmadiklar1 veya bilingli
bigimde tetkik edilmedikleri siirece hayli siirekli olacak, bir kiiltiirel miras oldugunun kanitidir.

Yanls "'tabii’ ve 'suni’ ikiligi

Burada mesgul oldugumuz meselelerin tartisilmas1 Kadim Yunanlilar tarafindan ortaya konulmus olan
ve heniiz sasirtict etkilerinden kendimizi tamamuyla azade kilamadigimiz bir yamltict ayirimin
cihansumiil kabulii tarafindan uzun miiddet engellenmistir. Bu, modern terimlerle, 'dogal' olan
seylerle 'yapay' olan seyler arasindaki ayirimdir. Milattan 6nce besinci asrin Sofistleri tarafindan
takdim edilmis goriinen orijinal Yunan terimleri, 'doga tarafindan' anlanmina gelen physei ve bunun
tersi olarak, ya 'sézlesme ile' bigiminde en iyi karsiligi verilen no-ma, ya da kabaca 'tasarlanmis
eylem ile' anlamina gelen thesei idi. iki terimin biraz farkli manalarla ayirimin ikinci kismum ifade
etmek i¢in kullanilmas1 o zamandan beri tartismay1 kusatan karisikligr delalet etmektedir. Kastedilen
ayirim ya miistakilen var olmus seyler ile insan eyleminin sonu¢lan olan seyler ile insan dizayninin
mahsulii olarak ortaya ¢ikmus seyler arasinda, ya da insan dizaymndan bagimsiz olarak zuhur etmis
seyler ile insan dizaynimin mahsulii olarak ortaya ¢ikmus seyler arasinda olabilir. Bu iki anlam
arasinda ayirim yapmadaki basarisizlik, bir yazarin, belirli bir fenomenle ilgili olarak, baska bir
yazar aym fenomeni asikar bi¢cimde insan dizaymmn sonucu olmadig i¢in dogal sekilde



tammlayabilirken, s6z konusu fenomenin, insan dizaynimin sonucu olmasi yiiziinden, yapay oldugunu
ilen stirebildigi bir durum meydana getirdi. On sekizinci yiizyila, bu yiizyllda Bernard Mandeville ve
David Hume gibi diisiiniirler tarafindan izah edilene kadar, bu iki fenomen sinifindan ne birine ne de
digerine dahil bulunan, bu sebeple, daha sonra Adam Ferguson tarafindan 'insan eyleminin sonucu,

fakat insan dizaymnin de:gil12 bigiminde tasvir edilen ayr1 bir {iclinci fenomenler sinifi mevcut
degildi. Bu simifa giren fenomenler izah edilmeleri ayr1 bir teori grubu gerektiren ve teorik sosyal
bilimlerin konularim temin eden fenomenlerdi.

Fakat Kadim Yunanlilar tarafindan ortaya konulan ikili ayirimin tefekkiire itiraz gotiirmez bigimde
hitkmettigi iki bin yilda, bu ayirim kavramlarda ve lisanda fazlasiyla kok saldi. Milattan sonra ikinci
asirda, bir Latin gramercisi, Aulus Gellius, Yunanca terimler physei ve these'nin karsiligini naturalis
ve positivus olarak verdi. Avrupa lisanlarinin ¢ogu iki hukuk ¢esidini tasvir etmekte kullandiklari
kelimeleri bu terimlerden tiiretti.

Daha sonra, bu meseleler hakkinda ortagag bilim adamlar1 arasinda yapilan tartismalarda 'insan
davramsimin mahsulii olan fakat insan dizaymmin mahsulii olmayan' fenomenler ara simifinin
taninmasina yakin bir duruma onctiliik eden umut verici bir gelisme vuku buldu. On ikinci yiizyilda bu
yazarlardan bazilar1 naturalis terimine insan icadimin veya tasarlannis yaratimin iiriinii olmayan her

seyl dahil etmeye ba$1aH11$t113; ve zamanla pek cok sosyal fenomenin bu simfa girdigi gittikge artan
Olgiide kabul edilir oldu. Gergekten, ortacag filozoflarimn sonunculari olan on altinci yiizyil
Jesuitlerinin toplum problemleri tartismalarinda naturalis insan iradesince tasarlannus bicimde sekil
verilmemis tiirden sosyal fenomenler i¢in kullanilan teknik bir terim oldu. Ispanyol Jesuitlerinden biri
olan Luis Molinamin ¢aligmalarinda mesela, 'dogal fiyatin' kanunlarla ve fermanlarla iliskisi
olmaksizin, nesnenin kendisinden hasil oldugu; fakat, insanlarin diisiinceleri, nesnenin farkli
kullammlariyla 1lgili tahminleri ve hatta ¢ok defa heves ve zevkleri gibi onu degistiren bir¢ok sarta

tabi bulundugu i¢in dogal fiyat olarak adlandirildig izah edilmektedir - Hakikaten, bizim bu
atalarimiz, 'insan cinsinin bilmezligi ve yamlabilirligi diisiincesi i¢inde hareket etti' ve disiindii ve
mesela, bir malin adil bir sekilde satilabilecegi kati matematiksel fiyatin yalnizca Tanri tarafindan
bilindigini, ¢iinkii bu fiyatin herhangi bir kimsenin bilebileceginden ¢ok daha fazla sayida sartlara

bagl1 oldugunu, bu sebeple 'adil fiyat'in belirlenmesinin piyasaya birakilmasi gerektigini ileri siirdii.

Mamafih, evrimci yaklasimin bu ilk adimlari, on altinci ve on yedinci yiizyillarda, kurucu
rasyonalizmin yiikselmesiyle bastirildi. Bu bastirisin sonucu, hem 'akil' teriminin hem de' dogal
hukuk' teriminin anlamlarim tamamiyla degismeleriydi. 'Akil' ki o zamana kadar beyinin iyi ve kotii
arasinda, yam yerlesik kurallara uyan ve uymayan seyler arasinda tefrik yapma yetenegini

kapsannstllé-, asikar onciillerden istidlal yoluyla bu gibi kurallar insa etme yetenegi anlanmina gelir
oldu. O vechile dogal hukuk (kanun) kavram 'aklin kanunu' terimine dondii ve daha once geldigi
anlamin tam tersine bir anlam tasimaya basladi. Grotius'un ve onun mirasim devralanlarin bu yeni

rasyonalist dogal hukuku”, gercekten, dogal hukuk yaklasimimin pozitivist muhalifleriyle, biitiin
hukukun akil tarafindan yapildigi, veya, en azindan akil tarafindan kdmilen haklilastirilabilecegi
fikrini paylasti. Pozitivizmden, yalmzca, pozitivizm hukuku, hukukun arzuya sayan beseri amaglarin
elde edilmesinde sahip olacag etkilerle i1lgili empirik bilgiye istinat eden tasarlannus bir kurgu
(yapim) olarak telakki ederken, kendisinin hukukun apriori Onciillerden mantiki olarak



cikartilabilecegini farz etmesi noktasinda ayrildi.

Evrimci yaklasimin yiikselmesi

Bu meselelerde antropomorfik diislince tarzina Kartezyen yeniden sapistan sonra Bemard Mandeville
ve David Hume tarafindan yeni bir baslangi¢ ve sigrama gergeklestirildi: Onlar, muhtemelen, tabiat
kanunundan (tabii hukuktan) ziyade, 6zellikle Matthew Hale tarafindan agiklanmug sekliyle, Common
Law geleneginden ilham almuslar, onun tarafindan tesvik edilmislerdi. Beseri iliskilerde insan
davramglarimin bilingli amaci olmayan diizenli kaliplarin olusumunun sistematik bir sosyal teorinin
gelistirilmesi ihtiyacim ortaya cikardig gittikce daha ¢ok goriiliir hale geldi. Bu ihtiyag, iktisat
alamnda, Adam Smith ve Adam Ferguson tarafindan onciiliik edilen Iskogyali ahlakgi filozoflar
tarafindan, on sekizinci asrin ikinci yansi zarfinda karsilandi. Siyaset teorisi i¢in ¢ikartilmasi gereken
neticeler, milkemmel anlatimlarini, eserlerinde sistematik bir teoriyi bosuna arayacagimiz, biiyiik
kahin Edmund Burke'de buldu. Evrimci yaklasim Ingiltere'de kuruculugun Bentham'ci faydacilik

formundaki tecaviiziinden zarar géirl'irken,18 Kita Avrupasinda dilbilim ve hukuk 'tarih¢i okullari'nda

yeni bir hayatiyet (canlilik) kazandi. Iskogyal1 filozoflar tarafindan yapilan baslangi¢lardan sonra,
sosyal fenomenlere evrimei yaklasimin sistematik gelismesi, esas itibariyle, Wilhelm von Humboldt
ve F.C. von Savingny yoluyla Almanya'da meydana geldi. Uzun bir siire i¢in, iktisat disinda insicamli
bir teorinin kazamldig yegane alan olmasina ragmen, dilbilimdeki bu gelismeyi ve halihazirda
oldugundan daha iyi anlasilmis olmayr hak eden, hukuk teorisinin, Roma Imparatorlugu zamamndan
beri, gramercilerden 6diing alman kavramlarla miinbitlestirilme derecesini burada izah edemeyiz.
Sosyal bilimlerde Savigny'in izleyicisi Sir Henry Maine yoluyladir ki evrimci yaklasim Ingiliz

gelenegine yeniden girdi.20 Ve Avusturya iktisat Okulu'nun kurucusu Carl Menger tarafindan 1883'te
yapilan sosyal bilimlerin metotlariyla ilgili biiyiik tetkikte, kurumlarin kendiliginden olusumu
probleminin biitlin sosyal bilimler agisindan tasidigi merkezi konum ve bu problemin genetik mahiyeti
kitada en kdmil bigimde yeniden ifade edildi. Son zamanlarda bu gelenek en verimli bi¢imde kiiltiirel
antropoloji tarafindan gelistirilmektedir, en azindan bu disiplinin 6nder sahsiyetlerinden bazilar1 bu
gelenegin tamamyla farkindadir.

Evrim kavramu tartismamizda merkezi bir rol oynayacagindan, son zamanlarda toplum iizerinde
calisan arastiricilar: onu istthdam etmeye isteksiz kilan bazi yamlgilar1 ortadan kaldirmak 6nemlidir.
Birincisi, evrimin sosyal bilimlerin biyolojiden 6diing aldigi bir methum oldugu yolundaki hatali
kanaattir. Aslinda tam tersi olmustur ve eger Charles Darwin biiylik 6lc¢iide sosyal bilimlerden
ogrenmis oldugu bir fikri basariyla biyolojiye tatbik etmeye muktedir olmus ise bu, o fikri, 1lk ortaya
ciktigr alanda daha az 6nemli kilmaz. Dil ve ahlak, hukuk ve para gibi sosyal olusumlarla ilgili
tartismalar miinasebetiyledir ki, on sekizinci yiizyilda, evrim ve bir diizenin kendiliginden olusumu
ikiz kavramlari, en sonunda, acik¢a formiile edilmis ve Darwin ile ¢agdaslarinin biyolojik evrime
uygulamaya muvaffak oldugu entelektiiel (fikri) aletleri tedarik etmistir. Bu on sekizinci asir ahlakg1
filozoflar1 ile hukuk ve dil tarih¢i okullari, ger¢ekten, pekald, on dokuzuncu yiizyilin dil
teorisyenlerinin bazilarimn kendilerini tammladiklar1 gibi Darwin'den 6nceki Darwinciler olarak

. .21
tanimlanabilirlerdi.

Kendisine evrim fikrini 08retmesi i¢in Darwin'e ihtiya¢ duyan bir on dokuzuncu yiizyil sosyal
teorisyeni ekmegini hak etmezdi. Maalesef, bazilar1 bunu yapti ve 'Sosyal Darwinizm' ad1 altinda o



dénemden beri sosyal bilimciler tarafindan evrim fikriyle birlikte zikredilen itimatsizliktan sorumlu
olan gortsler iiretti. Kuskusuz, seleksiyon siirecinin, sosyal kurumlarin olusumuna yol veren kiiltiirel
nakilde isleyis tarziyla, fitri biyolojik niteliklerin se¢iminde ve fizyolojik katilimla nakledilmesinde
isleyis tarzi arasinda miithim farklar vardir. 'Sosyal Darwinizm'in hatas1 suydu: O, kurumlarin ve
pratiklerin seleksiyonundan ziyade bireylerin; ve bireylerin kiiltiirel olarak nakledilmis
yeteneklerinden ziyade fitri olarak nakledilmis yeteneklerinin {izerinde yogunlasmusti. Darwinci
teorik semanin bu Ikincisine sadece sinirli bir uygulanma kapasitesinin olmasina ve bu semamn harfi
harfine kullanitmimin vahim tahriflere yol agmasina ragmen, temel evrim fikri, yine de, her iki sahada
da aymdir.

Sosyal evrim teorisinin gézden diismesine yol agan diger biiyiik yamlgi, evrim teorisinin 'evrim
kanunlarindan miirekkep oldugu inancidir. Bu, en fazla, 'hukuk' kelimesinin ¢ok 6zel bir anlaminda
dogrudur ve genellikle zannedildigi gibi, evrim siirecinin bir yandan 6biir yana gecmesi gereken ve
cikarsamalar yoluyla evrimin gelecekteki istikametiyle 1lgili 6n tahminlere olanak hazirlayan, belirli
safhalarin ve menzillerin zaruri silsilesi anlaminda elbette dogru degildir. Hakiki evrim teorisi, bize,
sonucu bizim acimizdan tamamiyla bilinmeyecek kadar ¢ok olan pek ¢ok sayidaki muayyen olgulara
dayanacak olan bir siirecin anlatilisindan daha fazlasim saglamaz ve bundan dolayr bizi gelecek

hakkinda kehanetlere siiriiklemez. Sonug olarak, biz, hakiki evrim teorisinde 'ilkenin izahlart' ile veya
22

yalnizca siirecin izleyecegi soyut kalipla 1lgili ongoriiler ile simrliyiz.

Biitiin evrimin giiya gozlemden ¢ikartilmis sdzde yasalarimn, gergekte, siireci izah eden mesru evrim
teorisiyle higbir iliskisi yoktur. Onlar Comte, Hegel ve Marx'in hakiki evrim teorisinden biisbiitiin
farkl: tarihsicilik fikirleri ile onlarin holistik yaklasimindan tiirerler ve evrimin 6nceden belirlenmis
bir siray1 izlemesi gerektigi yolunda tamamuiyla mistik bir zorunluluk ileri siirerler. 'Evrim' teriminin
orijinal anlaminin, zaten 6zde ihtiva edilmekte olan potansiyellerin kademeli ¢oziiliisiine (agilisina)
isaret ettiginin itiraf edilmesinin gerekmesine ragmen, biyolojik sosyal evrim teorisinin degisik
karmasik yapilarin zuhurunu onun vasitasiyla izah ettigi stire¢ bu tiir bir belirli sathalarin birbirini
izlemesi durumuna delalet etmez. Evrim fikrinin, kendilerine, bir organizmanin veya bir sosyal
miiessesenin bir yandan obiir yana ge¢cmesi gereken 'sathalar'in veya 'menziller'in zorunlu sirasim
isaret ettigi kimseler, bu sebeple, hi¢gbir bilimsel yetkisi olmayan, yukaridaki gibi bir evrim fikrini
reddetmekte mazurdurlar.

Bu noktada, evrim fikrini, sadece davrams kurallarimin dogusunun bir ac¢iklamasi olarak kullanmak
icin degil, fakat, yine mesru evrim teorisinde hi¢bir temeli bulunmayan, lakin, 'evrimi yasalar1'
sifatiyla gozlemlenen egilimlerden yapilan ¢ikarsamalara -ki bunlarin higbir hakli gerekcesi yoktur-
mensup olan emredici (prescriptive) bir etik biliminin temeli olarak kullanmak i¢in sik sik yapilan
girisimlerden kisaca bahsedecegiz. Hakiki evrim teorisini tam manasiyla anlayan bazi seckin
biyologlarin bu tiir iddialarda bulunmaya tesvik edilmeleri yiiziinden bunun burada sdylenmesi icap
etmektedir. Mamafih, bizim halihazirda ki meselemiz, sadece, evrim teorisinin antropoloji, etik ve de
hukuk gibi mevzulardaki kotiiye kullanilislarinin -ki bu suiistimaller bir miiddet i¢in evrim teorisini
itibardan diisiirmiistii- evriminin teorisinin mahiyetiyle 1lgili bir yanlis anlamaya dayannus
oldugunun; ve eger dogru anlamda kullamilirsa, sosyal teorinin mesgul olmak zorunda oldugu
karmasik ve kendiliginden teskil olmus yapilarin ancak bir evrim siirecinin sonucu olarak
anlasilabileceginin hala dogru olmaya devam ettiginin; ve bu sebeple, 'genetik unsurun teorik bilimler



diistincesinden ayrilmaz oldugunun, 'gosterilmesidir.

Kuruculugun giiniimiiz diisiince hayatinda devami

Kurucu mugalatanin son {i¢ yiiz y1l boyunca en hiir zihinli ve en cesur filozoflarin pek ¢ogunun
tavirlarini belirleme derecesini tam olarak kavramak giictiir. Dinin, ahlakin ve hukukun kendilerine
ait geleneksel kurallarin muteberliginin kaynagr ve temelleri olarak gosterdigi gerekgelerin
(sebeplerin) reddedilmesi, bu kurallarin kendilerinin, rasyonel bir sekilde hakli ¢ikartilamadiklari
siirece, reddedilmesinin yolunu a¢ti. Donemin meshur filozoflarimin bir¢cogu, séhretlerini, insan
aklimin, kendilerinin yararina olacak sekilde, boylece ozgiirlestirilmesine bor¢ludur. Burada, bunu,
sadece, neredeyse tamamen tesadiifi olarak, birka¢ karakteristik Ornedi devsirmek suretiyle

aglklayabiliri223.

En 1yi bilinenlerden biri, siiphesiz, bizim burada esas olarak mesgul olacagimiz problemle ilgili
fikirleri su tembihte ifadesinmi bulan Voltaire'dir: 'Eger 1yi kanunlar istiyorsaniz, sahip olduklarimz
yakin ve yenilerini yapin. Daha da biiyiik bir etki Rousseau tarafindan yapilmistir. Rousseau hakkinda
sOyle denilmektedir:

Yasayan insanlar tarafindan irade edilmis hukukun haricinde hi¢bir hukuk yoktu, bu, Christian dahil,
bir¢ok bakimdan onun en biiyiik yanlisiydi, kem, bu, siyaset teorisindeki en biiylik iddiasiydi. Yaptig
sey, ve bu yeterince devrimciydi, bir¢cok insamin i¢inde yasadiklari toplumun adaletine (olan)
itikadimin temellerini ¢lirtitmekti.

Ve Rousseau, toplumun, sanki bir diisiinen varlikmis¢asina, adil olmasini talep etmek suretiyle bunu
yapti.

Hakli oldugu rasyonel olarak gosterilememis veya 'biitiin bireyler i¢in agik ve ikna edici hale
getirilmemis davranis kuralinin gegerliligini tammmayr reddetme,- on dokuzuncu yiizyilda, devamli
tekrar edilen bir konudur. Iki misal bu tavr1 gosterecektir. O yiizyilin baslarinda Alexander Herzen'i
'Ben, gercekten Ozgiir olan insan kendi ahlakim yaratacag icin, belli bir yasa ulasan kisinin bir
kurallar kitabim kullanmak mecburiyetinde olmasindan utanmasi gerektigini diistiniirken, sen bir
kurallar kitab1 istiyorsun' fikrini ileri siirerken buluruz. Ve ¢agdas bir seckin filozof, tamamuyla aym
tavir i¢inde, sunu iler1 stirer: 'Aklin kudreti, aklin muhayyilemize dikte ettigi kurallarda degil, fakat
tecrilbbe ve gelenekler yoluyla sartlandirildigimuz her ¢esit kurallardan kendimizi azade kilmak
yeteneginde aranmalidir'.

Bu kafa yapisinmin zamanimizin miimessil bir diisiiniirii tarafindan en iyi sekilde tasviri Lord Keynes'in
'1lk inan¢larim' adiyla yaptig bir konusmada da bulunur. Keynes, 1938'de, otuz bes yil oncesi, yani
20 yasinda oldugu giinler hakkinda konusarak, kendisi ve arkadaslar1 hakkinda séyle der:

Bizim tizerimizdeki genel kurallara itaat etme sahsi miikellefiyetini tamamiyla reddettik Her bireysel
durum hakkinda onun kendi meziyetlerine gore hiikiim verme hakki talep ettik ve bunu basariyla
yapmak i¢in akil, deneyim ve kendi kendini kontrol istedik. Bu bizim itikadimizin ihtirasla ve kavgaci
bir sekilde benimsenen ¢cok onemli bir parcasiydi ve dis diinya i¢in o bizim en asikar ve en tehlikeli
ozelligimizdir Adetlere dayanan ahlaki teamiilleri ve gelencksel meziyetleri biitiiniiyle reddettik.
Yani terimin tam anlanmunda, immoralistlerdik... Tatbik veya itaat edilecek higbir ahlaki yiikiimliiliik,
higbir ruhi miieyyide tammadik. Obiir diinyadan énce kendi durumumuzda kendi yargicinuz olmay:



talep ettik

Lord Keynes bu soylediklerine sunu ekledi: 'Kendi namu hesabima, de8ismek icin ¢ok ge¢. Bir
immoralistim ve daima Oyle kalacagim'.

Birinci Diinya Savasi'ndan 6nce yetismis herkes i¢in, bunun o zaman Blomsbury Grubu'na mahsus bir
tavir olarak kalmadig, fakat zamanin en faal ve en serazat kimseler tarafindan paylasilan ¢cok yaygin
bir tavir haline geldigi asikardir.

Antropomorfik lisanimiz

Hatal1 kurucu ve kurumsalci tefsirlerin toplumsal fenomenlerle ilgili diisiiniisiimiize ne kadar derin
bicimde niifuz ettigi, sosyal fenomenleri zikrederken kullanmak mecburiyetinde oldugumuz terimlerin
bir¢ogunun anlamum disiindiigiimiizde daha iyi goriliir. Hakikaten, bu kitabin her yerinde dile
getirece@imiz hatalarin ekserisi lisammuzda ylesine koklii sekilde yerlesmistir ki, yerlesik terimlerin
kullamlmas1 gafil bir kimseyi hemen hemen ka¢imlmaz bigimde yanlis neticelere siiriikleyecektir.
Kullanmak mecburiyetinde oldugumuz lisan, insanlarin bir diizeni yalmzca dizaynin mahsulii olarak
diistinebildigi ve fenomenlerde kesfettigi her diizeni bir kisisel dizayncimin eyleminin kamti olarak
miitalaa ettigi bir bin y1l zarfinda gelisti. Bu sebeple, bizim agimizdan, pratik olarak bu tiir diizenli
yapilar1 veya onlarin isleyisini anlatmak i¢in elde edilebilir olan biitiin kavramlar bir bireysel amilin
onlar1 yarattig1 fikriyle yiikliidiir. Bu yiizden, bu kavramlar, mutat bi¢imde, insanlar1 yanlis sonuglara
stirtiklerler.

Bu, bir dereceye kadar, biitiin bilimsel kavramlar i¢in dogrudur. Biyoloji veya sosyal teoriden daha
az olmamak tlizere fiziksel bilimler de antropomorfik menseli terimlerden istifade etmek
mecburiyetindeydi. Fakat, 'gii¢' ten, veya 'durgunluktan veya bir digeri iizerinde 'tesir icra etmekte
olan' (acting) bir cisimden (kiitleden) s6z eden fizik¢i, bu terimleri, genellikle anlagilms, ihtimal,
yanlis yola gotiirmeyecek teknik bir anlamda kullamir. Oysa, toplumdan 'hareket ediyor' seklinde
bahsetmek derhal ¢cok yamltict ¢agrisimlar: akla getirir.

Bu egilimi, genellikle, terim biitiiniiyle dogru olmamasina ragmen, 'antropomorfizm' adiyla
zikredecegiz. Daha kesin olmak i¢in, toplum gibi varliklari, onlara bir akil sahipligi atfederek
kisilestiren ve layiki vechile antropomorfizm veya animizm olarak tammlanan daha da ilkel tavir ile,
toplum gibi varliklarin diizenini ve isleyisini bazi acik - bilinen kisilerin dizaymna atfeden ve

intentionalism, artificialism veya bizim bu ¢alismada yaptigimuz gibi kuruculuk kelimesiyle daha iyi
tanimlanan birazcik daha sofistike tefsiri birbirinden tefrik etmek zorundayiz. Bununla beraber, bu iki
egilim birbiriyle az veya ¢ok hissedilir bicimde cakisir. Biz amaglarimiz agisindan, daha ince bir
ayrim yapmaksizin genel olarak 'antropomorfizm'i kullanacagz.

Burada mesgul olacagimiz kendiliginden dogan diizenlerin irdelenmesi isinde kullamilabilir biitiin
kelimeler bunun gibi yanlis yonlendirici ifadelere malik oldugu i¢in, hangi kelimeleri antropomorfik
olmayan anlamda istihdam edece8imize ve hangilerini sadece niyet veya dizaym kastetmek istersek
kullanacagimiza karar vermekte birazcik keyfi olmak zorundayiz. Mamafih, agikligi korumak i¢in,
bir¢ok kelimeyi ya sadece dnceden tasarlannms yapimlarin sonuglan i¢in, ya da sadece kendiliginden
dogan olusumlarin sonuglar1 i¢in kullanmamuz, fakat her ikisi ic¢in birlikte kullanmaktan ka¢inmanmz
elzemdir. Bununla beraber, bazen, diizen teriminin durumunda oldugu gibi, aym kelimeyi hem
kendiliginden dogan diizenleri ve hem de 'organizasyonlari' veya 'diizenlemeleri' kapsayan notr bir



anlamda kullanmak gerekecektir. Bu son iki terim -ki biz onlar1 yalmzca dizaymn sonuglari i¢in
kullanacagiz- dizayna delalet eden terimler bulmamn ¢ok defa dizaym hatira getirmeyen terimler
bulmak kadar miiskiil oldugu gercegini agiklamaktadir. Biyolog, genel olarak, dizaym kastetmeksizin,
tereddiitsiiz, 'organizasyon'dan bahsedecektir. Lakin bir organizmanin sadece bir organizasyona sahip
olmadigim, ama bir organizasyon oldugunu ve organizmanin organize edilmis oldugunu soylese, bu
tuhaf goriinecektir. 'Organizasyon' teriminin modern siyasal diisiincenin gelisiminde oynadigi rol ve
modern 'organizasyon teorisi'nin ona ylikledigi anlam, mevcut baglamda, terimin manasinin sadece
dizaymn sonuglariyla sinirlanmasini hakli kilar gériinmektedir.

Bir 1imal edilmis diizen ile kendi unsurlarimin eylemlerinin diizenliliginin sonucu olarak kendi
kendisini bi¢imlendiren bir diizen arasindaki ayirim bundan sonraki boliimiin esas konusu
olacagindan, burada lizerinde uzun uzadiya durmanmuza gerek yoktur. 2. ciltte ele avuca gelmeme
ozelligi yiiziinden hemen hemen kullanildig her ifadeye karisiklik tasiyan 'sosyal' kelimesinin asag
yukar1 degismez bi¢cimde anlam karistirici olma vasfini epeyce tafsilathi bigimde ele alacagiz.

Toplumun 'hareket ettigi' veya bireylere 'muamele ettigi' bireyleri miikafatlandirdigl' veya bireylere
hizmetinin karsiligim 6dedigi, veya nesneleri ve hizmetleri 'degerlendirdigi’ yahut onlara 'sahip
oldugu' veya onlar1 kontrol ettigi veya bir seyden 'sorumlu’ veya 'suclu' oldugu veya bir 'irade'ye
yahut 'gaye'ye sahip oldugu, 'adil' yahut 'gayri adil' olabilecegi, yahut ekonominin kaynaklar1 'dagittig'
veya 'tahsis ettigl' gibi fikirlerin hepsinin, bu tiir imalar yapmaksizin kullamlabilmeleri miimkiin
olabilen kelimelerin hatali bir kurumsalc1 ve kurucu yorumunu teskil ettigini ve bunun o kelimeleri
kullananlar1 adeta kacimilmaz bigimde gayri mesru sonuglara siriikledigini gorecegiz. Bu gibi
karisikliklarin, biitiin kurallarin biri tarafindan icat veya tasdik edilmis olmasi gerektigi inancina
tamamyla kapilmis, son derece niifuzlu diisiince okullarimin fikirlerinin kékiinde yattigini gorecegiz.
Sadece, yanlis bir fikirle, tiim adil davranis kurallarinin bir kimse tarafindan taammiiden yapildig
farz edildig vakit, biitiin kanun yapma giiciiniin indi (arbitrary) olmasi gerektigi veya biitiin hukukun
daima kendisinden kaynaklandigi nihai bir 'egemen' gii¢ kaynagimin var olmasi gerektigi gibi
mugalatalar akla yakin goriiniir. Siyaset teorisinin asirlik bilmecelerinin ekserisi ve siyasal
miiesseselerin evrimini derinlemesine etkilemis kavramlarin ¢ogu bu karisikligin mahsuliidiir. Bu,
hukuk teorisindeki, antropomorfik kavramlar kullanmaktan tamamiyla kaginmis olmakla diger biitiin
teorilerden daha fazla iftihar eden gelenek, yani pozitivizm i¢in bilhassa dogrudur. Ciinkii, dikkatle
tetkik edildiginde, pozitivizmin, bastan asagi, kurucu yanlislik olarak adlandirdiginuz yamlgiya
dayandigr bulunur. Hukuki pozitivizm, gercekten, harfi harfine alindiginda, insanin biitiin beseri
kiiltiirtinii ve miiesseselerini 'yarattigl' anlamina gelen kurucu rasyonalizmin, biitiin hukukun birinin
iradesinin iirlinii olan hayaline siiriiklenmis bir filizidir.

Belirsizligi sosyal teoride ve bilhassa bazi pozitif hukuk teorileri lizerinde benzer bir karistirici
etkide bulunan ve bu sebeple burada kisaca bahsedilmesi gereken bir diger terim ' 'fonksiyon' (islev)
terimidir. O, biyolojik organizmalarda ve kendiliginden dogan sosyal diizenlerde birbirine benzer
sekilde buldugumuz kendi kendini muhafaza eden yapilarin irdelenmesinde hemen hemen vazgeg¢ilmez
bir terimdir. Bu tiir bir fonksiyon, o fonksiyonu yerine getirmekte olan parca kendi hareketlerinin
hangi amaca hizmet ettigini bilmeksizin icra edilebilir. Fakat, pozitivist gelenegin karakteristik
antropomorfizmi garip bir tahrife yol agmaktadir: Bir miiessesenin bir fonksiyona hizmet ettiginin
kesfinden, fonksiyonu ifa eden kisilerin bdyle yapmaya baska bir beseri irade tarafindan
yoneltilmeleri gerektigi sonucu ¢ikarilmustir. Boylelikle 6zel miilkiyet kurumunun toplumun



kendiliginden dogan diizeninin muhafazasi i¢in zorunlu bir fonksiyona hizmet ettigi yolundaki isabetli
kavrayis bu amag¢ icin bir otoritenin talimat verme kuvvetinin gerekli oldugu kanaatinin - baz
tilkelerin pozitivist telkin altinda tanzim edilmis anayasalarina bilhassa anlamli bi¢imde
yerlestirilmis bir fikir- dogmasina yol agmustir.

Akl ve soyut diisiince

Kartezyen gelenegin kuruculuk olarak tasvir ettigimiz taraflarindan, kisaca, rasyonalizm olarak da s6z
edilir ve bu bir yanlis anlayisa sebep olmaya miitemayildir. Mesela, kurucu rasyonalizmin ilk
elestiricileri  Ozellikle Bernard Mandeville ve David Hume hakkinda ‘'anti-rasyonalistler'
vasiflandirmasiyla konusmak adet olmustur ve bu, 'anti-rasyonalistler'in, akim en etkili sekilde
kullamlmasiyla, rasyonalistler unvanim 6zellikle talep eden filozoflardan ¢ok daha az ilgili olduklar1
izlenimini yaratmistir. Halbuki gercek sudur: S6ziim ona antirasyonalistler derler ki, akli miimkiin
oldugu kadar etkili (faydali) kilmak, kurucu rasyonalizmin sahip olmadig bir feraseti, miidrik aklin
kudretinin sinirlarim ve farkinda olmadigimiz siireglerden sagladigimuz yararlart kavrama zihni
uyanmkligim gerektirir. Nitekim, eSer rasyonalizmle kastedilen akli olabildigince etkili kilmak ise,
ben kendim bir rasyonalistim. Bununla beraber, sayet terim miidrik akim tek tek her eylemi tayin
etmesi anlamina geliyorsa, ben bir rasyonalist degilim ve bu tiir bir rasyonalizm bana ziyadesiyle
gayri makul goriinmektedir. Aklin gorevlerinden biri, elbette, kendi kontroliinii nereye kadar
uzatacagim veya biisbiitiin kontrol edemedigi diger giiglere nereye kadar dayanmak mecburiyetinde
oldugunu belirlemektir. O nedenle, bu hususta, 'rasyonalizm' ile 'anti-rasyonalizm' arasinda degil,
fakat kurucu ve evrimci veya Kari Popper'in terimleriyle, saf ve elestirici rasyonalizm arasinda tefrik
yapmak daha 1yidir.

Rasyonalizmin 'soyut diisiince' Ozelligine yonelik tavri hakkinda ekseriyetle benimsenen fikirler
'rasyonalizm' teriminin kesin olmayan manasiyla baglantilidir. Hatta bu isim ¢ok defa soyut
diisiinceye gereginden fazla diskiinliigli tasvir etmek icin kullamlir. Buna ragmen kurucu
rasyonalizmin karakteristik 6zelligi, daha ziyade, soyut diisiinceden memnun olmamasidir o, soyut
methumlarin, aklimizin biitiiniiyle hitkkmetmeye muktedir olmadig somut karmasikliklarla (olaylar ve
yapilarla) basa c¢ikmamn bir aract oldugunu kabul etmez. Diger taraftan, evrimci rasyonalizm,
soyutluklari, aklin, onu, kendisinin tam anlamiyla kavrayamayacag bir gerceklikle mesgul olmaya
muktedir kilan, vazgecilmez bir araci olarak kabul der. Bu, kurucu goriisiin, soyutlugu, fiiliyatta
soyutluk eylemleri onlar suurda meydana ¢ikmadan veya lisanda izhar edilmeden 6nce belirleyen
biitiin vetireler tarafindan malik olunan bir 6zellik iken, bilingli diislince veya telakkilerle simrlamasi
gercegiyle baglantilidir. Her ne zaman bir hal tipi bir bireyde muayyen bir karsilik (cevap) kalibina
dogru bir istidat (istek) cagristirirsa 'soyut diisiince' olarak tasvir edilen temel iliski mevcuttur. Bir
merkezi sinir sistemine mahsus yeteneklerin, kesin olarak, muayyen uyaricilarin dogrudan dogruya
hemen belirli cevaplan hatira getirmemesi, fakat, belirli uyarici tiirleri veya dizileri i¢in eylemlerin
simflandirilmas1 amaciyla kullanilacak istidatlar kurmayr miimkiin kilmas1 ve ancak ¢ok sayidaki bu
tiir istidatlarin iist liste konulmasinin hasil olacak belirli eylemi tavsif ve tayin etmesi gerceklerinden
ibaret oldugu hakkinda pek az siiphe var olabilir. Bagka bir yerde adlandirdigim gibi 'soyut
diistincenin bu Ustiinliigi' elinizdeki kitabin bagindan sonuna goz 6niinde tutulacaktir.

Bu sebeple, soyutluk burada yalmizca biitiin (bilingli veya bilingsiz) zihni siire¢lerin daha az veya
daha cok olclide sahip oldugu bir 6zellik (nitelik) olarak miitalaa edilmekte kalmayacak, fakat aym
zamanda insanin kendisine miikemmellikten ¢ok uzak sekilde bilinen bir diinyada basarili olacak



tarzda hareket etme kabiliyetinin temeli — etrafim saran seylerle ilgili belirli ger¢eklerin ekserisinden
habersiz olmasina bir intibak — olarak da goz Oniinde tutulacaktir. Eylemlerimizi yoneten kurallar
tizerindeki vurgulamamizin baslica gayesi biitiin zihm siireclerin soyut karakterinin merkezi 6nemini
ortaya ¢ikarmaktir.

Dolayisiyla, boyle addedildiginde, soyut diistince, aklin, kendisinin ger¢ekligi algilayisindan mantik
siiregleriyle iirettigi bir sey degildir, daha cok aklin kendileri araciligiyla 1sledigi kategorilerin bir
ozelligidir -aklin bir mahsulii olmaktan ¢ok, akli olusturan sey-. Asla belirli bir durumla ilgili
ger¢eklerin hepsini tam olarak g6z Oniinde tutaraktan davranmayiz, davranamayiz, fakat, daima,
yalnizca o durumun bazi taraflarim ilgili noktalar olarak sec¢ip ayirarak hareket ederiz, hareket
edebiliriz; bilingli tercihle veya tasarimli secimle degil, fakat lizerinde tasarimli kontrol icra
etmedigimiz bir mekanizma (olus-isleyis) ile.

Belki simdi su husus ag¢ik olacaktir: Eylemlerimizin ¢ogunun akil ile ilgisiz olma karakteri tizerindeki
daimi vurgumuz, bu davranma tarzimin basarili olus sebeplerinden birini ortaya koymayr murad
etmektedir. Yaptigimiz seyi nic¢in yaptifimuzi tamamuiyla idrak etmeye calismak mecburiyetinde
oldugumuzu telkin etmeyi tasarlamamaktadir. Ve bdylesine c¢ok tecriibeden, bu tecriibelere sahip
oldugumuzdan degil, fakat O0yle oldugunu ister bilelim ister bilmeyelim, bu tecriibelerin bize
kilavuzluk eden diisiince semalariyla birlesmis olmasi sayesinde yararlanabildigimizi ifade etmek
istemektedir.

Bu durumun onlemeye c¢alismamiz gereken iki muhtemel yanlis anlasilisi vardir. Biri, varligindan
haberdar olmadigimiz kurallarca rehberlik edilen eylemin cogu defa 'i¢giidiisel' veya 'sezgisel'
sifatlariyla tarif edilmesidir. Biz burada yapilan eylemlerin ¢ok genel veya soyut 6zelliklerini tayin
eden yeteneklerle mesgulken, her iki kavramin ve 6zellikle 'sezgisel'in ¢ogunlukla tek ve nispeten
somut olanin algilanmasim ima eder bigimde kullamilmasi disinda, bu kelimelerde fazla fenalik
yoktur. Genellikle kullanmldig tizere 'sezgisel' terimi davramslarimizda izledigimiz soyut kurallarin
sahip olmadigi cinsten bir vasif (nitelik) hatira getirir ve bu sebeple bu terimden kaginilmasi iyidir.

Konumuzla ilgili diger muhtemel yanlis anlama, davramisimizi yoneten kurallarin pek ¢ogunun biling
dis1 olma karakteri iizerine yerlestirdigimiz vurgulamamn, psiko-analiz veya 'depth-psychology'
teorilerinin temelinde yatan bir suursuz veya suuralti akil fikriyle baglantili oldugu izlenimidir. Lakin,
bu iki goriis, bir Olgiiye kadar ayn1 fenomenlerin bir agiklamasim yapmay1 amaglamis olabilmelerine
ragmen, ger¢ekte tamamuyla farklidirlar. Bilingli bir akildan sadece bilingsiz olmakla ayrilan, biitiin
diger bakimlardan tipki bilingli akil gibi rasyonel, hedef-arayici1 tarzda isleyen, bilingsiz bir akil
fikrinin higbir kismini kullanmayacagiz ve aslinda bunu haksiz ve yanlis sayacagiz. Bu cins mistik bir
varlig ispatsiz kabul ederek, veya, akil diye adlandirdigimuz karmasik diizeni beraberce meydana
getiren (hasil eden) ¢esitli temayiillere ve kurallara, sonu¢ olarak meydana ¢ikan diizenin malik
oldugu oOzelliklerden herhangi birini atfederek higbir sey elde edilemez. Psiko-analiz, bu cihetten,
sadece, Kartezyen dualizmin 'makinesindeki hortlak't idare etmek i¢in tutulan bir diger hortlag
yaratmig goriinmektedir.

Kurucu rasyonalizmin aswrt formlart nigcin mutat bicimde akla karst bir isyana yol
acar
Tamtici mahiyetteki bu boliimiin sonucunda bu kitabin alanim asan, fakat, kitabin en acil baz



meselelerinin anlasilmasi agisindan hatir1 sayilir 6lgiide onemi olan bir fenomen {izerinde bazi
gozlemlerde bulunmak yerinde olacaktir. Bilingli aklin uygulamalarina hi¢bir sinir tammmayan kurucu
rasyonalizmin tarihi olarak tekrar tekrar akla karsi isyanlar dogurdugu gercegine isaret etmekteyiz.
Gergekten, bu gelisme -ki bu gelisme ¢ergevesinde aklin kudretleri hakkindaki bir abartma hayal
kirikligr yoluyla soyut aklin rehberligine karsi siddetli bir tepkiye ve belirli bir iradenin gii¢lerinin
asirt1 bigimde Oviilmesine yol a¢maktadir-, asla paradoksal degildir, tersine, hemen hemen
kacimlmazdir.

Kurucu rasyonalistleri mutat bicimde iradenin tahta oturtulmasina siiriikleyen yanilsama aklin soyut
diisiince alamni asabilecegi ve kendi basina belirli eylemlerin arzu edilir olmasini tayin etmeye
muktedir oldugu inanc1 i¢inde ortaya ¢ikmaktadir. Lakin, daima, yalnizca belirli akilla ilgisiz uyarilar
ile birlesim ic¢indedir ki, akil ne yapacagim belirleyebilir ve aklin islevi esas itibariyle duygu
tizerinde bir dlc¢iliiliik tazyiki olarak islemek, veya diger etmenler tarafindan sevk edilmis davramsa
yon vermektir. Sadece akim bize ne yapmak zorunda oldugumuzu sdyleyebilecegi ve bu sebeple biitiin
makul (akla yakin) insanlarin bir organizasyonun iiyeleri hiiviyetinde ortak gayeleri takip etme
gayretinde birlesmeye muktedir olmak mecburiyetinde olduklar1 yamlgisi, bunu tatbikata koymaya
tesebbiis ettigimizde ¢cabucak giderilir. Fakat aklimizi biitiin toplumu rasyonel bi¢imde yonetilen bir
makineye dondiirmek i¢in kullanmak arzusu yine de devam eder. Ve bunu gerceklestirmek amaciyla,
herkes tlizerine akil tarafindan haklilastirilamayacak ve belirli iradelerin kararlarindan daha fazla
birsey olmayacak olan ortak amaclar yiiklenir.

Akla kars1 rasyonalist isyan, eger onu bdyle adlandirabilirsek, genellikle diisiincenin soyutluluguna
kars1 ortaya c¢ikar. Bu isyan, biitiin diisiincenin muhtelif derecelerde soyut olarak kalmasi1 gerektigini
ve bu sebeple kendi basina asla belirli eylemleri tamamen belirleyemeyecegini kabul etmeyecektir.
Akil adeta (yalmzca) cok defa bize ne yapmamizi sdyleyecek olan bir disiplin, basarili davranis
imkanlarimin simirlarim siiratle kavrama yetenegidir. Bu disiplin, kesinlikle, zekdmzin gercekligi
biitiin karmasikligiyla kavramaya yeterli olmamasi yiiziinden gereklidir. Soyut diislincenin
kullamlmasi, fikri bakimdan hakim oldugumuz fenomenler alamini genisletmesine ragmen, o,
davramglarimizin sonuglarim (etkilerini) 6nceden sezebilmemizin derecesini ve bu sebeple, ayni
zamanda, diinyayr kendi zevkimize gore sekillendirebilmemizin derecesini baz1 genel 6zelliklerle
simrlandirarak bunu yapar. Bu nedenle liberalizm toplumun tiim diizeninin tasarimli kontroliinii,
ayrintilarim 6nceden sezemeyecegimiz bir kendiliginden dogan diizenin olusumu i¢in gerekli olanlara
benzer genel kurallarin icrasiyla simrlandirir.

Belki de hi¢ kimse liberalizm ile soyut diisiiniisiin sinirlt giiglerini kavrama kabiliyeti arasindaki
baglanttyr modern irrasyonalizmin ve totalitarizmin ana kaynag olan G.W.F.Hegel'den daha asikar
bicimde gormedi. 'Soyut diisiinceye yapisan, somutun daima kendisine galip geldigi ve somuta karsi
miicadelesinde her zaman bataga saplanan gorus liberalizmdir' diye yazdigi vakit, Hegel, herhangi bir
zaman dilimi icin, aklin siki disiplinine boyun egmek ve duygularimiza devamli olarak onun
simirlarim kirmak {izere miisaade etmek i¢in heniiz yeterince olgun olmadigimizi dogru bigimde
anlatti.

Soyut diisiinceye giivenme, bundan dolayi, aklimizin simirli giliclerinin abartilmasimin bir sonucu
degildir, daha ziyade, aklimizin sinirli gliclerini kavrama yeteneginin neticesidir. Soyut kurallara
itaate karsi isyana slriikleyen sey, aklin giiclerinin abartilmasidir. Kurucu rasyonalizm bu akil



disiplini i¢in yapilan talebi reddeder, zira o kendini aklim biitiin ayrintilara dogrudan dogruya hakim
olabilecegi zanmiyla aldatir; ve, o miinasebetle, somutun soyuta, tek tek olamn genel olana tercih
edilmesine yol agar, ¢iinkii onun taraftarlari, aklin gercek kontrol mesafesini ne kadar fazla
simirladiklarim idrak etmezler. Aklin asin gururu, kendisini, soyut diistinceden miistagni olabilecegine
ve boylece somut iizerinde tam bir hakimiyete nail olabilecegine ve bu sebeple sosyal siirece pozitit
bir sekilde hiikkmedebilecegine inanan kimselerde izhar eder. Hobbes'dan bu yana rasyonalist siyaset
kuramina hakim olan ve Biiyiik Toplum'a yalmzca bireylerin veya dnceden tasarlanarak yaratilmus
organizasyonlarin sahip olabilecegi Ozellikler atfeden, topluma bireyin hayaline gére yeni bir sekil
verme ihtirast sadece rasyonel olma cabasim degil, fakat her seyi rasyonel yapma c¢abasim da
meydana ¢ikarir. Toplumu, i¢inde yasamayr sevecegimiz anlamda iyl yapmaya gayret etmemiz
gerekir. Fakat, onu, ahlaki bi¢gimde davranmasi anlamunda iyi yapamayiz. Bilingli davramsin
standartlarim, sozciigiin hakiki anlaminda sosyalin temsil ettigi bireysel eylemin niyetlenmemis
sonug¢larina uygulamamn manasi yoktur, bunun niyetlenmemis olani bertaraf etmek -ki bu kiiltiir olarak
adlandirdigimiz her seyin bertaraf edilmesi demek olacaktir- suretiyle yapilmasi haricinde.

Biiyilk Toplum ile onun miimkiin kildigi uygarlik insamn biiyliyen soyut diislinceyi nakletme
kapasitesidir ve biz biitiin insanlarin ortak sahip olduklar1 seyin onlarin akli oldugunu séyledigimizde
onlarin soyut diisiince icin ortak kapasitesini kastederiz. Insanin bu kapasiteyi genellikle kendisine
kilavuzluk eden soyut ilkeleri bilmeden kullanmasi ve kendisine bu sekilde rehberlik edilmesine
miisaade edisinin sebeplerinin hepsini kavramamasi oyle bir durum hasil etmektedir ki, bu durumda,
insanin bilincinde oldugu akil gii¢lerinin asir1 bigcimde abartilmasi, insani, akli fiillen oldugu kadar
gliclii kilan seyi, aklin soyut karakterini hakir gormeye siiriikklemis. Bu, soyutlamalarin, aklimizin,
aklin biitlin ayrintilar1 (tekliklere) hakim olmayr denemesi halinde yapabileceginden daha ileriye
gitmesine yardim ettigini kabul etmeme halasiydi. Bu hata soyut akla muhalif bir felsefe okullari
ordusu hasil etti- duyguyu, tekligi ve i¢giidiiyii goklere ¢ikaran ve sadece 1rk, millet ve simf duygulari
gibi duygulan desteklemeye ziyadesiyle hazir olan 'somut', 'hayat' ve 'varlik' felsefeleri.

Kurucu rasyonalizm, bdylece, her seyi rasyonel kontrole mevzu yapma gayretinde, somutu tercih
edisinde ve soyut kurallarin disiplinine boyun egmeyi reddedisinde, irrasyonalizmle miisterek
olmaktadir. Kuruculuk, yalmzca, nihai tahlilde akildisi (non-rasyonel) olmasi gereken ve iizerlerinde
hi¢bir rasyonel muhakemenin, eger daha basinda mevcut degilse, anlagsma hasil edemeyecegi belirli
amaglara hizmet edebilir.



Ikinci Béliim: KOZMOS VE TAXIS

Sistemin insani..., bir biiylik toplumun farkli farkli tiyelerini, elin bir satrang tahtasi lizerindeki taslan
diizenleyisi kadar kolay bir sekilde diizenleyebilecegim hayal eder goriinmektedir. O satrang tahtasi
tizerindeki taglarin, elin onlar tizerinde uyguladigimin disinda baska hi¢bir hareket usulii yoktur, fakat,
insan toplumunun muazzam satrang tahtasinda, her par¢a yasama organinin onun iizerinde uygulamayi
se¢mis olabileceginden biisbiitiin farkli, kendi kendisine mahsus hareket usuliine sahiptir. Eger bu iki
ilke cakisir ve ayn istikamette islerse, insan toplumu oyunu kolayca ve ahenk icinde devam edecek
ve pek muhtemelen mutlu ve basarili olacaktir. Eger bu ilkeler zit veya farkliysa, oyun bedbaht
siirecek ve insan toplumunun her zaman en yiiksek kargasa mertebesinde olmas1 gerekecektir.

Adam Smith>

Diizen kavrami

Bu kitabin tahlillerinin etrafinda cereyan edecegi merkezi kavram, diizen kavramu ve bilhassa gecici
olarak 'yapma' diizen ve 'blylimiis' diizen olarak adlandiracagimiz iki diizen tirii arasindaki
ayirimdir. Diizen, biitiin karmasik fenomenlerin irdelenmesi i¢in vazgecilmez bir kavramdir, bu tiir
bir irdelemede diizen kavramn umumiyetle kanun kavraminmin daha basit fenomenlerin analizinde

oynadig rolii 0ynar26. 'Sistem’, 'yap1' veya 'kalip' ara sira diizen kavramuyla benzer bir anlam ifade
etmesine ragmen, diizen tasvir etmekte kullanabilecegimiz, diizenden daha miinasip bir terim yoktur.
'Diizen' teriminin, sliphesiz, sosyal bilimlerde uzun bir gegmisi vardir, fakat, son zamanlarda, ¢ok
defa, anlamimin belirsizligi ve genellikle otoriteryen goriislerle iliskili olmasi yiiziinden, bu
kavramdan kagilmaktadir. Mamafih, biz onsuz yapamayiz ve onu istihdam edecegimiz genel anlamu
keskin bigimde tamimlayarak ve sonra boyle bir diizenin meydana gelebilecegi iki yolu asikar sekilde
tefrik ederek, yanlis anlamalar1 6nleyecegiz.

'Diizen' kavramuyla bir iligskiler durumunu tasvir edecegiz. Bu iliskiler durumunda c¢ok sayidaki
muhtelif tiirden unsurlar birbiriyle oylesine baglantilidirlar ki, biitiiniin baz1 mekan-sal ve zamansal
parcalar1 hakkindaki bilgimizden, biitiiniin geri kalan kismuna iliskin dogru beklentiler, en azindan,
dogru ¢ikmak i¢in 1yi bir sanst bulunan beklentiler terkip etmeyi dgrenebiliriz. Agiktir ki her toplum
bu anlamda bir diizene sahip olmalidir ve boyle bir diizen ¢ok defa 6nceden tasarlanarak yaratilmis
olmaksizin var olacaktir. Seckin bir antropolog tarafindan dendigi gibi, 'sosyal hayatta biraz diizen,
insicam ve devamlilik oldugu agiktir. Eger olmasaydi, higbirimiz iliskilerimizi yiirlitemez hatta en

temel ihtiyaglarimizi tatmin etmeye muktedir olamazdik” .

Toplumun iiyeleri olarak yasamaya ve ihtiyaglarimizin ¢ogunun giderilmesi i¢in gesitli bigimlerde
diger kimselerle isbirligine muhtaciz. Hedeflerimizin etkili bigimde takibi siiphesiz, diger kimselerin
eylemleriyle ilgili beklentilerimizin -ki planlarimiz bu beklentilere istinad eder-, onlarin gergekte
yapacaklar1 seylere tekabiil etmesine baglidir. Farkli bireylerin davramslarim belirleyen amaglarin
ve beklentilerin bu uyusumu diizenin kendini sosyal hayatta agik¢a gosteris seklidir ve boyle bir
diizenin nasil zuhur ettigi bizim Oncelikle ilizerinde duracagimiz konu olacaktir. Antropomorfik
diisiince aliskanliklarimizin neredeyse kagcimlmaz bi¢imde bizi siiriikledigi ilk cevap bunun bazi
diisiinen beyinlerin tasarlamasi sayesinde oldugudur. Diizen genellikle boyle biri tarafindan 6nceden
tasarlanarak yapilmis bir tanzim olarak yorumlanmus oldugu icin kavram ozgiirliigli savunanlar
arasinda ragbet gormemis ve esas itibariyle otoriteryenler tarafindan tercih edilmistir. Bu yoruma



gore, toplumda diizen, bir kumanda ve itaat iliskisine veya toplumun biitiinii i¢inde amirlerin
iradesinin ve nihai olarak bir tek otoritenin iradesinin her bir bireyin ne yapmasi gerektigini
belirledigi hiyerarsik bir yapiya dayanmalidir.

Diizen kavramimin bu otoriteryen ifadesi, vakia, tamamuyla, diizenin ancak ve ancak sistemin
disindaki giicler tarafindan (veya 'digsal olarak') yaratilabilecegi inancindan kaynaklanir.

O, piyasa genel teorisinin inceledigi denge olay1 gibi i(;elriden28 (veya 'igsel olarak') kurulan bir
dengeye tatbik edilemez. Bu tiir bir kendiliginden dogan diizen, bir¢ok bakimlardan, bir yapma
diizenin sahip oldugu 6zelliklerden farkli 6zelliklere sahiptir.

Diizenin iki kaynagi

Biyoloji, siiphesiz, dogusundan beridir, kendiliginden dogan diizenin bir organizma olarak
adlandirmakta oldugumuz o6zel tiriiyle mesgul olmakta ise de, kendiliginden dogan diizenlerin
incelenmesi uzun siiredir ekonomi teorisine mahsus bir gorev olmustur. Ancak yakin zamanlarda
fiziksel bilimler dairesinde sibernetik adi altinda kendi-kendini organize eden veya kendi-kendini
ireten sistemler olarak adlandirilan seylerle mesgul olan 6zel bir disiplin dogmustur.

Bu c¢esit bir diizeni, bir kimse tarafindan bir dizinin unsurlarim yerlerine koymak veya onlarin
hareketlerini yonetmek suretiyle yapilmis olan bir diizenden ayirmak, sosyal politika acisindan oldugu
kadar, toplumun siireclerini anlamak i¢in de vazgecilmezdir. Her bir diizen tiiriinii tasvir etmek i¢in
elverisli birkag terim vardir. Su ana kadar bir digsal diizen veya bir diizenleme olarak zikrettigimiz
yapma diizen, aynm1 zamanda, bir kurgu, bir yapma diizen, veya, ozellikle giidiimlii bir sosyal diizenle
mesgul olmak mecburiyetinde oldugumuz yerde, bir organizasyon olarak tammlanabilir. Diger
taraftan, bir kendi kendini iireten veya i¢sel (endogenous) diizen olarak zikretmis oldugumuz biiytimiis
diizen, Ingilizcede miinasip sekilde bir kendiliginden dogan diizen olarak tammlanabilir. Klasik
Yunanca, iki diizen tipi i¢in ayr1 ayr1 kelimelere, yani, mesela, muharebe diizeni gibi bir diizen i¢in
taxis'e ve bir biiylimiis diizen i¢in, orijinal olarak, 'bir devletteki veya bir toplumdaki dogru bir

diizen' anlamina gelen kozmos'a sahip olmak talihine sahjpti29 Arada sirada bu Yunanca kelimelerden
iki diizen ¢esidini tasvir etmek amaciyla teknik terimler olarak yararlanacagiz.

Sosyal teorinin, pek ¢cok insanin davranisimn triinii olan ve fakat beseri dizaynin mahsulii olmayan
diizenli yapilarin var oldugunun kesfiyle basladigim -bu kesif sayesinde bir konuya sahip oldugunu-
sOylemek abartma degildir. Baz1 sahalarda bu genel olarak kabul edilir. Her ne kadar insanlarin dilin
ve ahlakin dahi gecmisin bir kisim dahileri tarafindan 'icat edilmis' olduguna inandiklar1 bir devre
var olduysa da, bugiin herkes onlarin sonuglari hi¢ kimse tarafindan Onceden sezilmemis
(anlasilmamis) veya planlanmamus bir evrim siirecinin neticesi oldugunu kabul ve itiraf etmektedir.
Fakat diger alanlarda bircok kimseler hala pek cok sayidaki insanlarin karsilikli etkilesim
kaliplarinin hi¢ kimsenin tasarimli imali olmayan bir diizen sergileyebilecegi iddiasim siipheyle
karsilamaktadir. Bilhassa ekonomik sahada, Adam Smith'in 'gériinmez el' ifadesine -ki o bu ifadeyle,
kendi zamanminin dilinde, insamin nasil' amag¢larinin hi¢ de parcasi olmayan bir amact gelistirmeye'
tesvik edildigini tasvir etmisti- elestiriciler, hala, kavrayissiz hicivler yagdirmaktadir. Eger infial
icindeki reformcular, milkkemmel bir diizenin eksikligini ima ederek, ha bire ekonomik islerin
kaosundan sikayet ediyorlarsa, bu kismen tasarlanarak imal edilmemis bir diizene akil
erdirememelerinden ve kismen, onlarin nazarinda bir diizenin somut amaglar tizerinde ¢alisan bir sey,



kendiliginden dogan bir diizenin yapamayacag bir sey demek olmasindandir.

Beklentilerin ve planlarin bu sekilde cakigsmasimin -ki bu piyasa diizenini ve ondan sagladigimiz
yararlarin mahiyetini tavsif eder- nasil hasil edildigini daha sonra tetkik edecegiz (bkz.cilt 2, boliim
10). Su an i¢in sadece insan tarafindan yapilmamis bir diizenin var oldugu ger¢egiyle ve bu hususun
daha kolayca kabul edilmeyisinin sebepleriyle ugrasmaktayiz. Ana sebep sudur: Piyasa diizeni gibi
diizenler kendilerini bize bizim duyu sistemimiz ¢ercevesinde sunmazlar, fakat aklimiz tarafindan
takip edilmek mecburiyetindedirler. Anlamli eylemlerin bu diizenini géremeyiz veya bunun tersine,
sezgisel olarak algilayanlayiz, fakat yalnizca unsurlari arasinda mevcut iliskileri izleyerek onu zihni
olarak yeniden inga etmeye muktedir olabiliriz.

Kendiliginden dogan diizenlerin aywrict ozellikleri

Diizeni bir yapma diizenle veya taxis ile ozdeslestirme aliskanligimizin bir sonucu, tasarimli
diizenlemelerinin bazilarina beylik bi¢imde (muntazaman) ve bazilarina zorunlu olarak sahip oldugu
belli ozellikleri biitiin diizenlere atfetmeye meyle-disimizdir. Bu gibi diizenler nispeten basittir veya
en azindan, zorunlu olarak, yapicimin hala teftis edebilecegi kadar 1liml1 karmasiklik dereceleriyle
iktifa etmek durumundadir. Onlar, cogunlukla, hemen yukarida bahsettigimiz, varliklarimn murakabe
suretiyle sezgisel olarak algilanmas1 anlaninda somutturlar; ve son olarak, 6nceden tasarlanarak imal
edilmis olmak sebebiyle, daima yapicimin bir amacina hizmet ederler (veya vakti zamamnda
etmislerdir). Bu oOzelliklerin hi¢biri bir kendiliginden dogan diizen ve kozmos"a ait olmak
mecburiyetinde degildir. Kendiliginden dogan diizenin karmasiklik derecesi bir insan aklimn hakim
olabilecegi karmasiklikla sinmirli degildir. Onun mevcudiyeti kendisini duyularimiza tecelli ettirmez,
fakat sadece zihni olarak yeniden kurabilecegimiz, saf bicimde soyut olan iliskilere istinat edebilir.
Ve, varliginin farkinda olmamiz birbirinden fevkalade farkli amaglar1 basariyla takibimiz agisindan
bliylik 6nem tasimasina ragmen, yapilmamis olmasindan 6tiirii, onun muayyen bir amaca sahip oldugu
mesru bigimde sdylenemez.

Kendiliginden dogan dilizenler karmasik olmak mecburiyetinde degildirler. Fakat, beseri
diizenlemelere benzemeksizin, ileri karmasiklik derecelerine erisebilirler. Bu kitaptaki ana
tezlerimizden biri sudur: Herhangi bir tek beyinin tahkik veya manipiile edebileceginden ¢cok daha
fazla miktardaki gercekleri-olgular1 kapsayan ¢ok karmasik diizenler yalmzca kendiliginden dogan
diizenlerin olusumunu tesvik eden giicler vasitasiyla hasil edilebilirler.

Kendiliginden dogan diizenlerin soyut olarak adlandirdigimiz sey olmalar1 icap etmez. Fakat cogu
defa, kendileri de soyut ozelliklerle tammlanan unsurlar arasindaki bir soyut iliskiler sisteminden
miirekkep olacaklardir ve bu sebeple, onlarin mahiyetini izah eden bir teorik temel olmaksizin,
sezgisel olarak fark edilir ve tammnabilir olmayacaklardir. Bu gibi diizenlerin soyut mahiyetinin
ehemmiyeti, kapsadiklar: biitiin belirli unsurlar ve hatta bu gibi unsurlarin sayilart degisirken, onlarin
varliklarim 1srarla stirdiirmesi gercegine dayanir. Boyle bir diizeni idame ettirmek i¢in zorunlu olan
tek sey, belirli bir iliskiler yapisinin muhafaza edilmesi veya belirli bir tiirden (fakat degisebilir
saylda) unsurlarin belirli bir tarzda baglantili olmaya devam etmesidir.

Mamafih, burada en onemli sey, bir kendiliginden dogan diizenin ama¢ kavramuyla iliskisidir.
Kendisinin disindaki bir birim tarafindan yaratilmamasi yiiziinden, mevcudiyetinin kendi
cercevesinde hareket eden bireylere cok faydali olabilmesine ragmen, bu gibi bir diizenin hi¢bir
amac1 yoktur. Fakat, farkli bir anlamda, diizenin, kendi unsurlarinin gayeli eylemine dayandig pekala



sOylenebilir; sliphesiz, 'gaye', diizenin unsurlarinin eylemlerinin bu diizenin muhafazasimt veya
onarilmasim temin etmeye meyletmesinden daha fazla bir anlama gelmedigi siirece. 'Gayeli'nin, bu
anlamda, bazi biyologlar tarafindan adlandirildigi iizere, bir tiir 'teleolojik stenografi' olarak
kullamlmasinin, unsurlarin amag¢larimin farkinda olmasim kastetmedigimiz, fakat sadece, unsurlarin,
diizenin muhafazasina yardim edici davrams diizenlilikleri edindigini -ihtimal, belirli bigimde
davranan unsurlarin sonug olarak dogan diizen dairesinde boyle yapmayanlardan daha iyi bir hayatta
kalma sansina sahip olmasi sayesinde- kastettigimiz siirece, mahzuru yoktur. Bununla beraber, genel
olarak bu hususta 'amag¢' teriminden kaginmak ve onun yerine 'fonksiyon'dan séz etmek tercihe
sayandir.

Tabiattaki kendiliginden dogan diizenler

Tabiatta buldugumuz bazi kendiliginden dogan diizenlerin mahiyetini gézden ge¢irmek ogretici
olacaktir, ¢iinkii bu diizenlerde kendiliginden dogan diizenlerin baz1 karakteristik 6zellikleri en agik
sekilde kendini gosterir. Fiziksel diinyada, sadece onlarin olusumuna yol vermeye meyleden bilinen
gliclerden istifade ederek hasil edebilecegimiz ve asla her bir unsuru uygun mevkiye tasarimli
bi¢imde yerlestirerek hasil edemeyecegimiz karmasik diizenlerin pek ¢ok Ornekleri vardir. Bir
kristali veya bir karmasik organik bilesigi, asla bireysel atomlar1 bir kristalin kafesine veya bir
organik bilesigi teskil eden benzol ¢emberlerine dayanan sistemi olusturacak konuma yerlestirerek
meydana getiremeyiz. Fakat iginde kendilerini bu tarzda diizenleyecekleri kosullar1 yaratabiliriz.

Bu orneklerde, ne, sadece olusturulacak kristalin ve bilesigin genel mahiyetini degil, fakat aym
zamanda onlardaki her hangi bir tek unsurun 6zel konumunu da belirler? Onemli nokta sudur:
Unsurlarin davranisimn diizenliligi hasil olan diizenin genel mahiyetini belirler, fakat diizenin 6zel
goriiniimiin biitiin ayrintilarim belirlemez. Hasil olan soyut diizenin kendisini izhar edecegi 6zel tarz,
unsurlarin hareketlerini yoneten kurallara ilaveten, unsurlarin baslangigtaki konumuna ve yakin
cevrenin, unsurlarin her birinin s6z konusu diizenin olusumu esnasinda reaksiyon gosterecegi, belirli
sartlarina tabi olacaktir. Diger bir deyisle, diizen, daima, biitiinliikleri i¢inde (yeklin) olarak) hic¢bir
kimseye bilinir olmayacak kadar ¢ok sayidaki muayyen olgulara bir intibak hiiviyetini tagiyacaktir.

Dikkat etmeliyiz ki, boylece, bir diizenli kalip yalmzca unsurlarin hepsi aym kurallara itaat ederse ve
unsurlarin farkli hareketleri sadece birbirine yakin bir¢ok bireylerin farkli mevkilerince belirlenirse
degil, fakat, aym zamanda, kimyevi bilesigin durumunda oldugu gibi, eger baz1 yonleriyle farkli
kurallara gore hareket eden unsur tiirleri varsa da kendi kendini teskil edecektir. Hangi durum s6z
konusu olursa olsun, biz yalmzca kendi kendini olusturacak diizenin genel mahiyetini 6nceden haber
vermeye muktedir olabiliriz, herhangi bir tek unsurun herhangi bir diger unsura nispetle 6zel mevkiini
degil.

Fizikten alinacak baska bir ornek bazi bakimlardan daha ogreticidir. Bir kagit yaprag tizerindeki
demir talaglarimn yapragin altina yerlestirilmis bir miknatisin kuvvet dogrultularimin bazilar1 boyunca
kendilerini diizenledikleri okul deneyinde, kendilerini bir araya gelmeye iten talas parcalari
tarafindan olusturulacak silsilelerin genel halini dnceden bilebiliriz; fakat bu siralarin kendilerini
miknatisin ¢ekim alamimi belirleyen bu cins sonsuz kavisler ailesinin hangi kavisleri boyunca
yerlestireceklerini onceden bilemeyiz. Bu, duruma, istikamete, agirliga, talas parcalarimn her birinin
puriizlilik ve diizgiinliigiine ve kagidin yiizeyinin biitiin 6zelliklerine tabi olacaktir. Miknatistan ve
demir talas parcalarinin her birinden sadir olacak gu¢ler, boylelikle, genel karakteri bilinen kanunlar



tarafindan belirlenecek, fakat somut goriiniisii tamamiyla bilemeyecegimiz 6zel sartlara bagli olacak
benzersiz bir genel kalip 6rnegi hasil etmek {lizere ¢evreyle karsilikli olarak birbirini etkileyecektir.

Toplumda, kendiliginden dogan diizene itimat kontrol gii¢lerimizi hem genisletir hem
simirlar

Bir kendiliginden dogan diizen, bireysel unsurlarin, kendilerini, onlardan yalmzca bazilarim dogrudan
dogruya etkileyen ve biitiin olarak hi¢bir unsur tarafindan bilinir olmalar1 gerekmeyen sartlara intibak
ettirmelerinden hasil oldugu icin, higbir beyinin kavrayamayacag oOl¢iide karmasik hallere dogru
genigleyebilir. Bunun sonucu olarak, mekanikten, hayat, akil ve toplum alanlarinda yiiz ylize
geldigimiz cinsten daha yiiksek derecede organize (edilmis) veya asli olarak karmasik fenomenlere
dondiigiimiizde, bu husus daha bir 6nem kazanir. Burada, belirli bir karmasiklik derecesinde, bu
Olciide karmasikliga, kendiliginden dogan diizenleyici giicler tarafindan iiretilmis olduklari i¢in sahip
olmus veya sadece bu sayede sahip olabilecek 'biiyiimiis' yapilarla mesgul olmak mecburiyetindeyiz.
Dolayisiyla, bu yapilar, bize, onlarin mahiyetini etkilemeye yonelik herhangi bir tesebbiiste oldugu
kadar onlar1 izah etme gayretimizde de halli giic zorluklar ¢ikartirlar. En fazla, yapilarin
kendilerinden olusturuldugu cesitli tiirlerden unsurlarin uydugu kurallar1 bilebilecegimiz, fakat biitiin
bireysel unsurlar1 ve bu bireysel unsurlarin yerlestirildigi biitiin tek tek 6zel sartlar1 (halleri) asla
bilemeyecegimiz icin, bilgimiz kendi kendisini sekillendirecek diizenin genel karakteri ile simrl
olacaktir. Ve hatta, insan toplumlar1 icin gecerli oldugu gibi, en azindan unsurlarin itaat ettigi
davrams kurallarimin bazilarint degistirebilme konumunda olabilecegimiz yerde (bile), kendiliginden
hasil olan diizenin yalmzca genel karakterini etkilemeye muktedir olacagiz, ayrintilarint degil.

Bu su demektir: Kendiliginden dogan diizenleyici giicleri kullanmamn bizi boyle zeka bakimindan
asla hilkkmedemeyecek veya onceden tasarlayarak diizenleyemeyecek derecede karmagsik (yani zeka
olarak hilkmedemeyecegimiz, veya tasarimli bicimde diizenleyemeyecegimiz sayida, tiirde unsurlari
ve degisik sartlar1 kapsayan) bir diizenin olusumunun sebebi olmaya muktedir kilmasina ragmen,
boyle bir diizenin ayrintilar iizerinde, organize ederek meydana getirdigimiz bir diizenin ayrintilari
lizerinde sahip olacagimizdan daha az kudrete sahip olacagiz. Kendiliginden dogan diizenler olayinda
bu diizenlerin soyut 6zelliklerini, onlar1 sekillendiren etmenlerin bazilarim tayin etmek suretiyle,
belirleyebiliriz, fakat ayrintilar1 bilmedigimiz kosullara birakmak mecburiyetinde kaliriz. Boylelikle,
kendiliginden dogan diizenleyici giiclere giivenerek, olusmasini tesvik edebilecegimiz diizenin alamm
veya kapsaminm genisletebiliriz, ¢linkli onun 6zgiil goriiniimii bize bilinebilecek olandan ¢ok daha
fazla kosula bagli olacaktir. Bir sosyal diizen durumunda ise, aym sey, boyle bir diizenin, onun biitiin
bireysel iiyelerinin hepsinin ayr1 ayr1 bilgisinden, bu bilgi bir tek beyinde temerkiiz dahi etmeksizin
veya bir beyinin icra ettigi tasarimli koordinasyon veya intibak siire¢lerine konu olmaksizin istifade
etmesi sayesinde miimkiin hale gelecektir.

Dolastyla, genisle(til)mis ve daha karmasik diizen lizerindeki kontrol giicii bir yapma diizen veya
taxis Uzerinde kullanabilecegimizden ¢ok daha az olacaktir. Genislemis diizenin, lizerinde higbir
surette hi¢bir kontrole sahip olamayacagimiz, veya, en azindan o diizende kendiliginden dogan
gliclere -mani olacak Ol¢iide- miidahalede bulunmaksizin degistirmeye muktedir olamayacaginmiz pek
cok taraflar1 bulunacaktir. Bireysel unsurlarin 6zel mevkilerine veya belirli bireyler yahut gruplar
arasindaki iliskilere ilgili herhangi bir arzumuz biitiin diizeni altiist etmeden yerine getirilemez. Bu

acidan bir somut diizenleme veya ta-xis tizerinde sahip oldugumuz tiirden bir kuvvete sadece soyut



vechelerini bildigimiz ve sirf onlar1 etkilemeye muktedir olacagimiz bir kendiliginden dogan diizen
lizerinde sahip olamayacagiz.

Burada diizenin bir derece meselesi olmasina neden olabilecek iki farkli hususun mevcudiyetine
dikkat etmek onemlidir. Bir nesneler veya olaylar setinin ne kadar iyi diizenlenmis oldugu, unsurlarin
vasiflarinin (veya unsurlar arasindaki iliskilerin) ka¢ tanesini dnceden gérmeyi dgrenebilecegimize
baglidir. Bu agidan degisik diizenler bir digerinde su iki yoldan birinde veya her ikisinde
ayrilabilirler. Birincisi, diizenlilik (intizam) unsurlar arasindaki pek az veya hayli ¢ok iliskiye raci
olabilir. Ve Ikincisi, bdyle tammlanmus diizenlilik, biitiin veya neredeyse biitiin érnekler tarafindan
teyit edilecek olma anlaminda biiyiik olabilir; veya, sadece Orneklerin ¢ogunda hiikiim siirer ve
boylece bizim onun vuku bulusunu yalmzca bir ihtimaliyet derecesiyle tahmin etmemize miisaade
edebilir. Ik durumda, hasil olan yapinin sadece birkag vechesini dnceden gorebilir, 1akin, bilyiik bir
giivenle bunu yapariz. Boyle bir diizen simrli, fakat yine de miikemmel olabilir, ikinci durumda ¢ok
daha fazlasim oOnceden gormeye muktedir oluruz, fakat yalmizca fena sayilmayacak bir kesinlik
derecesiyle. Buna ragmen, bir diizenin mevcudiyetini bilmek, bu diizen s6z konusu yonlerden biri
veya her ikisi bakimindan sinirlt olsa bile, yine de yararli olacaktir. Ve, bir sistemin meylettigi
diizene ger¢ekte daha az veya daha ¢ok yaklasilacak olsa da, kendiliginden diizenleyici kuvvetlere
giiven tercihe sayan ve hatta kagimlmaz olabilir. Ozelde piyasa diizeni sadece beklenen iliskilerin
hiikiim siirecegine dair belirli bir ihtimaliyeti muntazaman garanti edecektir, fakat, bununla beraber,
piyasa diizeni dagimk bilgiye dayanan bu kadar ¢ok faaliyetin etkili bicimde bir tek diizen i¢inde
toplanabilmesinin yegane yoludur.

Kendiliginden dogan diizenler, unsurlarimin belirli davranis kurallarina uymasindan
hasu olurlar

Simdiye kadar, kendiliginden dogan diizenlerin, onlarin unsurlarinin yakin ¢evrelerine cevaplarinda
bazi kurallar1 izlemelerinin mahsulii olduguna isaret ettik. Bu kurallarin mahiyeti hala daha genis bir
tetkike muhtactir, kismen 'kural' kelimesinin baz1 yanlis fikirler hatira getirmeye elverisli olmasi
yiiziinden ve kismen bir kendiligimden dogan diizeni belirleyen kurallarin bir organizasyonu ve taxis'i
diizenlemekte gerekli olan baska tiir kurallardan 6nemli bakimlardan farkli olmasi yiiziinden.

Ik noktada, fizikten verdigimiz kendiliginden dogan diizen 6rnekleri 6greticidir. Zira bu 6rnekler
acikca gosterirler ki, bu gibi kendiliginden dogan diizenlerin unsurlarinin hareketlerini yoneten
kurallarin s6z konusu unsurlarca bilinen kurallar olmasi gerekmektedir. Bu unsurlarin fiilen boyle
kurallarla tarif edilebilecek bir tarzda davranmalar1 kafidir. Bundan dolayi, bu c¢ercevede
kullandigimiz anlamda, kural kavrami, bu gibi kurallarin 'ifade edilmis' (kelimelere dokiilmiis)
bigimde var oldugunu ima etmez, fakat sadece bireylerin davramslarinda fiilen izledigi kurallari
kesfetmenin miimkiin oldugunu 1ma eder. Bunu vurgulamak i¢in arada sirada kurallardan ziyade
'dlizenlilik'ten soz etmekteyiz, fakat, burada diizenlilik, hi¢ siiphesiz sadece, unsurlar kurallara gore
davranir demektir.

Kurallarin bu anlamda var oldugu ve ona itaat edenlerce kesin olarak bilinir olmaksizin isledigi
hususu insanlarin eylemlerini yoneten ve o miinasebetle bir kendiliginden dogan diizeni belirleyen
kurallarin pek ¢ogu i¢in gegerlidir. insan, hi¢bir sekilde, eylemlerine yol gosteren kurallarin hepsini,
onlar1 kelimelerle i1fade etmeye muktedir olma anlaminda, bilmez. En azindan ilkel insan toplumunda,
hayvan topluluklarinda oldugundan hemen hemen hi¢ daha az olmamak iizere, sosyal hayatin karakteri,



kendilerini yalmzca fiiliyatta gozlenerek gosteren davrams kurallari tarafindan belirlenir. Yalmz
bireysel zekdlar onemli 6l¢lide farklilasmaya basladigi zaman bu kurallar1 nakledebilecek ve kati
olarak ogretebilecek, onlara bakarak sapkin davrams diizeltebilecek ve uygun davranmisin ne oldugu
fikir farkliliklarinin giderilmesi igin basvurulabilecek bir bicimde ifade etmek gerekli olacaktir.
Insanoglu, itaat ettigi kanunlar olmaksizin hi¢bir zaman var olmanus olmasina ragmen, hi¢ siiphesiz,
onlar1 ifade etmeye muktedir olmak anlaminda kanunlar1 'bilmeksizin' binlerce yildir var olmustur.

Mamatfih, bu baglamda hala daha biiyiilk 6nemi olan sey, unsurlarin davramsindaki her diizenliligin
toplu bir diizeni garanti etmeyisidir. Insan davranisim yonlendiren baz: kurallar, siiphesiz, bir toplu
diizenin teskilini biisbiitiin olanaksiz kilabilirdi. Bizim problemimiz ne ¢esit davranis kurallarimn bir
toplum diizeni meydana getirecegi ve belirli kurallarin ne tiir bir diizen ortaya ¢ikaracagidir.

Diizen tiretmeyecek davramsg kurallarimn klasik 6rnegi fizik bilimlerinden gelir. Bu, termodinamigin
ikinci kanunu veya entropi kanunudur. Bu kanuna gore, bir gazin molekiillerinin sabit hizlarla diimdiiz
hatlarda hareket etme egilimi 'miikemmel diizensizlik' terimiyle ifade edilen bir durum meydana
getirir. Aym sekilde, aciktir ki, toplumda bireylerin bir kisim miikemmelen diizenli davramslari
sadece karisiklik hasil edebilir. Her bireyin karsilastigt diger herhangi bir bireyi oldiirmeye
calismasi veya bir baska kimseyi goriir gormez kagmas1 seklindeki bir kuralin yaratacag sonug, hi¢
siiphesiz, bireylerin faaliyetlerinin diger bireylerle isbirligine dayandigi bir diizenin tamamyla
imkansizl1g1 olacaktir.

Nitekim, bir toplum, yalmzca, eger bir seleksiyon siireciyle, bireyleri sosyal hayati olanakli kilan bir
tarzda davranmaya siiriikleyen kurallar gelismisse var olabilir. Su hatirlanmalidir ki, bu amacla
seleksiyon farkli, yani kendilerine 0zgii diizenlerinin ozellikleri tarafindan yol gosterilen toplum
tipleri arasinda oldugu gibi isleyecektir, fakat bu diizeni destekleyen (yardim eden) ozellikler,
bireylerin 0zellikleri, yani onlarin grubun faaliyet diizeninin bir biitiin olarak (iizerine) dayandigi
belirli davranm§ kurallarina itaat etme egilimleri olacaktir.

Bunu degisik bir sekilde ifade edersek: Bir sosyal diizende her bir bireyin reaksiyon gosterecegi
muayyen olaylar o birey tarafindan bilinen olaylar olacaktir. Fakat, yalmzca bireyler bir diizen hasil
edecek tiirden kurallara riayet ederlerse muayyen durumlara verilen bireysel karsiliklar bir diizenle
sonuclanacaktir. Eger onlarin hepsinin uydugu kurallar bir diizen iretecek tiirden kurallarsa,
davramslardaki ¢ok mahdut bir benzerlik bile yeterli olacaktir. Boyle bir diizen, o toplumun biitiin
tiyeleri tarafindan, birlikte alindiklarinda bilinen, fakat bir biitiin olarak hi¢ kimseye bilinir olmayan
cok sayidaki kosullara bir intibak teskil edecektir. Bunun, benzer kosullardaki (durumlardaki) farkl
kisilerin mutlaka aym seyi yapacaklar1 anlamina gelmesi gerekmez, fakat sadece boyle bir toplu
diizenin olusumu i¢in baz1 bakimlardan bireylerin aym kurallari izlemesinin gerekli oldugu, veya
onlarin eylemlerinin muayyen bir saha ile simirli olmasimn gerektigi anlamina gelir. Baska bir
deyisle, bireylerin ¢evrelerindeki olaylara cevaplarinin, mahdut bir toplu diizenin hasil olmasim
temin etmek 1¢in, sadece bazi soyut yonlerden benzer olmas1 gerekir.

Sosyal politika i¢in oldugu kadar sosyal teori i¢in de merkezi 6nemi haiz olan soru sudur: Kurallar
hangi 6zelliklere sahip olmalidir ki bireylerin ayr1 ayr1 eylemleri bir tam diizen hasil etsin? Toplumun
biitiin mensuplar1 bu cins bazi kurallara, ¢evrelerinin kendisini onlarin beyinlerine benzer sunus
tarzindan dolayr itaat ederler. Diger kurallari, onlar kendilerinin ortak kiiltiir geleneginin pargasi
olacag icin kendiliginden izlerler. Fakat, yine de, kurallara riayet eder hale getirilmeleri gereken



diger baz1 kimseler bulunacaktir, ¢iinkii, kurallar1 tammamak bu gibi kimselerin her birinin kisisel
yararina olmasina ragmen, bireylerin eylemlerinin basarisinin bagli oldugu toplu diizen sadece eger
bu kurallar genel olarak izlenirse dogacaktir.

Miibadeleye dayanan modern bir toplumda bireysel davramstaki belli basli diizenliliklerden biri,
cogu bireylerin bir gelir elde etmeye calisirken kendilerini iginde bulacaklar1 kosullarinin
benzerliginden hasil olacaktir. Bunun anlanu sudur: Bireyler normal olarak gayretlerinin daha biiyiik
bir getirisinin olmasint daha kiiciik bir getirisinin olmasina tercih edeceklerdir ve ¢cogu zaman,
gayretlerini, eger daha fazla getiri elde etme ihtimali yiikseliyorsa, belirli bir istikamete teksif
edeceklerdir. Bu, en azindan, bir topluma belirli bir diizen yliklemeye yeterli siklikta takip edilecek
bir kuraldir. Fakat ¢ogu insanlarin bu kurali izleyecegi gercegi yine de sonug olarak dogacak diizenin
karakterini ¢cok belirsiz birakacak ve katiyetle kendi basina o diizene yararlilik vasfim kazandirmaya
yeterli olmayacaktir. Hasil olan diizenin yararli olmasi i¢in insanlar aym zamanda bazi teamiil
kurallarim da, yani sadece onlarin arzularinin ve sebep ve sonug iliskileriyle ilgili kavrayislarinin
pesinden gitmeyen, fakat normatif olan ve bireylere ne yapmalar1 veya ne yapmamalar1 gerektigini
sOyleyen kurallar1 da gbzlemelidirler.

Insanlarin fiilen uyduklar: gesitli kurallar ile bundan hasil olan eylemler diizeni arasindaki hassas
iliskiyi., ilerde, daha genis bicimde gézden gecirecegiz. O zaman temel ilgimiz, kendilerini tasarimli
bi¢cimde degistirmeye muktedir olmamiz yiiziinden diizeni etkilemenin baslica araci haline gelen
kurallar, yani hukuk kurallar1 olacaktir. Simdilik ilgimiz bir kendiliginden dogan diizenin dayandig
kurallarin da kendiliginden dogmus olma 6zelligine sahip olabilecegini, fakat her zaman bdyle olmasi
gerekmedigini aciklamaktir. Bir diizenin, muhakkak ki, kendi -kendisini bireylerin taammiiden
yapilmis olmayan fakat kendiliginden zuhur etmis bulunan kurallari izlemesi sayesinde olusturmus
olmasina ragmen, insanlar tedricen bu kurallar1 iyilestirmeyi 6grenmistir ve bir kendiliginden dogan
diizenin olusumunun biitliniiyle tasarimlanarak yapilms kurallara dayanmasi en azindan akla yakindir.
Hasil olan diizenin kendiligindenlik vasfi, onun dayandig kurallarin kendiliginden dolayr ayirt
edilmelidir. Yine de kendiliginden dogan bir diizen olarak tasvir edilmesi zorunlu bir diizenin
biitiiniiyle tasarimli dizaymin {iriinii olan kurallara dayanmasi miimkiindiir. Asina oldugumuz toplum
tiiriinde, ahlak kurallarimin ve gelenek kurallarimin ¢ogu kendiliginden dogan inkisaflar hiiviyetini
tasirken siliphesiz, insanlarin fiiliyatta gézledigi kurallarin yalmzca bazilari, yani hukuk kurallarinin
sadece bazilar1 (fakat katiyetle bunlar1 bile tamanu degil) tasarimli dizaynin mahsulii olacaktir.

Yapma kurallara dayanan bir diizenin bile mahiyet itibariyle kendiliginden dogma olabilecegi hususu,
o diizenin 0zgilil gorlinimiiniin daima bu kurallarin dizayn edicisinin bilmedigi ve bilemeyecegi
kosullara dayanacag ger¢egi tarafindan gosterilir. Diizenin 6zgiil muhtevasi, sadece kurallara itaat
eden ve onlar1 yalmzca kendilerine malum olgulara uygulayan bireylerce bilinen somut durumlara
bagli olacaktir. Bu bireylerin hem kurallarla hem de muayyen olgularla ilgili bilgisi hasil olan
diizenin ozelliklerini belirleyecektir.

Toplumun kendiliginden dogan diizeni bireylerden ve organizasyonlardan
miitesekkildir

En kiigiik hacimdekinden daha biliylikk her insan grubunda, isbirligi daima hem tasarimh
organizasyona, hem de, ona oldugu kadar, kendiliginden dogan diizene dayanacaktir. Hi¢ siiphe yoktur
ki, pek ¢ok simirli is agisindan organizasyon etkili-yararli koordinasyonun en kuvvetli yontemidir, zira



organizasyon bizi hasil olan diizeni isteklerimize daha fazla uydurmaya muktedir kilar. Oysa, hesaba
alinacak kosullarin (durumlarin) karmasiklig yiliziinden, kendiliginden dogan bir diizeni olusturan

gliclere glivenmemizin gerektigi yerde, bu diizenin 6zgiil muhtevasi tizerindeki giiclimiiz ister istemez
mahduttur.

Bununla beraber, iki tiir diizenin herhangi bir karmasiklik derecesindeki her toplumda muntazaman
birlikte var olmasi bizim onlar1 her istedigimiz tarzda birlestirebilecegimiz anlamina gelmez.
Gergekte, biitiin 6zgiir toplumlarda buldugumuz sey sudur: insan gruplarinin bazi muayyen amaglarin
elde edilmesi i¢in organizasyonlarda bir araya gelecek olmasina ragmen, ayr1 ayr1 bireylerin oldugu
kadar, bu ayr1 ayr1 organizasyonlarin hepsinin faaliyetlerinin koordinasyonu da, bir kendiliginden
dogan diizeni meydana getiren gii¢ler tarafindan gergeklestirilir. Aile, ¢iftlik, fabrika, ticarethane,
sirket ve ¢esitli birlikler ve hiikiimet dahil biitiin kamu kurumlan, aym zamanda, daha kapsayici bir
kendiliginden dogan diizenle biitiinlestirilen organizasyonlardir. 'Toplum' terimini, kendiliginden
dogan diizeni, siirli, kabile veya klan gibi {iyeleri, en azindan bazi bakimlardan ortak amaglarin
merkezi bir yonlendirmesi altinda hareket edecek, az veya cok izole edilmis daha kiigiik gruplardan
oldugu kadar, bu diizenin bilinyesinde (i¢inde) yer alacak olan daha ufak organize gruplardan da
ayirabilecegimiz sekilde bu biitiin kendiliginden dogan diizene tahsis etmek uygundur. Aym grup, bazi
durumlarda, avcilik, gé¢ veya kavga zamanlarinda oldugu gibi, zaman zaman bir sefin yonetici iradesi
altinda bir organizasyon olarak islerken, zaman zaman da, grubun giindelik islerinin akisinda oldugu
gibi, talimatlara gerek olmaksizin, geleneksel kurallara riayet etmek suretiyle muhafaza edilen bir
kendiliginden dogan diizen olarak isleyecektir.

Toplum adim verdigimiz kendiliginden dogan diizenin, bir organizasyonun genellikle sahip olacag
cinsten kesin sinirlara sahip olmasi1 da gerekmemektedir. Cogu defa, daha gevsek fakat daha yaygin
bir diizende merkezi bir mevki isgal eden bir-biriyle daha yakindan ilintili bireylerden miitesekkil bir
veya birkac ¢ekirdek olacaktir. Biiylik Toplum biinyesinde, mekansal yakinligin veya diger baz1 6zel
kosullarin eseri olarak mensuplar1 arasinda daha yakin iligkiler lireten 6zgiil topluluklar dogabilir. Ve
bu cinsten degisik kismi topluluklar cok defa ¢akisir ve her birey Biiyilk Toplum'un biinyesinde
mevcut ¢esitli organizasyonlar yamnda, ¢cok sayidaki bu cins diger kendiliginden dogan alt-diizenlerin
veya kismi topluluklarin da bir {liyesi olabilir.

Biiytik Toplum i¢inde yer alan organizasyonlar arasinda, daima c¢ok 6zel bir konum isgal edecek
olanmi, hiikiimet adim verdigimiz organizasyondur. Toplum olarak adlandirdigimiz kendiliginden
dogan diizenin hiikiimetsiz var olabilecegi fikri, eger bu gibi bir diizenin olusumu i¢in gerekli asgari
kurallar onlarin yiriitiilmesi ile mesgul organize bir cithaz olmaksizin gozlenirse, akla yakindir.
Bununla beraber, ¢ogu durumlarda, hitkiimet dedigimiz organizasyon s6z konusu kurallara itaati temin
i¢in vazgecilmez bir gerektir.

Yonetimin bu 6zel fonksiyonu, bir dereceye kadar, hedefi tiiketiciler tarafindan kullamlacak herhangi
bir iiriin veya hizmet liretmek olmayan fakat daha ziyade bu esyalarin ve hizmetlerin liretimini tanzim
eden mekanizmay1 calisir vaziyette tutmak isteyen bir fabrika muhafaza mangasimin fonksiyonu
gibidir. Bu makinenin cari kullanilma amaglan onun parcalarim isletenler ve nihayet onun iirtinlerini
satan alanlar tarafindan belirlenecektir.

Bununla beraber, bireylerin kendi amaglar1 i¢in kullanacaklar1 bir mekanizmayi ¢alisir vaziyette
tutmakla gorevlendirilen organizasyonun, diizenin dayandig kurallar1 yliriitme vazifesine ilaveten,



genellikle, aym zamanda, kendiliginden dogan diizenin kafi bi¢cimde liretemeyecegi diger hizmetleri
ifa etmesi de beklenir. Hiikiimetin bu iki farkl1 fonksiyonu, umumiyetle, asikar bi¢imde tefrik edilmez;
ancak, gOrecefimiz lizere, yOnetimin, davranis kurallarimin infaz edilmesi i¢in zorlama igeren
fonksiyonlariyla, yalnizca onun tasarrufuna birakilmis kaynaklar1 idare etmesini gerektiren hizmet
fonksiyonlar1 arasindaki ayirim biiyiik bir éneme sahiptir. Ilkinde, o, toplu diizenin muhafazasinin
elzem bir sartimt saglarken, ikincisi de c¢ok sayidaki diger organizasyonlar arasinda bir
organizasyondur ve digerleri gibi kendiliginden dogan bir toplu diizenin parcasidir.

Ingilizcede bu iki diizen tipini 'toplum' ve 'hiikiimet' (yonetim) arasinda ayirim anlaminda miizakere
etmek miimkiindiir ve bu uzun siiredir yapilmaktadir. Bu problemlerle 1lgili tartismaya, sadece bir tek
tilke s6z konusu oldugu siirece, metafiziksel anlamlar yiiklenmis 'devlet' terimini dahil etmenin hig¢
geregi yoktur. Genel olarak Kita Avrupasi fikriyatimn, bilhassa Hegelyen diislincenin etkisiyle, son
yiiz y1l siiresince, 'hiikiimet' teriminin daha miinasip ve daha kesin oldugu yerde, devletten (tercihen
bliylik bir 'D' 1le) s6z etme uygulamasi yaygin bir sekilde benimsenir olmustur. Vakia, hareket eden,
bir politika 1zleyen, daima hiikmet organizasyonudur ve hiikiimet'in gayet yeterli oldugu yerde 'devlet'
terimine siiriiklenmek duruluga yardimer olmaz. Bu, 'hiikiimet'ten ziyade 'devlet', 'toplum'la, ilkinin bir
organizasyon Ikincisinin bir kendiliginden dogan diizen oldugunu belirtmek amaciyla zit kavramlar
olarak takdim edilirse bilhassa yamltic1 olur.

Kendiliginden dogan diizenlerin ve organizasyonlarin kurallar

Baslica iddialarimizdan biri su olacaktir: Kendiliginden dogan diizen ve organizasyon daima birlikte
var olacaklarsa da, diizenin bu iki yolunu her istedigimiz tarzda karistirmak miimkiin degildir. Bu
hususun daha yaygin bi¢imde idrak edilmemesinin sebebi her iki tiir diizenin belirlenmesi i¢in
kurallara dayanmak mecburiyetinde olmamiz ve, iki degisik cins diizenin gerektirdigi kurallar
arasindaki mithim farklarin genel olarak bilinmemesidir.

Her organizasyon, bir dereceye kadar, sadece 6zgiil komutlara degil aym zamanda kurallara da
dayanmalidir. Bunun sebebi, bir kendiliginden dogan diizenin miinhasiran kurallara dayanmasim
gerekli kilan sebebin aymisidir; yani, bireylerin eylemlerine 6zgiil emirlerden ziyade kurallarla
rehberlik etmek suretiyle, hi¢ kimsenin bir biitiin olarak sahip olmadig kadar ¢ok bilgiyi kullanmanin
miimkiin olmasidir. Mensuplar1 yalmzca organizatoriin aletleri olmayan her organizasyon, talimatlarla
sirf her bir iiye tarafindan icra edilecek fonksiyonu, ulasilacak hedefleri, istthdam edilecek
yontemlerin genel taraflarim belirleyecek ve ayrintilari, bireyler tarafindan, kendilerine mahsus bilgi
ve becerileri temelinde karara baglanmak iizere organizasyon calisanlarina birakacaktir.

Organizasyon, burada, karmasik beseri faaliyetlere diizen getirmeye yonelik her tesebbiisiin
karsilastigi problemle yiiz ylize gelir: Organizator, maiyetindeki bireylerden kendisinin malik
olmadig bilgiyi kullanmalarini istemek zorundadir. En basit organizasyon tiirii haricinde hicbir
organizasyonda biitiin faaliyetlerin tiim ayrintilarina tek bir akilin hakim olmas1 miimkiin degildir. Hi¢
kimse, simdiye kadar, karmasik bir toplumda siliregelmekte olan biitiin faaliyetleri tamammyla
diizenlemeyi basaramamustir. Herhangi bir kimse boyle bir toplumu bastan asagt diizenlemeyi
basarirsa, o toplum artik bir¢ok beyini kullanmayacak, biisbiitiin tek bir beyine bagli olacaktir. Bu
toplum, mutlaka, ¢ok karmasik degil asin iptidai olacak ve bilgisi ve iradesi her seyi belirleyen akil
da kisa siirede iptidailesecektir. Boyle bir diizenin dizaynina dahil olabilecek ger¢ekler sadece bu
akil tarafindan bilinen ve sindirilenler olabilecektir; ve yalmzca o aklin sahibi olan kisi nasil



davranmlacagin belirleyebilecegi ve boylelikle tecriibe kazanabilecegi icin, bir¢ok aklin karsilikli
etkilesimi -ki akil yalmzca bu etkilesim i¢inde gelisebilir- higbir yoniiyle mevcut olmayacaktir.

Bir organizasyon igerisindeki eylemi yoneten kurallarin ayirici 6zelligi, onlarin tayin edilmis
gorevlerin ifast amaciyla tesis edilmis kurallar olmasidir. Bu kurallar bir bireyin sabit bir yap1
icindeki yerinin talimatla belirlendigini ve her bir bireyin itaat etmesi gereken kurallarin o bireyin
tayin edildigi yere ve kumanda edici otorite tarafindan ona gosterilen hedeflere bagli olmasi
gerektigini en basindan varsayarlar. Boylece, bu kurallar yalmz atannus gorevlilerin veya hiikiimet
organlarimn eylemlerinin ayrintilarini diizenlerler.

Dolayisiyla, organizasyon kurallari, zorunlu olarak, komutlara biraktiklar1 bosluklar1 doldurarak,
yardime1 olma ikincil konumundadir. Organizasyon kurallari, organizasyonun degisik tliyeleri igin,
onlara tevcih edilen gorevlere gore, farkli olacaklardir ve emirlerle belirlenmis amaclarin 1s18inda
yorumlanmak mecburiyetinde kalacaklardir. Bir gorev tayini olmaksizin ve takip edilecek hedefler
ozel emirlerle belirlenmeksizin, ¢iplak soyut kural her bir bireye ne yapmasi gerektigini sdylemeye
yeterli olmayacaktir.

Tam tersine, bir kendiliginden dogan diizenin kurallar1 ama¢ bagimsiz ve mecburen, biitiin tiyeler i¢in
degilse bile, en azindan, biitiin isim isim tavsif edilmemis lye simflart icin aym olmalidirlar.
Gorecegimiz lizere, bilinmeyen ve tespit edilemez sayidaki kisilere ve durumlara uygulanabilme
vasfina sahip bulunmalidir. Bu kurallar, bireyler tarafindan, onlarin kendilerine mahsus bilgilerin ve
amaglarin 1s1g8inda uygulanacak kurallar olmak mecburiyetinde kalacaklardir ve (onlarin) tatbik
edilisleri, bireyin bilmesi bile gerekmeyen herhangi bir ortak amagtan bagimsiz olacaktir.

Benimsedigimiz terimlerle bunun anlamm sudur: Bir organizasyonu yoneten kurallar kadar emirlerin
de organizasyonun yonetimi tarafindan belirlenen muayyen hedeflere hizmet etmesine karsilik, bir
kendiliginden dogan diizenin dayandig soyut hukuk kurallari, hususi veya somut muhtevasi hi¢ kimse
tarafindan bilinmeyen veya Onceden kesfedilmeyen bir soyut diizeni gerceklestirmeyi hedefler.
Diizenin daha karmasik olmasi hedeflendikge, tek tek eylemlerin biitiin olarak yonetenlerce
bilinmeyen kosullar tarafindan belirlenmek zorunda kalacak kismu da daha karmasik olacak, ve
kontrol, daha ¢ok, 6zgiil komutlardan ziyade kurallara bagli olacaktir. Hakikaten, ¢cok kompleks
organizasyonlarda 0zgiil fonksiyonlar ile genel hedefin tayininden pek az fazlasi iistiin otoritenin
emirleriyle tayin edilecektir. Bu fonksiyonlarin ifas1 yalmzca kurallar -ancak, en azindan bir dereceye
kadar, belirli kisilere tevcih edilmis fonksiyonlara 6zgii kurallar- tarafindan diizenlenecektir. Yalmz,
en biiyilk organizasyon tiirtinden, yani hiikiimetten -ki organizasyon olarak hala simrlanmug ve
belirlenmis bir 6zgiil amaclar setine vakfedilmis olmalidir- biitiin toplumun toplu diizenine gegtigimiz
zaman, miinhasiran kurallara dayanan ve tamamuyla kendiliginden dogmus olma 6zelligine sahip bir
diizenle karsilasiriz.

Bir organizasyona bagli olmamasi fakat bir kendiliginden dogan diizen olarak biiyiimesi sayesindedir
ki modern toplumun yapist sahip bulundugu ve tasarimli organizasyonla ulasilabilecek olan her
karmasiklik derecesini bir hayli asan karmagiklik derecesine vasil olmaktadir. Gergekte, siiphesiz, bu
kompleks diizenin gelismesini miimkiin kilan kurallar baslangigta bu sonucu bekleyerek dizayn
edilmedi; fakat buna elverisli kurallar1 tesadiifen benimseyen topluluklar, daha sonra diger
topluluklara da yayilan kompleks bir uygarlik gelistirdiler. Modern toplumu, boylesine karmasik hale
geldigi icin, tasarlayarak planlamamiz gerektigi fikrini savunmak, bu nedenle, paradoksaldir ve bu



sartlarin tam manasiyla yanlis anlasilisimin sonucudur. Gergek sudur: Bu kadar kompleks bir diizeni,
liyelere talimat vermek yontemiyle degil, fakat yalmzca dolayli olarak bir kendiliginden dogan
diizenin olusumuna yardimei kurallar1 uygulamak ve iyilestirmek suretiyle idame ettirebiliriz.

Sadece hem kendiliginden dogan diizenin yerini organizasyonla kaplamanin ve hem de onun biitiin
tiyeleri arasinda dagilmus bilgiyr azami 6l¢iide kullanmanin imkansiz oldugunu degil, fakat bu diizeni
ona dogrudan dogruya emirlerle miidahale ederek gelistirmenin veya dilizeltmenin de imkansiz
oldugunu gorecegiz. Kendiliginden dogan dilizenin ve organizasyonun bdyle bir bilesimini
benimsemek asla rasyonel bir tutum olamaz. Bir organizasyonu belirleyen emirleri yardimet (ikincil)
kurallarla tamamlamanin ve organizasyonlar1 bir kendiliginden dogan diizenin unsurlar1 olarak
kullanmanin makul olmasina karsilik; bir kendiliginden dogan diizenin kurallarini, eylemlerin genel
davrams kurallarinca rehberlik edildigi yerdeki eylemlere iliskin miinferit ve ikincil (yardimci)
komutlarla tamamlamak katiyetle faydali olamaz. Bu, piyasa, diizenine 'karisma' veya 'miidahale'ye
karst olma goriisiiniin 6zidir. Kendiliginden dogan diizenin mensuplarimin 6zgiil eylemlerini
gerektiren miinferit komutlarin bu diizeni asla gelistiremeyecek, aksine onun isleyisini bozacak
olmasinin sebebi, bu komutlarin, sadece tek tek kisilerce bilinen, fakat yoneten otoritece bilinmeyen
bilgiler tarafindan belirlenen ve aymt durumdaki amaclar tarafindan rehberlik edilen bir bagimsiz
faaliyetler sisteminin bir parcasina istinat edecek olmasidir. Kendiliginden dogan diizen, bu diizene
dayanarak isleyen biitiin degisik faktorleri dengeleyen her unsurdan, ve, bu unsuru degisik
eylemlerinin hepsini bir digerine intibak ettirmek, yani, eger bu eylemlerin bazilar1 bir diger birim
tarafindan farkli bilgi temelinde ve farkli amaglarin hizmetinde belirlenirse tahrip edilecek bir denge
olusturmak suretiyle dogar.

Boylece, 'miidahale'ye karsi genel argiimanin geldigi nokta sudur: Bir kendiliginden dogan diizent,
onun dayandig genel kurallar1 1slah ederek gelistirmeye calisabiliriz. Yarattifi sonuglarim gesitli
organizasyonlarin ¢abalariyla tamamlayabiliriz. Fakat bu diizenin {lyelerini kendi bilgilerini kendi
amaglan icin kullanma olanagindan mahrum eden 6zgiil emirlerle sonu¢lan daha iyi bir hale
getiremeyiz.

Elimzdeki kitap boyunca, bu iki tiir kurallarin nasil biisbiitiin farkli iki hukuk fikri i¢in model temin
ettigini ve bunun nasil ortak 'hukuk' kelimesini kullanan yazarlarin ger¢ekte farkli seyler hakkinda
konusuyor oldugu bir durumu meydana getirdigini ele alacagiz. Bu, kanun ve 0zgiirliigii birbirinden

ayrilmaz gérenlerle30, bu ikisini telif edilemez gbrenler arasinda biitiin tarih boyunca var oldugunu
kesfettigimiz celiskide en asikar bigimde ortaya ¢ikar. Kadim Yunanlilar ve Cigero'dan ortacaglar .
yoluyla John Locke, David Hume, Immanuel Kant - gibi klasik libarallere ve Isko¢ ahlakci

filozoflarina, on dokuzuncu ve yirminci asrin degisik devlet adamlarina’ dogru genisleyen bir biiyiik
gelenek vardir. Bu gelenege gore, kanun ve 6zglrliikk biri digerinden ayri mevcut olamaz. Oysa,

Thomas Hobbes, Jeremy Bentham' ve bir¢ok Fransiz disiiniirlerine ve modern hukuki pozitivistlere
gore, kanundan s6z etmek mecburen var olmasi gereken bir 6zgiirliige tecaviiz etmek demektir. Biiyiik
diistinlirlerin uzun ¢izgileri arasindaki bu asikar uyusmazlik, zit neticelere vardiklarim degil, fakat
sadece 'hukuk' kelimesini farkli anlamlarda kullanmakta olduklarim gostermektedir.

'‘Organizma’ ve 'Organizasyon’ terimleri
Bu boliimde tetkik edilen ayirimin gegmiste en yaygin bi¢imde tartisilmasinda kullamlan terimlerle



ilgili birka¢ miitalaa daha burada ifade edilmelidir. On dokuzuncu yiizyilin basindan beridir
'organizma' ve 'organizasyon' terimleri sik sik iki tip diizeni karsilastirmak (tezati vurgulamak) igin
kullamlmustir. Biz birinci terimden kacinmayi, ikinci terimi spesifik bir anlamda benimsemeyi
tavsiyeye sayan buldugumuz i¢in bunlarin tarihleri iizerinde bazi yorumlar yapmak yerinde olabilir.

Eski zamanlardan beri toplumun kendiliginden dogan diizenini tasvir etmek amaciyla organizmaya
dayanan kiyaslamamn kullanilmasi, organizmalar herkesin bildigi yegane kendiliginden dogan diizen
tirleri oldugundan, dogaldi. Organizmalar, gergekten, diger kendiliginden dogan diizenlerin birgok
ozelliklerini de gosteren bir kendiliginden dogan diizen tiiriidiirler. Bu nedenle, onlardan 'biiylime',
'intibak' ve 'fonksiyon' gibi terimleri 0diing almak ¢ok cezbediciydi. Bununla beraber, onlar, hi¢bir
sekilde biitiin kendiliginden dogan diizenlere mecburen ait bulunmasi gerekmeyen 6zelliklere de sahip
olan ¢ok 6zel bin cinsten kendiliginden dogan diizenlerdir. Anoloji, bu sebeple, kisa siirede, yardimci

olmaktan ¢cok yanlis yonlendirici hale gelmektedir35.

Organizmalarin onlar1 toplumun kendiliginden dogan diizenlerinden ayiran bas hususiyeti, bir
organizmadaki bireysel unsurlarin ¢ogunun, en azindan kemale erdikten sonra, bir defa yerlesti miydi
artik sonuna kadar muhafaza ettikleri, sabit yerler isgal etmesidir. Onlar, ayn1 zamanda, kural olarak,
bazilarimin yerleri muadil yeni unsurlar tarafindan alinabilse bile, uzayda duyularla kolaylikla fark
edilir bir diizeni muhafaza eden sabit sayida unsurlardan olusan az veya cok siirekli sistemlerdir.
Sonug olarak, onlar, kullanmakta oldugumuz terimlerle, toplumun, unsurlarimn sayisimn degismesine
ve bireysel unsurlarin kendi yerlerini degistirmesine ragmen muhafaza edilebilen, kendiliginden
dogan diizeninden daha somut bir cinsten diizenlerdir.

Sosyal yapilarin soyut kendiliginden dogan diizeni genellikle yalmiz akil tarafindan yeniden inga
edilebilirken, organizmalarin diizeninin bu nispeten somut mahiyeti, kendisini, onlarin ayr1 biitiinler
olarak varliginin duyular tarafindan sezgisel olarak fark edilebilmesi ger¢ceginde gosterir.

Toplumun bir organizma olarak yorumlanmasi, hemen hemen degismez bi¢imde, daha genel
kendiliginden dogan diizen fikrinin kendilerine hi¢ destek vermedigi hiyerarsik ve otoriteryen
goruslerin desteklenmesi i¢in kullamilmustir. Hakikaten, Menenius Agrippa, Romal1 pleblerin ilk
ayrilmasit olayinda, organizmact mecazi belirli bir grubun imtiyazlarim haklilagtirmak igin
kullandigindan beri, bu yorum benzer amaclarla sayisiz defadir kullamlmis olmalidir. Bireysel
unsurlara onlarin degisik 'fonksiyonlar'ina gore tahsis edilen sabit mevkiler fikri ve biyolojik
yapilarin toplumun kendiliginden dogan yapilarimin soyut mahiyetiyle kiyaslandiginda ¢ok daha fazla
somut olarak belirlenisi, ger¢ekten, organizmaci goriisii sosyal teori agisindan ¢ok siipheli kilmustir.
Bu gortis, bir yapma diizen veya taxis olarak yorumlandiginda, diizen teriminin kendisinden bile daha
fazla suiistimal edilmistir ve, sik sik, hiyerarsik bir diizeni, 'riitbe'nin lizumunu, emir ve itaat
iligkisini, veya belirli bireyler i¢in ihdas edilmis yerlerin korunmasim miidafaa etmek igin
kullamlmustir. Bu sebeple, hakli olarak, siiphe verici bir nitelik kazanmustir.

Diger taraftan, on dokuzuncu asirda, sik sik tartisn@imuz anlamdaki ayirimu ifade etmek ig¢in
'organizma'ya zit anlamda kullamlan ve bir yapma diizeni taxis't tasvir etmek i¢cin muhafaza
edecegimiz 'organizasyon' teriminin mensei nispeten yenidir. Kant'in bir seferinde lizerinde 'bir biiyiik
halkin, son zamanlarda vuku bulan, biiyiikk bir devlet olarak yeniden kurulusunda organizasyon
kelimesi sik sik ve miinasip sekilde yiiksek idare simiflar1 kurumu ve hatta biitiin devlet kurumu i¢in



kullanaldi”™ gbzleminde bulundugu Fransiz Devrimi zamaninda genel kullamima girmis goriinmektedir.

Kelime Napolyon donemi ruhunun 6zelligi haline geldi37 ve modern sosyalizmin bas kurucularinin,
Saint-Simon'cularin ve Auguste Comte'un 'toplumun yeniden insasi' planlarinda merkezi kavramu

teskil etti . 'Sosyalizm' terimi genel kullamma girene kadar, 'bir biitiin olarak toplumun

organizasyonu', gercekte bugiin sosyalizm olarak tasvir ettifimiz seye isaret etmenin yolu oldu’ .
Kavramin bilhassa on dokuzuncu asrin baslarinda Fransiz diisiincesindeki merkezi rolii, 1849'da
'modern bilimin son s6zii ve ciiretli fakat mesru ihtirasi olarak insan cinsinin bilimsel

organizasyonundan s6z edebilmis olan gen¢ Ernest Renan tarafindan asikar bigimde gérl'ildii40.

Kelime Ingilizcede 1790'larda "belirli bir amag i¢in sistematik diizenleme' anlanuyla teknik bir terim
olarak genel kullanima girmis goriinmektedir. Fakat onu 6zel bir heyecanla benimseyenler Almanlardi
ve kisa bir siire sonra, terimin kendilerine diger halklar1 astiklarina inandiklar1 6zgiin bir kabiliyeti
ifade eder goriindiigii millet de Almanlardi. Bu, Alman bilim adamlariyla Fransiz bilim adamlari
arasinda garip bir rekabete yol acti. Bu rekabette saf tutanlar, Birinci Diinya Savasi boyunca, kavga
hatlarinin bir yanindan 6biir yanma, iki milletten hangisinin organizasyonun sirrinin sahipliginde daha
kuvvetli bir iddiaya malik olduguna dair birazcik giiliing bir edebi miinakasa yirtittii.

Terimi burada bir yapma diizene veya taxis'e tahsis etmekle, genel olarak sosyolojide ve o6zellikle
'organizasyon teorisi' olarak bilinen alanda kullamlan bir yolu izlemekteyiz. Bu anlamdaki
organizasyon fikri insan zekasinin giiclerinin kesfinin ve 6zellikle kurucu rasyonalizmin genel tavrinin
dogal bir sonucudur. Uzun bir siire i¢in insan amaclarina faydali bir diizenin tasarim yoluyla elde
edilebilecek oldugu fikri yegane yontemmis gibi goriindii. Organizasyon gercekten, belirli bilinen ve
onceden kesfedilebilen sonucglari elde etmenin zeki ve etkili bir yoludur. Fakat, onun gelismesinin
kuruculugun biiylik kazammlardan biri olusu gibi, simirlarina aldirmayisi da kuruculugun en ciddi
kusurlarindan biridir. Kurucu yaklasimin ihmal ettigi, bir organizasyonu yonetebilecek aklin ve
organizasyonlarin i¢inde isledigi daha kapsayict diizenin gelismesinin 6nceden sezileme-yen seylere
yapilacak intibaklara dayandig ve bireysel beyinlerin kapasitesini asmanin yegane miimkiinatimn,
kendiliginden dogan diizenleri yaratan kisi tistii 'kendi kendini organize eden' gli¢lere istinat ettigidir.



Uciincii Béliim: ILKELER VE IDARE-I MASLAHAT

Ozgiirliigiin verdigi mutluluklart muhafaza etmek icin temel ilkelere sik sik geri doniilmelidir.
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Bireysel amaclar ve kolektif faydalar

Bu eserin tezi sudur: icinde herkesin kendi bilgisini kendi amaglar1 i¢in kullanmasina miisaade
edilen, yalmzca cihansumiil olarak tatbik edilen adil davranis kurallar1 tarafindan tahdit edilmis bir
Ozgiirliik durumu, herkes i¢in onlarin amaglarimn kazanilmasi agisindan en 1yi sartlan hasil edecektir
ve boyle bir sistem, muhtemelen, sadece, halkin ¢ogunlugunun otoritesi dahil, biitiin otoriteler
zorlama gilictiniin kullamlmasinda toplumun kendisini bagladig genel ilkelerle simrlandirilirsa elde
edilecek ve korunacaktir. Bireysel ozgiirliik, her nerede var olduysa, ekseriyetle, bu cinsten, mamafih
anayasal belgelerde hi¢cbir zaman tamanmuyla ifade edilmis olmayan, hakim ilkelere duyulan sayginin
mahsulii olmustur. Ozgiirlikk uzun sayilabilecek dénemler siiresince muhafaza edilmistir, ciinkii bu
gibi ilkeler, miiphem ve donuk bir sekilde algilanmus olarak, halkin fikriyatini yonetmistir. Bati
diinyasinin bireysel ozgiirliigii hiikiimetin gittikge artan(miiterakki) tecaviizlerine kars1 korumak igin
kullanmaya tesebbiis ettigi miiesseseler, bu tiir geleneklerin hiikiim stirmedigi iilkelere nakledildikleri
zaman daima kifayetsiz kalmistir. Bu kurumlar Bati halklar1 arasinda bile simdi eski fikirlerden -bu
halklarin mevcut konumlarini kazandig ozgiirliikk devirlerini miimkiin kilan fikirler- daha cekici
gortinen yeni fikirlerin Ozgiirliik iizerindeki olumsuz etkilerine kars1 yeterli koruma
saglayamanuslardir.

Burada '0zgiirliik' teriminin daha genis bir tanimimi yapmaya girismeyece§im ve neden bireysel
ozgirliigli bu kadar onemli telakki ettigim ilizerinde uzun uzadiya durmayacagim. Buna bir diger
kitapta tesebbiis ettim. Fakat, neden kendisiyle tekrar tekrar 6zgilirliik durumunu tasvir ettigim kisa
formiilii, yani, herkesin kendi bilgisini kendi amaglan i¢i kullanabilmesi durumunu, Adam Smith'in,
klasik, 'her insan, adale! kanunlarini ihlal etmedigi siirece, kendi cikarlarim kendi yolunda takip

etmek i¢in mitkkemmelen 6zgiir birakilir (oluyor)’42 climlesine tercih ettigime iliskin birkag ciimle
sdylemeliyim. Benim bu tercihimin nedeni sudur: ikinci formiil, gereksiz yere ve talihsiz bir sekilde,
aslinda Oyle yapmaya niyet etmeksizin, bireysel Ozgiirlilk fikrinin egoizm ve bencillikle bir
miinasebeti oldugu izlenimini uyandirmaktadir. Bununla beraber, kendi amaglarini izleme 6zgiirligi,
tam manasiyla altruist biri i1¢in de en azindan en bencil bir i¢in oldugu kadar 6nemlidir. Altruizm, bir
meziyet olmak i¢in, insanin bir baska kisinin iradesini izlemek mecburiyetinde olmasim gerektirmez.
Fakat su bir hakikattir ki, asin altruizm, diger insanlar1 altruistin 6nemli telakki ettigi amaglara hizmet
eder kilmak' arzusunu sergiler.

Burada su inkar edilemez gercege donmemize gerek yoktur: Bir kimsenin ¢abalarinin diger kimseler
tizerindeki faydali etkileri, o kimseye, cok defa, sadece, eger o kimse bir¢ok kimsenin insicamli bir
plan mucibince uyumlulastirilmis gayretlerinin bir parc¢asi olarak hareket ederse goriiniir olacaktir ve
miinferit birey i¢in onu fazlasiyla alakadar eden (endiselendiren) fenaliklar hakkinda fazla bir sey
yapmak cok defa gii¢ olabilir. Fakat, siiphesiz, bu gibi amaclar i¢in, onu uyumlulastirilmis eylemde
rol almaya muktedir kilacak organizasyonlara katilabilmek (veya onlar1 yaratabilmek) bireyin
hiirriyetinin parcasidir. Altruistin amaglarimn bazilar1 sadece kolektif eylemle elde edilebilir ama,
biitiiniiyle bencil eylemler de ¢ok defa kolektif eylem yoluyla elde edilecektir. Altruizm ile kolektif
eylem arasinda veya egotizmle bireysel eylem arasinda hi¢gbir zorunlu miinasebet yoktur.

Ozgiirliik yalnizca ozgiirliik ilkeleri izlenerek korunabilir ve idare-i maslahat yolu
izlenerek tahrip edilir
Uygarligin faydalarinin herhangi bir 6nceden tasarlanarak uyumlulastirilmus eylemde kullanilabilecek



olandan daha fazla bilginin kullanilmasina dayandigi kavrayisindan, kendi baglarina arzuya sayan
goriinen muayyen unsurlar1 bir araya getirmek suretiyle istedigimiz gibi bir toplum insa etmenin bizim
kudretimiz dahilinde olmadig ¢ikar. Biitiin yararli diizeltmelerin parca par¢a olmasinin gerekmesine
ragmen, ayr1 ayri adimlara tutarli bir ilkeler heyetince rehberlik edilmezse, sonu¢ muhtemelen ferdi
Ozgiirliigiin bastirilmasi olacaktir.

Bunun sebebi, nadiren anlagilmasina ragmen, c¢ok basittir. Hirriyetin degeri, onun Onceden
goriillemeyen ve onceden tahmin edilemeyen eylemler i¢in sagladig firsatlara dayandig i¢in, belirli
bir dzgiirliik stmrlamasi yiiziinden kaybettigimiz seyleri nadiren biliriz. Ozgiirliik iizerindeki herhangi
bir simirlama ve genel kurallarin icrasindan bagka herhangi bir zorlama, bazi onceden goriilebilir
sonuclarin elde edilmesini hedefleyecektir, fakat onlarla neyin engellendigi genellikle
bilinmeyecektir. Piyasa diizenine herhangi bir dogrudan miidahalenin dolaysiz sonuclan ¢ogu durumda
yakin ve agikca goriilebilir olacak, daha dolayli ve uzak etkileri ise bilinmeyecek ve bu sebeple

ihmal edilecektir.” Bu gibi miidahalelerle belirli sonuclan elde etmenin biitiin maliyetlerinin hicbir
zaman tam olarak farkinda olmay1z.

Aym sekilde, her bir mevzuyu miistakilen onun bireysel meziyetleri olarak beliren seylere dayanarak
karara baglarsak, merkezi idarenin avantajlarim daima abartiriz. Bu durumda tercihimiz, muntazaman,
bir bilinen ve elle dokunulabilir kazang ile bilinmeyen kisilerin bazi bilinmeyen yararli eylemlerinin
onlenmesi ihtimali arasinda bir se¢cim yapma meselesi hiiviyetinde meydana ¢ikacaktir. Dolayisiyla,

eger hiirriyetle zorlama arasindaki tercih bir uygunluk meselesi olarak ele ahmrsa‘44, Ozgiirlik hemen
hemen her seferinde feda edilmeye mahkumdur. Belirli bir durumda insanlarin kendi tercihlerini
yapmalarina miisaade etmenin sonucunun ne olacaginmi her zaman ic¢in bilmemiz s6z konusu
olamayacagindan, her bir seferindeki karar1 sadece onceden goriilebilen muayyen sonuglara bagli
kilmak, ozgiirliigiin gitgide artan Olgiide tahribine yol agmaktadir. Muhtemelen, hiirriyet iizerinde,
sebep olacaklar1 6zgiil kayb1 bilmedigimiz bahanesiyle haklilastirilamayacak pek az sinirlama vardir.

Ozgiirliigiin, ancak, belirli yararlar i¢in feda edilememesi gereken bir iistiin ilke olarak ele alimrsa
muhafaza edilebilecegi, on dokuzuncu yiizyilin lider liberal diisiiniirleri tarafindan tamamuyla
anlasilmisti, hatta bu diisiiniirlerden biri liberalizmi 'ilkeler sistemi' seklinde tarif etti. Bu yaklasim
onlarin 'siyasal ekonomide goriilen ve goriilmeyen seyler' ve 'temsilcilerinin niyetlerinin tersine,
kaginilmaz bir sekilde sosyalizme siirlikleyen pragmatizm' hakkindaki uyanlarimn ana fikridir.

Mamatfih, biitiin bu ikazlar bosa gitmistir ve ilkelerin gitgide bertaraf edilmesi suretiyle pragmatik
olarak ilerlemek (davranmak) yolunda gittikce artan kararlilik, sosyal ve ekonomik politikadaki ne
mithim icatlardan biridir. Biitiin ilkelere ve 'izmler'e kaderimiz iizerinde daha biiyiik hakimiyet
kazanmak icin daha bastan kiifretmemiz gerektigi, simdi cagimzin yeni bilgeligi olarak ilan
edilmektedir. Her goreve, onun ¢dziimiine en uygun, herhangi bir dogmatik inan¢ tarafindan zincire
vurulmamus 'sosyal teknikler'i tatbik etmek, baz1 kimselere rasyonel ve bilimsel bir ¢caga layik yegane
hareket tarz1 olarak gdriinmektedir. 'Ideolojiler', yani prensip dizileri, genel olarak, I. Napolyon ve
Karl Marx gibi muhteris diktatorlerin, kelimeye cagimizdaki kiigiiltiicii anlamint veren bu iki adamin
indinde olduklar1 kadar sevilmez (tutulmaz) hale gelmislerdir.

Eger yamlmiyorsam,'ideoloji'ye veya biitiin genel ilkelere, yahut 'izmler'e yonelik moda istihfaf, kendi
ideolojilerini onun asli ¢eliskileri tarafindan i1skartaya c¢ikarmaya zorlanmalar1 yliziinden, biitiin



ideolojilerin yanlis olmasi icap ettigi ve rasyonel olmak i¢in insanin ideolojisiz olmasi1 gerektigi
miitalaasina varmus olan, hayal kirikligina ugranus sosyalistlerin karakteristik bir 6zelligidir. Fakat,
onlarin miimkiin oldugunu tahayyiil ettikleri gibi, sirf insamn bilingli olarak kabul ettigi belirli asikar
amaglar tarafindan yonlendirmek ve muayyen arzuya sayan amaglara yardim ettigi ispat edilemeyecek
biitiin genel degerleri reddetmek (veya Max Weber'in 'amagsal rasyonalite' olarak adlandirdig sey
tarafindan kilavuzluk edilmek) imkansizdir. Gergi, herkesin itiraf edecedi gibi, bir ideoloji bazen
'ispat' edilemeyecek (veya dogru oldugu gosterilemeyecek) bir seydir ama, yine de o, yaygin bigimde
benimsenmesi ulasmaya ¢alistiginuz belirli seylerin ¢ogu icin vazgecilmez bir kosul teskil eden bir
sey olabilir.

Kendi kendilerine 'modern realistler' adim takanlar, eger gayri sistematik bir sekilde kendiliginden
dogan diizene miidahale etmeye baslamirsa hi¢bir fiili miimkiin durus noktasinin bulunmadig ve bu
sebeple alternatif sistemler arasinda se¢im yapmanin zaruri oldugu hatirlatmasina istihfafla bakarlar.
Tecriibeyle ve dolayisiyla 'bilimsel' olarak ilerleyerek, arzuya sayan bir diizeni, her bir arzu edilen
sonug i¢in, bilimin kendilerine o sonucu elde etmenin en uygun araci olarak gosterdigi seyi se¢mek
suretiyle parca parca hazirlamakta muvaffak olacaklarim diistinmekten mutlu olurlar.

Bu yonteme karsi itirazlar, benim daha onceki kitaplarimdan birinin basina geldigi gibi, yanlis
anlasildigindan, bu ikazlarin amagclari iizerinde biraz daha durmak yerinde olabilir. Esaret Yolu ileri
stirmek istedigim, kesinlikle, hiir bir toplumun ilkeler1 telakki ettigim seyden, ne kadar hafif¢e olursa
olsun, ayrilirsak, kagimlmaz bir sekilde totaliter sistemin yoluna girmeye tam olarak
siirliklenecegimiz degildi. Ondan ziyade, 'Eger prensiplerinizi 1slah etmezseniz cehenneme
gideceksiniz dedigimiz vakit daha sade lisanda ifade edilen seydi. Bunun, ¢cogu defa, bir kere
girdikten sonra iizerinde hicbir giice sahip olmadigimiz zorunlu bir siireci tasvir ediyormus gibi
anlasilmasi, yalmzca, siyasetin belirlenmesi agisindan prensiplerin O6neminin ne kadar az
anlasildigimin ve 6zellikle, siyasal eylemlerimizle dyle olmasim1 amacglamadan daha ileri eylemleri
ltizumlu kilacak ilkelerin kabuliinii sagladigimiz temel gerceginin nasil tamanmiyla ithmal edildiginin
bir gostergesidir.

Gorislerinin yeniligiyle dviinen hayalci modern 'realistler'in thmal ettigi, Bati diinyasimn gergekten
geride kalan iki veya ti¢ nesildir yapmakta oldugu ve mevcut politikalarin ¢ikmazlarindan sorumlu
olan bir seyi savunuyor olmalaridir. Liberal ilkeler devrinin sonu olarak, pekala, seksen yildan fazla
bir stire once, W. S. Jevons'un ekonomik ve sosyal politika 'hi¢bir kati kural birakamayiz, fakat her
durumu kendi degeri tizerinde ayrintilariyla ele almaliy1z' goriisiini telaffuz ettigi tarih gosterilebilir.
On y1l sonra Herbert Spencer daha o zamandan 'acili-yeti olan yerindelige dayali faaliyetler lizerinde,
engeller igeren' veya 'soyut ilkelere dayanan' 'her doktrin icin istihfaftan daha azim gostermeyen'
egemen siyaset okullarindan s6z edebilmekteydi.

Siyasete bu kadar uzun siire hitkkmeden bu 'realistik' (gercekci) goriis, taraftarlarinin arzu ettigi
sonuglan iiretmedi. Kaderimiz iizerinde daha biiyiik hakimiyet kazanmis olmak yerine, aslinda
kendimizi, daha sik bir sekilde onceden tasarlayarak se¢medigimiz bir yola baglanmis ve asla
niyetlenmedigimiz halde, yaptigimiz seyin sonucu olan ve daha asir1 eylemi gerektiren 'kaginilmaz
mecburiyetler' ile yiizlesmis bulduk.

Politika 'mecburiyetleri’ genellikle daha onceki asamalarin sonuclaridr
Sik sik ileri siiriilen, belirli politik tedbirlerin kagimlmaz oldugu fikri ender bir iki tarafli goriiniime



sahiptir. Bu tezi kullanan kisilerce uygun goriilen gelismeler bakimindan, bu goriis kolaylikla kabul
edilir ve eylemlerin haklilastirilmasinda kullamlir. Ne var ki, gelismeler istenmeyen bir hal alinca,
bunun kontroliimiiz disindaki sartlarin sonucu olmadigi, fakat daha onceki kararlarimizin zorunlu
sonucu oldugu fikri istihfafla reddedilir. Toplumumuzun sahip olmasini diledigimiz herhangi bir
ozellikler bilesimini toplamakta ve se¢mekte veya bu 6zellikleri yasayabilecek bir biitiin halinde bir
araya koymakta tamamuiyla serbest olmadigimiz, yani, arzuya sayan bir sosyal diizeni, en cok
sevdigimiz belirli pargalar1 se¢mek suretiyle bir mozaik gibi insa edemeyecegimiz ve pek ¢ok iyi
amacli tedbirlerin uzun bir beklenmedik ve istenmeyen sonuglar zinciri yaratacag fikri cagdas insana
tahammiil edilmez bir fikir olarak goriinmektedir. Cagdas insana, yapmis oldugu seyi aym zamanda
istedigi vakit arzularina uymasi i¢in degistirebilecegi ve degistirebilecegi seyi daha evvelce yapmus
olmas1 gerekecegi Ogretilmistir. Glinlimiiz insanm1 bu saftirik inancin daha Once tartistigimiz 'yapma'
kelimesinin miiphemliginden kaynaklandigim heniiz 6grenmemistir.

Gergekte, siiphesiz, belirli tedbirleri (adimlar1) kagimlmaz goriiniir kilacak esas durum, genellikle,
gecmis eylemlerimizin ve simdi benimsenen fikirlerin sonucudur. Siyasetin 'zorunluluklari'nin
ekserisi bizim kendi eserimizdir. Bizzat ben kendim, simdi, benden daha yaslilar tarafindan birden
cok defa onlarin politikalarinin 6nceden sezdigim belirli sonuglarimin asla vuku bulmayacaginin
sOylendigini ve daha sonra o sonuglar belirince, benden daha geng olanlarca bunlarin kagimlmaz ve
fiilliyatta yapilmis olan seylerden tamamen bagimsiz olduklarimn ifade edildigini gérmiis olmaya
yetecek kadar yasliyim.

Istedigimiz her bir unsuru hemen bir araya koyarak insicaml1 bir biitiin elde edemeyecek olusumuzun
sebebi, bir kendiliginden dogan diizen ¢ergevesindeki herhangi bir 6zgiil diizenlemenin uygunlugunun
bu diizenin biitiin geriye kalan kismina dayanacak ve diizende yaptigimiz her 6zgiil degisikligin, onun
farkli bir durumda nasil isleyecegi hakkinda bize ¢ok az sey bildirecek olmasidir. Bir tecriibe bize
yalmzca herhangi bir yeniligin belirli bir ¢er¢eveye uyup uymadigim soyleyebilir. Fakat, bireysel
problemlerin 6zgiil ¢oziimlerimi keyfi olarak denemek yoluyla ve rehber ilkeleri izlemeksizin
insicaml1 bir diizen kurabilecegimizi umut etmek hayaldir. Tecriibe bize farkli sosyal ve ekonomik
sistemlerin bir biitlin olarak yararliligi hakkinda daha ¢ok sey anlatir. Lakin, modern toplumlar kadar
kompleks bir diizen ne bir biitlin olarak ne de her bir parcayr geride kalanlar1 g6z oniinde tutmaksizin
bigimlendirmek suretiyle dizayn edilebilir. Fakat yalmzca, bir evrim siirecinin basindan sonuna,
belirli ilkelere insicaml1 bigimde yapismak suretiyle dizayn edilebilir.

Bu demek degildir ki, s6z konusu ilkeler, zorunlu olarak, ifade edilmis kurallar bi¢imini almalidir.
Kesin olarak ifade edilir edilmez dogruluklar1 veya gecerlilikleri hakkinda spekiilasyon baslamasina
karsilik, baz1 seylerin basitge 'yapilmaz oldugunu gosteren, muhakeme edilmemis bir deger
yargisindan, bir genel duygudan daha fazla bir sey olmayarak meydana ¢iktiklar1 zaman, kurallar,
eylem i¢in daha yararli (etkili) kilavuzlardir. Muhtemelen dogrudur ki, on sekizinci yiizyilda, genel
ilkeler hakkinda spekiilasyona pek az yer veren Ingilizler, bu sebeple, hangi tiir siyasal eylemlerin
caiz oldugu hakkindaki giiclu fikrilerden, bu gibi ilkeleri kesfetmek ve benimsemek i¢in siki gayret
gdsteren Fransizlardan ¢ok daha fazla yararlanmustir, Icgiidiisel kesinlik, belki 'sezgisel' olarak riayet
edilmis olan ilkeleri kelimelerle ifade etmeye yonelik basarisiz tesebbiislerin bir sonucu olarak, bir
defa kaybolunca, boyle bir rehberligi tekrar ele gecirmenin, daha 6nce zimnen bilinmis olan seyin
dogru diirtist bir ifadesini arastirmaktan baska bir yolu yoktur.



On yedinci ve on sekizinci yiizyilda, ingilizlerin, 'yapilan hatalarin i¢inden basariyla ¢ikma' hiinerleri
ve 'uzlagsmaci ruh'lar1 sayesinde, ilkeler hakkinda fazla konugmaksizin, yasayabilir bir sistem kurmay1
basardigi, oysa, Fransizlarin, vazif faraziyeler ve acik formiilasyonlar hakkindaki biitlin meraklariyla
bunu yapamadiklar1 izlenimi yamltici olabilir. Gergek sudur: Fransa'da temel prensipler hakkindaki
doludizgin spekiilasyon herhangi bir ilkeler dizisinin hakim olmasini (niifuz etmesini) oOnlerken,
Ingilizler, ilkeler hakkinda c¢ok az lakirdi etmelerine ragmen, ¢ok daha saglam sekilde ilkeler
tarafindan yonlendirildiler.

Eylemlerimizin yalnizca miimkiin sonuclarindan ziyade onceden sezilir sonuclarina
daha biiyiitk onem verme tehlikesi

Ozgiir bir sistemin muhafazasinin bdylesine giic olmasi, tamamen, onun, belirli sonuglar1 garanti
etmek i¢in gerekli goriinen tedbirlerin, onlarin bir genel kuralla ¢atismalarindan daha giiclii olmayan
bir temelde ve cok defa biz kurala belirli bir durumda riayet etmemenin maliyetlerinin neler olacagim
bilmedigimiz halde, daimi surette reddini gerektirmesi yiiziindendir. Bundan dolayi, basarili bir
ozgiirliik miidafaas1 dogmatik olmali, ve 6zgiirliikkten 6zgiirliigiin ihlalinden bilinen faydal1 sonuglara
ilaveten baz1 muayyen zararli sonuglarin dasadir olacagini gostermenin miimkiin olmadig durumlarda
bile, uygunluk diisiincesiyle hic¢bir taviz vermemelidir. Hiirriyet, yalmzca, eger belirli durumlara
tatbiki hi¢cbir haklilastirma gerektirmeyen genel bir ilke olarak kabul edilirse hiikiim siirecektir.
Dolayisiyla klasik liberalizmi asir1 doktriner oldugu gerekgesiyle kinamak bir yamlgidir. Onun hatasi
ilkelere asir1 inatla yapismak degildi, daha ¢ok, acik rehberlik saglamaya yetecek kadar kesin
ilkelerden mahrum olmas1 ve ¢ogu defa, basitce, hiikiimetin geleneksel fonksiyonlarini kabul eder ve
biitiin fonksiyonlara karsi ¢ikar gibi goriinmesiydi. Tutarlilik yalmzca eger belirli ilkeler kabul
edilirse miimkiin olabilir. Fakat on dokuzuncu asir liberallerinin kullandigr 6zgiirliik fikri birgok
bakimlardan berrak bir rehberlik saglayamayacak kadar miiphemdi.

Eger belirli ilkelere giiclii bir inang duyulmazsa insanlar, ferdi 6zgiirliik iizerindeki, onlarca bilinen
bir fenaligin en basit ve en dogrudan ¢aresi olarak goriinen simrlamalardan sakinmayacaklardir.
Boyle bir inang kaybimin dogmasi ve uygunluk diisiincesinin yeglenmesi kismen artik rasyonel olarak
savunulabilecek herhangi bir ilkeye sahip olmamamiz gerceginin bir sonucudur. Bir zamanlar kabul
edilmis olan say1 {istlinliigli yontemi 0zgiir bir sistemde neyin caiz olup neyin caiz olmadigina karar
vermeye elverisli degildir. Bugilin artik '6zgilir sistem' teriminin sadece miiphem bir sekilde tasvir
ettifl sey icin genel kabul goren bir isme bile sahip degiliz. Siiphesiz ne 'kapitalizm' ne de laissez
faire terimi onu layiki vechile tasvir etmektedir; ve her iki terim de, anlasilabilir bir sekilde, 6zgiir
bir sisteme diisman olanlar arasinda 6zgiir bir sistemi miidafaa edenler arasinda oldugundan daha ¢ok
ragbet gormektedir. 'Kapitalizm' en fazla bdyle bir sistemin belirli bir tarihi sathadaki kismi kavramsi
i¢cin miinasip bir isimdir, fakat, bu kavram, kapitalizm gercekte miitesebbisler ve yoneticiler iizerine
sevilmeyen ve kacilmak istenen bir disiplin yiikleyen bir sistem olmasina ragmen, esas itibariyle
kapitalistlerin faydalandig bir sistemi ima ettigi icin» daima yamlticidir. Laissez faire hi¢gbir zaman
sayl Ustiinliigli yonteminden daha fazlasi1 olmadi. O gergekten hiikiimet glicliniin suiistimaline kars1 bir
protestoyu ifade etti, fakat asla, insamn hiikiimetin uygun fonksiyonlarinin neler olduguna onun
vasitasiyla karar verebilecegi bir kistas saglamadi. Bu sdylenenlerin aynisi, hatta daha fazlasiyla,
bireyin 0zgiir alamnin bir tammna sahip olmaksizin ¢cok az sey ifade eden 'serbest tesebbiis' ve
'piyasa ekonomisi' terimleri i¢in de gecerlidir. Bir zamanlar belki ana noktayr diger herhangi bir
kelimeden daha 1yi ifade etmis olan 'kanun ¢ercevesinde 6zglirliik' ifadesi de neredeyse anlamsiz hale



gelmistir, zira hem 'hiirriyet' hem de 'kanun' artik berrak bir anlama sahip degildir. Ve ge¢miste
yaygin bi¢cimde ve dogru olarak kavranan yegine terim, yani 'liberalizm', 'bu idealin muhalifleri
tarafindan, tistiin fakat hak edilmemis bir 6vgii olarak kendilerine mal edilmistir'.

Genel okuyucu bu terimlerle ifade edilen idealden daha simdiden ne kadar uzaklagnus
bulundugumuzun tam manastyla farkinda olmayabilir. Hukuk¢u veya siyaset bilimcisi, taraftarligini
yapmakta olacagim seyin, umumiyetle gozden kaybolmus ve hi¢cbir zaman biisbiitiin
gerceklestirilmemis bir ideal oldugunu derhal gorecekken, muhtemelen dogrudur ki, insanlarin
cogunlugu bu ideale benzer bir seyin hala kamu islerini yonettigine inanir. idealden ¢ogu insanlarin
kavradigindan boylesine fazla uzaklagmis olmamuz yiiziinden ve bu gelismenin, kisa siirede
durdurulmadigr takdirde, toplumu kendi ivmesiyle, Ozgiir bir toplumdan totaliter bir topluma
doniistiirecek olmas1 yiiziindendir ki, siyasal eylemlerimize rehberlik eden genel ilkeleri yeniden
gozden gecirmeliyiz. Hala simdi oldugumuz kadar 6zgiiriiz, Ciinkii, geleneksel fakat hizla yok olmakta
olan bazi pesin hiikiimler, simdiye dek yaptigimiz degisikliklerin 6zglil mantiginin gittikce genisleyen
bir alanda otoritesini ortaya koyus siirecine su veya bu oOlclide engel olmaktadir. Mevcut fikir
ortaminda, totaliteryenizmin kati muzafferiyeti, gercekten, zaten entelektiiel alanda hakim olan
fikirlerin yalmzca bir gelenekei direnis tizerindeki nihai zaferinden daha fazla bir sey olmayacaktir.

Sahte realizm ve iitopyay elestirmek icin gerekli cesaret

Karmasik kendiliginden dogan diizenler meselesinde hi¢ bir suretle kendiliginden dogan diizenlerin
tizerlerinde isledigi genel kaideleri belirlemekten veya cevredeki herhangi bir olayin meydana
getireced belirli degisiklikleri onceden tahmin etmekten daha fazlasina muktedir olamayacagimiz
yolundaki metodolojik kavrayisin politika (policy) hususunda daha ileri noktalara ulasan neticeleri
vardir. Bu, kendiliginden dogan diizenleyici giiglere bel bagladigimiz yerlerde (durumlarda), ¢ogu
defa, degismis harici durumlara adaptasyonu saglamak i¢in gerekli degisiklikleri dnceden bilmeye ve,
bazen, belki bozulmus bir 'istikrar' veya 'denge'nin onarilmasim ne sekilde basarilabilecegine bile
akil erdirmeye muktedir olamayacagiz demektir. Kendiliginden dogan diizenin mekanizmasinin, eger
biitiin diizen par¢alanmayacaksa, her nasilsa ¢oziilmesi gerektigini bildigimiz cinste bir "problem'i
nasil ¢ozecegini bilmeyis, ¢ogu defa panige benzer bir telas ve bozulmus dengenin onarilmasi i¢in
hiikiimet eylemine yonelik talep yaratir.

Cogu zaman kendiliginden dogan biitiinciil diizenin karakterini kismi bir kavrayis kabiliyetinin elde
edilmesi dahi tasarimli kontrol taleplerinin sebebi olur. Ticaret dengesi veya herhangi bir malin arz
ve talebinin tekabiiliyeti, herhangi bir karisikliktan sonra kendi kendilerini kendiliginden diizelttikleri
siirece insanlar kendilerine bunun nasil oldugunu nadiren sormuslardi. Fakat, bu gibi daimi
diizeltmelerin gerekliliginin bir kere farkina varinca birisinin onlar1 tasarimlayarak meydana
getirmekle sorumlu kilinmasi gerektigi hissine kapilmuslardir. Iktisatgi, tam da kafasindaki
kendiliginden dogan diizen sematik kendiliginden dogan giiclere miidahale etmezsek, gerekli dengenin
her nasilsa kendisini tesis edecegi yolundaki saglam tezle karsilayabilir; fakat, bunun nasil olacagim
kesin olarak dnceden gérmeye ¢ogu zaman muktedir olmadigindan, tezleri pek inandirici degildir.

Lakin, kendiliginden dogan gii¢lerin bozulmus dengeyr muhtemelen nasil onaracagini dnceden sezmek
miimkiin oldugu zaman, durum daha bir kétii olur. Onceden sezilmeyen olaylara intibak zorunlulugu
daima birine zarar verilecegi, birinin beklentilerinin bosa cikacagi, gayretlerinin engellenecegi
anlamina gelecektir. Bu, icap eden diizeltmenin, fiiliyatta otoritenin kimin zarara ugratilacagina karar



vermesi anlamina gelen, tasarimli rehberlikle meydana getirilmesi talebine yol verir. Bunun sonucu,
cogu defa, llizumlu diizeltmelerin, her ne zaman dnceden sezilebilirlerse 6nlenecek olmalaridir.

Bilimin siyasete rehberlik etmek lizere temin edebilecegi yararli kavrayis giicii kendiliginden dogan
diizenin genel tabiatiyla ilgili bir idrakten ibarettir, bir somut durumun 6zellikleriyle ilgili, sahip
olmadig1 ve olamayacag herhangi bir bilgi degildir. Bilimin siyasal sorunlarimizin ¢oziimiine
yardime1 olmak iizere sahip oldugu seyin dogru takdiri -ki on dokuzuncu yiizyilda olduk¢a yaygindi-
bilimsel metodun mahiyetiyle ilgili, simdi moda olan bir yanlis anlayistan, bilimin muayyen
gozlemlenmis olgularin (gergeklerin) toplamindan miirekkep oldugu dogrultusundaki, sadece genel
olarak bilim s6z konusu oldugu siirece yaniltici, fakat kompleks bir kendiliginden dogan diizenin
parcgalariyla mesgul olmak zorunda oldugumuz yerde iki kat yaniltici inangtan kaynaklanan yeni bir
egilim tarafindan ortbas edildi. Boyle bir diizenin herhangi bir par¢asindaki biitiin olaylar birbirine
bagl1 oldugundan ve bu cins bir soyut diizen bireysel beliklerle teshis edilebilecek hi¢bir miitekerrir
somut par¢aya sahip olmadigindan, gozlem yoluyla onun parcalarinin herhangi birinde diizenlilikler
kesfetmeye c¢alismak ister istemez beyhudedir. Bu alanda bilimsel olma iddiasinda bulunabilecek
yegane teori bir biitiin olarak diizen teorisidir; ve boyle bir teori (hi¢ siiphesiz olgular iizerinde test
edilmek mecburiyetinde olmasina ragmen), gézlem yoluyla tiimevarimsal olarak asla elde edilemez,
fakat sadece gozlenebilir unsurlardan miirekkep zihni modeller insa etmek yoluyla ortaya
cikartilabilir.

Yalmzca onlar empirik olarak gozlenebilir oldugu i¢in bireysel olgular iizerinde yogunlasan, ve
savunucularinin, sadece kendilerinin 'soyut spekiilasyon' olarak adlandirildiklar1 sey tarafindan
istihsal edilebilecek tiirden bir toplu diizen fikri tarafindan yol gOsterilmeme iftihar ettigi uzag
goremeyen bilim anlayisi, hicbir suretle bizim arzuya sayan bir diizen sekillendirme giiclimiizii
artirmaz, fakat ger¢ekte bizi basarili davrams i¢in lizumlu, yararli kilavuzluk hizmetinden mahrum
eder. Kendi kendisini biitiinciil diizenin mahiyetiyle ilgili herhangi bir yol gosterici fikirden miistagni
kalabilecegine inanmakla aldatan ve kendini muayyen sonuglar1 elde etmenin belirli 'teknikleri'ni test
etmekle sinirlandiran sahte 'realizm', ger¢ekte son derece hayalcidir. Bu tavir, bilhassa, ¢ogu zaman
yaptig gibi, belirli bir fikir ortamindaki 'elverislilik' (pratiklik) diisiincesiyle muayyen tedbirlerin
tavsiye edilebilirligi yargisina meydan verdigi zaman, bizi yalmzca daha agir bir ¢ikmaza
siirliklemeye meyleder. Boyle bir hal, hepsi de, onlar1 savunanlarin ayni zamanda sessizce varligim
tasdik ettigi biitiinciil sosyal diizeni tahrip etmeye temayiil eden, birbiri pesi sira gelen asamalarin
nihai sonuclar olsa gerektir.

Inkar edilmeyecektir ki, kilavuzluk edici biitiinciil diizenin modeli, bir dereceye kadar, daima bir
litopya, mevcut durumun sadece hayli yetersiz bir yaklasma teskil edecegi ve pek cok m samin
tamamiyla icra edilemez oldugunu diisiinecegi bir sey olacaktir. Ancak aym ilkelerin insicamli
bicimde izlenmesiyle gerceklestirilebilecek i¢ tutarliliga sahip rehberlik edici bir model fikrinin her
zaman siki sikiya benimsenmesi suretiyledir ki isleyen bir kendiliginden dogan diizen i¢in etkili bir
cerceve elde edilecektir. Adam Smith, 'Gergekten, Biiylik Britanya'da ticaret 0zguirliigiiniin tamamen
tesis edilmesini ummak bir Okyanus'un veya bir Utopyanin orada kurulmasim beklemek kadar abestir
seklinde diistinmiistii. Lakin, yetmis yil sonra, biiyilk dl¢lide Smith'in ¢aligmalarimn bir sonucu
olarak, tam bir ticaret 6zgiirliigii kazamldi.

Utopya, ideoloji gibi, bugiin kétii bir kelimedir; ve ¢ogu iitopyalarin toplumu radikal bicimde yeniden



dizayn etmeyi amacgladigl ve gerceklestirilmelerini imkansiz kilan dahili ¢eliskilerden zarar gérdiigi
dogrudur. Bununla beraber, biitliniiyle elde edilebilir olmayabilen bir toplumun ideal tasviri, veya
hedef olarak alinacak biitiinciil diizen rehberlik edici fikri, sadece her rasyonel politikanin
vazgecilmez on sartt degildir, fakat aym zamanda bilimin pratik politika problemlerinin ¢6ziimiine
yapabilecegi baslica katkidir.

Hukuk¢unun siyasal evrimdeki rolii

Modern toplumda tasarimli de8isimin bas aleti kanun yapma faaliyetidir. Fakat her bir tek kanun
yapma eyleminden evvel ne kadar dikkatlice diisliniirsek diisiinelim, hukuki sistemi bir biitiin olarak
bastan sona yeniden dizayn etmek, veya biitiin sistemi tutarli bir tasariya gére yeniden yapmak
serbestisine sahip degiliz. Kanun yapma, zorunlu olarak, i¢indeki her adimin, ondan sonra ne
yapabilecegimiz veya ne yapmamiz gerektigi acgisindan o ana kadar tahmin edilmemis sonular hasil
ettigi devamli bir siirectir. Bir hukuk sisteminin parcalan, birbirine, etrafl1 bir biitiinciil goriise uygun
olarak (gore), genel ilkelerin ¢cogu defa agik¢a dahi bilinmeyen fakat sadece atilan belirli adimlarla
zimni olarak var olan ilkelerin- belirli problemlere birbirini takiben uygulanmak suretiyle tedrisi
olarak bir digerine intibak ettirilmis olmas1 anlaminda, pek de fazla uydurulmus degildir. Bir Biiyiik
Toplum'un belirli faaliyetlerinin hepsinin tutarli bir plana gore tasarimli bi¢cimde diizenlemenin
miimkiin oldugunu tahayyiil edenler agisindan, bunun, biitiin hukuk gibi bir pargasi i¢in dahi miimkiin
olmamasi, ger¢ekten son derece uyarici bir vakia teskil etmelidir. Pek az olgu, hakim fikirlerin, nasil
baslangigta hi¢ kimsenin arzu etmemis veya onceden sezememis oldugu, fakat zamani gelince
kaginilmaz goriinen asamalar hasil ederek, daimi bir degisim meydana getirecegini, hukukun degisimi
siirecinden daha agik bir sekilde gosterir. Bu siirecteki tek tek her adim, daha onceki kararlarla
konulan (veya onlarda gomiilii) ilkeler daha sonra 6nceden sezilmeyen sartlara uygulandigi zaman
dogan problemler tarafindan belirlenir. Bir biitiin olarak hi¢ kimse tarafindan irade edilmemis
degisiklikler istihsal eden bu 'hukukun i¢ dinamikleri' hakkinda 6zellikle esrarengiz higbir sey yoktur.

Bu vetirede, bireysel hukukcu, bilingli bigimde on ayak olmaktan ziyade, zorunlu olarak bilmeden o
151 yapan bir arag, bir biitiin olarak gormedigi olaylar zincirindeki bir halkadir, ister bir yargi¢ olarak
ister bir yasa Onerisinin hazirlayicis1 olarak hareket etsin, kararim uydurmasi gereken genel
kavramlar c¢er¢evesi hukukguya disardan verilir ve onun gorevi bu genel hukuk ilkelerini
uygulamaktir, onlar1 sorgulamak degildir. Kararlarin gelecekteki implikasyonlar1 hakkinda ne kadar
endiseli olabilin olsun, onlari, yalmzca kendisine verilmis olan diger biitiin kabul edilmis hukuk
kurallar1 ¢ergcevesinde yargilayabilir. Bu, siiphe siz, olmas1 gereken seydir, hukuk¢unun biitiin sistemi
insicaml1 kilmaya ¢alismas1 hukuki tefekkiiriin ve adil kararlarin 6ziidir.

Cogu zaman denir ki hukuk¢cu muhafazakar mesleki Onyargilara sahiptir. Belirli durumlarda, yani
hukukun baz1 temel ilkeleri uzun zamandir kabul edildiginde, bu ilkeler, gercekten, hukuk sistemi
i¢indeki her bir tek kural1 ve uygulamay1 oldugu kadar biitiin hukuk sistemi biiyiik bir dahili istikrara
sahip olacaktir. Her hukuke¢u, sistemin diger kismuyla uyum i¢inde olmayan bir kurali yorumlamak
zorunda oldugu zaman, digerleriyle uyusur yapmak i¢in o kurali egmeye -biikmeye ugrasacaktir.
Boylece, bir biitiin olarak hukuk¢uluk meslegi, gercekte, ara sira, kanun yapicimin amacim gegersiz
dahi birakabilir; hukuka hiirmetsizliginden degil, fakat tam tersine, hukukc¢ularin tekniklerinin onlar1
hukukun hala {istiin olan parcasin tercih etmeye ve yabanci bir unsurun biitiin ile ahenk i¢ine girecek
sekilde doniistiirecek, hukuka uydurmaya siiriiklemesi yiiziinden.



Mamafih, mevcut hukuk sisteminin agirlikli parcasiyla uyum icinde olmayan bir genel hukuk felsefesi
yeni yeni hakimiyet kazandigi zaman durum tamammyla farklidir. Bu sefer, aymt hukukgular, ayni
aliskanliklar ve yontemler yoluyla ve genellikle bilmeden, hukuku her ayrintiya kadar doniistiirmekte,
daha dnce onu muhafaza etmekte olduklar1 kadar etkili bir doniistiiriicii giic olacaklardir. Ilk durumda
hareket eksikligini meydana getiren giigler, Ikincisinde, degisikligi, biitiin hukuki yap1 herhangi bir
kimsenin gelecegini anladig veya arzu ettigi noktamin ¢ok Otesine taginincaya kadar hizlandirmaya
meyleder. Bu siirecin, hala hukuk kelimesini esas itibariyle anladigimiz manada, yeni bir dengeye mi,
yoksa biittin hukuki yapinin par¢alanmasina mu yol agacagi yeni felsefenin mahiyetine bagli olacaktir.

Hukukun kendi i¢ giicleri tarafindan doniistiiriildiigii boyle bir donemde yasamaktayiz. Hali hazirda
doniisiim siirecine kilavuzluk eden ilkelerin kendi kendilerini en u¢ mantiki soflarina kadar
izlemelerine miisaade edilirse, bireyin 6zgiirliigliniin esas koruyucusu olarak bildigimiz hukuk ortadan
kalkmaya mahkimdur. Daha simdiden bir¢ok alanlardaki hukukcular, onlarin yapmadig bir genel
kavramin aleti olarak, adalet ilkelerinin degil, fakat, i¢inde bireyin yoneticilerin amaglarina hizmet
eder kilindigr bir aygitin cihazlar1 hiiviyetine girmislerdir. Hukuki diisiince zaten hukukun
fonksiyonlariyla ilgili yeni fikirler tarafindan yonetilir gériinmektedir, o olciide ki, eger bu fikirler
insicaml1 olarak uygulansa, biitiin bireysel davrams kurallar1 sistemi bir organizasyon kurallari
sistemine doniistiiriilecektir.

Bu gelismeler, ger¢ekten, baslica ilgi konusu hald zaman zaman 'hukuk¢unun hukuku' olarak
tammlanan sey, yani bir zaman i¢in hukuk olarak telakki edilmis adil davrams kurallar1 olan pek ¢ok
profesyonel hukuk¢a tarafindan korkuyla fark edilmistir. Fakat hukuk biliminde liderlik, tasvir
ettigimiz siire¢ esnasinda, 6zel hukuk uygulayicilarindan kamu hukukgularina ge¢mistir. Bunun sonucu
sudur: Bugilin 6zel hukuk dahil olmak {izere biitiin hukukun gelisimini idare eden felsefi temel
kavramlar hemen hemen tamamyla esas isleri kamu hukuku veya hiikiimet orgiitiiniin kurallar1 olan
insanlar tarafindan sekillendirilmektedir.

Hukukun, cagdas gelisimine genellikle hatali iktisat bilimi tarafindan yon verilmistir
Bununla beraber, bu iligkiler durumu i¢in iktisat¢ilardan ¢ok hukukcular1 sorumlu tutmak gayri adil
olacaktir. Hakikaten, uygulamact hukukcu, genel olarak, oOgrenmis oldugu ve tutarli bigimde
uygulanmalar1 onun goérevi olan genel hukuk ilkelerini tamamen uygularsa vazifesini en iyi bicimde
yerine getirmis olacaktir. Ancak-hukuk teorisinde, bu genel ilkelerin formiillasyonu ve
tafsilatlandirilmasi isleminde genel hukuk ilkelerinin yasayabilir bir faaliyet diizeniyle iliskileri
temel problemi zuhur edebilir. Boyle bir formiilasyon ve tafsilatlandirma islemi agisindan, eger
alternatif ilkeler arasinda herhangi bir akillica tercih yapilacaksa, bu diizenin idraki mutlak bi¢imde
zaruridir. Mamafih, ge¢mis iki veya ii¢ nesil boyunca, bu diizenin mahiyetinin dogru bi¢cimde
idrakinden ¢ok yanlis anlasilis1 hukuk felsefesine yol gostermistir.

Ekonomistler, kendi paylarina, en azindan, ayni zamanda hukuk filozoflar1 olan David Hume ve Adam
Smith'in zamamndan beri, kesinlikle, kendi arglimanlarinda varliklar1 sessizce farz edilen hukuki
kurallar sisteminin énemini hukukculardan daha fazla kiymet atfetmemektedir. iktisatcilar kendilerinin
bir dogal diizenin belirlenimiyle 1lgili anlatimlarimn (goriislerini) hukuk teorisyenlerine hakkiyla
yardimct olabilecek bir bigimde nadiren ortaya koyarlar. Fakat, muhtemelen, bilmeden, biitiin sosyal
diizenin doniistiirtilmesine hukuk¢ular kadar katkida bulunmuslardir.

Bu, hukukun karakterinin son ylizyillarda dugar oldugu biiyiik degisiklikler i¢in diizenli olarak



hukukgular tarafindan verilen sebebi tetkik ettigimiz zaman daha asikar hale gelir. Ister Ingiliz veya
Amerikan, ister Fransiz veya Alman hukuki literatiiriinde olsun, her yerde bu degisikliklerin sebebi
olarak gosterilen sozde ekonomik zorunluluklar buluruz. Hukukgularin hukukun doniistimiini
aciklayisi, iktisatciya bir miktar hiiziin verici bir tecriibedir. Hukukcu, onciilerinin biitiin glinahlarinin
onun Ustiine yiiklendigini goriir. Hukukun cagdas gelisimiyle ilgili izahlar, belirli degisiklikler i¢in
mecburen davet edildigi ileri siiriilen, 'tersine ¢evrilemez zorlayici giigler' ve 'kaginilmaz egilimlerde
havalelerle doludur. 'Biitiin modern demokrasiler'in birini veya digerini yapmis olmasi gercegi bu
gibi degisikliklerin llizumunun veya hikmetinin kamiti olarak iler1 stirtiliir.

Bu anlatiglar sasmaz bigimde gecmis bir laissez faire devrinden soz ederler, sanki piyasayr daha
yararli bigimde isler kilmak veya onun sonuglarim tamamlamak tizere hukuki cerceveyi gelistirmek
i¢cin gayret gosterilmeyen bir donem var olmus gibi. Hemen hemen istisnasiz, onlar, tezlerini serbest
tesebbiisiin kol giicii ile calisan iscilerin aleyhine 1sledigi yolundaki klasik efsaneye istinat ettirirler
ve 'erken kapitalizm' veya 'liberalizmin ¢alisan sinifin maddi sartlarinda bir gerileme hasil ettigini
ileri stirerler. Hikdye, yalan olmasina ragmen, zamammuzin folklorunun pargasi haline gelmistir.
Stiphe yok ki, ger¢cek sudur: Serbest piyasalarin gelismesinin sonucu olarak, geride biraktiginz yiiz
elli yil boyuncu kol emeginin lcreti tarihin daha oOnceki donemlerinde goriilmedik sekilde
yiikkselmistir. Cagdas hukuk felsefesi caligmalarimin ¢ogu, aym zamanda, rekabetin sozde kendi -
kendini tahrip etme egilimi veya modern diinyanin artmis karmasikligy tarafindan yaratilnmsg
'planlama’ ihtiyac1 hak-kindaki, modas1 ge¢mis, planlamamin yaygin bicimde kabul edildigi ve onun
totaliteryen egilimlerinin heniiz agik¢a anlasilmadigi, otuz veya kirk yil oncesinin 'planlama’ i¢in
duyulan yiiksek hayranlik dalgasindan kaynaklanan kliseler ile de doludur.

Hakikaten, hatal1 iktisadin, geride kalan yliz elli yi1l boyunca, diger herhangi bir yolla, geng
hukukculara yaslilarinca bunun veya sunun yapilmis olmasimin 'gerekli oldugu'nun, veya, bu gibi
sartlarin belirli adimlarin atilmasim 'kacimilmaz kildigi'mn 6gretilmesi tarafindan yayilmus oldugu
kadar yayildig: siiphelidir. Yasama organimin herhangi bir sey hakkinda karar vermis olmasi olgusunu
o kararin hikmetinin delili olarak telakki etmenin hukuk¢unun hemen hemen bir diisiince aliskanlig
oldugu goriilmektedir. Mamafih, bunun anlami sudur: Hukuk¢unun gayretleri ona yol gosteren onceki
islemlerin bilgeligine ve akilsizligina gore faydali veya zararli olacaktir ve hukuk¢u muhtemelen
gecmisin bilgeliginin devam ettiricisi olacag kadar hatalarimin siirdiiriiciisii de olacaktir. Eger
gozlemlenebilir gelisme egilimini izlemeyi kendisi agisindan mecburi kabul ederse, muhtemelen, yeni
bir diizenin bilingli yaraticisi olacagi kadar, basitce, anlamadigt degisikliklerin onun araciligiyla
kendilerini meydana getirecekleri bir alet de olacaktir.

Boyle bir durumda gelismelerin arzu edilirliginin kriterlerini hukuk bilimi i¢inde aramaktan ¢ok
baska bir yerde aramak zorunlu olacaktir.

Bu, sadece iktisat bilimi yasama faaliyetine rehberlik etmesi gereken ilkeleri tedarik eder demek
degildir; ekonomik fikirlerin kaginilmaz olarak yaptig etkiyi nazari itibara alarak, bu etkinin, bugiin
hukuki diistinceye hiikmeder goriinen, ekonomik gelisme hakkindaki mitler ve hikayeler
koleksiyonundan degil, saglikli iktisat ilminden gelmesinin dilenmesinin gerekmesine ragmen. Bizim
fikrimiz daha ziyade sudur: Hukukun gelismesine kilavuzluk eden ilkeler ve 6n hiikiimler, kagcinilmaz
olarak, kismen hukukun disindan gelirler ve bunlar yalmzca bir Biiylik Toplum'daki faaliyetlerin
yararli bicimde nasil diizenlenebilecegi hakkinda sahih bir fikre istinad ederlerse yararlidirlar.



Sosyal evrimde hukuk¢unun rolii ve onun eylemlerinin belirlenis tarzi, gercekten, hayati 6neme sahip
bir hakikatin, yani istesek de istemesek de, evrimi belirleyecek kesin faktorlerin, daima son derece
soyut ve ¢cogu defa muayyen amaglar ve somut arzular hakkinda degil, neyin yanlis oldugu hakkinda
bilin-sizce tutulan fikirler olacak olmasinin, en iyi agiklamasidir. Bu, pek de Oyle, insanlarin, sadece
neyin yapilacagim degil, fakat aym zamanda herhangi bir kimsenin onu yapma giicline sahip olup
olmayacagim da belirleyen miisaade edilebilir (caiz) yontemler hakkindaki kanaatleri olarak, bilingli
bicimde amagladigi sey degildir. Bu beseri iliskilerin en biiyiik inleyicileri tarafindan daima
tekrarlanan ve daima ihmal edilen su mesajdir: 'Insanlar daha ¢ok ¢ikarlar tarafindan yonetilir ise de,

cikarlar dahil biitiin beseri iliskiler, tamamuyla fikir (kanaat) tarafindan idare edilir™”.

Cok az fikir, hakir goriilecek bir ideoloji olarak adlandirilan seyin, kendilerinin ondan azade
olduguna inananlar iizerinde, onu bilingli olarak benimseyenler iizerinde oldugundan daha fazla
egemenlige sahip bulundugu fikri kadar, becerikli insanlardan gelen inanmayisla karsilasir ve hakim
siyasal diisiince okulu tarafindan boylesine ¢cok thmal edilir. Sosyal miiesseselerin evrimiyle ilgili
calismalar yapan arastirmacilar lizerinde, toplumsal kurumlan kesin olarak belirleyen seyin, onlarin
aninda ortaya ¢ikan sonuglariyla ilgili 1yi veya kotii amaclar degil, fakat belirli konularin kendileri
cer¢cevesinde karara baglandig genel on fikirler oldugu ger¢eginden daha giiclii bir etkide bulunmasi
gereken pek az sey mevcuttur.

Soyut fikirlerin giicii, genellikle, onlarin bilingli bigimde sadece kuram olarak kabul edilmemeleri,
fakat cogu insanlar tarafindan, zzmni faraziyeler olarak isleyen kendiliginden dogru hakikatler olarak
muameleye tabi tutulmalar1 ger¢egine dayamr. Fikirlerin bu egemen giiciiniin boylesine ender kabul
ve itiraf edilmesi, umumiyetle, baz1 biiylik beyinlerin arkadan gelen nesiller iizerinde kendi 6zgiil
fikirlerinin izini birakma giiciine sahip oldugunu varsayarak, sik sik fikirlerin bu hakimiyetinin asiri
derecede basitlestirilmis tarzda ifade edil mesindendir. Fakat, siiphesiz, ¢ok defa insanlar fikirlerin
varliginin farkinda bile degilken, hangi fikirlerin hakim olacagi, geriye doniik bicimde taslak olarak
dahi nadiren yeniden kurabilecegimiz yavas ve son derece girift bir siire¢ tarafindan belirlenir. Bizim
bugiinkii kararlarimmzin, uzak bir ge¢miste, siradan insanlar onun hakkinda herhangi bir sey dahi
bilmeksizin ve yeni fikir formiile edenler onun sonuglarinin ne olacagimin farkinda bulunmaksizin
meydana gelmis bir olay tarafindan belirlendigini kabul ve itiraf etmek zorunda olmak kesinlikle kibir
kiricidir. Yalmzea 'sokaktaki adamlar' degil, fakat aym zamanda belirli alanlardaki uzmanlar da, bu
fikirleri, diisiinmeksizin ve genelde, basitce, 'modern' olmalari yiliziinden kabul ederler.

Bu diinyadaki en zararli unsurlarin ekserisinin kaynaklarimin ¢ok defa kotii insanlar degil fakat
alicenap idealistler oldugunun ve 6zellikle totaliteryen barbarligin temellerinin yarattiklar1 ziirriyeti
asla tanimamis olan muhterem ve iyi niyetli alimler tarafindan dosendiginin idrak edilmesi

gereklidir46. Hakikat sudur: Ozellikle hukuki alanda belirli yol gosterici felsefi fikirler, dzgiir
tilkelerde dahi, bugiinkii duruma son derece hayran, iyi niyetli teorisyenlerin, totaliteryen bir diizenin
biitiin temel kavramlarimi daha simdiden gelistirip tamamladigi bir durum meydana getirdi.
Gergekten, fasistlerden ve milliyet¢i sosyalistlerden daha az olmamak {izere, komiinistler,
doktrinlerine ulasmak i¢in sadece pes pese gelen hukuk teorisyenleri tarafindan saglanmus fikirleri
kullanmak zorundaydilar.

Mamafih, burada, ge¢gmis bizi bugiin kadar ilgilendirmemektedir. Bati diinyasmda(ki) totaliteryen
rejimlerin ¢okiisiine ragmen, totaliter rejimlerin temel fikirleri teorik alanda zemin kazanmaya devam



etmistir, o kadar ki, bir hukuk sistemini tamamuyla bir totaliter hukuk sistemine doniistiirmek i¢in
simdi biitlin yapilmasi gereken, halihazirda soyut fikir sahasinda hiikiim siirmekte olan fikirlerin
pratige aktarilmasidir.

Bu durum higbir yerde, sadece biiylik 6lciide diinyanin geri kalan kismm i¢in totaliter rejimleri {ireten
fikirleri temin etmekle kalmayan, fakat aym zamanda soyut diisiince alaninda gelistirilen bu fikirlerin
batagina saplanan ilk iilkelerden biri olan Almanya'da oldugundan daha acik bicimde goriillemez.
Vasat Alman'in, kendi tecriibesiyle, muhtemelen, totaliterizmin kolayca tanimir goriiniimlerine yonelik
her bilingli temayiilden adamakilli temizlenmis olmasina ragmen, temel felsefi fikirler esas olarak
soyut diisiince alanina ricat etmistir ve simdi, ciddi ve son derece saygin alimlerin kalbinde koti
niyetle gizli bir halde, zamanla itibardan diistirilmedigi takdirde, tekrar gelismeleri yonlendirmeyi
listlenmeye hazirdir.

Gergekten, sosyal diizenin mahiyeti hakkindaki fikirlerin hukukun gelisimini etkileme tarzinin,
Hitler'in iktidara gelmesinden ¢ok evvel heybetli entelektiiel enerjisinin tiimiinii biitiin kavga sekilleri

biciminde liberalizme karsi1 bir doviise tevcih eden47; daha sonra Hitler'in bas hukuki miidafaacisi
olan ve hala Alman hukuk felsefecileri ve kamu hukukgular1 iizerinde biiyiik tesiri bulunan ve
karakteristik terminolojisi muhafazakar filozoflar tarafindan oldugu kadar Alman sosyalistleri
tarafindan da kolayca kullanilan Cari Schmitt'in teorilerinden daha iyi bir sergisi ve beyam yoktur.
Onun merkezi inanci, son olarak formiile ettigi tizere, sudur: Hukuk, liberal gelene8in 'mormatif
diistincesinden, tedricen, tesrii otoritelerin iradesinin belirli meseleler iizerinde karar verdigi bir
'karar verici' sathaya, 'nomos idealinin somut bir diizen ve topluluga delalet eden bir total hukuk
kavramm olarak yeniden yorumlamisi'ni istilzam eden bir gelisme olan bir 'somut diizen olusumu'
fikrine dogru ilerlemistir. Diger bir ifadeyle, hukuk, bireylerin faaliyetlerinin menzilini simirlama
yoluyla bireylerin 6zgilir eylemleriyle kendiliginden dogan bir diizenin olusmasim miimkiin kilan soyut
kurallardan olugmayacaktir, fakat, diizenleme veya organizasyonun, onun vasitasiyla bireyleri somut
amaglara hizmet eder kilacag araci olacaktir. Bu, bir diizenleyici mekanizmada toplumun kendi -
kendini diizenleyici gii¢lerinin ve hukukun roliiniin artik anlasamadig bir entelektiiel gelismenin
kacinilmaz sonucudur.



Dordiincii Boliim: DEGISEN KANUN KAVRAMI
Hukuk yonetimden dogmamustir, fakat yonetime ait olan sey hukuktan dogmustur

Julius Paulus48



Kanun yasamadan eskidir
Yasama, yani tasarimli kanun yapma faaliyeti, hakli olarak insanoglunun biitiin icatlar1 arasinda en

ciddi sonuglarla dolu, etkisi atesten ve baruttan daha otelere ulasan bir icat olarak tasvir edilmistir49.
Asla 'icat edilmis' olmayan hukukun kendisine benzemeksizin yasamanin icadi insanlik tarihinde
nispeten ge¢ ortaya ¢ikmustir. O, insanlarin eline, bazi iyi seyler elde etmek icin ihtiya¢ duyduklari,
fakat kotiiliik tiretmeyecek tarzda kontrol etmeyi heniiz 6grenmedikleri biiyiik bir giic aleti vermistir.
O insanin Oniine tamanuyla yeni imkanlar agmis ve ona yeni bir kaderi tlizerinde iktidara sahip olma
hissi vermistir. Bununla beraber, bu giice kimin sahip olmas1 gerektigi tizerindeki tartisma, bu giiciin
nereye kadar yayilmasi gerektigiyle ilgili cok daha temel soruyu olmamasi gereken bir bigimde asin
Olgiide golgelemistir. Onun sadece kotli insanlar tarafindan kullamlmasi halinde zarar verecegini

diistindiigiimiiz siirece, ¢ok tehlikeli bir gii¢ olarak kalacaktir .

Zorunlu davranis kurallar1 anlaminda hukuk, siiphesiz, toplumla yasittir; sadece ortak kurallarin

gozlenmesi toplumda bireylerin asude varligim miimkiin kalar . Insanoglunun lisam kendisini genel
buyruklar vermeye muktedir kilacak derecede gelistirmesinden c¢ok onceleri, birey bir grubun
kurallarina uydugu takdirde o grubun iiyesi olarak kabul edilirdi. Bu gibi kurallar bir anlamda
bilinmiyor olabilirlerdi veya hala, kesfedilmek mecburiyetinde olabilirlerdi, ¢iinkii, 'nasil
davranacagim bilmek' veya bir kimsenin eylemlerinin kabul edilmis usullere uymadigim bilmek ile,
bu gibi kurallar1 kelimelerle ifade etmek arasinda yine de uzun bir mesafe vardir. Fakat, benimsenmis
kurallarin neler oldugunun kesfedilmesi veya onlarin ifade edilmesinin (yahut onlara gore hareket
edildiginde tasvip edilecek kurallarin kelimelerle telaffuz edilmesinin) 6zel bilgelik gerektiren bir
gorev oldugu genel olarak kabul edilmis olmasina ragmen hi¢ kimse hukuku insanlarin istedigi zaman
keyfine gore yapabilecegi bir sey olarak tasavvur etmemistir.

'Kanun' kelimesini hala hem tabiati yoneten degismez kurallar ve hem de insanlarin davramslarim
yoneten kurallar i¢in kullanmamuz tesadif degildir. Her ikisi de baslangicta insan iradesinden
bagimsiz bigimde mevcut bir sey olarak diistiniilmiislerdir. Biitiin iptidai antropomorfik diisiince
egilimlerinin ¢ogu defa insanlari kanunun her iki tiiriinii de bazi tabiatiistii varliklara atfeder

kilmasina ragmen, bu iki tiir kanun insanin kesfetmeye ¢alisabilecegi fakat degistiremeyecegi ezeli ve
ebedi hakikatler olarak telakki edildiler.

Diger taraftan, insan davramsim yoneten biitiin kanunlarin yasama faaliyetinin mahsulii oldugu inanci
cagdas insana Oylesine asikar goriiniir ki, kanunun kanun yapma etkinliginden daha eski oldugu fikri
neredeyse paradoksal bir goriiniime sahiptir. Lakin, kanunun insanin aklina kanunu yapabilecegi veya
onu degistirebilecegi gelmeden once asirlar boyunca var bulundugu hususunda hicbir siiphe mevcut
olamaz. Insamn bunu yapabilecegi inanci Antik Yunan'dan énce belirmemistir ve o donemde dahi
sadece tekrar gozden kaybolmak ve ortacagin sonlarinda yeniden belirmek ve tedricen daha genis
kabul kazanmak tlizere belirmistir. Mamafih, simdi genis Olgiide benimsendigi sekliyle, yani biitiin
hukukun bir kanun koyucunun oOzgiir (serbest) icadimn mahsulii olabilecegi, olmasi gerektigi
seklindeki ifade edilis bicimiyle, olgusal olarak yanlistir; daha evvel tasvir etti§imiz kurucu
rasyonalizmin hatali bir tirtiniidiir.

Daha sonra gorecegiz ki, tiim hukuku bir kanun koyucunun iradesinden tiireten hukuki pozitivizm fikri
kuruculugun safsataci karakterinin bir {irliniidiir, evrim kanunu ile ve beseri miiesseseler hakkinda



bildigimiz her seyle uzlastiritlamaz bir zitlik i¢inde bulunan sosyal kuramlarla ilgili dizayn teorilerine
bir yeniden sapistir.

Ik insan ve ilkel insan toplumlar1 hakkinda bildigimiz seyler, kanunun, onun izini bir kanun
koyucunun iradesine baglayan teorilerin farz ettiginden farkli bir kokenini ve belirlenisini ortaya
sermektedir. Pozitivist hukuk doktrininin, aymt zamanda, hukukumuzun tarihi hakkinda bildigimiz
seylerle asikar bir catisma iginde bulunmasina karsin, sahih hukuk tarihi evrimin ¢ok gec¢ bir
safthasinda hukukun orijinini agikca ortaya c¢ikarmaya baslar. Eger, insanin kendi bilgeligi i¢inde
biitiin ahlaki ve hukuki kurallar sistemini dizayn etmis oldugu veya etmis olabilecegi yolundaki
entelektiiel hitkmiin her tarafa yayilan niifuz edici etkisinden kendimizi azade kilmak istersek, sosyal
hayatin ilkel ve hatta insan - dncesi baslangiclarina goz atmakla ise baglamaliyiz.

Sosyal teorinin, burada, bircok bakimlardan ilk olarak on sekizinci asirda Iskog ahlake1 filozoflar
tarafindan ortaya konulan sosyal teorinin temelleri lizerinde kurulan gen¢ bilim dallan etholoji
(ethology) ve kiiltiirel antropolojiden 6grenecegi ¢ok Sey vardir. Gergekten, hukuk sahasinda, bu geng
disiplinler Edward Coke, Matthew Hale, David Hume ve Edmund Burke, F.C. von Savigny, H.S.
Maine ve J.C.Carter'in evrimei 6gretilerini tasdik etmekte cok tesirli olurlar ve Francis Bacon, veya
Thomas Hobbes, Jeremy Bentham yahut John Austin veyahut Paul Laband'dan Hans Kelsen'e kadar
Alman pozitivistlerinin rasyonalist kuruculuguna tamamuyla zittirlar.

Etholoji ve kiiltiirel antropolojiden dersler

Cagdas davranis incelemesinin hukukun evriminde son derece 6nemli 151k sagtigl noktalar sunlardir:
Bu davranis incelemesi, ilk olarak, insanlarin kurallar1 gézlemeyi (ve onlari icra etmeyi) bu gibi
kurallarin kelimelerle ifade edilebilir olmasindan ¢ok dnceleri 68renmis olduklarim ve ikinci olarak;
bireylerin faaliyetlerinin diizenliliklerinin sonuglan olmalarina ragmen, iiyeleri muayyen davrams
kurallarim izleyen gruplarin hiikiim siiriip siirmeyecegini belirleyecek olan sonugta ortaya ¢ikan
faaliyetler diizeninin etkinligi oldugu i¢in bireylerin eylemlerinden agik bi¢imde ayirt edilmeleri
gereken bu kurallarin, bir biitiin olarak bir grup faaliyetleri diizeninin olusumuna yol vermeleri
sayesinde tekamiil etmis olduklarim gostermistir.

Insamn bir milyon yi1l gibi bir siire boyunca ortak davrams kurallar1 tarafindan bir arada tutulan
gruplar icinde yasamaktayken insan oldugu ve akli ve lisam gelistirdigi ve akim ve lisamin ilk
kurallarindan birinin bu tesis edilmis kurallar1 6gretmek ve yiiriitmek olmus olmasi gerektigi
gerceklerinden dolayi, kurallarin tedrici olarak kelimelerle ifade edilisleri problemine ge¢cmeden
once, ilk olarak sadece fiiliyata riayet edilmis olan kurallarin evrimi iizerinde durmak yararh
olacaktir. Bu cinsten en kompleks davrams kurallar1 sistemlerine dayanan sosyal diizenleri evrimci
1skalada c¢ok asagilarda yer alan hayvanlar arasinda dahi buluruz. Su anki amacglarimiz agisindan bu
disuk evrimsel seviyelerdeki kurallarin muhtemelen c¢ogunlugunun fitr1 (veya genetiksel olarak
nakledilmis) ve pek azimn ogrenilmis (veya 'kiiltiirel olarak' nakledilmis) olmasimn 6nemi yoktur.
Daha yiiksek cinsten omurgalilar arasinda, 6grenmenin, bu git» kurallarin naklinde, yem kurallarin
daha genis gruplar arasinda siiratle yayilmasina yol acacak kadar onemli bir rol oynadig ve tecrit
edilmis gruplarin durumunda, farkli 'kiiltiirel' gelenekle hasil edebilecegi simdi iyice yerlesmis bir

gt')riistiirsz. Ote yandan, insanin aym zamanda, hila, sadece dgrenilmis kurallara rafindan degil ve
fakat aym zamanda baz fitri kurallar tarafindan da yonlendirildigine siiphe yoktur. Biz burada esas
itibariyle o6grenilmis kurallarla ve onlarin nakledilme tarziyla ilgiliyiz; fakat davrams kurallarinin



karsilikl1 iligkisi problemini ve hasil olan toplu eylemler diizenini degerlendirmekte, ne tiir kurallarla
mesgul olmak zorunda oldugumuz, veya, genellikle olacag lizere, her iki tiirden kurallarin birbirine
miiessir olup olmayacag onemli degildir.

Karsilastirmali davrams incelemeleri gostermistir ki, bir ¢ok hayvan toplumlarinda segici evrim
siireci, davranis kurallar1 tarafindan yonetilen, son derece ritiiel, siddeti ve diger miisrif intibak
yontemlerini budama etkisi olan ve bodylelikle baris¢il bir diizenini saglama baglayan davrams
bigimleri olusturmustur. Bu diizen cogu defa bolgesel sahanin (muntikanin) veya 'miilkiyet'in
simrlanmasina dayamir. Bunlar sadece gereksiz catismalar1 bertaraf etmeye hizmet etmez; fakat,
mesela, bir bolge ihdas etmemis erkek cinsin es bulmaya ve tiremeye muktedir olmamasindan dolayz,
niifusun biiylimesi {izerindeki 'zorlayict' kontrolleri 'onleyici' kontrollerle ikame bile eder. Tabiatta
sik sik yalnizca en giiclii erkek cinsinin ¢ogalmasim temin etmeye elverisli karmasik riitbe diizenleri
buluruz. Hayvan toplumlar1 lizerindeki edebiyati inceleyen hi¢ kimse, meseld, bir yazar 'tatli su
Istakozunun dikkatle hazirlanmus varlik miiddeti'nden ve bu miiddetin onun vasitasiyla muhafaza

edildigi merasimli nl'ilrnayisten53 sOz ettigl, veya bir digeri 'zafer giicliiye degil fakat hakliya - gerekli
ozelligin sahipleri olmanin hakliligi- gider', seklinde konusarak nar biilbiilleri arasindaki rekabetin
bir tasvirini ortaya koydugu zaman bu ifadeyr mecazi (metaforik) bir ifade olarak telakki
etmeyecektir.

Bu calismalar yoluyla tedricen bize sifa edilen sihirli diinyalarin birka¢ 6rneginden daha fazlasinin
burada veremeyiz. Onun yerine, bir kurallar dizisi tarafindan yoneltilen gruplarda yasayan insanoglu
tedrici olarak akli ve lisam gelistirir ve onlar1 kurallar1 6gretmek ve icra etmek ic¢in kullanirken
beliren problemlere donmeliyiz. Bu sathada, kurallarin, katiyen (asla) 'icat edilmis', kelimelerle ifade
edilmis, veya herhangi bir kimse tarafindan bilinen bir 'amag'a sahip olmus olmamalarina ragmen, var
olduklarimi, grubun muhafazasi i¢in elzem bir fonksiyona hizmet ettiklerini ve etkili bigimde
nakledildiklerini ve icra edildiklerini gormek yeterlidir.

Bu ¢er¢evede kural, sadece, muayyen bir tarzda davranmak veya davranmamakta, kendisini bizim bir
pratik veya adet olarak adlandirdifimiz seyde tecelli ettirecek olan bir temayiil veya bir niyet
demektir. O, bu sekliyle, eylemin belirleyicilerinden, kendini her tekil eylemde gOstermesi
gerekmeyecek, fakat yalmzca ¢cogu defa hiikiim stirebilecek bir tanesi olacaktir. Bunun gibi her kural
daima diger kurallarla veya niyetlerle birlesim i¢cinde ve ¢ogu zaman onlarla rekabet i¢inde ve belirli
saiklerle isleyecektir; ve belirli bir durumda bir kuralin hiikiim stiriip slirmeyecegi onun tasvir ettigi
temayiiliin ve aym anda islemekte olan diger niyetlerin veya saiklerin giicline bagli olacaktir.

Daha yiiksek cinsten hayvanlar tarafindan sahip olunan bu temaytillerin ve istidatlarin ¢ogu zaman son
derece genel veya soyut karakterli olacagi, yani, kendi aralarinda ayrintilar bakimindan biiyiik 6lctide
farkl1 olabilecek cok genis bir eylemler simfina dogru tevcih edilecekleri bilhassa vurgulanmalidir.
Onlar, bu anlamda, kesinlikle, heniiz tiiremeye baslamakta olan lisamin ifade edebilecegi her seyden
cok daha soyut olacaklardir Uzun siiredir riayet edilmekte olan kurallarin tedrici olarak ifa' de
edilmesi siirecini kavramak acisindan, bu soyutluklarin, lisamin bir {irlinii olmak bir tarafa, akil
tarafindan, aklin lisant gelistirmesinden ¢cok evvel elde edildigini hatirlamak 6nemlidir.

Hem eylemi hem diisiinceyi yoneten bu kurallarin mensei ve fonksiyonu problemi, bundan dolayi,
onlarin nasil lafzi bi¢cimde ifade edilmis hale geldikleri probleminden tamammyla farkli bir
problemdir. Bugiin dahi boylece ifade edilmis ve lisan ile nakledilebilen kurallarin insamn sosyal bir



varlik olarak faaliyetlerine kilavuzluk eden kurallar biitiiniiniin yalmzca bir parcasi oldugu hususunda
pek az siiphe varit olabilir. Mesela, 'adil oyun'u tesis eden biitiin kurallar1 ifade etmekte basarili
herhangi bir kimsenin bulundugunu zannetmiyorum.

Pratiklerin ifade edilmesi siireci

Bir kabilenin reislerinin veya seflerinin diizeni muhafaza etmeye yonelik en eski gayretleri bile,
nitekim, verili bir kurallar ¢ergevesi i¢inde vukil buluyor olarak goriilmelidir, o kurallarin su veya bu
terimlerle ifade edilebilecek bir 'agik bilgi' (know that) degil, sadece 'zimni bilgi' (know how - nasil
davranmlacaginin bilgisi) olarak var olmus olmasina ragmen. Lisan, kuskusuz, baslangicta onlari
ogrenmek 1¢in kullamlmis olmali, fakat yalmzca belirli durumlarda talep edilmis veya yasaklanmus
muayyen davraniglart gostermenin bir araci olarak. Lisamn kendisinin iktisabinda oldugu gibi birey
kurallara uygun belirli eylemleri taklit etmek suretiyle kurallara uygun davranmayr oOgrenmek
mecburiyetinde kalacaktir. Lisan genel kurallar1 ifade etmeye yetecek kadar gelismedikce kurallarin
ogretilebilmesinin baska bir yolu yoktur. Fakat kurallar bu sathada, ifade edilmis bi¢cimde var
olmamalarina ragmen, eylemi yonetmeleri anlaminda vardirlar. Ve onlar1 kelimelerle ifade etmeye ilk
tesebbiis edenler yeni kurallar icat etmiyorlar, fakat zaten tamstiklar1 seyleri ifade etmeye gayret
ediyorlardi.

Hala alisilmanus tuhaf bir fikir olmasina ragmen, lisamn Cogu kez aklin davrams belirlemede hesaba
almaya biitiiniiyle muktedir oldugu seyi ifade etmeye yeterli olmadigi, veya bizim tatbik etmeyi pekala
bildigimiz seyi kelimelerle iletmeye ¢ogu defa muktedir olmayacagimiz ger¢egi, bir¢ok sahalarda
asikar bigcimde tasdik edilmistir. Bu, davramsi yoneten kurallarin ekseriya lisanin heniiz ifade
edebilecegi her seyden ¢ok daha genel ve soyut olacagi gergegiyle yakindan baglantilidir. Bu gibi
soyut kurallar belirli davramslar taklit edilerek Ogrenilir. Bu eylemlerden birey 'analoji yoluyla'
diger durumlarda da aym, mamafih, hi¢cbir zaman prensipler olarak ifade edemeyecegi, ilkelere
dayanarak hareket etme yetenegini kazanir.

Bizim amaglarimiz agisindan bu su demektir: Sadece ilkel kabilelerde degil, fakat aym1 zamanda daha
ileri topluluklarda da, sef veya yonetici, otoritesini biitiin biitiin farkl1 iki amag i¢in kullanacaktir. ilk
olarak o otoritesini yerlesmis telakki ettigi davramis kurallarim Ogretmek veya icra etmek igin
kullanacaktir, hem de kurallarin ni¢in 6nemli oldugu veya neyin kurallarin gdézlenmesine bagli oldugu
hususunda pek az fikir sahibi olabilecegi halde. Ikinci olarak o aym zamanda kendisine belirli
amaglarin elde edilmesi acisindan zorunlu goriinen eylemler i¢in de komutlar verecektir. Bireyler
kabul edilmis kurallar1 gozledigi siirece onun miidahale etmeyecegi bir davramslar silsilesi daima
var olacaktir, fakat avcilik aciliyetleri, gogler, veya savas gibi durumlarda onun komutlar1 bireyleri
belirli eylemlere yoneltmek mecburiyetinde olacaktir.

Otoritenin kullamlabilmesinin bu iki yolunun mahiyet farklilig, nispeten ilkel durumlarda dahi,
otoritenin mesruiyetinin birinci durumda sorgulanabilirken ikinci durumda sorgulamamasi ger¢eginde
kendisini gosterecektir. Sefin muayyen bir davramsi talep etme hakki, o eyleme tekabiil eden bir
kuralin genel kabuliine bagli olacaktir; oysa, onun miisterek bir girisimin katilimcilarina yonelik
talimatlar1, bizzat kendisinin eylem plam1 ve onun tarafindan bilinen, digerleri tarafindan zorunlu
olarak bilinme durumunda olmayan 6zgiil kosullar tarafindan belirlenecektir. ilk tiirden talimatlari
haklilagtirma geregi, uygulanmak istenen kurallar1 ifade etme tesebbiisiine yol verecektir. Boyle bir
kurallar1 kelimelerle ifade etme zarureti, aym zamanda, sefin ¢6zmesinin talep edildigi ihtilaflar



halinde de zuhur edecektir. Yerlesik bir tatbikatin veya adetin bir sozlii kural olarak vazih bi¢cimde
ifadesi, onun varligi hakkinda muvafakat elde etmeyi hedefleyecektir, yeni bir kural yapmayi degil; ve
bu ifade edis nadiren pratikte iyi bilinen seyin kismi ve yetersiz bir ifadesinden daha fazlasim elde
edecektir.

Uzun siiredir bir yerlesik pratik olan seyin kelimelerle tedrici olarak ifadesi siireci yavas ve karmasik

bir siire¢ olmus olmalidir. Uygulamada en ¢ok riayet edilen seyi kelimelerle ifade etmeye yonelik
ilk beceriksiz tesebbiisler, sadece bireylerin fiiliyatta eylemlerinin belirlenisinde hesaba kattiklar:
seyleri 1fade etmekte, veya onlarin hepsini tiikketmekte, ekseriyetle basarisiz olacaktir. Bundan dolayz,
ifade edilmemis kurallar cogunlukta sozIii formiiliin ifade etmeyi basardigindan hem daha fazlasim
hem daha azim ihtiva edecektir. Diger taraftan, ifade edis ¢ok defa zaruri olacaktir, ¢iinkii 'sezgisel'
bilgi belirli bir soruna berrak bir yanit vermeyebilir. Boylece, ifade edis siireci, niyette degilse bile
fiiliyatta, bazen, yeni kurallar tiretebilir. Ne var ki, ifadelendirilmis kurallar, o miinasebetle, ifade
edilmemis kurallarin yerim biitiiniiyle almayacak, fakat yalmzca bir heniiz ifade edilmemis kurallar
cergevesi dahilinde 1sleyecek ve kolay anlasilir olacaktir.

Onceden var olan kurallarin ifadelendirilmesi siireci, bdylece, ¢cok defa, bu tiir kurallar heyetinde
tadilatlara yol agarken, bu kurallar1 formiile eden kimselerin, zaten var olan kurallar1 bulmak ve i1fade
etmekten, yapilisi icinde yamilmaz insanlarin ¢ogu zaman aksayacagi, fakat ifa edilisinde hi¢bir 6zgiir
secime sahip olmadiklar1 bir gorevden daha fazlasim yapmadigi, daha fazlasim yapmak icin higbir,
glice malik bulunmadig inanc1 lizerinde ¢ok az etkiye sahip olacaktir. Goérev, var olan bir seyin kesfi
gorevi olarak telakki edilecektir, yeni bir seyin yaratilmasi gorevi olarak degil; bu gibi gayretlerin
sonucu bazen daha dnce var olmayan bir seyin yaratilmasi olabilse bile.

Bu husus, stliphesiz, ¢ogu zaman 6yle oldugu gibi, karar vermeye cagirilanlar daha 6nce hi¢ kimsenin
onlara dayanarak davranmadig kurallar formiile etmeye mecbur edildigi yerde dahi dogrudur. Onlar
yalmzca bir kurallar heyetiyle degil, fakat ayn1 zamanda, bu kurallarin gdzlenmesinden hasil olan,
insanlarin devam edegelmekte olan bir siire¢ i¢inde buldugu ve muhafaza edilmesi belirli kurallari
gerektirebilen bir faaliyetler diizeni i1le de mesgul olmaktadir. Biitiin kabul edilmis kurallarin ona
dogru yoneltildigi mevcut faaliyetler diizeninin muhafazasi, pekala, kabul edilmis kurallarin hi¢bir
cevap saglayamadig ihtilaflarin ¢oziimii i¢in diger bazi kurallar talep eder goriilebilir. Bu baglamda,
heniiz herhangi bir anlamda var olmayan bir kural, mevcut kurallar heyetinde, onlardan mantiksal
olarak ¢ikarilabilecegi anlaminda degil, fakat, eger diger kurallar amaclarina ulasacaklarsa, ilave bir
kuralin gerekli oldugu anlanminda, (mevcut kurallar heyetinde) 'zzimnen mevcut' olabilir.

Olgusal ve normatif kurallar

Ifade edilmemis kurallarla mesgul olmak mecburiyetinde oldugumuz yerde, ifade edilmis kurallar
acgisindan ¢ok agik ve asikar olan bir ayirimin, daha az agik ve daha az asikar ve hatta belki bazen
fark edilmesi imkansiz hale geldigini kabul etmek hayli 6nemlidir. Bu (insan eylemleri dahil) belirli
vakalar silsilesinin muntazam tekerririini ileri siiren tasvir edici kurallarla, bu silsilelerin vuku
bulmasi 'gerektigini' ifade eden normatif kurallar arasindaki ayirimdir. Bu gibi kurallarin tamamyla
bilingsiz bir sekilde gbzlenisinden onlarin kelimeleri dokiilmiis bigimde ifade edilisine tedrici
gecisin hangi muayyen sathasinda bu ayirimin 6nemli oldugunu séylemek zordur. Bir insam veya
hayvam belirli bir davranis1 yapmaktan alikoyan, onun hi¢ farkinda olmadig fitri bir yasaklama, bir
'norm’ mudur? Bir gézlemci bir arzu ile bir yasagin nasil catistigim gordiigli zaman o bir norm olur



mu, Konrad Lorenz'in kurdunun durumunda oldugu gibi, ki onun davramsim Lorenz sdyle ifade eder:
'Onun, hasminin ikram edilmis bogazim 1sirmayi istedigini fakat bunu yapmayacagim gorebilirdiniz'.
Yahut, bu ne zaman belirli bir sevk ile 'insamn onu yapmamasi gerekir' hissi arasinda bilingli bir
catigmaya siirliikler veya ne zaman bu duygu kelimelerle ifade edilir ('yapmamaliyim'), fakat yine de
yalmzca insanin kendisine uygulamr? Veyahut, ne zaman, heniiz s6zIii bir kural olarak ifade edilmis
olmamasina ragmen, duygu grubun biitiin iiyeleri tarafindan paylasilir ve 1hlal edildigi vakit kinamaya
veya hatta onleme ve cezalandirma tesebbiislerine yol agar? Yoksa sadece tamnmis bir otorite
tarafindan uygulandig1 veya ifade edilmis bir bigime konuldugu zaman m?

Oyle goriiniiyor ki, "normlara' atfedilen, onlar1 olgularin ifadesinden farkli bir séylem sahasina ait
kilan 6zgiil karakter yalnizca ifade edilmis kurallara aitttir, ve orada dahi sadece bir sefer onlara
uymamiz gerekip gerekmedigi yolundaki soru ileri siiriiliir. Bu gibi kurallar, sadece fiiliyata (ya
daima ya da en azindan ¢ogu durumlarda) gozlendikleri ve onlarin gozlenisleri fiili davramstan
anlasilabildigi siirece, tasvir edici kurallardan farkli olmazlar; bir davramsin, bir niyetin veya
isleyisini gozledigimiz seyden istidlal ettigimiz bir yasagin unsurlarindan biri olarak onemlidirler.
Eger boyle bir niyetin veya yasaklama bir ifade edilmis kuralin 6gretilmesiyle hasil edilirse, onun
aktiiel davranis uizerindeki etkisi hala bir olgu olarak kalir. Gozlemci i¢in, bir gruptaki bireyin
eylemlerine rehberlik eden normlar, onun algiladigi ve onu toplu eylemler diizenini gordiigii gibi
aciklamaya muktedir kilan olaylarin belirleyicilerinin parcasidir.

Bu, siiphesiz, lisammuzin hi¢bir gecerli istidlalin sadece olgularin tasvirini ihtiva eden bir ifadeden
ne olmasi gerektigine yonelik bir ifadeye yol veremeyecegi sekilde yapilmis oldugu keyfiyetini
degistirmez. Fakat cogu defa bundan ¢ikartilan biitiin sonuglar zorlayici degildir. O, sadece olgunun
(bir) ifade edilisinden, uygun, arzuya sayan, veya miinasip eylem hakkinda hi¢bir ifadenin veya hatta
hareket edilip edilmeyecegine dair herhangi bir kararin ¢ikarsanamayacagindan daha fazlasim
sdylemez. Insan, digerini, sadece, aym zamanda bazi amaglar arzuya sayan kabul edilirse izleyebilir
ve muhakeme su bi¢imi alir: 'Eger bunu istiyorsan, sunu yapmalisin'. Fakat bir kere arzuya sayan
amacla ilgili bu gibi bir varsayim kaziyelerde kapsaninca her tiir normatif kurallar onlardan
cikarsanabilir.

Ilkel bir akil i¢in, belirli bir sonucun elde edilebilmesinin yegane yolu ile onun elde edilmesi gereken
yol arasinda hic¢bir acik ayirim yoktur. Sebep ve sonug¢ bilgisi ile davrams kurallari bilgisi hala
birbirinden ayirt edilemez durumdadir, fakat insanin herhangi bir sonucu elde etmesi i¢in i1zlemesi
gerekli usuliin bilgisi vardir. Sayilar1 eklemeyi veya carpmayr O0grenen ¢ocuk nazarinda bunun
yapilmas1 i¢in gereken yol, aym zamanda amacglanan sonucu elde etmemin yegane yoludur da. Sadece,
onu arzu ettigi seye yoneltecek, kendisine Ogretilmis olanlardan baska yollarin da oldugunu
kesfedince, olgunun bilgisi ile grupta yerlesik davrams kurallar1 arasinda bir ¢atisma dogabilir.

Biitiin amacgli eylemlerle norm - rehberli eylemler arasinda, sadece norm rehberli eylem durumunda,
kisinin bir davrams yolunu arzu edilen bir sonucu elde etmenin miimkiin bir yolu olarak miitalaa
edilisinin bir diger yolu bu konuda olanakli bir yol olarak gormeyisinin sebepleri ¢ogu zaman ona
bilinmez olacak iken, genellikle maksatli eylem olarak telakki ettigimiz durumda, amacin, davranisci
bireyce bilinir oldugunu farz ettigimiz siirece bir fark vardir. Ancak, bir davranis tiiriinii miinasip bir
digerini gayri miinasip telakki etmek, aym olciide faydali (etkili) olan seyin se¢cimi siirecidir, ister
birey tarafindan istenen sonuglan hasil eden belirli bir eylemin sonucu, ister bir biitiin olarak grubun



isleyisine yardim edici veya etmeyici tiirden bir eylemin sonucu olsun. Nitekim, bir grubun biitiin
bireysel tiyelerinin belirli seyleri muayyen bir tarzda yapislarimin sebebi, ¢ogu defa, sadece bu tarzda
amacladiklar1 seyi elde edecek olmalar1 degildir, fakat yalmzca bu tarzda hareket ederlerse, i¢inde
kendi bireysel eylemlerinin muhtemelen basarili olacagi grup diizeninin muhafaza edilecek olmasidir.
Grup yalmzca onun iiyelerinin grubu bir biitiin olarak diger gruplardan daha etkili kilmus olan is
yapma metotlar1 gelistirmeleri ve onlar1 nakletmeleri sayesinde varligim siirdiirebilir, fakat nigin
muayyen seylerin belirli bigimlerde yapildigimi grubun higbir {iyesinin bilmesi gerekmez.

Stiphesiz, asla inkdr edilmemistir ki, her bir insan grubunda normlarin varligi bir gercektir.
Sorgulanmis olan, normlara fiiliyatta itaat etme durumundan onlara itaat etme mecburiyeti oldugu
yolundaki vargimin ¢ikartilabilmis olmasidir. Bu sonu¢ kuskusuz yalmzca eger grubun varliginin
devam etmesinin arzu edildigi sessizce farz edilirse miimkiin olabilir. Fakat, boyle bir devamli
mevcudiyet arzuya sayan telakki edilirse, veya hatta grubun belirli bir diizene sahip bir varlik olarak
daha ileri mevcudiyeti bir olgu olarak O6nceden farz edilirse, o zaman, bundan, belirli davrams
kurallarinin (zorunlu olarak halihazirda riayet edilen biitiin kurallar olmaksizin) onun {yeleri
tarafindan izlenmesinin gerekecegi cikar.

Hukukun ilk donemleri

Neden biitiin medeniyetlerin ilk donemlerinde 'Medler ve Perslerin degismez hukuku'na benzer bir
hukuk buldugumuzu ve neden biitiin ilk 'kanun - koyma' faaliyetlerinin degistirilemez bir sekilde verili
oldugu diisiiniilen bir kanunu kaydetme ve bilinir kilma gayretlerinden miitesekkil oldugunu anlamak
simdi daha kolay olmalidir. Bir 'kanun koyucu' ¢liriidiigii farz edilen kanunu temizlemeye veya onu i1k
safligina kavusturmaya tesebbiis edebilirdi, fakat, onun yeni kanun yapabilecegi diisiiniilmezdi. Hukuk
tarih¢ileri, bu bakimdan Ur-Nammu ve Hammurabi'den Solon, Lykurgus ve Roma'mn Oniki Levha'nin
yazarlarina kadar s0z konusu devirlerin higbir 'kanunkoyucu'sunun yeni kanun yaratmayi
amaglamamus, sadece kanun olan ve daima kanun olmus olam ifade etmeye niyet etmis oldugunda

hemfikirdirler .

Fakat, eger hi¢ kimsenin hukuku degistirmeye giicii ve niyeti yoksa ve sadece eski hukuk 1yi hukuk
olarak miitalaa edilirse, bu demek degildir ki hukuk gelismeye devam etmez. Bunun anlanu yalmzca
sudur: Vuku bulan degisiklikler bir kanun -yapicinin niyetinin ve dizaymmn mahsuli degildir,
iktidar1, biiylik Ol¢iide, ondan bagimsiz bigimde verili oldugu addedilen bir hukuku uygulayacagi
beklentisine istinat eden bir yoneticiye, bu hukuk cogu defa bilingli amaglarimn bir araci olmaktan
ziyade, tasariml1 hiikiimet organizasyonundaki ¢abalarinin oniindeki bir engel hiiviyetinde goriinmiis
olmalidir. Yeni kurallar yo neticilerin tebalarimn yoneticilerin dogrudan dogruya kontrol
edemedikleri ve ¢ogu zaman liclincli sahislarla olan iligkileri ¢ercevesinde ve yoneticiler tarafindan
tatbik edilen ve kesin olarak, ifade edildigi derece olgiisiinde kat1 olmaya meyleden hukukun disinda,
gelisti.

Nitekim, bir kendiliginden dogan diizeni hasil edebilecek ama¢ - bagimsiz davrams kurallarinin
gelismesi, ¢ofu defa, kendi sahalarim tam bir organizasyona doniistiirmeye yeltenen yoneticilerin
amaglariyla ¢atisma i¢inde meydana gelmistir. Hukukun evriminde, nihai olarak bir agik toplumu
miimkiin kilan adimlari, esas itibariyle, ius gentium, yani ticaret hukukunda ve limanlarin ve
panayirlarin pratiklerinde aramaliy1z. Belki, cihansumiil adil davrams kurallarinin organize edilmis
kabile toplumu i¢inde baslamadigi, ondan ziyade, sessiz takasla (miibadeleyle), bir vahsinin baz



esyalar1 kabilesinin alanimin kenarina, onlarin karsiliginda aym sekilde bir hediyenin birakilacag
beklentisi i¢inde ve bdylece yeni bir usulii baslatarak yerlestirmesi ile basladig bile 6ne siirtilebilir.
Her haliikarda, yoneticilerin talimatlar1 yoluyla degil, fakat bireylerin beklentilerinin dayanabilecegi
usullerin (adetlerin) gelismesi yoluyla genel davrams kurallar1 kabul edilir hale gelmistir.

Klasik ve ortacaga ait gelenek

Hukukun insan iradesinin tasarimli bir mahsulii oldugu fikri, kamilen, ilk olarak, Kadim Yunan'da
gelistirilmis olmasina ragmen, bu fikrin siyasetin fiili tatbikati iizerindeki tesiri o donemde ¢ok simrli
kalmuistir. Demokrasisinin zirve doneminde Atina'daki durum bize sdyle anlatilmaktadir; 'Hicbir
zaman hukuku meclisin basit bir karar1 ile degistirmek mesru degildi. Boyle bir karan teklif eden,
mahkemeler tarafindan ele alindig takdirde o karar1 gegersiz kilacak, ve aym zamanda, bir yil i¢inde
mahkeme Oniine getirildigi takdirde teklif sahibini agir cezalara dugar birakacak olan meshur gayri
mesru muameleleri sikayet'e konu olabilirdi.

Adil davramsin temel kurallarinda bir degisiklik, yani nomoi, sadece, 6zel olarak secilmis bir
heyetin, yani, nomothetae'nin icinde yer aldigi son derece karmasik bir yontemle meydana
getirilebilirdi. Mamafih, daha o zamandan Atina demokrasisinde 'egemen' halkin simirlanmanus

iradesi 1le kanun hakimiyeti gelenegi arasindaki ilk ¢atismalari buluru256; ve esas itibariyle meclisin

hukuk ile sinirlamayr ¢ogu defa reddetmis olmasi yiiziindendir ki Aristoteles bu demokrasi tipine

kars1 ¢cikmustir ve hatta bu demokrasi tipine bir anayasa olarak adlandirilma hakkim tamrnarmst1r57,

Hukuk 1le yoneticinin iradesi arasinda acik bir ayirim yapmaya yonelik 11k kalic1 ¢abalari bu donemin
tartismalarinda buluruz.

Biitiin Bat1 hukukunu son derece derinden etkilemis olan Roma hukukunda, tasarimli kanun yapma
faaliyetinin yeri ve etkisi daha da azdi. Diger biitiin ilk hukuk sistemleri gibi, Roma hukuku da,
'hukukun ve sosyal hayatin kurumlarinin daima mevcut oldugunun telakki edildigi ve hi¢ kimsenin
onlarin orijinini sormadigl' bir zamanda olusturuldu. 'Hukukun insanlar tarafindan yaratilabilecegi
fikri ilk zamanlarin insanlarinin diisiiniisiine yabanciydi'. 'Biitlin hukukun yasama faaliyetine

dayanmas1 gerektigi fikri daha sonraki caglarin naif inanc1yd158. Gergekte, Justinian'in nihai
derlemesinin istinat ettigi klasik Roma medeni hukuku, hemen hemen tamamiyla, hukukc¢ularin kanun -
bulma'larimn mahsuliidiir, az biraz da yasama faaliyetinin iiriiniidiir. Daha sonraki Ingiliz Common
Law'unun gelismesi siirecine ¢cok benzeyen ve ondan esas olarak kati roliin yargiglarin kararlarindan
ziyade hukuk bilimcilerinin (juriscon-sults) fikirlerince iistlenilmis olmasi bakimindan ayrilan bir
siirecle, yasama faaliyetinden ziyade hakim adalet fikirleri yoluyla bir hukuk sistemi gelisti.

Ancak bu gelismenin sonunda, Roma'dan ¢ok Bizans'ta ve Helenistik diisiincenin etkisi altinda,
imparator Justinian doneminde bu siirecin sonuglan kodifiye edildi. Justinian'in bu faaliyeti daha
sonra hatali bir yonetici tarafindan yaratilmus olan ve onun "irade"sini yansitan bir hukuk modeli
olarak telakki edildi.

Bununla beraber, on ti¢lincii ylizyilda Aristotle't Politics'inin yeniden kesfine ve on besinci ylizyilda
Justinian kodunun kabuliine kadar, Bati Avrupa, hukukun, tekrar, yapma degil, insan iradesinden
bagimsiz bicimde verili bir sey olarak telakki edildigi ve hukukun tasarimli bi¢cimde yapilabilecegi
veya degistirilebilecegi fikrinin neredeyse dini seylere saygisizlik olarak goriildiigl, yaklasik bin



yillik baska bir devir gecirdi. Bir¢ok ilk donem bilim adamlar:1 tarafindan fark edilen bu avrin.
klasik bir tasviri Fritz Kem tarafindan verilmistir ve burada onun baslica miitalaalarim zikretmekten
daha iyi bir sey yapamayiz:

Onun i¢in higbir cari kanunun emsal gosterilemeyecegi bir durum belirdiginde, yetkili kimseler veya
karar verecek insanlar, yaptiklarinin, hakikaten, katiyyen kanunu bizzat yapmak oldugu inanci1 i¢inde
degil, fakat, sessizce mevcut, iy1 eski kanunun ifsa edilmesi oldugu inanci i¢inde yeni kanun
yapacaklardir. Bu sebeple onlar hukuku yaratmazlar, 'kesfederler'. Bir mahkemedeki, yerlesik bir
genel hukuk kuralindan muayyen bir istidlal olarak telakki ettigimiz herhangi bir muayyen hiikinr,
ortacagdaki anlayisa gore, hicbir sekilde toplumun kanun yapma (tesrii) faaliyetinden ayrilamazds;
her iki durumda da, gidi fakat zaten mevcut bir kanun kesfedilir, yaratilmaz. Ortacaglarda, ‘bir hukuk
kuralimn ilk uygulamsi’® gibi bir sey mevcut degildir. Kanun eskidir, yeni kanun terimlerde bir
celiskidir; ya yeni kanunun asikar bigcimde yahut zzmnen eski kanundan kaynaklanmasi yiliziinden, ya
da, eski kanunla ¢atigsmasi -ki bu durumda o kanuni degildir- yiiziinden. Temel fikir aymdir: Eski
kanun hakiki kanundur ve hakiki kanun eski kanundur. Ortacagin fikriyatina gore, bu sebeple, yeni
kanunun tesisi katiyetle miimkiin degildir; ve biitiin tesrii hukuki reform ihlal edilmis olan iy1 eski
kanunun restorasyonu olarak anlasilir,

On Tclincii yiizy1l ve sonrasinda, esas itibariyle Avrupa Kitasinda ortaya ¢ikan ve kanun yapma
faaliyetinin tedricen ve yavas yavas yoneticinin tasarimli ve sinirsiz iradesinin bir tasarrufu olarak
miitalda edilir hale gelmesine yol acan entelektiiel gelismenin tarihi, burada tasvir edilemeyecek
kadar uzun ve karmasiktir. Bu gelismeyle 1lgili ayrintili ¢alismalar, s6z konusu entelektiiel gelismenin
mutlak monarsinin yiikselisiyle siki sikiya baglantili oldugunu gostermektedir. Bu dénem aym
zamanda ileride demokratik emelleri yonetecek fikirlerin olusturuldugu bir devirdir. Bu gelismeye,
sOziinii ettigimiz acar adil davrams kurallar1 koyma yeni iktidarinin yoneticilerin daima kullanmus
olduklar1 daha eski giice, yani hiikiimet cihazin1 hem organize etme hem yonetme giiclerine, gittikce
artan O0l¢lide massedilmesi tarafindan eslik edilmistir; bu massedilme siireci, her iki giic de yegane
'yasama' glicli olarak kabul edilir hale gelecek kadar girift bigimde karistirilana kadar stirmiistiir.

Bu gelismeye karsi temel direnis 'dogal hukuk' ananesinden gelmistir. Daha once gordiigiimiiz gibi,
ge¢ donemlerin Ispanyol bilim adamlari, 'dogal’ kelimesini, hicbir zaman 'icat' edilmemis veya
tasariml1 bicimde dizayn edilmemis, fakat durumun gereklerine cevap olarak inkisaf etmis olam tasvir
etmek i¢in teknik bir terim olarak kullandilar. Ne var ki, on yedinci yiizyilda 'dogal hukuk' 'dogal
akil'in dizaym olarak anlasilir hale gelince bu gelenek dahi giictinii yitirdi.

Ortacaglarin gelenegini muhafaza etmekte ve ortacaglarin '6zglrliikler't lizerinde modern kanun
cercevesinde hiirriyet fikrini insa etmekte basarili olan yegane iilke Ingiltere idi. Kismen, Ingiltere'nin
Roma hukukunu ve onunla birlikte bir yoneticinin yaratimu olarak hukuk fikrini biisbiitiin kabulden
kacinmasi gercegi sayesinde; fakat, muhtemelen, bundan daha ¢ok, Common Law hukuk¢ularin dogal
hukuk gelenegininkilere bir Olgiide benzer kavramlar gelistirmeleri, ama, bu ekoliin yamltici
terminolojisine kapilmamalar1 sayesinde miimkiin oldu. Mamafih, on altinc1 yiizyilda ve on yedinci
yiizy1lin baslarinda Ingiltere'nin siyasal yapisi kita iilkelerininkilerden heniiz temelli farkli degildi ve
tilkenin kita tilkelerinin yaptigi gibi son derece merkezilesmis bir mutlak monarsi gelistirip

gelistirmeyecegi hala belirsizdi."". Boyle bir gelismeyi Onleyen, herhangi bir kimsenin iradesinin
eseri olarak tasavvur edilmeyen, fakat, daha ziyade, kralin iktidar1 da dahil, biitiin iktidarlara bir



engel olarak anlasilan, koklii bigimde yerlesik bir Common Law gelenegi -Edward Coke'un Kral 1.
James'e karsi savunacagl ve Francis Bacon'un, Matthew Hale ile birlikte, on yedinci yiizyilin

sonunda, Thomas Hobbes'a kars1 yeniden ifade ettigi bir gelenek- idi’

Dolayisiyla, on sekizinci asrin sonunda Avrupa'mn geri kalan kismunin biiyiik hayranlik duyar hale
geldigi Ingiliz Ozgiirliigii, Ingilizlerin kendilerinin de ilk inananlar arasinda oldugu ve
Montesquieu'nun daha sonra diinyaya ogrettigi gibi, esas olarak yasama ve yiiriitme ayriligimn bir
mahsulii degildi. Ondan Cok, mahkemelerin kararlarina hitkkmeden hukukun (Common Law) herhangi
bir kimsenin iradesinin eseri olmayan ve aym zamanda bagimsiz mahkemeleri baglayan ve onlar
tarafindan gelistirilen bir hukuk; parlamentonun nadiren miidahale ettigi ve bunu yaptig vakit, esas
olarak verili (tesis edilmis) bir hukuk Organi i¢indeki siipheli noktalan aciga kavusturmak i¢in yaptigi
bir hukuk olmasi vakiasimn bir sonucuydu. Hatta, Ingiltere'de bir tiir kuvvetler ayriliginin, sadece
'vasama organi’min karmin yapmasi sayesinde degil, yapmamasi sayesinde, kanunun, hiikiimeti
organize eden ve yoneten giicten, yani hatali bigimde 'yasama orgam' olarak adlandirilmis glicten
bagimsi1z mahkemeler tarafindan tayin edilmesi sayesinde gelistigi dahi soylenebilir.

Adetten ve emsalden kaynaklanan hukukun ayirt edici ozellikleri

Hukukun evrim siirecini kavrayisin yol verdigi onemli bir feraset, bu siirecin eseri olarak dogan
kurallarin, mecburen, bir yonetici tarafindan icat edilmis veya dizayn edilmis kanunlarin sahip
olabilecegi veya olmayabilecegi 6zelliklere malik bulunacag ve bu ikinci tiir kurallarin s6z konusu
ozelliklere yalnizca eger daha 6nce var olan pratiklerden kaynaklanan tiirden kurallar model alinarak
bigimlendir)lirse muhtemelen sahip olacagidir. Ancak bundan sonraki bolimde boylece
sekillendirilen kanunun 6zelliklerini tasvir etmeye ve onun 'kural', 'hukuk rejimi', 'kanun ¢ergevesinde
yonetim' gibi ifadelerde kapsandigi tarzda, siyaset filozoflarinin uzun siire kelimenin gercek
anlaminda hukuk olarak telakki ettikleri seyin standardini temin ettigini gdstermeye muktedir olacagiz.
Bu noktada sadece bu nomos'un hususi 6zelliklerini tebariiz ettirmek istemekteyiz ve digerlerinden
daha sonraki irdelemenin takviyesi ¢ergevesinde soz edecegiz. Hukuk, bireylerin birbirlerine yonelik
davramslarinin idare eden, daha sonra ortaya ¢ikacak bilinmeyen sayidaki durumlarda uygulanmasi
amaclanan ve her bir bireyin himaye altindaki alamim tammlayarak bireylerin i¢inde tatbiki miimkiin
planlar yapabilecegi bir faaliyet diizenini olusmaya muktedir kilacak kurallardan olusacaktir. Bu
kurallar1 soyut davranis kurallar1 olarak zikretmek mutattir ve bu tarifin (adlandirmamn) ye' tersiz
olmasina ragmen, onu gegici olarak amacimiz i¢in kullanacagiz. Burada ortaya koymak istedigimiz
0zel husus, Common Law gibi kazai (adli) siire¢ten zuhur eden hukukun zarureten, yoneticinin
buyruklariyla yaratilan hukukun 6yle olma ihtiyacinda olmamas1 anlaminda soyut olmasidir.

Emsale dayali bir hukukun, kelimelerle ifade edilmis (sifahi - s6zlii) bir hukuktan daha az degil daha
cok soyut oldugu iddiasi, yaygin bigimde benimsenen ve Kita Avrupasi hukukcular1 arasinda Anglo
Sakson hukukgular1 arasinda oldugundan daha ¢ok tutulan bir goriise Oylesine terstir ki, daha genis bir
haklilagtirmay1 gerektirmektedir. Temel husus, muhtemelen, biiyiik on sekizinci asir yargici Lord
Mansfield'in, meshur, Common Law 'belirli emsallerden olugsmaz, bu emsaller tarafindan aciklanan
ve 1zah edilen genel prensiplerden olusur' ifadesinde oldugundan daha 1yi ifade edilemez. Bu soziin
anlami sudur: Common Law yargicimn tekniginin bir pargasi, onun, kendisine rehberlik eden
emsallerden yeni orneklere uygulanabilecek, cihansumiil 6neme sahip kurallar ¢ikarmaya muktedir
olmas1 geregidir.



Bir Common Law yargicimn esas ilgisi bir muameledeki taraflarin siiregiden diizenin genel pratikleri
temelinde makul bicimde gelistirdigi beklentiler olmalidir. Bu anlamda hangi beklentilerin makul
olduguna karar vermede, yargic sadece gercekte taraflarin beklentilerimi belirleyebilecek pratikleri
(adetler veya kurallar) ve onlarca bilinir olduklar1 farz edilebilecek olgular1 dikkate alabilir. Ve bu
taraflar, taraflarca uygun davramslar arasinda yer aldig diisiiniilen ve fakat onlar tarafindan ifade
edilmis bicimde bilinmesi icap etmeyen, bu anlamda bazi bakimlardan essiz (benzersiz) olmasi
gereken bir durumda ortak beklentiler sekillendirmeye muktedir olabileceklerdir.

Gegmiste benzer durumlardaki bir¢ok beklentilere kilavuzluk etmis oldugu farz edilen bu gibi
kurallar, simirli sayidaki ilgili durumlara isaret ediyor olmak ve simdi uygulamalarindan dogan
muayyen sonuglara bakmaksizin tatbik edilebilir olmak anlaminda soyutturlar. Yargicin bir davada
karar vermesi gerekli zaman, ihtilafin taraflar1 zaten kendi menfaatlerinin izlenmesi yoniinde ve
cogunlukla higbir otoritece bilinmeyen muayyen durumlarda hareket etmis olacaklardir ve onlarin
davramslarina rehberlik etmis olan ve taraflardan birinin hayal kirikligina ugratildig beklentiler,
onlarin yerlesik pratikler olarak telakki ettikleri seye dayanmus olacaktir. Hakimin gorevi kisilere
beklentilerine neyin rehberlik etmis olmasi gerektigini sOylemektir, herhangi birinin hakimin
sOylemesinden once bunun kural oldugunu onlara s6ylemis olmus olmasi yiiziinden degil, fakat bunun
onlarin bilmis olmak zorunda olduklar: yerlesik bir adet olmas1 yliziinden. Burada yargi¢ i¢in mesele,
katiyetle yapilan eylemin gercekte daha yiiksek bir goriis acisindan yerinde olup olmadigi, veya
otorite tarafindan arzulanan belli bir amaca hizmet edip etmedigi olamaz, fakat sadece ihtilaf konusu
olan davramsin kabul edilmis kurallara uyup uymadig olabilir. O herhangi bir kimsenin kurallarin
hizmet etmesini istemis olabilecegi ve kendisinin genel olarak habersiz olmasi1 gereken herhangi bir
gizli amagla ilgili degildir; ve kurallar1 belirli bir durumda bilinen sonu¢ ona biitiiniiyle istenmez

(arzu edilmez) goriinse bile uygulanmak mecburiyetindedir62. Onun kararina kilavuzluk yapmasi
gereken sey muayyen bir anda toplumun biitiiniiniin ne talep ettigiyle 1lgili herhangi bir bilgi degildir,
fakat sadece toplumun siiregiden diizeninin istinad ettigi genel prensiplerin talep ettigi seydir.

Oyle goriiniiyor ki, mesleki faaliyetine rehberlik eden emsallerdeki ilgili seylerle tesadiifi seyler
arasinda ayirim yapabilmek i¢in kurallari ifade etme daimi gerekliligi, Common Law yargicinda,
elinin altindaki giiya milkemmel bir uygulanabilir kurallar katalogu ile ¢alisan bir yargic tarafindan
nadiren sahip olunan bir genel ilkelere kesfetme yetenegi iiretir. Genellemeler hazir yapim olarak arz
edilmedigi vakit soyutlamalar formiile etme yetenegi asikar bicimde canli tutulur, s6zlii formiillerin
mekanik kullammu bu yetenegi oldiirmeye meyillidir. Common Law yargici kelimelerin daima
kendisinden oncekilerin ifade etmeye calistiklar1 seyin eksik (miikemmel olmayan) bir ifadesi
oldugunun tam manasiyla farkinda olmaya mecburdur.

Eger bugiin bir yasama orgamnin talimatlar1 ¢ok defa adli silirecte belirmis olan soyut kurallar
bigimini aliyorsa, bu onlarin bu modele gore sekillendirilmis olmalarindandir. Fakat, son derece
zaylf bir ihtimaldir ki, vatandaglarimn (tebalarimin) faaliyetlerini kesin amaglarin elde edilmesi i¢in
organize etmeyl hedefleyen herhangi bir yonetici hedefimi herkesin eylemlerini aym sekilde
yonetmeye niyetlenmis cihangumill kurallar koymak suretiyle elde etmis olabilir. Yargicin yaptig
gibi, kendini sadece bu gibi kurallar1 uygulamak ilizere zapti rapt altina almak, 6zgiil talimatlar
vermeye aliskin ve kararlarinda amn gerekleri tarafindan yonlendirilen birinden beklenmeyecek
derecede bir kendini inkar gerektirecektir. Hi¢ kimsenin yaratmis olmadigi, fakat belirli davranig



tirleri tarafindan taciz edilmis bir davranis diizenini muhafaza etme liizumu bastirilmasi gereken
davrams tiirlerinin tanimlanmasini gerekli kilmistir.

Neden olusan hukuk yasama faaliyetiyle diizeltilmeye ihtiya¢ duyar?

Davrams kurallarim ifade etme c¢abasimin sonucu olarak dogan hukukun mecburen bir yasama
organimin talimatlarimn malik olmadigl bazi arzuya sayan Ozelliklere sahip olacag gercegi, diger
baz1 bakimlardan bdyle bir hukukun hi¢gbir zaman arzu edilmeyen istikametlerde gelisemeyecegi ve
boyle bir gelisme ortaya ¢iktiginda onu tasarimli yasama faaliyetiyle diizeltmenin yegane pratik ¢ikis
yolu olmayabilecegi anlamina gelmez. Cesitli sebepler yliziinden, gelismenin kendiliginden dogan
stireci, hukuku kendisini cenderesinden kendi giigleriyle ¢ikartmayacag bir ¢ikmaza veya en azindan
kusurlarim yeterince siiratli bicimde diizeltemeyecegi bir duruma siiriikleyebilir. Emsal - hukuku'nun
gelisimi bazi bakimlardan bir tiir tek - yonlii yoldur: Bir istikamette bir hayli mesafe kat etmis ise,
daha onceki kararlarin bazi implikasyonlarinin istenmez oldugu goriildiigii zaman, o izlerini takiben
geriye donemez. Bu sekilde evrilmis hukukun muayyen arzuya sayan ozelliklere sahip bulundugu
olgusu, onun daima iyi hukuk olacagim veya hatta onun bazi kurallarimin kotii olma ihtimalinin

bulunmadigim ispatlamaz. Bu sebeple, onun mevcudiyeti yasama faaliyetinden biisbiitiin
3

vazgecebilecegimiz anlamina gelme:z6 :
Bunun baska birka¢ sebebi daha vardir. Birisi, hukukun kazai gelisimi siirecini mecburen tedrici
olmast ve hukukun tamamuyla yenmi sartlara hizli uyumunu meydana getirmede c¢ok yavas
kalabilmesidir. Mamafih, belki en 6nemlisi sudur: Yargisal kararlar i¢in simdiye kadar vuk( bulmus
ve sonra arzu edilmeyen sonuglarimin oldugu veya tamamen yanlis oldugu goriilen bir gelismeyi
tersine cevirmek yalniz zor degil, fakat aym zamanda istenmez bir durumdur da. Yargig, eger daha
onceki kararlar tarafindan yaratilmus beklentileri hayal kirikligina ugratiyorsa, fonksiyonunu ifa
etmiyordur. Yargig, hakikaten, siipheli meselelerde karar vererek hukuku gelistirebilirse de, onu
gercekten degistiremez veya onu degistirmeyi en fazla sadece ¢ok tedrici bigimde, bir kuralin
saglamca yerlestigi yerde (durumda) yapabilir. Bir kuralin daha iy1 veya daha adil olacagini asikar
bigcimde kabul etse de, onu baska bir kuralin cari addedildigi bir zamanda vuk(i bulmus muamelelere
uygulanmasi gayri adil olacaktir. Bu gibi durumlarda yeni kuralin uygulamadan 6nce bilinmesi arzuya
sayandir ve bu yalmzca sirf gelecekte uygulanacak bir yeni kurali ilan ederek yerine getirebilir.
Hukukta gercek bir degisikligin gerekli oldugu yerde, yeni kanun, hakiki fonksiyonunu, yani
beklentileri rehberlik etme fonksiyonunu, sadece eger uygulanmadan once bilinir (malum) olursa ifa
edebilir.

Belirli kurallarda bu gibi radikal degisiklikler yapma ihtiyaci ¢esitli sebeplerden ileri gelebilir. Bir
sebep, basitce, gelismelerin hataya dayandigimin veya daha sonara gayri adil oldugu kabul edilen
sonu¢lar hasil ettiginin anlasilmasi olabilir. Fakat en sik rastlanan sebep, muhtemelen, hukukun
gelismesinin, geleneksel goriisleri kendilerini daha genel adaletin gereklerine uymayan seyi adil
telakki eder kilmus olan belirli bir simfin mensuplarimn elinde bulunmakta olmasidir. Hi¢ siiphe

yoktur ki, efendi ile kéle64, ev sahibi ile kiraci, kredi veren ile kredi alan ve modern zamanlarda
organize isletmeler ve onlarin miisterileri arasindaki iliskilerle i1lgili hukuk alanlarinda, kurallar
genellikle taraflardan birinin goriisleri ve onlarin menfaatleri tarafindan sekillendirilmistir -bilhassa,
verilen Orneklerin ilk ikisinde hakikaten Oyle olusu gibi, yargiclar1 hemen hemen miinhasiran
destekleyen 1ilgili gruplardan biriydi-. Bu, gorecegimiz iizere, demek degildir ki, bazilarimn iddia



ettigi gibi, “adalet irrasyonel bir idealdir” ve “rasyonel idrak yetene§i nokta-i nazarindan sadece
insanlarin ¢ikarlari mevcuttur ve bundan dolayr ¢ikarlar catismasi vardir”, en azindan, ¢ikar
kelimesiyle yalnizca belirli amaclan degil fakat degisik kurallarin toplumun farkl1 tiyelerine sundugu
uzun donem sanslar1 kastettigimizde. Bundan da az dogru olani, bu iddialarin pesinden gelecegi lizere,
belirli bir grubun lehine olan kurallarla ilgili kabullenilmis bir pesin hiikiimlii olmak suretiyle
diizeltilebilecegi kanaatidir. Fakat, bu gibi durumlar, simdiye kadar kabul edilmis kurallarin, adaletin
daha genel ilkelerinin 151%1 altinda, gayri adil oldugu kabul edildigi zaman, pekala, sadece tekil
kurallarin degil yerlesik emsal hukukunun biitiin bdliimlerinin yeniden gozden gegirilmesini
gerektirebilir. Bu onceki emsallerin 15181 altinda belirli davalarla ilgili kararlar yoluyla meydana
getirilebilecek olandan daha fazlasinin yapilmasidir.

Yasama organlarimin kokenleri

Tarihte, miitalda etmekte oldugumuz anlamda kanunu taammiiden degistirme yetkisinin asikar bir
bicimde bir otoriteye ne zaman verildigini tam olarak tespit etmek zordur. Fakat, farkli bir tiirden
hukuku, yani hiikiimet teskilatimn kurallarini yapma giiciine sahip bulunmus bir otorite ihtiyact daima
var olagelmistir, ve adil davrams kurallarim1 degistirme giicii, bu tiir degisikliklerin gerekliligi kabul
edilir hale geldikge, tedricen, mevcut kamu hukuku yapimcilarimin yetkilerine eklenmistir. Davranig
kurallarimin hiikiimet teskilati tarafindan tatbik edilmesi mecburi oldugundan, bu teskilati tayin etmis
olanlarin aym zamanda bu teskilatin uygulayacag kurallar1 da tayin etmesi gerektigi diislincesi
normal goriinmiistiir.

Bu sebeple, hiikiimet etme kurallarim belirleme iktidar1 anlaminda bir yasama giicii, cihangumiil adil
davrams kurallarim degistirme giiciine duyulan bir ihtiyacin kabul dahi edilmesinden ¢ok 6nce var
olmustur. Verili bir hukuku uygulama ve savunma ve cesitli hizmetleri diizenleme goreviyle karsi
karsiya kalan yoOneticiler, uzun siire kendi memurlar1 veya astlar1 i¢in kurallar koyma ihtiyacin
tecriibe etmislerdir ve bu kurallarin saf olarak idari tiirden mi yoksa adaleti tatbik etme gorevine
yardim edici (tali)mi oldugu hususunda hi¢bir ayirim yapmamuslardir. Ancak, bir yonetici genel
olarak evrensel adil davrams kurallarina verilen itibarin aynisim organizasyon kurallar1 i¢in de talep
etmeyi kendisi agisindan avantajli bulacaktir.

Fakat, hiikiimet tegkilati i¢in bu gibi kurallar koyma isi uzun siire hiikiimet bagkaninin 'imtiyazi' olarak
miitalaa edilirse, onun bu giiciine temsili veya anayasal organlardan bir tasdik veya bir riza saglama
ithtiyaci, cogu defa, tam olarak, yoneticinin kendisinin yerlesik hukukla bagli oldugunun varsayilmasi
yiiziinden dogacaktir. Ve hiikiimet amacglarimn ifas1 i¢in para veya hizmet seklinde katkilar toplanmasi
durumunda oldugu gibi, hiikiimet baskam yerlesik kurallarca agik bicimde dile getirilmemis bir
bigimde zor kullanmak mecburiyetinde oldugunda, kendisine en azindan daha kuvvetli vatandaslarinin
destegini temin etmek mecburiyetinde kalacaktir. Bu durumda, onlarin yalnizca bunun mu veya sunun
mu yerlesik kanun oldugunu teyid etmek i¢in mi yoksa belirli bir amag i¢in gerekli oldugu diisiiniilen
muayyen bir kiilfeti kabullenmek veya tedbiri tasdik etmek i¢in mi ¢agirildigina karar vermek cogu
defa zor olacaktir.

Bu sebeple, ilk temsili organlar1 yasama organlari teriminin daha sonra teorisyenler tarafindan
kullamildigr anlamda 'yasama meclisleri' olarak diisiinmek yanilticidir. Onlar esas itibariyle adil
davranmisin veya nomos'un kurallariyla mesgul degildi. F.W. Maitland'in izah ettigi gibi:

Tarihimizde daha geri gittikce, devletin ¢esitli fonksiyonlar1 arasinda kesin ayirim hatlar1 ¢izmek



bizim i¢in daha imkansiz hale gelmektedir: Bir yasama organi, bir hiikiimet konseyi ve bir hukuk
mahkemesi olarak aym organ... Uzun bir siire eski siyaset teorisyenleri devletin yasama fonksiyonu ve
diger fonksiyonlar1 arasinda ayirim yapilmasinda israr etmislerdir ve siiphesiz ayirim hatti,
mitkemmel bir kesinlikle ¢izmek miimkiin olmamasina ragmen, 6nemlidir. Lakin bir kanunun giicliniin
hicbir sekilde bir hukuk¢unun veya siyaset filozofunun yasama faaliyeti sahas1 olarak miitalaa edecegi
sey ile sinirl1 olmadigina dikkat etmek gerekli goriinmektedir. O kanunlarin biiyiik bir boliimiinii leges
(kanunlar)'den ziyade priviligea (imtiyazlar) olarak simiflandiracaktir, kanun hi¢bir genel kural
koymaz, fakat yalmzca belirli bir dava ile mesgul olur.

Hiikiimet teskilatimin kurallar1 ile baglantili bigimde, tasarimli 'kanunlar' yapmak mutat ve giinliik bir
islem olmustur; hiikiimetin her yeni taahhiitii veya hiikiimetin yapisindaki her degisiklik baz1 yeni
organizasyon kurallar1 gerektirmistir. Bu sebeple, bu gibi yeni kurallar koyma, birisinin aym yontemi
yerlesik adil davrams kurallarim degistirmek i¢in- kullanmayr akil etmesinden c¢ok onceleri
benimsenmis bir usul olmustur. Fakat boyle yapma arzusu belirdigi zaman, gorevin, daima bagka bir
anlamda kanunlar yapmis ve cogu defa yerlesik adil davrams kurallarinin neler oldugunu teyit etmesi
istenmis bir organa tevdi edilmesi hemen hemen kaginilmazd.

Sadakat ve egemenlik

Yasama faaliyetinin hukukun yegane kaynag oldugu fikrinden, biitiiniiyle daha evvelki antropomorfik
yanmlgilarin biinyesinde hayatta kaldigi hatali kuruculuktan kaynaklanmalarina ragmen, modern
zamanlarda neredeyse kendiliginde dogru kabul edilir hale gelmis ve siyasal gelismelerde biiylik tesir
icra etmis olan iki fikir tiiremistir. Bunlarin ilki, giiciiniin simrlandirilmasi daha da yiiksek bir yasama
organi gerektireceginden ve bu sonsuza kadar devam edeceginden, gilicli sitmrlanamayacak iistiin bir
yasama orgamnin mevcut olmasi gerektigi inancidir. Digeri, bu iistlin yasama orgam tarafindan
konulan her seyin ve yalnizca onun iradesini ifade eden seyin kanun oldugu fikridir.

Ustiin bir yasama orgamnin zorunlu olarak simrsiz iradesi fikri -ki bu fikir Bacon, Hobbes ve
Austin'den beri, Once monarklarin daha sonra demokratik meclislerin mutlak iktidarimin giiya
reddedilemez haklilastirma sebebi olarak hizmet gormiistiir- yalmzca eger hukuk terimi bir
organizasyonun tasarimli ve diizenlenmis eylemlerine rehberlik eden kurallara hasredilirse
kendiliginden dogru olur. Boyle yorumlandiginda, nomos’un daha evvelki anlaminda iktidara bir sinir
olma manasina gelmis olan hukuk, iktidara simir olmak yerine iktidarin kullanilmasimin araci olur.

Hukuki pozitivizmin listiin yasama organinin giicli lizerinde etkili simrlarin mevcut olup olamayacagi
sorusuna verdigi cevap, yalmzca, eger bitiin hukukun daima bir yasama orgammin maksatli
'trrade'sinin tiriinii oldugu ve aym tiirden baska bir 'irade' haricinde hi¢bir seyin etkili bir sekilde bu
giicii simirlayamayacagt dogru ise ikna edici olacaktir. Bununla beraber, bir yasama organinin
otoritesi daima muayyen bir konu lizerindeki bir irade eyleminden acik¢a ayirilabilecek bir seye
dayanmalidir ve bu sebeple aym zamanda o otoritesinin kaynaklandig kaynak tarafindan da
sinirlanabilir. Bu kaynak, yasama organimn yalmzca dogru oldugu tasdik edilen seyi yapmaya yetkili
kilindigi yolundaki cari kanaattir. Bu kanaat kuralin 0zgiill muhtevasina degil, her adil davrams
kuralinin sahip olmas1 gereken genel 6zelliklere havalede bulunur. Bu sebeple kanun koyucunun giicti
onun meydana getirdigi kanunlarin malik olmasi gereken belirli vasiflar hakkindaki genel bir kanaate
dayanir, ve onun iradesi, yalmzca eger bu iradenin ifadesi bu oOzelliklere sahip ise s6z konusu
kanaatin destegini elde edebilir. Daha sonra irade ile kanaat (opinion) arasindaki bu ayirimu hayli



genis bir sekilde tahlil edecegiz. Burada su kadarim sdylemek yeterli olmalidir: 'Kanaat' terimini,
belirli bir meseledeki bir irade eyleminden ayr1 olarak, verili bir diisiinceyi benimseyen kisilerin,
genellikle tavsif etmeye muktedir olmayacaklar1 6zelliklere sahip olup olmamalarina bagli olarak,
irade eylemlerinin bazilarini tasvip etme digerlerini tasvip etmeme egilimini tasvir etmek ic¢in
kullanacagiz. Kararlarimn bu 6zelliklere sahip olacagi beklentisini tatmin ettidi siirece, kanun koyucu,
kararlarimin 6zgiil muhtevasi bakimindan serbest ve bu anlamda 'egemen' olacaktir. Fakat bu
egemenligin dayandig sadakat egemenin bu kurallarin genel karakteriyle ilgili belirli beklentileri
karsilamasina istinad etler ve bu beklentiler karsilanmadig zaman yok olur. Bu anlamda, biitiin giic,
en acik bigimde David Hume tarafindan goriildiigii lizere, kanaate dayanir ve yine kanaat tarafindan
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stmirlandirilir .

Biitiin iktidarin bu anlamda kanaate dayandigi, bir mutlak diktatoriin iktidar1 i¢inde, diger herhangi bir
otoritenin iktidar1 i¢in oldugu kadar dogrudur. Diktatorlerin bizzat kendilerinin her zaman en 1yi
sekilde bildikleri gibi, eger kanaat destegi cekilirse en gii¢lii diktatorler bile yikilir. Diktatorlerin,
glicleri dahilinde olan enformasyon kontrolii yoluyla kanaati manipiile etmekle boylesine ilgili
(mesgul) olmalarinin sebebi budur.

Bu sebeple, yasama meclisinin etkili bi¢imde simrlanmasi onun yukarisinda onunla uyumlu eyleme
muktedir baska bir otorite gerektirmez. Yasama organinin verdigi talimatlarin yalmzca belirli
tirlerinin kanun olarak kabul edilmesi sonucunu meydana getiren bir kanaat durumu tarafindan
gergeklestirilebilir. Bu gibi bir kanaat yasama meclisinin kararlarimn 6zel icerigiyle degil, fakat
yalnizca kanun koyucunun ilan ettigi ve halkin destek vermek istedigi tiirden kurallarin genel
ozellikleriyle 1lgili olacaktir. Bu kanaat giicii onu benimseyenlerin herhangi bir ahenkli eylemi yapma
kapasitesine dayanmaz. O yalmzca kanun koyucunun iktidarimn nihai olarak dayandig destegi geri
cekme negatif gliclidiir.

Kanun koyucu kendisini genel bir kurala bagladig: siirece yasama orgamna kesin bir itaati emreden,
fakat 0zgiil davramslar emrettigi zaman itaati reddeden bir kanaat halinin varliginda hi¢bir ¢eliski
yoktur. Ve kanun koyucunun belirli bir kararimn gegerli kanun olarak kabul edilebilir olup olmadig
sirf bu kararin ongoriilen tarzda olusturulup olusturulmadigina dayanmak mecburiyetinde degildir,
ayn1 zamanda onun bir cihansumiil adil davranis kuralindan olusup olusmadigina da bagli olabilir.

Dolayisiyla, bir nihai iktidarin kadir-1 mutlak olmasi i¢in hi¢bir mantiki zorunluluk yoktur. Gergekte,
her yerde nihai iktidar olan sey, yani sadakati hasil eden kanaat, kendi payma biitiin yasama
organlarimn iktidarim simirlar ise de, simrh bir giic olacaktir. Dolayisiyla, nihai iktidarim negatif bir
glictlir fakat bir sadakati esirgeme giicii olarak o biitiin pozitif iktidarin simrlar ve 6zgiir bir toplumda
-ki boyle bir toplumda biitiin giic kanaate dayamr- bu nihai gii¢ hicbir seyi dogrudan dogruya
belirlemeyen, ancak yine de, biitiin pozitif iktidar1 bu iktidarin sadece belirli tiirlerinin tatbikine
miisamaha gostermek suretiyle kontrol eden bir gii¢c olacaktir.

Biitlin organize edilmis iktidarlar ve 6zellikle kanun koyucunun iktidar1 tizerindeki bu simrlamalar,
siiphesiz eger belirli bir kararin bir kanun olabilip olamayacagim belirlemede kullamlacak kriterler
acik bir sekilde ifade edilirse, daha tesirli ve daha siiratli isler kilinabilir. Fakat, fiiliyatta, uzun siire
yasama meclisleri iizerinde etkili olmus simrlamalar kelimelerle layiki vechile ifade edilmemistir.
Bunu yapmaya tesebbiis etmek bizim gérevlerimizden biri olacaktir.






Besinci Boliim: NOMOS: HURRIYET KANUNU

Ephorus tarafindan tasvir edilen Crete anayasasina gelince, onun en onemli sartlarim soylemek
yeterli olabilir. O derki, kanun koyucu 6zgiirliigiin bir devletin en yiiksek iyisi oldugunu kabul
eder ve yalmzca bu sebeple, kolelik durumunda her sey yonetilenlere degil yoneticilere ait
olurken, 0zgiirlik durumunda miilkiyeti 6zellikle onu kazananlara ait kilar.
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Yargicin Fonksiyonlari

Simdi, yargiglarin ihtilaflar hakkinda karar vermek i¢in sarf ettikleri ¢abalardan zuhur eden ve uzun
miiddet kanun koyucularin taklit etmeye calistiklar1t modeli saglamis olan adil davrams kurallarinin
ayirt edici karakterini daha etraflica tasvire tesebbiis etmeliyiz. Simdiye kadar bireysel 6zgiirliik
idealinin, yargi¢g-yapimi hukukun, en azindan uzun siiredir, agirlikli oldugu insan topluluklar1 i¢inde
gelistigi gosterildi. Bunu, yargi¢-yapimi hukukun, zorunlu olarak, kanun koyucunun hiikiimlerinin
sahip olmak ihtiyaci duymadig1 ve sadece eger kanun koyucu yargi¢g-yapimm hukuku kendi modeli i¢in
ornek alip 1zlerse muhtemelen sahip olacag belirli 6zelliklere malik bulunacak olmasina atfettik. Bu
boliimde siyaset teorisyenlerinin uzun siire, basitge, hukuk, hukuk¢unun hukuku, veya Kadim

Yunanlilarin nomos'u ve Romalilarin fus'u”’ (ve diger Avrupa lisanlarinda droit, Recht veya dritto

olarak lot, Geseetz veya legge'den ayrilan sey) olarak telakki ettikleri seyin kati (kesin) 6zelliklerini
tetkik edecek ve onu, daha sonraki boliimde, yasama meclislerinin esas itibariyle mesgul oldugu
hiikiimet teskilati kurallar1 ile karsilastiracagiz.

Yargicin uygulamak mecburiyetinde olacagi ve tane tane telaffuz etmeye ve iyilestirmeye calismasi
gereken kurallarin agikar karakteri, eger yargicin hi¢ kimse tarafindan yapilmis olmayan ve bireylere
ne yapmalar1 gerektiginin sOylenmesine dayanmayan bir diizendeki karigikliklar1 diizeltmek iizere
gorev yaptigim hatirlarsak, en iyi bi¢imde anlasilir. Cogu durumda, hi¢bir otorite ihtilafli davranmisin
vuku buldugu zamanda bireylerin ne yaptigin1 veya onu ni¢in yaptiklarim bilmis olmayacaktir bile.
Yargi¢ bu anlamda kendiliginden dogan diizenin bir miiessesesidir. O, daima, bireylerin, i¢inde kendi
planlarini, diger insanlarin davramslar1 hakkinda ger¢eklesme sansi bir hayli yiiksek beklentiler
olusturabilmeleri sayesinde, basarili bicimde takip etmeye muktedir olduklar1 siiregelmekte olan bir
siirecin bir 6zelligi olarak boyle bir diizeni hazir bulacaktir.

Bunun ehemmiyetini takdir etmek i¢in, kendimizi, kendisine daha sonra kanunlar veren bir toplumun
daha basindan itibaren mevcut oldugu yolundaki hatali fikirden azade kilmamuz gereklidir. Bu yanlis
fikir Descartes ve Hobbes'dan Rouseau ve Bentham yoluyla zamammizin hukuki pozitivizmine dogru
gelen ve arastiricilar: - bilim adamlarim - hukuk ve hiikiimet arasindaki ger¢ek miinasebete karsi
korlestiren kurucu rasyonalizmin temelidir. Bir insan toplulugu toplum adim verdigimiz diizenli
iligkiler i¢inde, birlikte, ancak bireylerin belirli kurallara riayet etmesi sayesinde yasayabilir. Bu
sebeple, hukukun otoriteden kaynaklanmakta oldugu yolundaki, zahirde makul goriinen fakat gercekte
Oyle olmayan ve yaygin bi¢cimde benimsenen goriisii tersine cevirirsek ve daha ziyade, biitiin
otoritenin hukuktan kaynaklandigini - hukukun otoriteyi tayin etmesi anlaminda degil, fakat otoritenin,
ondan bagimsiz olarak mevcut oldugu farz edilen ve neyin dogru oldugu konusundaki yaygin bir
goriise dayanan bir hukuku uyguladig icin (ve Oyle yaptigi siirece) itaati hak etmesi anlanminda -
diistiniirsek hakikate daha fazla yaklasmis oluruz. Bu sebeple hukukun tiimii yasama faaliyetinin
mahsulii olamaz; fakat yasama giicli baz1 ortak kurallarin kabuliinii varsayar ve yasama giiciiniin
temelinde yatan kurallar ayn1 zamanda bu giicii simirlar. Hi¢bir grup, muhtemelen, grubun iiyeleri bir
Olgiide cakisan fikirleri benimsemedikce, ifade edilmis kurallar {izerinde anlasamayacaktir. Bu gibi
bir fikir ¢catismasi, eylemin belirli sonug¢lar1 lizerinde anlasmaya degil, ifade edilmis adil davranis
kurallar1 tizerinde vazih bir anlasmaya takaddiim etmek mecburiyetinde olacaktir. Genel degerlerinde
birbirlerinden farkli olan kisiler, arada sirada, belirli somut amaglar iizerinde anlasabilir ve onlarin
kazanmlmas1 i¢in isbirligi yapabilirler. Fakat belirli amaglar iizerinde bdyle bir anlasma toplum diye



adlandirdigimz siirekli diizenin olusumu i¢in as a yeterli olmayacaktir.

Biiyiimiis hukukun mahiyeti ortak adalet methumlarina sahip olan fakat ortak hiikiimete sahip olmayan
insan gruplar1 igindeki duruma goz attifimizda en asikar bigimde ortaya cikar. Ortak kurallar
tarafindan, fakat bu kurallarin tatbik edilmesi i¢in tasarlanarak yaratilmug bir organizasyon
olmaksizin, bir arada tutulan gruplar, mutlaka, sik sik var olmustur. Boyle bir iliskiler durumu bir
bolgesel devlet olarak tamdigimiz seyde asla hiikiim siirmiis olamaz, fakat o, siiphesiz, ¢cogu defa,
tiiccarlar veya saygi ve musafirseverlik kurallari1 tarafindan birlestirilen kisilerden miitesekkil
gruplarda mevcut olmustur.

Bu gruplarda kanaat tarafindan ve onlar1 ihlal edenlerin gruptan dislanmasi yoluyla uygulanan
kurallar1 'hukuk' olarak adlandirmak mecburiyetinde olup olmadigimiz, bir terminoloji ve bu sebeple
bir uygunluk meselesidir. Su anki gayemiz agisindan, sadece uygulanmalar1 amaciyla yaratilmis olan
bir organizasyon tarafindan tatbik edilen kurallarla degil, davramista saygi gosterilen biitiin kurallarla
ilgiliyiz. Bu kurallara fiili olarak riayet edilmesi bir faaliyet diizeninin olugmasi i¢in sarttir; onlarin
icra edilmeye ihtiyaglarimin olup olmadigi veya nasil icra edildikleri ikinci derecede Onemli bir
konudur. Baz1 kurallarin fiilen izlenmesi, hi¢ siiphesiz, herhangi bir tasarimli icradan 6nce gelmistir.
Bu sebeple, bu kurallarin zuhur edis sebepleri, onlarin yiiriitiilmesini zaruri kilmug olan sebeplerle
karistirilmamalidir. Kurallar1 icra etmeye karar vermis olanlar bu kurallarin hangi maksada hizmet
ettigini asla tam olarak anlamamug olabilirler. Fakat, eger toplum devam edecekse, toplum onlari
etkili bicimde O6gretmenin ve aym zamanda (aym sey olabilirse de) uygulamamn baz1 yontemlerini
gelistirmek mecburiyetindedir. Ancak, onlarin uygulanmalarimin gerekip gerekmedigi, onlarin
gozlenmelerinin sonuglarindan baska, sartlara da dayamr. Kurallarin gdozlenmesinin sonucu ile ilgili
oldugumuz stirece, bu kurallara, bireyler tarafindan, belirli amaglar1 elde etmenin bireylerin bildigi
yegane yolunu tammladigi i¢in mi, yoksa bazi cins baskilarin yahut miieyyidelerin yarattig korkularin
onlar1 bagka tiirlii davranmaktan alikoymasi yliziinden mi riayet edildiginin konuyla ilgisi yoktur. Baz
davramglarin diger insanlarin miisamaha gostermeyece8i kadar gaddar olacag saf hissi, bu
cercevede, gelismis hukuki sistemlerde buldugumuz diizenli usul yoluyla uygulama kadar miithimdir.
Bu sathada bizim i¢in onemli olan sudur: Halihazirda riayet edilmekte olan bir kurallar sistemini
saglama alma ve gelistirme gayreti sayesinde hukuk cihaz1 olarak bildigimiz sey inkisaf eder.

Bu cins bir hukuk, ihtilaflar1 ¢ozmek tlizere davet edilen fakat karara baglamak mecburiyetinde
olduklar1 davramslar tlizerinde hi¢bir kumanda giiciine sahip olmayan hakemlerin veya benzeri
kisilerin gayretleriyle tedricen agikca ifade edilir. Karara baglanacak sey, taraflarin herhangi bir
kimsenin iradesine (istegine) uyup uymadiklar1 degil, fakat, onlarin eylemlerinin, grup tiyelerinin her
giinkii davramslarinin dayandig pratiklerden haberdar olmalar1 sayesinde diger taraflarin makul
bi¢imde olusturduklar1 beklentilere uyup uymadiklari olacaktir. Adetlerin buradaki énemi sudur:
Onlar insanlarin davramslarina kilavuzluk eden beklentilerin dogmasina neden olurlar. Baglayici
olarak telakki edilecek sey, bu sebeple, herkesin gozlenmekte oldugunu diisiindiigii ve o miinasebetle

cogu faaliyetlerin basarisimin sarti haline gelmis olan pratiklerdir69. Bu adetlerin saglama aldig
beklentilerin yerine getirilmesi herhangi bir insan iradesinin eseri, veya, herhangi bir kimsenin
isteklerine yahut ilgili kisilerin belirli kimliklerine bagli olmayacak, dyle goriinmeyecektir. Eger
tarafsiz bir yargic ¢agirma ihtiyact dogarsa, bu bdyle bir kimsenin davaya herhangi bir yerde ve
herhangi bir zamanda vuku bulabilecek tiirden bir dava olarak bakmasi ve bu sebeple kendisi



tarafindan sahsen bilinmeyen kisiler arasinda benzer bir konuma diismiis herhangi bir kimsenin
beklentilerini tatmin edecek bir tarzda karar vermesi beklenecegi icin yapilacaktir.

Yargicin gorevi bir organizasyonun baskaninin gorevinden nasil ayrilir

Hi¢ ifade edilmemis ve belki daha once hi¢ riayet edilmemis kurallar1 bulmak mecburiyetinde oldugu
durumda bile, yargicin gorevi, belirli amaclarin elde edilmesi i¢in hangi hareketin yapilmasi
gerektigine karar vermek zorunlulugunda olan bir organizasyon liderinin gérevinden tamamuyla farkli
olacaktir. Insanlar1 belirli amaclar icin organize etmeye aliskin bir kimsenin aklina, talimatlarina,
grubun biitiin iiyelerine onlara verilmis gorevlere bakmaksizin esit olarak uygulanabilir kurallar
bi¢imini verme fikri eger o zaten yargi¢ 6rnegine daha evvelden sahip olmasaydi, muhtemelen, asla
gelmeyecekti. Bu sebeple, emretme giicline sahip herhangi bir otoritenin, hukuku, yargicin onu
gelistirmis oldugu anlamda, yani kendisini soyut terimlerle tammlanabilir bir pozisyonda bulan
herkese uygulanabilir kurallar olarak gelistirmis olmasi ihtimal dis1 goriinmektedir. Beseri amacin
kendisini bilinmeyen sayidaki miistakbel durumlar i¢in kurallar koyma isi ile mesgul etmesi gerektigi
fikri ilkel insanlarin pek muktedir olmadig bir bilingli soyut diislince ustaligin1 varsayar.
Hedeflenmis belirli bir sonugtan bagimsiz soyut kurallar hiikiim stirmek i¢in bulunmak
mecburiyetinde olan bir seydi, aklin taammiiden yaratabilecegi bir sey degil. Eger bu giin soyut
kurallar anlaminda hukuk kavramina, onu taammiiden yapmaya muktedir olmamiz gerektigi fikri bize
asikar goriinecek kadar aliskin isek, bu, sayisiz yargi¢ nesillerinin insanlarin davramsta riayet etmeyi
ogrenmis oldugu seyleri kelimelerle ifade etme gayretlerinin sonucudur. Bu gayretlerinde onlar bu
gibi kurallarin kendisiyle ifade edilebilecegi lisam yaratmak mecburiyetindeydiler.

Nitekim, bir yargicin ayirt edici tavri, onun herhangi bir otoritenin belirli bir durumda yapilmasim
istedigi seyle ugrasmamasi, fakat 6zel kisilerin umut etmek i¢in 'mesru’ -ki burada mesru' genel olarak
0zel bireyin o toplumdaki eylemlerinin dayanmakta oldugu tiirden beklentilere isaret etmektedir-
sebeplere sahip oldugu seyle ugrasmasi keyfiyetinden ¢ikmaktadir. Kurallarin hedefi bireylerin
planlarinin basarili olmasinin dayandigi, beklentilerin birbirine uydurulmasi veya mutabik kilinmasi
isini kolaylastirmak olmalidir.

Barig1 muhafaza etmek lizere bir yargic gonderen bir yonetici, normal olarak, yaratmus oldugu bir
diizeni muhafaza etmek gayesi i¢in veya talimatlarinin yerine getirilip getirilmedigini gérmek i¢in
Oyle yapmayacaktir, fakat, mahiyetini dahi bilmiyor olabilecegi bir diizeni onarmak i¢in Oyle
yapacaktir. Bir yargi¢, bir nezaretciye veya miifettise benzemeksizin, talimatlarin yerine getirilip
getirilmedigini veya herkesin kendisine verilen gorevi ifa edip etmedigini gérmek mecburiyetinde
degildir. Daha yiiksek bir otorite tarafindan tayin edilmis olabilir ise de, onun vazifesi s6z konusu
otoritenin iradesini infaz etmek degil, fakat var olan bir diizeni bozabilecek ihtilaflar1 ¢6zmek
olacaktir. O, otoritenin hakkinda hi¢bir sey bilmedigi vakalarla ve kendi paylarina otoritenin onlarin
ne yapmalar1 gerektigiyle ilgili talimatlar1 hakkinda hi¢ bilgileri olmayan kimselerin davramslariyla
mesgul olacaktir.

Boylelikle 'baslangicinda, hukuk (hukuk¢unun hukuku anlanminda), amaci ve yegane amaci i¢in, barisi
muhafaza etmek mecburiyetindeydi’. Yargicin infaz ettigi (yuriittiigii) kurallar, onu tayin eden yonetici
acisindan, sadece, onlar baris1 muhafaza ettigi ve insanlarin gayretlerinin taciz edilmeksizin akiginin
devamim temin ettigi siirece 1lgi konusudur. Kurallarin bireylere herhangi bir kimse tarafindan ne
yapmalar1 gerektiginin sOylenmesiyle alakasi yoktur, fakat sadece bireylerin hi¢ kimsenin yapmasina



izin verilmeyen belirli tiirlerden eylemlerden kaginmalariyla ilgisi vardir. Kurallar, hi¢ kimsenin
yapmis olmadig fakat buna ragmen var oldugu goriilen siiregelmekte olan bir diizenin muayyen 6n
varsayimlarina isaret ederler.

Yarg: faaliyetinin hedefi devam edegelmekte olan bir faaliyetler diizeninin idamesidir
Yargicin buldugu ve uyguladigr kurallarin bir var olan diizenin idamesine hizmet ettigi fikri, bu
kurallar ile sonu¢ olarak dogan diizen arasinda ayirim yapmanin miimkiin olduguna delalet eder.
Onlarin birbirinden farkl1 olusu, sadece baz bireysel davranis kuralilarimin bir toplu diizen liretecegi,
oysa diger baz1 kurallarin boyle bir diizeni imkansiz kilacag1 gergeginden ¢ikar. Bireylerin miistakil
eylemleri bir toplu diizenle sonuglanacaksa, gerekli olan sey, bu eylemlerin yalmzca bir digerine
gereksiz bicimde miidahale etmemekle kalmamasi, fakat aym zamanda, bireylerin davramislarinin
basarisimn digerlerinin davramslariyla bir Olgiide uyusmaya dayandigi durumlarda, en azindan bu
uyusmanin vuku bulmasi i¢in 1yi bir sansin mevcut olmasidir. Fakat, kurallarin bu bakimdan biitiin
yapabilecegi, insanlarin bu uyusmayi birlikte bulmasim ve olusturmasim daha kolay kilmasidir; soyut
kurallar bunun her zaman vuku bulmasin bilfiil garanti edemez.

Bu gibi kurallarin gelismeye yiiz tutacak olmasinin sebebi, daha yararli bir eylemler diizenine yardim
edici kurallar tesadiifen benimsemis olan gruplarin daha az yararli bir diizene sahip diger gruplar

lizerinde hakimiyet saglamaya meyledecek olmalaridir” . Yayilacak kurallar, farkli gruplarda mevcut
olan ve baz1 gruplar1 digerlerinden daha gii¢lii yapan pratik veya adetleri yoneten kurallar olacaktir.
Ve baz1 kurallar miistakilen davranan diger kisilerle ilgili beklentilere daha basarili sekilde rehberlik
etmek suretiyle Ustiin olacaktir. Hakikaten, baz1 kurallarin Ustiinliigli, genel olarak, onlarin sadece
kapal1 bir grup i¢inde degil fakat aym zamanda tesadiifen bulusan ve bir digerini sahsen bilmeyen
insanlar arasinda da yararli bir diizen yaratacak olmalar1 gerceginde apasikdr onaya cikacaktir.
Onlar, boylelikle, talimatlara benzemeksizin, bir ortak amaci izlemeyen insanlar arasinda bile bir
diizen yaratacaklardir. Kurallara herkes tarafindan riayet edilmesi her biri i¢in mithim olacaktir, zira
her birinin amac¢larimn elde edilmesi buna bagli olacaktir, fakat farkli kisilerin kendilerine mahsus
amaclar1 bir digerinden tamamuyla farkli olabilecektir.

Kurallara uygun bigimde hareket ettikleri siirece, bireylerin kurallarin bilingli olarak farkinda
olmalar1 gerekli degildir. Kurallar1 ifade edilmis terimler halinde sdyledir ve sOyledir seklinde
bilmeleri (knowing that) gerekmeksizin, kurallara uygun olarak nasil hareket edilecegini bilmeleri
(knowing how) yeterlidir. Fakat onlarin 'know how'lar1 yalmzca sik sik vuku bulan durumlarda
muhkem rehberlik saglayacaktir, oysa daha nadir durumlarda hangi beklentilerin mesru olacag
hakkindaki bu sezgisel kesinlik namevcut olacaktir. Daha sonraki durumlarda yerlesik kurallar
hakkinda daha c¢ok sey bildigi farz edilen insanlara basvurma mecburiyeti dogacaktir; eger baris
muhafaza edilecek ve kavgalar onlenecekse. Karar vermeye davet edilen boyle bir kimse, ¢ogu defa,
tizerinde fikir ayriliklar1 bulunan kurallar1 ifade etmeyi ve o miinasebetle daha kesin kilmay1 gerekli

gorecektir ve hatta bazen genel olarak kabul edilmis hi¢bir kuralin mevcut olmadig durumda yeni
kurallar tedarik etmeyi liizumlu bulacaktir.

Kurallar1 boylece kelimelerle ifade etmenin amaci, evvelemirde, onlarin 6zgiil bir durumda
uygulanmalarina riza (muvafakat) elde etmek olacaktir. Bunu yapmada, cok defa, simdiye kadar
yalnizca adetler bigiminde var olmus olan kurallarin sirf ifade edilisi ile daha once hi¢ kendilerine
gore hareket edilmemis, fakat bir kere ifade edildi miydi ¢cogu kimse tarafindan uygun oldugu kabul



edilebilecek kurallarin beyam arasinda ayirim yapmak imkansiz olacaktir. Fakat bu iki durumun
hicbirinde yargic herhangi bir kurali diledigi gibi telaffuz etmekte serbest olmayacaktir. Yargicin
telaffuz ettigi kurallar, zaten kabul edilmekte olan kurallar heyetindeki bir kati boslugu, halihazirda
mevcut olan kurallarin miimkiin kildig1 eylemler diizenini muhafaza etmeye ve gelistirmeye yararh

olacak tarzda doldurmak mecburiyetinde olacaktir .

Boyle bir kurallar sisteminin yargi faaliyetleriyle gelistirilmesi siirecinin kavranmasi igin, bir
yargicin sadece halihazirda saglamca yerlesmis pratikleri tatbik ve ifade etmek mecburiyetinde
olmadig, fakat yerlesik adetin neyi gerektirdigi hakkinda hakiki bir siiphenin mevcut bulundugu ve
sonucta davacilarin iy1 niyet bakimindan farkli olabilecegi durumlari, g6z Oniinde tutmanuz azami
Olctide Ogretici olacaktir. Yerlesik hukukta gercek bir boslugun mevcut oldugu bu gibi durumlarda bir
yeni kural, yalnizca, eger bir kimse ifade edildikten sonra miinasip oldugu kabul edilecek bir kural
bulma goreviyle vazifelendirilirse, kendisini muhtemelen tesis edebilecektir.

Boylece, adil davranis kurallarinin, aynen onlarin miimkiin kildig davrams diizeni gibi, evveliyetle
kendiliginden zuhur eden bir gelismenin mahsulii olmasina ragmen, onlarin tedrici miikemmelligi
mevcut sistemi yeni kurallar koymak suretiyle gelistirecek olan yargiglarin (veya hukukta bilgi sahibi
olan digerlerinin) maksatli ¢cabalarim gerektirecektir. Hakikaten, bildigimiz hukuk, yargi¢larin veya
hatta bir kanun koyucunun onu tedrici gelismenin siiriikleyebilecegi ¢ikmaz yollardan kurtarmaya veya
biisbiitiin yeni problemlerle ugrasmaya yonelik bu tiir cabalar1 olmaksizin asla kamilen gelisemezdi.
Ancak, bir biitiin olarak, kurallar sisteminin, kendi 6z yapisini, yargiclara da, kanun koyuculara da
bor¢lu olmadig hala dogrudur. O, isleyisi i¢inde adetlerin kendiliginden biiylimesinin ve var olan bir
sistemin ayrintilarimin tasarimli tekdmiiliinlin daimi bi¢imde karsilikli birbirlerini etkiledikleri bir
evrim siirecinin mahsuliidiir. Bu iki faktoriin her biri, 6zgiil muhtevas1 daima hukuk kurallarindan
ziyade sartlara dayanacak olan bir maddi eylemler diizenine yardim etmek i¢in, digerinin olusumuna
katkida bulundugu sartlar cer¢evesinde islemek mecburiyetinde olmustur. Simdiye kadar hi¢gbir hukuk
sistemi bir biitiin olarak dizayn edilmemistir ve kodifikasyona yonelik cesitli tesebbiisler bir mevcut
hukuk kurallar1 heyetini sistematize etmekten ve bunu gerceklestirirken onu tamamlamaktan veya
tutarsizliklar1 bertaraf etmekten daha fazlasim yapamamustir.

Yargic boylece ¢ogu zaman ger¢ekten birden fazla ¢oziimii olabilecek bir bilmeceyi ¢6zmek zorunda
kalacaktir, fakat ekseriya, karsilanmasi gereken biitlin sartlara uyacak tek bir ¢6ziim bulmak dahi bir
hayli gii¢c olacaktir. Yargicin gorevi, nitekim, entelektiiel bir gorev olacaktir; hislerinin veya kisisel
tercihlerinin, ihtilafli1 taraflardan birinin vaziyetine-duydugu sefkatin, veya belirli bir maksadin
onemiyle ilgili kanaatinin onun kararim etkileyebilecegi bir gorev degil. Belirli bir somut hedef
olmamasina ragmen ona kesin hedef verilecektir. Verili bir davrams diizenini vuku bulmus cinsten
catismalarin tekrar meydana gelmesini Onleyecek bir kural koyarak gelistirmek. Bu gorevi deruhte
etme ¢abasinda o, daima, kabul etmesi gereken bir yerlesik kurallar kozmosu i¢inde hareket etmek ve
sistemin bir biitiin olarak hizmet ettigi amacin gerektirdigi her pargayr bu kozmosa uydurmak
mecburiyetinde olacaktir.

'Diger insanlara yonelik eylemler' ve beklentilerin korunmast

Yargicin Oniine bir dava gelmesi igin bir ihtilafin dogmus olmas1 gerekeceginden ve yargi¢ normal
olarak emir ve itaat iliskileriyle ilgili olmayacagindan, bireylerin yalmzca diger kimseleri etkileyen
eylemleri, veya, ananevi olarak tasvir edildikleri {izere, diger bireylere yonelik eylemleri (operations



quae sant ad alterum) hukuk kurallarinin formiillasyonunun belirmesini saglayacaktir. Simdi, bu gibi
'digerlerine yonelik eylemler'in nasil tammlanacag zor sorusunu tetkik etmek mecburiyetindeyiz.
Simdilik, sadece, bir bireyin yalmizca kendi dort duvari i¢inde yaptig1 sey, veya, hatta birka¢ kisinin
digerlerini etkilemeyen veya onlara zarar vermeyen tarzda goniillii isbirligi gibi bu tiirden olmayan
eylemlerin katiyetle bir yargici alakadar edecek davrams kurallarimn mevzusu olamayacagina isaret
etmek istiyoruz. Bu nokta Onemlidir, zira, o bu meselelerle ugrasan kimseleri kaygilandiran bir
problemi, yani milkkemmelen genel ve soyut kurallarin yine de bireysel ozgiirliige ciddi ve gereksiz
simrlamalar koyabilecegi fikrini cevaplandirmaktadir. Gergekten, dini konformizm gerektiren
kurallar gibi kurallar pekala bireysel hiirriyetin en vahim 1hlali olarak algilanabilirler. Lakin, ger¢ek
sundan ibarettir: Bu gibi kurallar digerlerine yonelik davramsi simirlayan, veya, bunlari tarif
edecegimiz lizere, bireylerin korunan alanlarim belirleyip sinirlayan kurallar degildir. En azindan,
biitiin grubun bireylerin glinahlarindan dolay1 tabiatiistii bir gii¢ tarafindan cezalandirilabilecegine
inamlmayan bir yerde, digerlerine yonelik davramslarin simrlanmasindan ve bu sebeple ihtilaflarin

coziilmesinden bu gibi hi¢bir kural dogamaz72.

Fakat, 'diger insanlara yonelik davramslar' neferdir ve onlar arasindaki ¢atisma davranis kurallari
tarafindan ne dereceye kadar Onlenebilir? Hukuk, asikar olarak, digerlerine zarar veren biitiin
davramslar1 yasaklayamaz, sadece, hi¢ kimse her (hangi bir) eylemin biitiin etkilerini 6nceden
goremeyecegi i¢in degil, fakat aym zamanda yeni sartlarin bazi kimselere telkin edeceg plan
degisikliklerinin olmas1 yiiziinden. Siirekli degisen bir toplumda hukukun beklentilerin hiisrana
ugramasina karsi saglayabilecegl himaye daima yalmzca biitiin beklentilerin degil bazi beklentilerin
himayesi olacaktir ve digerlerine bilerek verilen bazi zararlar kendiliginden dogan bir diizenin
muhafazasi i¢in zaruri olacaktir. Hukuk, yeni bir isin kurulmasim, bu o isin kurulmasinin bir
baskasinin ¢okiisline yol agacag beklentisi i¢inde yapilsa bile yasaklamaz. Bu sebeple adil davranis
kurallarimin gorevi sadece insanlara hangi beklentileri hesaba katacaklarim ve hangilerini hesaba
katmayacaklarim sdylemek olabilir.

Bu gibi kurallarin gelismesi, besbelli, hukuk kurallar1 ve beklentiler arasinda daimi bir karsilikli
etkilesimi istilzam edecektir. Oysa, yeni kurallar var olan beklentileri korumak i¢in konulacakken, her

yeni kural aym zamanda yeni beklentiler yaratmaya temayiil edecektir . Cari beklentilerin bazlari
daima birbiriyle catisacag igin, yargig, siirekli olarak, bunlardan hangisinin mesru muamele
gorecegine karar vermek zorunda olacak ve boyle yapmakla yeni beklentiler i¢in bir temel
saglayacaktir. Bu, bir 6l¢iide, daima tecriibi bir siire¢ olacaktir, ¢iinkii yargi¢c (aynt sey kanun-yapici
icin de gegerlidir) hicbir zaman koydugu kuralin biitiin sonug¢larim 6nceden gérmeye muktedir
olmayacaktir ve ¢ogu defa beklentilerin ¢atismasimin kaynaklarim azaltma c¢abasinda basarisiz
kalacaktir. Bir ihtilafi ¢6zmeye niyetli herhangi bir yejhi kural pekala bir diger noktada yeni bir
ithtilafin dogmasina yol acabilir, ¢iinkii yeni bir kural tesisi daima hukukun tek basina tamammyla
belirleyemeyecegi bir eylemler diizenine etkide bulunur. Lakin, yalmzca onlarin bu eylemler diizeni
tizerindeki, ancak deneme yamlma yoluyla kesfedilecek etkileri yoluyladir ki, kurallarin miinasip
olusu veya olmayis1 muhakeme edilebilir.

Dinamik bir faaliyetler diizeninde yalnizca bazi beklentiler korunabilir
Bu siire¢ esnasinda, yalnizca, biitiin beklentilerin genel kurallar tarafindan korunamayacagi
ogrenilmekle kalmayacak, fakat aym zamanda, miimkiin oldugu kadar c¢ok beklentinin yerine



getirilmesi sansinin, eger bazi beklentiler sistematik olarak bosa ¢ikartilirsa azami 6l¢iide artirilacag
da kesfedilecektir. Bu ayn1 zamanda, demektir ki, digerlerine zarar verecek biitiin eylemleri 6nlemek
miimkiin veya arzuya sayan degildir, fakat sadece baz1 belirli davranis tiirlerini 6nlemek miimkiin ve
arzuya sayandir. Himayenin yoniini degistirmek ve o miinasebetle birinin ilgili oldugu emin
beklentileri hayal kirildigina ugratmak tamamiyla mesrudur. Hukukun onlemek istedigi birinin
digerine verdigi zarar, bu ylizden, biitiin zarar degil yalmzca hukukun mesru tayin ettigi beklentilerin
bosa cikarilmasidir. Ancak bu yolla 'diger insanlara zarar verme' (emredici ilkesi) kendi sahip
olduklar1 bilgiye dayanarak kendi amaglarimi izlemelerine miisaade edilen bir insan grubu igin
anlaml1 bir muhtevaya sahip bir kural haline getirilebilir. Her bir birey i¢in teminata baglanabilecek
sey, baska hi¢ kimsenin onun hedeflerinin izlenmesine karismayacag degil, fakat yalmzca, belirli
araglar1 kullanirken kendisinin miidahaleye maraz kalmayacagi olacaktir.

Siirekli degismekte olan ve i¢inde, bu daimi degismenin sonucu olarak, baz1 bireylerin miitemadiyen
yeni olgular kesfediyor olacaklar1 ve bizim onlar1 bu yeni bilgiyr kullamr kilmak (yapmak)
istedigimiz bir dis ¢evrede, biitiin beklentileri korumak agik¢a imkansizdir. Eger bireyler kendi eylem
planlarim yeni gerceklere, bu gercekler onlara her ne zaman bilinir olursa, intibak ettirmekten
alikonulurlarsa, bu, kesinligi artirmaktan ziyade azaltacaktir. Gergekte, beklentilerimizin pek ¢ogu
sadece diger insanlarin yeni bilginin 1s18inda kendi planlarim siirekli degistirmeleri sayesinde
gerceklestirilebilir. Eger bizim diger belirli bireylerin eylemleriyle ilgili biitiin beklentilerimiz
korunursa, daimi olarak degismekte olan bir ¢cevrede herhangi bir kimsenin bize umdugumuz seyi
saglayabilmesini bor¢lu oldugumuz biitiin diizeltmeler 6nlenecektir. Bu sebeple, hangi beklentilerin
korunmasi1 gerektigi, bir biitiin olarak beklentilerin yerine getirilmesini nasil azamilestirebilecegimize
baglidir.

Boyle bir azamilestirme, elbette, bireylere daha evvel yapmakta olduklar1 seyi yapmaya devam
etmelerini emrederek elde edilemeyecektir. Gergeklerin bazilarimin kaginilmaz olarak gayri muayyen
(belirsiz) oldugu bir diinyada, yalmizca eger her bireyin kendisini digerleri tarafindan onceden
goriilemez tarzda 6grendigi seye adapte etmesine izin verirsek, bir olclide istikrara ve bu sebeple
herkesin faaliyetlerinin toplu sonucunun Onceden goriilebilmesi imkamna kavusabiliriz.
Ayrintilardaki bu cins devamhi degisiklikler yoluyla, icinde, gordiigiimiizden ne beklenecegiyle ilgili
epeyce giivenilebilir istidlaller yapmaya muktedir oldugumuz bir soyut toplu diizen muhafaza
edilecektir.

Her bir kisiye digerlerinin ondan beklemeyi o6grenmis oldugu seyi yapmaya devam etmesinin
emredilmesinin biitiin diizenin siiratle bozulmasina yol acacagim gérmek icin, sadece bundan ¢ikan
sonuglar1 bir an disiinmek yeterli olacaktir. Eger bireyler bu gibi emirlere itaate gayret ederse, bir
kismu, derhal sartlarin degismis olmasi yiliziinden, boyle yapmamn fiziksel olarak imkansiz oldugunu
kesfedecektir. Fakat onlarin beklentileri karsilamakta muvaffak olamamasimn etkiler1 bu sefer
digerlerini benzer bir pozisyona koyacaktir ve bu etkiler gitgide artan bir kisiler halkasina dogru
uzanacaktir. (Bu, yeri gelmisken sOyleyeyim, biitiiniiyle planlanmug bir sistemin ¢okmeye istidatli
olusunun sebeplerinden biridir.) Kompleks bir iiretim sisteminde sonuclarin tam akisi bu sistemin
elementlerinin davramiglarimn fevkalade esnek olmasim gerektirir ve yalmzca ayrintilardaki dnceden
goriilemeyecek degisiklikler yoluyla biitiin sonu¢larin yiiksek derecede 0Ongoriilebilirligine
ulasilabilir.



Ileride (2. cilt, 10. bdliimde) piyasada bazi beklentilerin sistematik bicimde bosa ¢ikist suretiyle
genelde beklentilerin fiilen olduklar1 kadar etkin bi¢cimde karsilamglar1 paradoksunu daha genis
olarak tahlil edecegiz. Bu, 'negatif geri beslemenin isleyis tarzidir. Simdilik, muhtemel bir yanlig
anlamay1 onlem i¢in, sadece su gercek eklenmelidir: Toplu diizenin bireysel olgulardan daha biiyiik
bir diizenlilik gostermesinin, bireysel eylemler bir karsilikli intibakin mahsulii oldugu i¢in, istatistigin
mesgul oldugu, elementlerin tesadiifi hareketinden hasil olabilecek ihtimaliyetler ile hicbir
miinasebeti yoktur.

Bizim hemen ele alinacak meselemiz, bu eylemler diizeninin belirli beklentilere dayanmakta
olmasinin, bir Ol¢iiye kadar, daima, insanlarin kendi beklentilerinin yerine getirilmesini saglama
almaya cabalamasindan evvel bir gercek olarak var olmus olacagim gostermektir. Mevcut eylemler
diizeni, ilkonce insanlarin hesaba kattiklar1 bir gergekten ibaret olacak ve insanlarin, amaglarinin
basaril1 bicimde takibi i¢in ona nasil bagli olduklarim kesfettikce muhafaza etmeye hevesli olduklari
bir deger haline gelecektir. Onu bir amagtan ziyade bir deger olarak adlandirmayi tercih ediyoruz,
zira o, hi¢ kimsenin onu taammiiden iiretmeyi amag¢lanus olmamasina ragmen herkesin muhafaza
etmeyi isteyecegi bir durum olacaktir. Hakikaten, herkesin kendi sanslarimn bir diizenin muhafazasina
bagli oldugunun farkina varacak olmasina ragmen, muhtemelen hi¢ kimse bu diizenin mahiyetini
tasvire muktedir olmayacaktir. Bu boyle olacaktir, clinkii, diizen, herhangi bir muayyen
gozlemlenebilir ger¢ek anlaminda tammlanamaz, fakat sadece ayrintilarin degismesi suretiyle
muhafaza edilecek olan bir soyut iligkiler sistemi anlaminda tammlanabilir. O, daha 6nce sdylenildigi
gibi, goriilebilir veya bagka suretle farkina varilabilir bir sey degil, yalmzca zihni olarak yeniden
insa edilebilir bir sey olacaktir.

Ancak, dilizen, basitce, kurallara itaatten miirekkepmis gibi goriinebilse ve kurallara itaat diizenin
teminat1 olsa da, biitiin kurallarin diizeni garanti etmeyecegini de gordiik. Yerlesik kurallarin belirli
bir sartlar dizisi i¢inde bir toplu diizenin olusumuna yol verip vermeyecegi daha ¢ok onlarin 6zgiil
muhtevasina bagli olacaktir. Uygun olmayan kurallara itaat tam da diizensizligin sebebi olabilir ve
acgikca bireysel eylemlerin bir toplu diizenle biitiinlesmesini imkansizlastiracak bazi makul bireysel
davrams kurallar1 vardir.

Adil davrams kurallarinin hizmet ettigi 'degerleri’, boylelikle var olan bir olgusal diizenin, ayrintilari
degil, insanlarin, onlar1 ¢ok sayidaki degisik, birbirinden ayr1 ve 6nceden bilinemez amaglarin etkili
bi¢cimde takibinin sartlan olarak gordiikleri icin artirmak istedikleri, soyut ozellikleri olacaktir.
Kurallar, cemiyetimizin toplu diizeninin, onun daha yiiksek derecede sahip olmasim istedigimiz
belirli soyut ozelliklerini garanti etmeyi hedefler. Diizeni, baslangicta tedaviildeki davranislarin
temelini teskil eden kurallar1 iyilestirerek hiikiim siirer kilmaya cabalariz. Baska bir ifadeyle, bu
kurallar baslangicta hi¢ kimsenin taammiiden yaratmadig ve bundan dolayr hi¢cbir amaci olmayan,
fakat biz onun bizim biitiin eylemlerimizin basaril1 bigimde takibi i¢in 6nemini anlamaya basladiktan
sonra iyilestirmeyi ¢alisabilecegimiz bir maddi iliskiler durumunun bir vasfidir.

Normlarin yalmzca gergekleri kapsayan kaziyelerden ¢ikartilamayacagi, siiphesiz, dogru olmasina
ragmen, bu demek degildir ki, belirli tiirlerden sonuglar1 amaglayan bazi normlarin kabulii, baz1
olgusal durumlarda, bizi diger normlar1 kabule mecbur edemez, ¢ilinkii, bu durumlarda, kabul edilmis
normlar, yalmzca, eger diger normlara da itaat edilirse, kendilerinin haklilik sebebi olan amaclara
hizmet edeceklerdir. Boylelikle eger biz bir verili normlar sistemini sualsiz kabul edersek ve belirli



bir olgusal durumda onun bazi tamamlayict kurallar olmaksizin hedefledigi sonucu elde
edemeyecegini kesfedersek, bu tamamlayici kurallar, halihazirda yerlesmis olan kurallar tarafindan,
bu yerlesik kurallarca mantiki olarak gerektirilmemelerine ragmen, talep edilecektir. Ve bu cins
baska kurallarin varligir genellikle sessizce farz edilece8inden, bazi yeni gerceklerin belirmesinin
belirli yeni normlar1 zaruri kilacagini ileri siirmek, biitlin biitiin dogru olmamasina ragmen, en azindan
tamamiyla yanlis da degildir.

Davrams kurallar1 sistemi ile eylemlerin olgusal (maddi) diizeni arasindaki bu iliskinin mithim bir
sonucu, saf normlar bilimi olan ve hedefledigi olgusal diizeni hi¢ hesaba katmayan bir hukuk
biliminin asla mevcut olamayacagidir. Yeni bir normun mevcut bir normlar sistemine uyup
uymayacagl sadece bir mantik problemi olmayacak, fakat, genellikle, mevcut maddi sartlarda yeni
normun bir kabili telif eylemler diizenine yol verip vermeyecegi problemi olacaktir. Bu, soyut
davrams kurallarinin muayyen eylemleri yalmz belirli bazi sartlarla birlikte belirleyecegi
ger¢eginden ¢ikar. Bir yeni normun mevcut sisteme uyup uymama testi, boylelikle maddi (olgusal) bir
test olabilir ve halihazirda var olan normlarla mantiken tamamuyla tutarli gériinebilen bir norm, yine
de, eger, baz1 sartlar altinda, mevcut normlarin miisaade ettigi diger eylemlerle catisacak eylemlere
1zin verirse, var olan normlarla ¢atisma icinde c¢ikabilir. Bu, hukuku, biitiin hukuk kurallarinin ac¢ik
kaziyelerden istidlal edildigi, piir bir 'normlar bilimi' olarak muameleye tabi tutan kartezyen veya
'geometrik’ yaklasimin boylesine yaniltict olusunun nedenidir. S6z konusu yaklasimuin yargi kararlarim
daha (iy1) Ongoriilebilir yapma ivedi hedefinde dahi basarisiz kalmak mecburiyetinde oldugunu
goriiriiz. Normlar, diger normlara olgulardan tecrit edilmis vaziyette uyup uymamalarina gore
degerlendirilemezler, ¢iinkii onlarin miisaade ettikleri eylemlerin karsilikli olarak telifi kabil olup
olmayisi olgulara baglidir.

Bu, hukuk bilimi tarihi boyunca daimi olarak 'seylerin tabiati' (natura rerum veya Natur der Sache)74
bi¢giminde belirmis olan, O.W.Holmes'in sik sik iktibas edilen 'hukuk hayati mantik olmamustr,

tecriibe olmustulr’75 ifadesinde veya 'sosyal hayatin zarﬁretleri'76, davranislarin 'telif edilebilirligi’

(uygunlugu)77 veya 'uzlasturllabilirligi,78 gibi hukukun miiracaat ettigi (gonderme yaptigl) degisik
ifadelerde buldugumuz temel ferasettir.

Beklentilerin azami uyumu korunan alanlarin stmirla(n)masiyla elde edilir

Davranms kurallarimn beklentilerin kesinligini gliclendirmeye hizmet ettigini anlamanin boylesine gii¢
olmasinin ana sebebi, onlarin belirli bir somut nesneler durumunu tayin ederek degil, fakat sadece,
tiyelerini onlara bilinen ayrintilardan hayli yiiksek diizeltilme sansi bulunan beklentiler ¢ekmeye
muktedir kilan bir soyut diizeni belirleyerek bdyle yapmalaridir. Bu, olgularin bazilarinin
ongoriilemez bir tarzda degistigi ve diizenin bireylerin kendilerini yeni gerceklere onlari ne zaman
fark ederlerse intibak ettirmeleriyle kazamldig bir yerde nail olunabilecek her seydir. Kendisini
miitemadiyen dis degisikliklere uyarlayan ve Ongoriilerin temelini saglayan boyle bir toplu diizende
stirekli kalabilecek sey, sadece, onun belirli unsurlar1 degil, bir soyut iliskiler sistemi olabilir. Bu
demektir ki her degisiklik baz1 beklentileri bosa cikaracaktir, fakat beklentileri hayal kirikligina
ugratan bu gergek degisiklik tekrar dogru beklentiler olusturma sansinin miimkiin oldugu kadar biiytik
olacagi bir durum yaratacaktir.

Boyle bir durum, asikirdir ki, yalmzca biitiin beklentileri degil bazi beklentileri koruyarak elde



edilebilir. Dolayisiyla merkezi problem genel olarak beklentilerin karsilanmasi ihtimalini maksimize
etmek i¢in hangi beklentilerin teminat altina alinmasi gerektigidir. Bu, hukukun himaye etmesi gereken
'mesru’ beklentiler ile hukukun bosa ¢ikartilmasina miisaade etmesi gereken diger beklentiler arasinda
bir ayirim ima eder. Ve bu sekilde korunacak beklentiler silsilesini tammlamanin ve bu miinasebetle
insanlarin eylemlerinin bir digerinin amaglarina karsilikli miidahalesini azaltmanmin simdiye kadar
kesfedilme yegine yontemi, lizerinde yalmzca belirli bireylerin tasarrufta bulunmaya miisaade
edildigi ve biitiin diger kimselerin onlar1 denetleme giiciinden yoksun tutuldugu nesneler dizisini tayin
etmek (veya, daha ziyade, kurallarin somut olgulara uygulanmasi yoluyla taninabilir kilmak) suretiyle
her birey icin bir miisaade edilmis eylemler dizisini tefrik etmektir. Her bir bireyin iginde
digerlerinin miidahalelerine karsi teminat altina alinacagi eylemler dizisi, herkese esit olarak
uygulanabilir kurallarca, yalmzca eger bu kurallar her bir bireyin kendi amaglar1 i¢in hangi muayyen
nesnelere hitkkmedebilecegim anlamayl miimkiin kilarsa, belirlenebilir. Diger bir ifadeyle, her an i¢in
her birinin korunan alanimn simirlarim anlamayr ve bu suretle meum ve tuum arasinda ayirim yapmayi

miimkiin kilan kurallar gereklidir.

Iyi citler iyi komsular yapar ifadesinin, yani, insanlarin kendi bilgilerini kendi amaglarimn takibi i¢in
birbirleriyle catismaksizin yalnizca eger onlara mahsus serbest hareket alanlar1 arasinda acik sinirlar
cekilebilirse kullamlabileceklerinin anlagilmasi, biitiin bilinen medeniyetlerin tizerinde ylikseldigi
temeldir. Miilkiyet, sadece maddi seyleri kapsama anlaminda degil, fakat (John Locke'un onu
tanmmladig gibi) her bireyin 'hayat, hiirriyet ve menkul ve gayrimenkuliinii' kapsayacak sekilde
kullamlan genis anlaminda miilkiyet, bireysel hiirriyet ile catismamn yoklugunu bagdastirma
probleminin halli i¢in insanoglunun simdiye kadar kesfetmis oldugu yegane ¢oziimdiir. Hukuk,
ozgiirlik ve miilkiyet ayrilmaz bir lcliidir. Her bireyi nerede hareket etmeye serbest oldugunu
ogrenmeye muktedir kilan kurallar koyarak ozgiirliik alanlarimn simirlarim belirleyen cihangumiil
davrams kurallar1 koymayan hi¢bir hukuk mevcut olamaz.

Uzun siire kendiliginden dogru olan ve hi¢bir kanit gerektirmeyen bir ger¢ek olarak telakki edilen bu
husus, bu boliimiin basina konmus olan alintinin da gostermekte oldugu gibi, Milton” ve Hobbes'dan
Mostesquieu ve Bentham'a' dogru liberal diisiince okulunun biitiin kurucular1 tarafindan da. Kadim
Yunanlilar tarafindan anlasildig kadar acik bir sekilde davrandi ve yakin zamanlarda H.S.Maine ' ve

Lord Acton' tarafindan yeniden vurgulandi. Sadece nispeten yakin zamanlarda, sosyalizmin kurucu
yaklasimu tarafindan ve miilkiyetin tarihin ge¢ bir sathasinda 'icat edildigi' ve bu icattan once bir ilkel
komiinizm durumunun mevcut olmus oldugu seklindeki hatali fikrin etkisi altinda ona itiraz edildi. Bu

mit antropolojik arastirmalar tarafindan tamamiyla yalanlanrmst1r83, Miilkiyetin tamnmasinin en
iptidai kiiltiirlerin bile zuhurundan once geldigi ve uygarlik diye adlandirdiginmuz her seyin, bireylerin
ve gruplarin korunan alanlarimin tayin edilmesi suretiyle miimkiin kilinan kendiliginden dogan
eylemler diizeni temeli lizerinde biiyiiylip gelistigi hakkinda, simdi en kiigiik bir siiphe bile mevcut
olamaz. Zamanimizin sosyalist diiglincesinin, bu feraseti, ideolojik olarak telkin edildigi siiphesi
altina sokmay1 basarmis olmasina ragmen, onun bu alanda ulastigimiz herhangi bir bilimsel gercek
kadar bilimsel bir hakikat oldugu tam olarak ispatlanmaktadir.

Daha fazla ilerlemeden Once, hukuk kurallar1 ile 6zel bireylerin miilkiyeti arasindaki iliskiler
hakkindaki ortak bir yanlis anlayistan kendimizi korumanmuz gereklidir. Adil davrams kurallarinin



hedefinin her bireye onun hakkim tahsis etmek (suum cueque tribuere) oldugu seklindeki klasik
formiil, ¢ogu zaman, hukukun kendi kendine belirli bireylere belirli seyler tahsis ettigi anlaminda
yorumlanir. O, kuskusuz, bodyle bir sey yapmaz, sadece, kendilerini kullanmak yoluyla belirli
olgulardan hareketle belirli seylerin kime ait oldugunu kavramamizin miimkiin oldugu kurallar temin
eder. Hukukun i1s1 muayyen seylerin kimlere ait olacagim belirlemek degildir, fakat yalmzca,
bireylerin, bu kurallar tarafindan ¢izilen hudutlar i¢inde yer alan, ama 6zgiil muhtevalar1 diger birgok
sartlar tarafindan belirlenen eylemleri tarafindan tayin edilen alanlarimn sinirlarim kavramayi
miimkiin kilmaktir. Klasik formiil, bazen yapildig gibi, 'dagitimer adalet' olarak adlandirilan seyi ima
ediyormus veya onun nasil meydana getirilmis oldugu sorusu bir tarafa seylerin adil veya gayri adil
olarak tasvir edilebilecek bir durumunu veya bir dagitimum hedefliyormus gibi de
yorumlanmamalidir. Hukuk kurallarimin hedefi, esas itibariyle, simrlar ¢izerek, farkli bireylerin
eylemlerinin birbirine miidahalesini miimkiin oldugu kadar onlemektir. Hukuk kurallar1, tek basina,
farkl1 bireyler i¢in sonucun ne olacagim belirleyemez ve bu sebeple farkli bireyler i¢in sonucun ne
olacagiyla ilgili olamaz.

Nitekim, ancak her bireyin korunan alanini tammlamak suretiyledir ki, hukuk, kendisinin diizenledigi,
'digerlerine yonelik eylemler'in neler oldugunu belirler ve bdylece onun 'digerlerine zarar veren'
eylemleri genel olarak yasaklayisina bir tayini miimkiin anlam verilir. Bireylerin devamli degisen
sartlarla 1lgili kendi bilgilerini ayni derecede degisen kendi amaclan i¢in kullanmasina miisaade
edilen bir toplumda ulasilabilecek beklentilerin azami kesinligi, her bir kisiye bu sartlardan
hangilerinin digerleri tarafindan degistirilmemesi gerektigini ve hangilerini onun kendisinin
degistirmemesi gerektigini soyleyen kurallar tarafindan saglanr.

Bu sinirlarin kesin olarak nerede en etkili bigimde ¢izildigi sorusu, biitiin nihai cevaplarim heniiz tam
olarak bulmus olmadigimiz, ¢ok zor bir sorudur. Miilkiyet methumu muhakkak ki cennetten hazir
yapim olarak diigmemistir. Ne de her yerde bireysel alam miilkiyet sahibini kararlarinda bizim
diledigimiz biitiin etkileri (ve yalnizca bu etkileri) hesaba katmaya zorlayacak sekilde simirlamayi
heniiz bagsarmug durumdayiz. Simrlama prensiplerini gelistirme ¢abalarimizda miilkiyet miiessesesi
tarafindan idame ettirilen isleyen diizenin temeli olarak is gbren bir yerlesik kurallar sistemine
glivenenleyiz. Ciinkii sinirlarin ¢izilmesi anlamaya baslamakta oldugumuz bir fonksiyona hizmet eder,
belirli durumlarda sinirin dogru yerde c¢izilip cizilmedigini veya degisen sartlar altinda bir yerlesik
kuralin hala miinasip olup olmadigim sormak anlamlidir. Bununla beraber sinirin nerede c¢izilmesi
gerektigi, genellikle, keyfi bir sekilde verilebilecek bir karar olmayacaktir. Eger sartlardaki
degisikliklerin bir sonucu olarak yeni problemler zuhur ederse, mesela, ge¢miste kimin kesin bir
hakka sahip olduguna iliskin sorunun konuyla ilgisiz oldugu ve sonug¢ olarak hakkin ne talep edildigi
ne de tayin edildigi simrlama problemleri meydana ¢ikarsa, gorev, pesinen Oyle yaptiklarim kabul
ettigimiz diger kurallar gibi aym genel hedefe hizmet eden bir ¢6ziim bulmak olacaktir. Mevcut
sistemin rasyonalitesi, mesela, elektrik giiciiniin, yerlesik kurallar methumu maddi nesnelerle tahdit
ediyor olabilir ise de, agik¢a miilkiyet methumunda kapsanmasim gerektirir. Bazen, elektromanyetik
dalgalarin durumunda oldugu gibi, higbir c¢esit alansal sinir isleyen bir ¢6ziim saglamayacak ve bu
gibi seyler tizerinde nasil kontrol tesis edilece@inin biisbiitin yeni yollarimin bulunmasi
gerekebilecektir. Tasinabilir nesneler (hukukun 'menkul esyalar1') durumunda oldugu gibi, sadece,
miilkiyet sahibinin miilkiyetiyle yaptig1 seyin sonuclarimn genel olarak yalnizca onu etkilediginin ve
baska hi¢ kimseyi etkilemediginin asag yukari dogru oldugu durumda, mal sahipligi nesneyi mal



sahibinin istedigi tarzda kullanma veya kotiiye kullanma hakkimi kapsayabilir. Fakat, yalmzca hem
faydanin hem de zararin miilkiyet sahibinin aldkadar oldugu alanla tahdit edilmis oldugu durumda,
miinhasir kontrol fikri probleme yeterli bir cevap saglamaktadir. menkullerden, 'komsuluk etkileri'nin
ve benzerlerinin miinasip 'sinirlar' ¢izmeyi ¢ok daha gii¢ hale getirdigi gayrimenkullere doner donmez
durum ¢ok farkl1 olmaktadir.

Bu miitalaalardan ¢ikan, adil davranis kurallarimin yalmzca adaletsizligi onlemek itibariyle, esasen
negatif karakterli olmalar1 ve aym derecede negatif olan uygunluk testinin tevariis edilen hukuk
heyetine tutarli bi¢gimde uygulanmasiyla gelistirilebilecekleri ve bu testin 1srarla tatbik edilmesi
suretiyle, adalete, onu herhangi bir vakitte tam olarak gerceklestirmeksizin, yaklasmayi
umabilecegimiz gibi belirli daha ileri neticeleri daha sonra baska bir ¢er¢cevede tahlil edecegiz. O
zaman bu problemler kompleksine yargig-yapim hukukun mecburen sahip oldugu 6zellikler agisindan
degil, fakat ozgiirliik kanununun malik bulunmak zorunda bulundugu ve bu sebeple tasarimli kanun
yapma siirecinde gozlenmesi gereken 6zellikler agisindan goz atacagiz.

Aynmt sekilde, esyalarin ve hizmetlerin elde edilebilir toplamimin azamilestirilmesi olarak
adlandirilan seyin, kanunun kolaylastirmayr hedefleyebilecegi her sey olan beklentilerin bu
uyusumunun son derece arzuya sayan fakat tesadiifi bir tali mahsulii oldugunun gosterilmesini de
ilerideki bir boliime birakmaliy1z. O zaman gorecegiz ki, yalmzca beklentilerin karsilikli tekabiiliiniin
muhtemelen vuku bulacag bir vaziyeti hedeflemek suretiyle, hukuk, maddi zenginligimizi bor¢lu
oldugumuz bir yogun ve kendiliginden olusan isbdliimiine dayanan diizeni liretmeye yardim edebilir.

Degerlerin olgular iizerindeki etkileri genel problemi

Adil davrams kurallariin ehemmiyetinin, bu degerlerin gozlenmesinin belirli karmasik olgusal
yapilarin olusumuna yol vermesinden ve bu manada, 6nemli gerceklerin bu olgusal sonuglarin
farkinda olmak sayesinde benimsenmekte olmayan degerlerin hiikiim siirmesine bagli olmasindan
kaynaklandigim tekrar tekrar vurguladik. Bu iliskinin degeri nadiren anlasildigindan, onun 6nemiyle
ilgili daha ileri baz1 degerlendirmeler yapmak yerinde olacaktir.

Ikide bir yiiksekten bakilan sey sudur: Belirli degerlerin tutulmasindan hasil olan gercekler, ayr1 ayr
bireylerin eylemlerine rehberlik eden degerlerin bagli oldugu gercekler degildir, fakat ¢cok sayidaki
bireylerin eylemlerini iceren, hareket eden bireylerin farkinda bile olmayabilecegi ve kesinlikle
onlarin eylemlerinin amact olmamus olan bir kaliptir. Lakin, hi¢ kimsenin ulagsmayr amag¢lamadig,
fakat mevcudiyeti diger bir¢ok hedeflerin basarili bi¢imde takibinin sarti olarak kabul edilir hale
gelecek olan bu dogmaktaki diizenin veya kalibin muhafazasi1 da, bu sefer, bir deger olarak telakki
edilecektir. Bu diizen bireysel davrams: idare eden kurallarla degil, fakat, kurallara riayetin hasil
edecegi, beklentilerin uyusumuyla tammlanacaktir. Fakat eger boyle bir olgusal durum bir deger
olarak miitalaa edilir hale gelirse, bu demek olacaktir ki, o deger, yalmzca eger insanlar
davramslarinda, diger degerler, yani insanlara, onlarin fonksiyonlarimin farkinda olmamalar:
yiziinden nihai degerler olarak goriinmesi gereken diger degerler (davramis kurallari) tarafindan
rehberlik edilirlerse elde edilebilir. Hasil olan diizen, bu sebeple, diger degerlere riayet edilmesinin
amaclanmamis ve bilinmeyen bir lirlintidir.

Bunun bir sonucu sudur: Hiikiim siiren farkli degerler bazen bir digeriyle ¢atisma i¢inde olabilir veya
kabul edilmis bir deger diger bir degerin kabuliinii gerektirebilir; onlar arasindaki herhangi bir
mantiksal iliskiden dolay1 degil, fakat onlarin amaci degil, onlara elemde saygi gosterilmis olmasinin



amag¢lanmamis sonuglar1 olan ger¢eklerden dolayi, nitekim, ¢ok defa, hasil ettikleri olgusal sartlardan
dolayr birbirine bagli (muhta¢) olan muhtelif farkli degerler buluruz; davramsi yapan bireylerin,
yalmzca birini gézlersek digerini de elde edebilecegimiz manasinda, boyle bir karsiliklt bagimliligin
farkinda olmayabilmesine ragmen. Boylelikle, medeniyet olarak telakki ettigimiz sey, farkli bireylerin
muhtelif eylem planlarimn ¢ogu durumlarda tatbik edilebilecek bigimde birbirine intibak ettirilmesi
maddi sartina bagli olabilir ve bu sart, kendi payina, yalmzca eger bireyler 6zel miilkiyeti bir deger
olarak kabul ederse yerine getirebilecektir. Bu tiir baglantilar, kurallar tarafindan tamimlanan bireysel
davrams diizenlilikleri ile belirli tiir kurallara riayetten hasil olacak toplu diizen arasinda asikar
bi¢imde ayirim yapma'yr 6grenmis oluncaya kadar muhtemelen anlasilmayacaktir.

Degerlerin burada oynadig roliin kavranmasi ¢ok defa 'aliskanliklar' ve 'pratikler' gibi olgusal
terimlerin 'degerler'in yerine konmasi suretiyle Onlenmektedir. Mamafih, bir toplu diizenin
tesekkiilliniin anlatilisinda bireysel davramsa kilavuzluk yapan degerler methumunun yerini, uygun
bicimde, bireylerin davramsindaki gozlenmis diizenliliklerin bir ifadesi ile kaplamak miimkiin
degildir, clinkii biz gercekte eyleme rehberlik eden degerleri bir gdzlemlenebilir eylemler listesine
tiiketici bigimde indirgemeye muktedir degiliz. Bir deger tarafindan yol gosterilmis davrams, yalmzca
biz o degerle tamsik oldugumuz icin bizim tarafimizdan taninabilir. Mesela, 'bir baskasimn
miilkiyetine saygi gosterme aliskanli8l', yalnizca eger biz miilkiyet kurallarim biliyorsak gézlenebilir
ve miilkiyet kurallarim gozlemlenmis davramstan yeniden insa edebilirsek de, yeniden insa daima
belirli bir davramsin tasvirinden daha fazlasini ihtiva edecektir.

Degerler ve olgular arasindaki karmasik iliskiler, yalmzca onlar1 (sosyal yapilan) tertip eden
bireylerin belli degerleri benimsememesi sayesinde var olan karmasik sosyal yapilan inceleyen
sosyal bilimci i¢in mutat giicliikler yaratir. Sosyal bilimci iizerinde ¢alistig1 sosyal yapiyr oldugu gibi
kabul ettigi siirece, aym zamanda, zzmmen, toplu yapimn dayandigt degerlerin benimsenmeye devam
edecegini de farz eder. Bu, sosyal bilimci kendi toplumundan ziyade baska bir toplumu incelerse,
onemsiz olabilir; inceledigi toplum tiyelerini ne etkilemek isteyen ne de onlarin kendisine soyledigi
seye aldiris edecegini uman sosyal antropologun durumunda oldugu gibi. Fakat, belirli bir toplum
icindeki hedeflere nasil ulagilacagi konusunda fikri sorulan sosyal bilimci i¢in durum farklidir. Boyle
bir diizenin tadiline veya iyilestirilmesine yonelik her (hangi bir) teklifte, o, s6z konusu diizenin
varligr agisindan vazgecilmez olan degerleri kabul etmek mecburiyetinde olacaktir. Ciinkii, hem
diizenin bazi yonlerini iyilestirmeye calismak hem de aym zamanda biitiin diizenin dayandig
degerleri tahrip edecek yollar teklif etmek agik¢a tutarsiz olacaktir. Sosyal bilimci degerler ihtiva
eden kaziyeler iizerinde fikir ileri siirmek zorunda kalacaktir ve fikir ileri silirerken bu gibi
kaziyelerden yine deger kapsayan hiikiimlere varmasinda hi¢cbir mantiki hata bulunmayacaktir.

Hukukun 'amaci’

Hukukun bir kendiliginden dogan eylemler diizenine hizmet ettigi, veya onun i¢in gerekli sart oldugu
feraseti, hukuk felsefesi literatiiriiniin agirlikli kisminda miiphem bir sekilde mevcut ise de, bu
diizenin sosyal teori, Ozellikle iktisat tarafindan saglanmus agiklamsi olmaksizin kesin bigimde
formiile edilmesi ¢ok giic olan bir mefthumdur. Hukukun bazi olgusal durumlar1 hedefledigi, veya,
bazi olgusal durumlarin yalmzca eger bazi davrams kurallarina genel olarak itaat edilirse belirecegi
fikrini, Ozellikle yakin donem bilim adamlarimin 'seylerin tabiati' tarafindan belirlenmis hukuk
kavraminda, agiklanmuis buluruz. Bu simdiye kadar bahsetmis oldugumuz gibi, hukukun 'empirik' veya
'tecriibi' bir bilim olusu lizerinde 1srarin temelinde yatmaktadir. Fakat, 6zgiil goriiniimii hi¢ kimsenin



tahmin edemeyecegi ve hi¢ kimsenin kesin olarak tammlayamayacag 6zellikler tarafindan belirlenen
bir soyut diizeni bir gaye olarak tasavvur etmek ¢ogu insanlarin miinasip bir rasyonel eylem hedefi
olarak telakki ettigi seyle asin bir uyusmazlik i¢indeydi. Kalic1 bir soyut iliskiler diizeninin veya
devamli degisen muhtevaya sahip bir kozmos diizeninin muhafazasi insanlarin umumiyetle tasarimli
eylemin amaci, hedefi veya sonucundan anladiklar1 seye uymadi.

Simdiye kadar, ama¢ kavramumn olagan anlaminda, yani bir belirli, onceden goriilebilir olayin
tahmininde, hukukun, ger¢ekten, herhangi bir amaca degil, degisik bireylerin sayisiz farkli amaglarina
hizmet ettigini gérdiik. O, yalmzca, bir biitiin olarak hi¢ kimse tarafindan bilinmeyen ¢ok sayidaki
farkli amaglar icin araglar saglar. Bu sebeple, amacin mutat anlaminda, hukuk herhangi bir amacin
araci degildir, fakat sadece ¢ogu amaclarin basariyla izlenmesinin bir sartidir. O, biitlin ¢ok -amagli
araglar arasinda, muhtemelen, lisandan sonra en ¢ok sayidaki farkli amacglara hizmet eden ikinci
aragtir. Hukuk, katiyetle, herhangi bir bilinen amag¢ i¢in yapilmamustir, fakat, daha dogrusu, ona gore
hareket eden insanlar1 kendilerinin amacglarinin takibinde daha etkili yapmasi sayesinde gelismistir.

Baz1 bakimlardan 'diizen'in muhafazasi i¢in hukuk kurallarimn gerekli oldugunun tam manasiyla
farkinda olmalarina ragmen, insanlar, bu diizeni kurallariyla 6zdeslestirmeye meyletmektedirler ve
kurallarin bir diizene baska bir yolla, yani farkli kisilerin eylemleri arasindaki bir tekabiiliyeti
istihsal etmek suretiyle hizmet ettiginin farkina varmamaktadirlar.

Hukukun 'amact' ile ilgili bu iki farkli fikir kendisini hukuk felsefesi tarihinde agik¢a gosterir. Kant'in
adil davranis kurallarimin 'amacgsizlik' 6zelligi lizerindeki vurgulamasindan, amaci hukukun merkezi
ozelligi olarak goren faydacilar Bentham ve Ihering'e, ama¢ kavraminin belirsizligi daimi bir
karisiklik kaynag olmustur. Eger 'amacg' belirli eylemlerin dnceden goriilebilir somut sonuglarina
isaret ederse, Bentham'in 6zelci (particularistic) faydaciligi kesinlikle yanlistir. Eger biz 'amag'
kavraminda, bir soyut diizenin tesekkiiliine yardimci olacak, 0zgiil icerikleri onceden sezilir
durumlarin hedeflenmesini (arzu edilmesini) kapsarsak, Kant'in 'amac¢'t reddi, sadece, bir kuralin
belirli bir duruma tatbiki ile ilgili oldugu silirece haklidir, fakat, kesin olarak, bir biitlin olarak
kurallar sistemi i¢in degil. Boyle bir karisikliktan, daha sonraki yazarlari, David Hume'un bir biitiin
olarak hukuk sisteminin 0zgiil sonuclardan bagimsiz fonksiyonu {lizerindeki vurgusu korumus
olmalidir. Esas feraset Hume'un su gercek tizerindeki vurgusunda biitiiniiyle kapsanmaktadir: 'Fayda...
biitiin plandan veya sistemden... yalmzca, genel kuralin herhangi bir muayyen durumda...; bu
kanunlarin belirlenmesinden c¢ikabilecek herhangi bir 06zgiil sonucu goz Oniinde tutmaksizin
gozlenmesinden zuhur eder’.

Yalmzca, eylemler diizeninin, kendisinin tesekkiiliine katkida bulunan kurallardan farkli bir olgusal
iligkiler durumu oldugu agik¢a kabul edilirse, boyle bir soyut diizenin davrams kurallarinin gayesi
olabilecegi anlasilabilir. Dolayisiyla, bu iliskinin kavranmasi hukukun anlagilmasimn gerekli sartidir.
Fakat, bu iliskiyi agiklama gorevi, modern zamanlarda, hukuk incelemelerinden tamamuyla farkli ve
genelde hukukcular tarafindan iktisat teorisi uzmanlarimn hukuku kavrayisi kadar az kavranmis olan
bir disipline birakilmistir. Piyasanmin kendiliginden dogan bir diizen istihsal ettiginin ekonomistler
tarafindan gosterilmesi, ¢ogu hukukgular tarafindan siipheyle karsilannms ve hatta bir mit olarak
telakki edilmistir. Piyasa diizeninin mevcudiyeti bugiin digerleri tarafindan oldugu kadar sosyalist
iktisatgilar tarafindan da kabul ediliyor ise de, kurucu rasyonalistlerin ekserisinin bdyle bir diizenin
mevcudiyetini itiraf etmemekte direnmesi, profesyonel iktisat¢1 olmayan ¢ogu kisileri hukuk ile insan



davramglarimin diizeni arasindaki iliskiyi biisbiitiin kavramakta esas olan kavrama kabiliyetine
kavusma imkdnindan yoksun birakmaktadir. Miistehzilerin hala 'goriinmez el' diye alay ettikleri seyi
kavrama kabiliyeti olmaksizin, adil davrams kurallarimin islevi gercekten anlagilamaz ve hukukgular
nadiren bu kavrama kabiliyetine sahiptir. Bereket versin, bu giindelik vazifelerinin yerine getirilmesi
icin gerekli degildir. Yalmz hukuk felsefesinde, yargi ve yasama faaliyetlerine kilavuzluk yaptigi
siirece, hukukun islevinin bu sekilde idrakinin eksikligi énemli olmustur. Hukuk felsefesi, hukukun,
organizasyonun belli amaclar i¢in bir ara¢ oldugu yolundaki, hald da benimsenen, bir yoruma
ulasmustir. Bu yorum siiphesiz bir tiir hukuk i¢in, yani kamu hukuku i¢in, dogru, fakat nomos veya
hukukcunun hukuku bakimindan tamamen yanlistir ve bu yorumun galebesi 6zgiir bir toplumun
kendiliginden dogan diizeninin gittikce artan Ol¢lide totaliter bir diizenin organizasyonuna
doniismesinin baslica sebeplerinden biridir.

Bu talihsiz durum, hi¢bir sekilde, hukukun, iktisat ilminin tersine, bazi hukukcular indinde pek
popiiler olmus plan sosyoloji ile cagdas ittifaki tarafindan tamir edilmemistir. Ciinkii bu ittifakin
etkisi, hukukcunun dikkatini hukuk kurallari ile toplu diizen arasindaki iliskilerden ziyade belirli
tedbirlerin 6zgiil neticelerine yoneltmek olmustur. Sosyolojinin tasviri dallarinda degil, fakat yalmz
cemiyetin toplu diizeni teorisinde, hukuk ile sosyal diizen arasindaki iliskiler hakkinda bir kavrayis
bulunabilir. Ve bilim hukukcular tarafindan toplumun toplu diizeninin anlagilmasindan ziyade
muayyen olgularin tahkik ve tayin edilmesi manasina gelmekteymis seklinde anlasildigindan hukuk ve
sosyal bilimler arasinda isbirligi yapilmasi yolundaki sik sik tekrarlanan talepler simdiye kadar fazla
meyve vermemistir. Tasviri sosyolojik ¢aligmalardan bazi muayyen olgularla ilgili bilgi devsirmek
yeterince kolay iken, adil davrams kurallarinin -hizmet ettigi toplu diizeninin idrak edilmesi karmasik
bir teoride bir giinde elde edilemeyecek bir hakimiyet gerektirir. Sosyolojinin vaat ettigi gibi, simrl
gruplarin gozlenmesinden ¢ikarilmis bir timevarimsal genellemeler heyeti olarak tasavvur edilmis
sosyal bilim, ger¢ekten hukukun islevinin kavranmasina yardimei olacak pek az unsura sahiptir.

Bunu soylemek, toplumun adil davranis kurallarimin hizmet ettigi toplu diizeninin miinhasiran iktisat
ilminin konusu oldugunu ileri siirmek degildir. Fakat simdiye kadar sadece ekonomi bu gibi
kendiliginden dogan soyut diizenlerle mesgul olmaya uygun ve yalmz simdi yavas yavas ve tedrici
bigimde piyasadan baska diizenlere uygulanmakta olan bir teorik teknik gelistirmistir. Keza, piyasa
diizeni, muhtemelen, insan toplumunun her alanina yayilan yegine kapsayici diizendir.

Hukukun ifade edilmesi ve yargisal kararlarin ongoriilebilirligi

Yargicin muhafaza etmesi beklenen diizen, seylerin belirli bir durumunun degil, fakat faaliyet
halindeki bireylerin baz1 beklentilerinin digerlerinin miidahalesinden korunuyor olmasina dayanan bir
siirecin diizenliligidir. Yargicin genellikle insanlarin adil olarak telakki ettigi seye tekabiil edecek
tarzda karar vermesi beklenir, fakat o bazen prima facie adil olarak goriinen seyin, mesru beklentileri
hayal kirikligina ugratmasi yiiziinden, adil olmayabildigine karar vermek zorunda olabilir. Burada o
hiikiimlerini, miinhasiran, ifade edilmis kaziyelerden degil, bir mevcut faaliyet diizeninin icaplarina
dayanan, aym zamanda onun kabul etmesi gereken biitiin kurallarin rasyonalitesinin tasarlanmanus
sonucu olan, bir tiir 'durumsal mantik'tan ¢ekmek mecburiyetindedir. Yargi¢, baslama noktasi
halihazirda yerlesik olan kurallara dayal1 beklentiler olacakken, ¢ogu defa, aym derecede iyi niyetle
benimsenen ve kabul edilen, kurallar tarafindan esit derecede tasvip edilmis catisma halindeki
beklentilerden hangilerinin mesru telakki edilecegine karar vermek mecburiyetinde olacaktir.
Tecriibe ¢ogu zaman kamtlayacaktir ki, yeni durumlarda, kabul edilir hale gelmis kurallar ¢atisan



beklentilere yol verecektir. Ancak, bu gibi durumlarda ona yol gosterecek hicbir bilinen kural
olmayacak olmasina ragmen, yargi¢c yine de istedigi tarzda karar vermekte serbest olmayacaktir.
Karar, kabul edilmis kurallardan mantiki olarak istidlal edilemezse dahi, yine de, mevcut yerlesik
kurallar heyetiyle, bu kurallarin hizmet ettigi diizenin aymsina hizmet etme anlaminda, tutarli
elmalidir. Eger yargi¢ bir davacinmin bir kuralin, o kural yaygin bigimde kabul edilmis ve hatta, ifade
edildiyse, cihansumiil olarak tasdik edilmis olsa da, kendisinin beklentilerini sekillendirmekte yanlis
oldugunu diisiindiigiinii goriirse, bu yargicin, o kuralin bazi durumlarda diger kurallara dayanan
beklentilerle catistigim kesfetmesi sayesinde olacaktir. 'Biz hepimiz bunun adil bir kural oldugunu
distinmiistiik, fakat simdi gayri adil oldugu ortaya ¢ikmaktadir' ifadesi, i¢inde, bizim bir kuralin
adilligi veya gayri adilligi mefthumumuzun, sadece bir 'kanaat' veya 'hissedis' meselesinden ibaret
olmadigimn, fakat bagli oldugumuz bir var olan diizenin - yeni durumlarda yalmzca eger eski kurallar
tadil edilirse veya yeni bir kural ilave edilirse muhafaza edilebilecek bir diizenin-icaplarina bagli
oldugunun apasikar ortaya c¢iktigi bir tecriibeyi tasvir eden anlamli bir ifadedir. Boyle bir durumda
davacilarin giivendigi kurallarin birinin veya hatta her ikisinin tadil edilmesinin gerekecek olmasinin
sebebi, onlarin belirli bir durumda uygulanmasimin mesakkat dogurmasi veya belirli bir durumda
uygulanmasinin mesakkat dogurmasi veya belirli bir durumda baska bir sonucun daha arzuya sayan
olmas1 degildir, fakat kurallarin ¢atismalar1 6nlemeye yetersiz oldugunun ispatlanmasidir.

Eger yargic burada simdiye kadar ifade edilmis kurallardan mantiki olarak istidlal edilebilecek
kararlarla tahdit edilirse, ¢ogu zaman bir davada biitlin kurallar sisteminin hizmet ettigi fonksiyona
uygun bir tarzda karar vermeye muktedir olmayacaktir. Bu, ¢ok tartisilan bir konuya, biitlin hukuk
kurallarimin yazil1 veya kodifiye edilmis hale getirildigi ve yargicin yazili hukuk haline gelmis
kurallar1 uygulamayla sinirlandirildigr bir sistemde hukukun kesinliginin daha gii¢lii oldugu faraziyesi
tizerine Onemli 151k sagmaktadir. Tiim kodifikasyon hareketine Modifikasyonun yargi kararlarimn
ongoriilebilirligini artirdigl inanc1 tarafindan rehberlik edilmistir. Benim kendi durumumda, Common
Law diinyasindaki otuz tuhaf yila si1gan tecriibe dahi bu derinlemesine kok salmis pesin hiikiimii tashih
etmeye yetmedi ve ancak bir sivil hukuk atmosferine doniisiim beni bu pesin hiikiimii ciddi sekilde
sorgulamaya stirlikledi. Yasama faaliyeti belirli baz1 noktalarda hukukun kesinligini mutlak olarak
artirabilir ise de, bu avantajin, eger onun kabulii yalmizca bu sekilde kanunlarla ifade edilmis seyin
yasa giicline sahip olmasi gerektigi sartina yol verirse, zararli sonuglar ¢ikarsanmasina yol
acabilecegine kaniyim. Bana Oyle goriiniiyor ki, eger yargi¢ da neyin adil oldugu hakkindaki genel
goriislerle bagliysa, bu goriisler yazili hukuk metni tarafindan desteklenmedigi zaman bile, yargi
kararlari, gercekte, yargicin kararlarim yalmzca yazili hukukta ifadesini bulan kabul edilmis
inanclardan ¢ikarmayla sinirlandirildigi zamankinden daha fazla 6ngoriilebilir olabilir.

Yargicin, kararlarina, miinhasiran, agik kaziyelerden mantiksal istidlal usuluyle varabilecedi veya
varmak mecburiyetinde oldugu fikri daima bir hayal olmustur, hayal olmalidir. Ciinkii gercekte yargic
asla bu yolla ilerlemez. Hakl1 olarak sdylenildigi lizere, yargicin terbiye edilmis sezgisi, devamli
olarak, onu dogru sonuglara, kendileri i¢in cerhedilemez hukuki sebepler vermeye sasirdigi dogru
sonuglara gotiiriir. Diger goriis biitlin kurallarin taammiiden yapilmis oldugunu diisiinen ve bu sebeple
onlar1 etrafli1 bi¢imde ifade edilme kapasitesine sahip sayan kurucu rasyonalizmin karakteristik bir
irliniidiir. Bu, dikkate almaya deger (6nemli) bicimde, yalniz on sekizinci asirda ve yargicin giiciinii
su gotiirmez bigimde hukuk olarak ifade edilmis olanla simirlama mesru talebinin hakim oldugu ceza

hukuku' miinasebetiyle meydana ¢ikar. Fakat Beccaria'nin bu fikri ifade ettigi Nulla poena sine lege



formiilii dahi, eger 'hukuk' ile, baglayic1 karakteri kelimelerle ifade edilirse derhal genel olarak
taninacak kurallar degil, yalmz bir kanun koyucu tarafindan ilan edilen yazili kurallar kastedilirse,
kanun hakimiyetinin zorunlu parcasi degildir. Karakteristik olarak Ingiliz Common Law'u ilkeyi ikinci
anlaminda her zamanda kabul etmis ise de, ilk anlaminda asla kabul etmemistir. Burada, hi¢cbir zaman
kelimelerle ifade edilmis olmamasina ragmen, herkesin gozlemeye muktedir oldugunun farz edildigi
bir kuralin mevcut olabilecegi yolundaki eski kanaat hukukun bir parcasi olarak bugiine kadar
gelmistir.

Mamafih, hedefin, esas itibariyle, sam@ korumak ve masumun cezalandirilmasindansa suclunun
kurtulmasina (cezasiz kalmasina) miisaade etmek oldugu cezai meselelerde, yargici yazili hukukun
uygulanmasina baglamamn arzu edilirligi (istenilirligi) hakkinda her ne hissedilebilirse edilsin,
yargicin taraflar arasinda esit adaleti hedeflemesi gereken pek az dava vardir. Burada, yargicin
kararim miinhasiran yazili hukuktan ¢ikarmasi, en fazlasindan, yazisiz ilkelere miiracaat suretiyle
asikar bosluklar1 doldurmasi geregi, hukukun kesinligini bliylitmekten ziyade azaltacaktir. Bana oyle
goriliniiyor ki, yargi kararlarinin kamuoyunu sok ettigi ve genel beklentilerin tersine oldugu ¢ogu
durumlarda, boyle olmasi, yargicin yazili hukukun lafzina yapismak mecburiyetinde oldugunu
hissetmesi ve (i¢inde) yalmz o hukukun asikdr beyanlarinin kaziyeler olarak hizmet edebilecegi
mantiki kiyasin sonucundan ayrilmaya cesaret edememesi yiiziindendir. Sinmirli sayidaki ifade edilmis
kaziyelerden mantiki istidlal daima hukukun 'ruhu'ndan ziyade 'lafzi'm izleme anlanuina gelmektedir.
Fakat, herkesin, daha onceden goriilmemis olgusal bir durumda, halihazirda ifade edilmis bulunan
temel ilkelerin beyanlarimin uygulanmasindan ¢ikacak sonuglan onceden gormeye muktedir olmasi
gerektigi inanc1 acik¢a bir hayaldir. Hi¢bir hukuk kodunun bosluksuz olamayacagi, simdi,
muhtemelen, genel olarak kabul edilmektedir. Bundan c¢ikarilacak netice, yalmzca, yargicin boyle
bosluklar1 heniiz ifade edilmemis ilkelere basvurarak doldurmasi gerektigi olmayacak, fakat, aym
zamanda, 1fade edilmis kurallar miiphem olmayan (kesin) bir cevap verir goriindiigli zaman dahi, eger
bu kurallar genel adalet duygusu ile ¢atisma halindeyse, yargicin, kararlarimi, bu kararlan tadil
etmesini haklilastiran ve ifade edildikleri zaman muhtemelen genel bir riza gosterilecek olan bazi
yazil1 olmayan kurallar bulabildigi zaman tadil etmekte serbest olmasi gerektigi olacaktir.

Bu cercevede Locke'un hiir bir toplumda biitiin hukukun 6nceden 'ilan edilmesi' veya 'duyurulmast'
gerektigi fikri dahi biitlin hukukun tasarlanarak yapilmis oldugu yolundaki kurucu fikrin bir tiriinii
olarak goriinecektir. Yargic1 simdiye kadar ifade edilmis kurallarin uygulanmasiyla sinirlayarak onun
kararlarimin &nceden goriilebilirligini artiracagimuz izlenimi yanlistir. Onceden ilan edilmis veya
duyurulmus olan sey, cogu defa, insanlarin davramsta kelimelerle ifadede oldugundan daha iy1 saygi
gosterebilecedi kurallarin yalnizca ¢ok eksik bir formiilasyonu olacaktir. Yalmzca, biitiin hukukun,
islemekte olan bir diizenin zaruretlerinin gerektirdigi ilkelerin bir ifadesi olmaktan ziyade, bir kanun
koyucunun iradesinin bir ifadesi olduguna ve onun tarafindan yaratildigina inamlirsa, onceden i1lan
hukuk bilgisinin vazge¢ilmez bir sarti olarak goriiniir. Gergekten, muhtemeldir ki, yargiglar tarafindan
hukuku gelistirmek i¢in harcanan pek az gayret, diger kimselerce, onlar bu gayretlerde bir anlamda o
ana kadar 'bildikleri' seyi ifade edilmis bulmadiklar takdirde, kabul edilir hale gelecektir.

Yargicin islevi kendiliginden dogan bir diizenle simirlidir

Yargi¢larin, belirli davalarla ilgili kararlan yoluyla, tedricen, verimli bir faaliyet diizeni hasil etmeye
yardime1 bir davrams kurallar1 sistemine yaklastiklar1 fikri, bunun, gergekte, esas itibariyle, biitiin
entelektiiel evrimin ilerleyis silirecinin aymsi oldugu kavranirsa daha kolay anlasilir. Diger biitiin



sahalarda oldugu gibi burada da ilerleme bir mevcut diisiince sistemi ¢er¢gevesinde hareket etmemizle
ve bir parga parga diizelticilik veya '0ziinde mevcut elestiri' siireciyle, biitiinii, hem kurallarin tatbik
edildigi olgularla hem de onlarla oldugu kadar i¢sel olarak da daha tutarli hale getirmeye cabalayarak
elde edilir. Bu 'Oziinde mevcut elestiri’, diisiincenin evriminin esas aracidir ve bu siirecin
anlasilmasi, kurucu (veya saf) rasyonalizmin degil, evrimci (veya tenkit¢i) rasyonalizmin asli
hedefidir.

Baska bir deyisle, yargi¢, hi¢ kimsenin dizayn etmedigi bir isleyen diizene, kendi kendisini otoritenin
bilgisi olmaksizin ve ¢ogu defa otoritenin iradesine karsi kurmus olan; herhangi bir kimsenin tesis
edebilecegi tasarimli organizasyonun menzilinin otesine yayilan; bireylerin herhangi bir kimsenin
istegini yapmasina degil, fakat onlarin beklentilerinin karsilikli olarak uyumlulagmis olmasina
dayanan bir diizene hizmet eder veya bu diizeni muhafaza etmeye ve gelistirmeye ¢abalar. Yargicin
miidahalesinin istenecek olmasinin sebebi, beklentilerin bu sekilde uyusmasim saglayan kurallara her
zaman riayet edilmemesi, veya onlarin yeterince acik olmamasi, veya riayet edilseler bile s6z konusu
kurallarin ¢catismalar1 6nlemeye elverisli olmamasidir. Yerlesik kurallarin yeterli olmadig durumlar
devaml1 ortaya cikacagindan, miisaade edilen eylemler silsilesini miinasip bi¢imde simrlayarak
catismayl Onleme ve eylemlerin birbirleriyle uyumlulugunu gii¢lendirme gorevi, sadece simdiye
kadar yerlesmis kurallarin tatbik edilmesini degil, fakat aym zamanda eylemler diizeninin muhafazasi
i¢in liizumlu yeni kurallarin formiile edilmesini gerektiren, asla-sona-ermeyecek bir gérevdir. Daha
onceki kararlarin ratio decidendi’sinden damitmak mecburiyetinde olacaklar 'ilkeler'in uygulanmasi
suretiyle yeni problemlerle miicadele etme ve bu iptidai kurallar1 yeni durumlarda arzulanan sonucu
hasil edecekleri sekilde gelistirme gayretlerinde, ne yargiglarin ne de 1lgili taraflarin, hasil olan toplu
diizeninin mahiyeti veya kurallarin hizmet ettigi herhangi bir 'toplum menfaati' hakkinda, kurallarin
bireylere genis bir durumlar (sartlar) yelpazesinde basarili sekilde beklentiler olusturmakta yardim
etmeyi murat ettigi gerceginin Otesinde, herhangi bir sey bilmeleri gereklidir.

Yargicin gayretleri toplumun yeni durumlara uyumu siirecinin pargasidir, kendiliginden dogan diizen
bu silire¢ vasitasiyla gelisir. Yargig, gecmiste iyl islemis kurallar gibi, beklentilerin birbiriyle
catismamasini, aksine uyusmasim daha muhtemel kilacak kurallar1 muhafaza ederek, seleksiyon
stirecine yardimci olur. Boylece o bu diizenin bir orgam haline gelir. Fakat, bu fonksiyonun ifasi
esnasinda yeni kurallar yarattigi /aman bile, o yeni bir diizenin yaraticis1 degildir, mevcut olan bir
diizeni muhafaza etmeye ve iyilestirmeye gayret eden bir hizmetcidir ve onun gayretlerinin neticesi
'insan dizaymmn degil, fakat insan davramsimin mahsulleri' cinsine giren seylerin -ki bunlarda
nesillerin deneyimleriyle kazanilan tecriibe herhangi bir kimse tarafindan sahip olunmus olan bilgiden
cok daha fazla bilgiyi tecessiim ettirmektedir- karakteristik bir 6rnegi olacaktir.

Yargic yanilabilir, mevcut diizenin rasyonalitesinin gerektirdigi seyi kesfetmekte basarili olmayabilir,
veya, goriilmekte olan davamn belirli bir sonuca ulasmasi i¢in yaptigi kisisel tercih tarafindan yanlis
sonuca gotiiriilebilir. Fakat, biitiin bunlar, onun, ¢ozmek iizere, ¢ogu durumlarda, yalmzca bir tek
dogru ¢oziimii olacak bir probleminin mevcut oldugu ve ¢6ziim bulma gorevinin kendi 'iradesinin
veya hissi duyarliliginin hi¢ yerinin bulunmadig bir gorev teskil ettigi gercegini degistirmez. Eger sik
sik, muhakemesinden ziyade 'sezgisi' onu dogru c¢oOziime gotiiriirse, sonucu belirlemekteki kati
faktorler rasyonel olmaktan ziyade duygusaldir, ama normal olarak, sezgisel bi¢gimde ancak daha
sonra test edebilecegi dogru hipoteze yonlendirilen bilim adamimn durumunda oldugundan daha fazla
duygusal degildir. Diger c¢ogu entelektiiel gorevler gibi, yargicin gorevi de simirli sayidaki



kaziyelerden mantiksal c¢ikarsama yapmak degildir, sadece, kismen bilingli siireclerle vardid
hipotezleri test etme gorevidir. Fakat, onu evvel emirde belirli bir kararin dogru oldugunu diisiinmeye
stirlikleyen seyi bilmeyebilmesine ragmen, kararimi, yalnmizca eger o karara karsi ortaya konabilecek
biitiin itirazlara kars1 rasyonel bicimde miidafaa edebilirse, terk etmemelidir.

Eger yargic islemekte olan bir eylem diizenini muhafaza etme ve iyilestirme gorevine bagli ise ve
standartlarim bu diizenden almali ise, bu demek degildir ki onun amaci belirli insanlar arasindaki
iliskilerde herhangi bir status quo'yu korumaktir. Tersine onun hizmet ettigi diizenin elzem 6zellig,
sadece ayrintilardaki devamli degisiklikler suretiyle muhafaza edilebilmesidir. Ve yargig sadece
ayrintilar degisirken muhafaza edilmesi gereken soyut iliskilerle ilgilidir. Boyle bir soyut iliskiler
sistemi belirli elementleri baglayan daimi bir ag degildir, fakat siirekli-degisen bir 6zgiil muhtevaya
sahip bir agdir. Var olan bir konumun yargica ¢ogu zaman bir hak hiikmii saglayacak olmasina ragmen
onun gorevi mevcut konumlan korumak oldugu kadar onlarin degismesine de yardimci olmaktir. O,
belirli insanlarin konumlarindaki stirekli degisiklikler suretiyle idame ettirilebilecek dinamik bir
diizenle 1lgilidir.

Lakin, belirli bir status quo’nun bozulmasim 6nlemeye bagli olmamasina ragmen» yargic, var olan
diizenin dayandig prensipleri koruma goreviyle ylikiimliidiir. Onun gorevi, gercekten, piyasanin hasil
ettigi diizen gibi soyut ve kendiliginden dogan bir faaliyet diizeni ¢ercevesinde anlama sahip olan bir
gorevdir. Bu sebeple, bireysel davranmis kurallar1 tarafindan degil, fakat otoritenin 6zgiil amaglan
tarafindan belirlenmis hi¢bir diizene hizmet edemeyecegi anlaminda, yargic muhafazakar olmalidir.
Bir yargic 6zgiil kisilerin yahut gruplarin ihtiyaglariyla veya 'devletin gereklilikleri' ya da 'hiikiimetin
istegi' ile, veya bir eylemler diizeninin hizmet etmesi beklenen tiirden muayyen amaglarla ilgili
olamaz. Biinyesinde bireysel eylemlerin organizasyonunun hedefledigi belirli  gayelere
yararliliklarina gore degerlendirilmesi gereken herhangi bir organizasyon i¢inde, yargica yer yoktur.
Sosyalist diizen gibi, bireysel davramslar1 yonetebilecek hi¢bir kuralin belirli sonuglardan bagimsiz
olmadig bir diizende, bu gibi kurallar, 6nemleriyle ilgili goriislerden etkilenmis belirli ¢ikarlarin
dengelenmesini gerektirecek olmalar1 yiizden, 'sorgulanabilir' olmayacaklardir. Sosyalizm, ger¢ekten,
genel olarak, sadece bireysel davranislarin amag-bagimsiz kurallara uygunlugunu nazari itibara alan
ve bu kurallarin belirli durumlarda uygulanmasinin sonuglariyla ilgili olmayan tarafsiz adalete karsi
bir isyandir. Nitekim, sosyalist bir yargi¢c sozii, séziim ona yargicin inancimn onu yalmzca
kendiliginden dogan bir diizenin temelinde yatan genel prensipleri uygulamaktan alikoymasi
gerekecegi ve onu bireysel davrams adaleti ile hi¢ miinasebeti olmayan miilahazalar1 dikkate almaya
siiriiklemeyecegi i¢in, kavramlarda bir c¢eliski olacaktir. O, siiphesiz, sahsi olarak bir sosyalist
olabilir ve kendi sosyalizmini kararlarimt belirleyen miitaldalarin disinda tutabilir. Fakat sosyalist
ilkelere dayanmak suretiyle bir yargi¢ hiiviyetinde davranamaz. Daha ileride, bu hususun, uzun siire,
yargica adil bireysel davranis ilkelerine dayanarak hareket etmesi yerine, 'sosyal adalet'-kesin olarak,
belirli kisiler veya gruplar i¢in, kendiliginden dogan bir diizen i¢inde ger¢eklesmesi imkansiz olan
belirli sonuglarin hedeflenmesini tasvir eden bir ifade- diye adlandirilan sey tarafindan yol
gosterilebilecegi inanci tarafindan gizlenmis oldugunu gorecegiz.

Ozel miilkiyet sistemine yonelik sosyalist saldirilar, yargicin 6zel miilkiyet sistemi gercevesinde
korumasi gereken diizenin belirli ¢ikarlara hizmet eden bir sistem oldugu yolunda yaygin bir inang
yaratmistir. Fakat bireysel miilkiyet sisteminin haklilik sebebi miilkiyet sahiplerinin ¢ikan degildir. O
su anda miilkiyet sahibi olanlarin ¢ikarina oldugu kadar miilkiyet sahibi olmayanlarin ¢ikarina da



hizmet etmektedir, ¢linkii ¢agdas medeniyetin dayandigi biitiin eylem diizeninin gelismesi sadece
miilkiyet miiessesesi tarafindan miimkiin kilinmistir.

Birgok insanin, yargiclari, belirli ¢ikarlara hizmet etmesi niyetlenmemis, var olan ve fakat daima
eksik bir soyut diizene hizmet etmekte bulunan kisiler olarak diisiinme konusunda cektigi sikinti,
yalmz diizenin bu soyut Ozelliklerinin 6nceden goriilemeyecek istikbal sartlarinda bireylerin
kararlarinin temeli olarak hizmet gorebilecegini ve bu sebeple sadece onlarin dayamkli bir diizeni
tayin edebilecegini ve bundan dolayr yalmz onlarin Biiylikk Toplum'un spesifik ortak amaclan
izlemeyen fakat sirf kendilerine mahsus bireysel amaglarimn izlenmesi i¢in uygun araglar isteyen
tiyelerinin hakiki bu ortak cikarim teskil edebilecegini hatirladigimiz zaman halledilir. Yargicin
kanun yaratmakta i1lgili olabilecedi sey, bu nedenle, yalmzca, ona verili olan ve kendisini ayrintilar
arasindaki iliskiler arasindaki belirli iliskiler (veya daha yiiksek bir diizenin iligkileri) korunurken,
ayrintilar arasindaki iligkideki degisiklikler yoluyla idame ettiren bir faaliyet diizeninin soyut ve
stirekli olan 6zelliklerinin 1yilestirilmesidir. 'Soyut' ve 'siirekli', bu ¢cercevede, asagl yukar1 ayni seyi
kast etmektedir; nazar1 itibara almasi1 gereken uzun donemli manzarada, yargic, koydugu kurallarin
etkisini, yalmzca, gelecekte bir zamanda vuku bulabilecek bilinmeyen sayidaki miistakbel misalde
degerlendirebilir.

Sonuclar

Bu boliimiin sonuglarini, zorunlu olarak yargisal siire¢ icinde ortaya c¢ikan hukuka ait olacak
ozelliklerin asagidaki tasviriyle ozetleyebiliriz: Bu hukuk kisilerin diger kisilere yonelik davranisim
diizenleyen, bilinmeyen sayidaki miistakbel durumlara uygulanabilir olan ve her bir kisinin (veya
kisilerin organize gruplarinin) korunan alanimin hudutlarint simirlayan yasaklar ihtiva eden kurallardan
miirekkep olacaktir. Bu tiir her kural, (insanlarin) diger kurallarla karsilikli etkilesimini daha iyi
kavrama c¢abasi esnasinda 1slaha konu olmakla beraber, niyet itibariyle, siireklilik o6zelligini
tasiyacaktir. Ve yalmz bir karsilikli olarak tadil edici kurallar sisteminin pargasi olarak gecerli (cari)
olacaktir. Bu kurallar, kendilerinin hedeflenen bir soyut faaliyet diizeninin olusumunu saglama
baglama amaclannus sonucuna, belirli durumda uygulanmalarinin bir biitiin olarak kurallar sisteminin
amacindan farkli spesifik bir amaca sahip oldugu soylenemezken, yalnizca evrensel tatbikleri yoluyla
ulasacaklardir.

Bu adil davrams kurallar1 sisteminin adaletin negatif testinin sistematik bi¢imde uygulanmasi ve bu
testi gegmeyen kurallarin elenmesi suretiyle gelistirilme tarzim 2. cilt 8. boliimde daha ayrintili
olarak ele alacagiz. Mamafih, bizim bundan sonraki gérevimiz bu gibi adil davrams kurallarinin neyi
elde edemeyecegini ve amaglar veya organizasyon i¢in gerekli kurallarin hangi bakimlardan onlardan
farkli olduklarim degerlendirmek olacaktir. Bir yasama meclisi tarafindan hiikiimet teskilati icin
tasarlanmis bi¢cimde konulmasi gereken ve mevcut yasama meclislerinin esas mesgalesini teskil eden
bu ikinci tiir kurallarin, tabiatlar1 icabi, yargicin kanun-yapma giiciine rehberlik eden ve bu giicii
tahdit eden miilahazalar tarafindan simrlanamayacagim gorecegiz.

Nihai tahlilde, bu boliimde miitalaa edilen yargisal faaliyetlerden, nomos'tan veya 0Ozglrliik
kanunundan ¢ikan adil davrams kurallar1 ile, bir otorite tarafindan konulan, bundan sonraki boliimde
degerlendirecegimiz organizasyon kurallar1 arasindaki fark, Ikincisi spesifik amaglara hizmet eden
bir organizasyonun taammiiden insa edilmesine hizmet ederken, birincisinin insan yapimt olmayan bir
kendiliginden dogan diizenin sartlarindan kaynaklamasi gerceginde yatmaktadir. Adil davrams



kurallari, ya yalmzca simdiye kadar gézlenmis pratikleri ifade etme anlaminda, veya, eger onlara
dayanan diizen piiriizsiizce ve verimli bi¢imde isleyecekse, zaten yerlesik olan kurallarin gerekli
tamamlayicilar (tiirevleri) olarak bulunmalar1 anlaminda kesfedilirler. Eger kendiliginden dogan bir
eylemler diizeninin mevcudiyeti yargi¢glart onlara mahsus gorevlerine tayin etmeseydi, bu kurallar
asla kesfedilmis olmayacaklardi. Bu sebeple, onlar, hakli olarak, belirli sonuglan hedefleyen
organizasyon kurallar1 organizatoriin tasarlayici aklimn 6zgiir (serbest) icatlar1 olacakken, bir
muayyen insan iradesinden (isteginden) bagimsiz bigimde mevcut bir sey olarak miitalaa edilirler.



Altinct Boliim: THESIS: TESRII KANUN

Yargic kendisini tutarhlik standartlarina, denklige, ongoriilebilirlige adil kanun yapicih@ina,
sosyal yarara ve insafh dagitima yoneltir.

Paul A. Freund85

Yasama faaliyeti organizasyon kurallar tesis etme gereginden tiiremektedir

Siyasal teoride kanun yapmak geleneksel olarak yasama organlarimin ana fonksiyonu bigiminde
takdim edilmekte ise de, yasama organlarimn menseinin ve ana isinin, bundan onceki boliimde ele
aldigimuz dar anlamdaki hukuk ile pek az miinasebeti vardir. Bu, Parlamentolarin Anasi i¢in 6zellikle
dogrudur: Ingiliz yasama organi, baska herhangi bir iilkeden daha uzun siire adil davrams
kurallarimin, Common Law'un, siyasal otoriteden bagimsiz olarak mevcut olduguna inanilan bir
tilkede dogdu. On yedinci ylizy1l kadar yakin bir tarihe dek, parlamentonun Common Law ile telif

edilemez kanunlar yapip yapamayacag sorgulanabilirdi86. Yasama organlar1 olarak adlandirdigimiz

seylerin esas 1si, daima, hiikiimetin diizenlenmesi ve kontrolii , yani, bir organizasyonun -
hedeflerinden biri, yalmzca, adil davramis kurallarina itaat edildigini gormek olmus olan bir
organizasyonun-idaresi olmustur.

Simdiye kadar gérmiis oldugumuz gibi, adil davrams kurallarimn, insanlarin onlar1 gelistirmeyi veya
degistirmeyi tedricen 6grenmis olmasina ragmen, tasarimlanms bi¢imde yapilmus olmalar1 gerekmez.
Mamafih, hiikiimet, bunun tersine, en ilkel ve en basit bigimleri haricinde, miinhasiran yoneticinin ad
hoc talimatlar1 ile idare edilemeyecek bir tasarimli bulustur. Bir yoneticinin baris1 muhafaza etmek,
tilkeyl diismanlara kars1 korumak ve tedricen artan sayida diger hizmetleri saglamak ic¢in kurdugu
organizasyon, vatandaslarin biitiin hususi faaliyetlerini ihtiva eden daha kapsayici toplumdan gittikce
daha fazla ayr1 hale gelirse, yapisim hedeflerini ve fonksiyonlarim belirleyen kendisine mahsus
kurallara ihtiya¢c duyacaktir. Ancak, hiikiimet cihazint yoneten bu kurallar, ister istemez, genellikle
toplumun kendiliginden dogan diizeninin temelini teskil eden evrensel adil davrams kurallarindan
farkl1 bir karaktere sahip olacaktir. Onlar, muayyen amaclara ulasmak ic¢in dizayn edilmis, bir seyin
yapilmasi gerektigi veya belirli sonuglarin elde edilmesi gerektigi konusunda pozitif emirler vermek
ve bu amagclar i¢in hiikiimetin onlar vasitasiyla isledigi ¢esitli organlar (daireler) kurmak amaciyla
dizayn edilmis organizasyon kurallar1 olacaklardir. Takip edilecek amaclar1 ve farkli organlarin
vazifelerini gosteren 6zgiil emirlere yardimci olma konumunda bulunacaklardir. Bu kurallarin belirli
bir duruma uygulanmalari, belirli bir daireye verilmis muayyen goreve ve hiikiimetin anlik
hedeflerine bagli olacaktir. Ve onlar farkli gorevlilerin sorumluluklarim ve takdir alanlarim tayin
eden bir komuta hiyerarsisi tesis etmek mecburiyetini duyacaklardir.

Bu, adil davrams kurallarinin infazindan baska bir gorevi olmayan bir organizasyon i¢in dahi dogru
olacaktir. Kendisi tarafindan icra edilecek adil davrams kurallarimin verili telakki edildigi boyle bir
organizasyonda bile, farkli bir kurallar seti organizasyonunun isleyisini yonetmek mecburiyetinde
olacaktir. Usul kanunlar1 ve mahkemelerin teskilatlarim kuran kanunlar, bu anlamda, adil davrams
kurallarindan degil organizasyon kurallarindan miirekkeptirler. Bu kurallarin da aym zamanda adaleti
saglamayr amaglamalarina ve bu sebeple belki gelismenin daha erken sathalarinda, adaletin
kazanilmasinda, o ana kadar agikca formiile edilmis olan adil davrams kurallarindan daha 6nemli
olmus olmalarina ragmen, onlar, yine de, mantiki olarak, adil davranis kurallarindan farklidir.



Fakat, eger, adaleti yiirlitmek tizere kurulan organizasyon bakimindan, adil davranisi tammlayan
kurallar ile adil davramsin uygulanmasim diizenleyen kurallar arasindaki ayirimu -ve eger gercekten,
adil davranis kurallar1 yalmizca belirli bir usul yoluyla bulunacak kurallar olarak tammlanabilirse-
tedricen hiikiimet cihazi tarafindan tstlenilmis diger hizmetlere nazaran ¢izmek ¢ogu zaman gii¢ ise,
aciktir ki, bu hizmetler hiikiimet gorevlilerinin onlara teslim edilmis maddi ve beseri kaynaklar
tizerindeki giiclerini diizenleyen kurallar tarafindan yonetilecektir.

Bir mutlak yonetici dahi ayrintilara ihtimam gostermek amaciyla bazi genel kurallar koymaksizin
yapamazdi. Bununla beraber, bir yoneticinin gii¢clerinin derecesi, normal olarak, sinirsiz degildi ve
onun haklarimin neler olduguyla ilgili bir kanaate bagliydi. Hukuk, ki onu uygulamak yoneticinin
goreviydi, daha basindan ve ebediyen verili sayildigi icin, diger gii¢lerinin derecesi ve icrasi
bakimindan yonetici ¢ogu defa vatandastan temsil eden organlarin rizasim ve destegini aramayi
gerekli buldu.

Boylece, nomos'un verili ve asagl yukari degistirilemez sayildigi zaman bile, yonetici, ¢ok zaman,
onlar agisindan tebaasimn isbirligini istedigi 6zel tedbirler icin yetkiye ihtiya¢ duyacakti. Bu
tedbirlerin en mithimi vergilendirme olacakti ve parlamenter miiesseseler vergilere riza elde etme

ihtiyacindan dogdugg. Bu amag i¢in davet edilen temsili organlar, bdylece, daha baslangictan itibaren,
kendilerinden kabul edilmis adil davrams kurallarimn neler oldugunu teyit etmeleri istenmis ise de,
dar anlamda kanun koymaktan ziyade, esas itibariyle hiikiimet meseleleriyle ilgiliydiler. Fakat,
hukukun icras1 hiikiimetin birinci vazifesi olarak telakki edildiginden, hiikiimet faaliyetlerini yoneten
kurallarin hepsinin aym isimle adlandirilir hale gelmesi dogaldi. Bu egilim, muhtemelen,
hiikiimetlerin, hiikiimetin organizasyon kurallarina, hukuk'un hakim oldugu vakar ve itibar1 verme
arzusu tarafindan desteklendi.

Olusan kanun ve yapilan kanun: Kanunun uygulanmasi ve emirlerin yerine
getirilmesi

Ingilizcede, bir otorite tarafindan yapilmis veya 'kurulmus', veya 'konulmus' bir emri, kaynagimn
farkinda olmaksizin genel olarak kabul edilen bir emirden agik¢a ve miiphem olmayan bir sekilde
ayiran higbir tek terim yoktur. Bazen, daha aliskin oldugumuz 'yasa' terimi genellikle asag yukari

genel kurallar1 kapsayan 'kararnameler'e tahsis edilirken, bir 'kararname'den s6z edebiliriz . Tek bir
kesin terime ihtiyacimiz oldugu zaman, Yunanca thesis kelimesini ara sira bu gibi 'kurulmus' kanunu
(hukuku) tasvir etmek i¢in kullanacagiz.

Biitiin yasama organlarinin esas faaliyeti daima hiikiimetin idaresi oldugundan 'hukuk¢unun hukuku
icin Parlamentonun ne zamana ne de arzuya sahip oldugu' genellikle dogruydu. Bu, yalmzca
hukuk¢unun hukukunun ihmal edilmesine ve onun gelismesinin mahkemelere terk edilmesine yol
agsaydi, onemli olmayacakti, fakat, cogu zaman, hiikiimet tedbirleri lizerindeki kararlarin alimisi
esnasinda hukuk¢unun hukukunun tesadiifi bicimde ve hatta kazaen ve bu sebeple belirli amaglarin
yararina olacak sekilde degistirilmesine meydan verdi. Yasama orgammn nomos tarafindan
diizenlenmis meselelere dokunan herhangi bir karari, en azindan goriilmekte olan dava agisindan, bu
hukuku degistirecek veya onun yerini alacaktir. idare eden bir organ olarak yasama orgam higbir
kanun tarafindan baglanmamaktadir ve onun belirli meselelerle ilgili olarak soyledigi sey bir genel
kuralin glicliniin aynisina sahiptir ve mevcut bu gibi herhangi bir kuralin yerine gegecektir.



Temsili meclislerden gegirilen kararlarin biiyiik ekseriyeti, kuskusuz, adil davrams kurallar1 koymaz,

fakat dogrudan hiikiimet tedbirleri getirir. Bu muhtemelen her zaman boyleydi ” Ingiliz yasama organi
icin 1901'de su sOylenebilirdi: 'Kanunlarin her yilki hacminin onda dokuzu idare hukuku olarak

adlandirilabilecek seyle ilgilidir; gegmis dort asirdaki Genel Kanunlarin muhtevasinin bir analizi
1

muhtemelen benzer bir oran géjste:rece:ktir9 :
Nomos'a uygulandigi bi¢imiyle 'kanun' ile, diger biitiin theseis'ler icin kullamlan, yasama
faaliyetinden dogan 'kanun' arasindaki anlam farkliligi, eger 'kanun' kavraminin bu iki durumda nasil
farkl1 bir sekilde kendisinin tatbikatiyla iligkili oldugunu nazar1 itibara alirsak, en a¢ik sekilde ortaya
cikar. Bir davranmis kurali, bir kimsenin bir emri yerine getirisi gibi 'icra' edilemez veya
'yiirlitiilemeZ'. Bir kimse bir emre itaat edebilir veya itaat ettirilebilir; fakat bir davrams kural
sadece miisaade edilen eylem sahasim sinmirlar ve genellikle belirli bir davramisinmi tayin etmez ve
onun emrettigl sey asla yapip bitirilemez, fakat herkes lizerinde sabit bir yiikiimliiliik olarak kalir. Her
ne vakit 'bir kanunu icra etmek'ten s6z edersek, 'kanun' terimiyle bir nomos'u degil, fakat bir kimseye
belirli seyleri yapmasim emreden bir thesis't kastederiz. Bunu, kanunlar1 yiiriitiillecek olan kanun
koyucunun onlar1 vyiiriitecek olanlarla iligkisinde, adil davrams kurallarim koyan bir 'kanun -
koyucu'nun onlara riayet etmek zorunda olanlarla iligkisinde durdugu noktadan biitiiniiyle farkli bir
noktada duracak olmasi izler. Ikinci cins kurallar toplumun her (hangi bir) iiyesi i¢in miisaade edilmis
eylemler sahasimi sinirlayacak iken, birinci cinsten kurallar yalmzca hiikiimet olarak adlandirdigimz
organizasyonun mensuplari iizerinde baglayicilik vasfina sahip olacaktir. Kanunu uygulayan ve onun
icra edilmesini yoneten yargig, bir idarecinin bir tedbiri yerine getirmesi, veya 'icramin yargicin
kararim yerine getirmek mecburiyetinde olmas1 anlaminda, onu 'yliriitmez'.

Bir yasama orgam tarafindan ¢ikarilan bir kanun (thesis) bir nomos'un biitiin 6zelliklerine sahip
olabilir ve eger taammiiden nomos'a gore sekillendirilirse, muhtemelen bu 6zelliklere sahip olacaktir.
Fakat onun bu Ozelliklere sahip olmasi icap etmez ve yasama faaliyetinin istendigi durumlarin
cogunda, o bu oOzellige sahip olamaz. Bu béliimde yalmzca adil davrams kurallar1 olmayan
kararnameleri veya theseis'i daha ayrintili olarak miitalda edecegiz. Hukuki pozitivistlerin daima
vurgulamakta olduklar1 gibi, ger¢ekten, bir yasaya konulabilecek seylere higbir simr yoktur. Fakat, bu
tir bir 'kanun', tevcih edildigi kimseler tarafindan yiiritiilmek mecburiyetinde olmasina ragmen,
bundan dolayi, adil davrams kurallar1 anlaninda kanun olmaz.

Yasama faaliyeti ve kuvvetler ayriligi teorisi

'Kanun' kelimesinin bu belirsizliginden (iki anlamliligindan) hasil olan karisiklik kuvvetler ayrilig
ilkesiyle 1lgili en erken tartismalarda dahi goriilecektir. Bu tartismalarda 'yasama'ya atifta
bulunuldugu zaman, baslangicta, bu miinhasiran cihansumiil adil davrams kurallarimin konulmasim
ifade eder goriiniir. Fakat, bu gibi adil davrams kurallari, hi¢ siiphesiz, yiiriitme tarafindan icra
edilmezler; mahkemeler tarafindan, taraflar mahkeme Oniine ciktiklari zaman tatbik edilirler.
Yiiriitmenin yerine getirmek mecburiyetinde olacagi seyler mahkeme kararlan olacaktir. Yalmzca
ikinci anlamdaki kanun bakimindan, yani, cihansiimul adil davrams kurallar1 tesis etmeyen fakat
hiikiimete talimatlar veren kararnameler bakimindan, 'yliriitme' yasama orgammin verdigi karar1 yerine
getirmek mecburiyetinde olacaktir. O zaman, burada "yiiriitim' (execution) bir kuralin yiirtitilmesi (ki
bunun hi¢ anlanm yoktur) degil, fakat 'yasama organindan sadir olan bir emrin yiiriitiilmesidir.



"Yasama orgam' terimi, tarihi bakimdan, kuvvetler ayrilig terimiyle yakindan ilgilidir ve gercekten
asagl yukari bu teorinin ilk tasavvur edildigi zamanda cari hale gelmistir. Teorinin Montesquieu'nun
zamanimn Ingiliz anayasasim yanlis yorumlamasindan kaynaklandigi yolundaki hala sik sik
karsilasilan goriis kesinlikle dogru degildir. Giincel Ingiliz anayasasinin o zaman bu ilkeye uymadig
dogru olmakla beraber, hi¢ siiphe yoktur ki, bu ilke o zaman Ingiltere'de siyasal diisiinceye

hl'ikmetmisti92 ve Onceki asrin biiyiik tartismalarinda tedricen daha c¢ok kabul gormekteydi.
Amaglarimiz agisindan 6nemli olan, bu on sekizinci yiizyil tartismalarinda dahi, yasamayi ayri bir
faaliyet olarak tasavvur etmenin kanunla ne kastedildiginin bagimsiz bir tammim varsaymayi
gerektirdiginin ve yasama (faaliyeti) teriminin, eger yasama orgamnin emrettigi her sey kanun olarak
adlandirilirsa, anlamsiz olacagimin agikca idrak edilmesiydi. Gitgide daha agik bir sekilde ifade
edilmis hale gelen fikir, 'sadece kanunlarin genel terimlerle ifade edilmesi degil, fakat aym zamanda
yasama orgamnin kanun yapmayla sinirlanmasi, bizzat belirli durumlara miidahale etmemesi gerektigi'
idi. 1647 tarihli First Agreement of the People'da, yapilmis veya yapilacak kanunlarla her kisi aym
sekilde baglanabilmen ve hi¢bir gorev, miilk, karakter, derece, dogum veya mevki, hi¢ kimseye diger
insanlarin tabi oldugu olagan usul akisindan hi¢cbir muafiyet vermemelidir sart1 acik¢a koyuldu. 1653
tarihini tagiyan Instrument of Government adl1 ve hiikiimet cithazimn 'resmi bir miidafaasi' olan kitapta
kuvvetler ayrilig '6zgiirliiglin ve i1yl hiikiimetin biiylik sun' olarak takdim edilir. Onu bir anayasal
hiikiimette tecessiim ettirme yolunda on yedinci ylizyilda sarf edilen gayretlerin hi¢birinin basarili
olmamasina ragmen, kuvvetler ayriligt methumu gittikce artan bir kabul gordii ve John Locke'un bu
konudaki fikri sOyleydi: 'yasama kuvvetine sahip otorite belirli bir yolda hareket edecektir... (ve) bu
otoriteye hiikmedenler sadece genel kurallar1 yapmalidir. Onlar, her ayr1 duruma bagli olarak

degismeyecek, ilan edilmis yerlesik kurallarla yéneteceklerdir'%. Bu, Ingiliz fikir hayatinda on
sekizinci yiizyilda kabul edilir hale gelmis ve Montesquieu Ingiliz anayasasi ile ilgili anlatimun
oradan ¢ikarmustir. Bu inang, ancak, on dokuzuncu ylizyilda, felsefi radikallerin fikirleri tarafindan
ozellikle Jeremy Bentham'in her seye yetkili yasama orgam talebi James Mill'i hukuk cercevesinde
yonetim idealinin yerini bir halk meclisi tarafindan kontrol edilen, bu meclisin onayladig her tiir

karan almaya yetkili bir hiikiimet (yonetim) ideali ile kaplamaya siiriikledigi zaman sarsildi .

Temsili meclislerin yonetimsel (governmental) fonksiyonlari

Bu sebeple, efer 'yasama orgam' kavramm tarafindan yamltilmayacaksak, onun evvelce temsili
hiikiimetin cihazlar1 olarak dogmus olan heyetlere (meclislere) verilmis bir nezaket unvanindan daha
fazla bir sey olmadigim hatirlamak mecburiyetinde olacagiz. Modern yasama organlari, asikar
bi¢imde, adil davrams kurallarimn tasarimli bigimde yapilmasimn miimkiin oldugunun
diistiniilmesinden daha evvel mevcut olmus olan organlardan kaynaklanmistir ve bu kurallar1 yapma
gorevi ancak daha sonra mutat olarak ¢ok farkli gorevlerle ilgili olan kuramlara tevdi edilmistir.
Gergekte, 'yasama orgam' ismi on yedinci ylizyilin ortalarindan 6nce belirmez ve bu ismin o zaman
(R.A. Palmer'in yararli terimini kullamrsak, mevcut 'tesis edilmis organlara' donuk bir sekilde
algilanmug bir kuvvetler ayriliginin sonucu olarak mi, yoksa ondan ziyade, hiikiimet {izerinde kontrol
talep eden organlar1 genel kurallarin yapilmasiyla sinirlama ¢abasiyla mu uygulandigr kuskuludur. Her
nasil olursa olsun, onlar ger¢ekte hi¢cbir zaman bu sekilde simirlanmadilar ve 'yasama orgam' esas
itibariyle hiikiimeti kontrol etmek veya yonetmekle mesgul temsili heyetlerin ad1 oldu.

Yasama organlarim dar anlamda kanun yapmayla simirlama yolundaki bu az sayidaki girisim basarisiz



olmaya mahkumdu, ¢iinkii, bu tesebbiisler sadece var olan temsili organlar1 genel kurallar koymayla
simrlamaya ve onlar1 hiikiimet faaliyetlerinin ¢ogu tizerindeki kontrol giiciinden yoksun birakmaya
yonelik bir girisim teskil etti. Bu tiir bir tesebbiisiin iy1 bir tasviri I. Napolyon'a atfedilen bir ifade
tarafindan verilmektedir. Napolyon'un sdyle dedigi sdylenmektedir:

Hi¢ kimse yasama gilicliniin bagimsizligina benim duydugumdan daha biiyiik bir saygt duyamaz: Fakat,
yasama faaliyeti, maliye, idarenin elestirilmesi veya ingiltere'de Parlamentonun kendisini mesgul
ettigi yiiz seyin doksan dokuzu demek degildir. Yasama orgam yasama faaliyetinde bulunmalidir,
yani, hukuk biliminin ilmi ilkeleri iizerinde iyi yasalar tesis etmelidir, fakat, kendi bagimsizligina
saygl gosterilmesini isteyisi gibi yiirlitmenin bagimsizligina saygi gostermelidir.

Bu, hi¢ kuskusuz, Montesquieu'nun kuvvetler ayriligit methumuna tekabiil eden, yasama organlarinin
fonksiyonu goriisiidiir ve (bu) Napolyon'un hesabina, halkin mevcut temsilcilerini genel adil davrams
kurallar1 koymayla simirlamug olacagi ve onlar1 hiikiimet iizerindeki biitiin giiclerinden yoksun
birakmis olacagl i¢in uymus olmalidir. Aym sebeple, bu goriis, G.W. F. Hegel ve son zamanlarda W.

Hasbach gibi diger baz1 kimselere de cazip gériinmﬁstiir%. Fakat, ayn1 sebep, onu, halk yonetiminin
veya demokratik yOnetimin biitlin savunucular1 i¢in kabul edilemez kilmustir. Bununla beraber,
'yasama organi' ismini kullanma, aym zamanda, onlara bir diger sebep yiiziinden ¢ekici goriinmiistiir:
Bu isim onlar1, agirlikli bicimde hiikiimetsel olan bir organ adina, geleneksel goriise gore sadece
terimin dar anlaminda kanun yapiciya ait olan sinirsiz 'egemenlik’ giiciinii talep etmeye muktedir kildi.
Boylece, hiikiimetsel meclislerin -ki bunlarin esas gorevi hukuk tarafindan simrlanmasi gereken
tirdendi emirlerini 'kanunlar' olarak adlandirmak suretiyle, kolayca, diledikleri her sey i¢in emir
vermeye muktedir hale gelisi vuku buldu.

Mamafih, kabul edilmelidir ki, eger halk yonetimi veya temsili hiikiimet istendiyse, mevcut olan
yegane temsili organlar, kuvvetler ayrilig ilkesinin hakiki yasama organlari lizerine koydugu simrlara
tabi tutulamazdi. Boyle bir simirlamanin, hiikiimetsel giicleri kullanan temsili organmin kendi yapinu
olanin disindaki hukuktan muaf olmasi1 icap ettigi anlanuna gelmesi gerekmezdi. Su anlama gelmis
olabilirdi: Halis hiikiimet gorevlerini yerine getirmede, o, aym derecede temsili veya demokratik
olan, iistlin otoritesi cihansumiil adil davrams kurallarina bagliliktan kaynaklanan bir diger organ
tarafindan konulmus olan genel kurallarla simirlidir. Hiikiimetin daha asag kademelerinde, biz,
gergekte, eylemlerinde bu sekilde degistiremeyecekleri genel kurallara tabi olan ¢ok degisik bolgesel
veya mahalli temsili organlara sahibiz ve bunun aym1 zamanda hiikiimeti yoneten en yiiksek temsili
organlara da uygulanmamasi icin higbir sebep yoktur. Hakikaten, ancak bdylelikle hukuka uygun
yonetim realize edilebilir.

Bu noktada 'hiikiimet' kavramundaki muayyen bir belirsizligi kisaca ele almak i¢in esas tartismamizi
kesmek yararl1 olacaktir. Her diizenli toplumda gerekli olan veya ger¢eklestirilmesi arzu edilen genis
bir faaliyetler dizisini kapsamakla beraber, terim, aym zamanda, kanun cercevesinde Ozgiirliik
tilkiistine muhalif belirli isaretler de tasir. Gordiigiimiiz lizere, bu kavramin ¢atis1 altinda yer verilen,
birbirinden ayrilmasi gereken iki farkli vazife vardir: Bir tarafta adil davrams kurallarimn icrasi,
diger tarafta genellikle vatandaslara cesitli hizmetleri saglamak i¢in kurulmus organizasyonun
yonetimi.

Ikinci grup faaliyetlerle baglantis1 icindedir ki 'hiikiimet (ve ondan da fazla olarak 'yonetme') terimi
yamltict imalar barindirir. Hukuku icra eden ve diger bir¢ok hizmetleri saglayan bir organizasyonu



yoneten bir hiikiimete duyulan tartisilmaz ihtiya¢ demek degildir ki, olagan zamanlarda, ozel
vatandasin hiikiimetin hizmetleri ifa etmek tizere kendisine verilmis personeli ve maddi kaynaklari
yonetmesi anlaminda idare edilmeye ihtiyaci vardir. Bugiin, sanki biitiin toplum hiikiimet tarafindan
idare edilen bir organizasyonmus gibi, bir hiikiimetin 'bir tilkey1 yonetmesi'nden s6z etmek olagandir.
Ancak, gercekten hiikiimete dayanan sey, esas itibariyle sayisiz bireylerin ve organizasyonlarin
birbirine verdigi hizmetlerin muntazam isleyisi i¢in gerekli belirli sartlardir. Toplumun tiyelerinin bu
kendiliginden diizenlenmis faaliyetleri, hitkiimete mahsus biitiin faaliyetler gecici olarak kesilmis olsa
bile, devam edebilir, devam edecektir. Siiphesiz, modern zamanlarda, hiikiimet, 6zellikle ulasim ve
iletisim alanlarinda, bircok iilkede, Oylesine ¢ok temel hizmetlerin idaresini devralmistir ki, biitiin
hiikiimet faaliyetleri kesilse ekonomik hayat kisa siirede felce ugrayacaktir. Fakat, bunun sebebi, bu
hizmetlerin yalnizca hiikiimet tarafindan saglanabilecek olmasi degildir, hiikiimetin onlar1 temin etme
hakkini miinhasiran kendine mal etmesidir.

Kamu hukuku ve ozel hukuk
Cihangumiil davrams kurallari ile hiikiimet teskilatlarimn kurallar1 arasindaki fark, 6zel hukuk ile

kamu hukuku arasindaki farkla yakindan ilgili ve bazen asikar bigimde bu farkla aymdir. "0 zaman,
simdiye kadar sOylemis olduklarimiz, yasama faaliyetinin eseri olan hukukun agirlikli olarak kamu
hukukundan olustugu ifadesiyle 6zetlenebilir. Bununla beraber, 6zel hukuk ile kamu hukuku arasindaki
ayirim ¢izgisinin nerede ¢ekilecegi iizerinde genel bir anlagsma yoktur. Cagdas gelismelerin egilimi,
bir yandan hiikiimet organlarini adil davrams kurallarindan muaf tutarak, diger yandan 6zel bireylerin
ve oOrgitlerin davramsim 0zel amag¢ - yonelimli kurallara veya hatta, idari organlarin hususi
talimatlarina veya izinlerine tabi kilarak, bu ayirim gittikge artan ol¢iide bulamklastirmak olmustur.
Geride kalan birkag yilizy1l boyunca giiya 'sosyal' hedeflerin yararina olacak sekilde, adil davrams
kurallar1 ile hiikiimet hizmetlerini yiiriiten organizasyonlarin kurallar1 arasindaki fark adim adim
asindirtlmustir.

Bundan sonra, 6zel hukuk ile kamu hukuku arasindaki ayirimm adil davrams kurallar: ile organizasyon
kurallar1 arasindaki ayirimla esit sayacagiz (ve boyle yapmakla, agir basan Anglo-Saxson pratigine
uyarak, lakin Kita Avrupasi pratigine ters bir sekilde, ceza hukukunu kamu hukukundan ziyade 6zel
hukuk simifina koyacagiz). Mamafih, aliskin oldugumuz '6zel' ve 'kamu' terimlerinin yamltici
olabilecegine isaret edilmelidir. Onlarin 6zel refah ve kamu refahi terimlerine olan benzerligi, yanlis
bigimde, 6zel hukukun yalnizca belirli 6zel bireylerin refahina hizmet ettigini ve yalmzca kamu
hukukunun genel refaha hizmet etmekte oldugunu akla getirmeye elverislidir. Klasik Roma hukuku
tanimu dahi -ki bu tamma gore 6zel hukuk bireylerin yararini ve kamu hukuku Roma milletinin yararim

hedefler - boyle bir yanlis yoruma miisaittir. Bununla beraber, sadece kamu hukukunun kamu refahini
hedefledigi fikri, yalmzca eger 'kamu' 6zel bir dar anlamda yani hiikiimet teskilatina iligkin olan sey
anlaminda yorumlamrsa ve 'kamu refal' terimi, bu sebeple, genel refah ile esanlamli olarak
anlasilmayip yalmzca hiikiimet teskilattmn dogrudan dogruya ilgili oldugu belirli hedeflere
uygulamrsa dogrudur.

Sadece kamu hukukunu genel refaha hizmet ediyor saymak ve 06zel hukukun bireylerin bencil
cikarlarina hizmet ettigini soylemek gercefin tamamuyla ters c¢evirilmesidir. Yalnizca tasarimli
bigimde ortak amacglar1 hedefleyen eylemlerin ortak ihtiyaglara hizmet etti§ine inanmak hatadir.
Gergek daha ziyade sudur: Toplumun kendiliginden dogan diizeninin bize sagladig sey, herkes i¢in



ve dolayistyla genel refah i¢in, hiikiimet teskilatimn saglayabilecegi belirli hizmetlerin ¢ogundan
daha onemlidir; adil davrams kurallarimin icrasi suretiyle saglanan giivenlik hari¢ olmak iizere.
Biinyesinde hiikiimetin kendisini bu son goreve tahsis etti§i gayet miireffeh ve baris¢il bir toplum
diistiniilebilir ve uzun bir siire boyunca, 6zellikle ortagcaglar siiresince, utilitas publica, gercekten,
adil davrams kurallarimin icrasimn garanti ettigi baris ve adaletten daha fazla bir seyi ifade
etmemistir. Hakikat sadece sudur: Hiikiimet teskilatinin hukuku olarak kamu hukuku tatbik edildigi
kimselerin taammiiden kamu ¢ikarina hizmet etmelerini gerektirir, oysa 6zel hukuk bireylerin kendi
hedeflerini takip etmelerine izin verir ve sadece bireysel eylemleri sonucta genel yarara hizmet
edecekleri sekilde sinirlamayr hedefler.

Hiikiimet teskilatinin hukuku hangi tiir davramsin dogru oldugunu belirleyen kurallar anlaminda hukuk
degildir. O hiikiimetin belirli memurlarimin veya dairelerinin yapmalar1 icap eden seylerle 1lgili
direktiflerden miirekkeptir. Bunlar daha miinasip bir sekilde hiikiimet yonetmelikleri veya hiikiimetin
tali kanunlar1 (by laws) olarak tasvir edilebilirler. Onlarin hedefi, bazi gorevlerin ifasinda
kullamilmak {izere kendilerine araglar verilen muayyen dairelere, bu tayin edilmis gorevler i¢in
belirli eylemleri yapma yetkisi vermektir. Fakat, hiir bir toplumda, bu araclar 6zel vatandasi
kapsamaz. Eger bu hiikiimet teskilati yonetmelikleri, yaygin bigimde, adil davrams kurallar1 cinsinden
kurallar olarak kabul ediliyorsa, bu, onlarin, aym zamanda adil davrams kurallarim da koyma giicline
sahip olan otoritenin aymsindan sadir olmalar1 durumundan dolayidir. Onlar i¢in de evrensel adil
davrams kurallarina atfedilen hiirmet ve itibarin aymsim talep etme tesebbiisiiniin bir sonucu olarak
'kanunlar' seklinde adlandirilmaktadirlar. Boylelikle, hiikiimet daireleri, 6zel vatandasin spesifik
amaglarin elde edilmesini amaglayan buyruklara itaatini talep etmeye muktedirler.

Belirli hizmetleri organize etme gorevi, zarureten, kendiliginden dogan bir diizenin temeli olarak
kurallar temin etme gorevi tarafindan tiretilmis olanlardan tamamuyla farkli mahiyetten bir kurallar
methumu iiretir. Ancak, bu hizmetleri organize etme gorevinin dogurdugu durum tarafindan tesvik
edilen tavir yasama faaliyetinin hedefleri fikrine hiikkmetme durumuna gelmistir. Kurallarin
taammiiden tesis edilmesi esas itibariyle organizasyon kurallariyla ilgili oldugu icin, yasama
faaliyetinin genel ilkeleri hakkindaki diisiince hemen hemen biitiiniiyle kamu hukukcularinin, yani,
hukuk¢unun hukukuna insam onlar1 hukuk¢u olarak tasvir etmekte tereddiite diisiirecek kadar az
sempati duyan, organizasyon uzmanlarimin eline diigmiistiir. Modern zamanlarda hukuk felsefesine
neredeyse tamamyla hilkmeden ve biitiin hukuki diistincenin kavramsal ¢ercevesini saglamak yoluyla
ve yargl kararlan {izerindeki etkileri yoluyla, aym zamanda 6zel hukuku da derinlemesine etkilemis
olan onlardir. Hukuk biliminin (6zellikle Kita Avrupasi'nda), hemen hemen biitiiniiyle, hukuku esas
itibariyle kamu hukuku olarak ve diizeni tamammyla bir organizasyon olarak diisiinen kamu
hukuk¢ularimn ellerinde olmas1 ger¢egi, sadece hukuki pozitivizmin (ki pozitivizm 6zel hukukta pek
bir anlam ifade etmez) degil, fakat aym zamanda onda gomiilii sosyalist ve totaliter ideolojilerin de
hakimiyetinin sebebidir.

Anayasa hukuku

'Hukuk' olarak adlandirma aliskanliginda oldugumuz, fakat adil davranis kurallar1 degil organizasyon
kurallar1 olan kurallar sinifina, evvel emirde, anayasa hukukunda kapsanan hiikiimet gii¢lerinin tahsisi
ve simrlanmasiyla ilgili biitiin kurallar dahildir. Anayasalar genellikle 6zel bir itibar atfedilen veya
diger kanunlardan daha fazla hiirmet gosterilen 'en yliksek' tiirden kanun olarak telakki edilirler.
Fakat, boyle olmasim izah eden tarihi sebepler bulunmasina ragmen, onlari, genellikle takdim



edildikleri tlizere, biitiin diger hukukun kaynag olmaktan ziyade, hukukun muhafazasini garanti etmek
amaciyla inga edilmis bir list yap1 olarak telakki etmek daha yerinde olacaktir.

Anayasalara 6zel bir itibar ve temel olma mahiyeti atfedilmesinin sebebi, tam da, resmi olarak kabul
edilmek mecburiyetinde olmus olmalar1 yliziinden, onlara hukukun uzun siiredir yararlanmakta oldugu
sayglyl ve otoriteyl vermek i¢in 6zel bir cabamin gerekli olmasiydi. Anayasa ilkeleri, genellikle uzun
bir miicadele sonucu, nispeten yakin zamanlarda, yiiksek bir maliyetle kazanilmis sayildilar. Uzun
kavgalar1 sona erdirmis, ¢ogu zaman merasimle iistiine yemin edilmis, 1hlal edilmeleri sektorel
catismaya ve hatta i¢ savasa yol acacak ilkelerden olusan bir anlasmamn bir mahsulii olarak
goriildiiler. Anayasalar, aym zamanda, ¢ok defa, ilk kez kalabalik ve simdiye kadar bastirilmis bir
simfa vatandas olarak esit haklar veren belgelerdi.

Mamafih, bunlarin hi¢biri, bir anayasanin, esas itibariyle, daha 6nceden mevcut bir hukuk sistemi
tizerinde, hukukun yiiriitiilmesini organize etmek icin tesis edilmis bir iist yap1 oldugu gercegini
degistirmez. Bir kere tesis edildi miydi, diger kurallarin kendi otoritelerini ondan kaynaklandirmalari

mantiki anlaminda 'asli' goriinebilirse de, o yine de daha evvelden mevcut bu kurallar1 desteklemek
icin istenir. Anayasa, hukuku ve diizeni saglamak i¢in ve diger hizmetlerin temini i¢in bir alet
saglamak tizere bir cihaz yaratir, fakat, hukukun ve adaletin ne oldugunu tammlamaz. Su da gercektir

ki, pek yerinde bir sekilde soylenildigi gibi, 'kamu hukuku biter, fakat 6zel hukuk siirer”” Devrim veya
fetihin bir sonucu olarak biitlin hiikiimet yapis1 degistigi zaman bile, adil davrams kurallarinin ¢ogu,
medeni hukuk ve ceza hukuku - onlarin bir kismuni degistirme arzusunun devrimin ana sebebi oldugu
durumlarda bile uygulamada kalacaktir. Bu, yeni bir hiikiimetin yalmzca genel beklentileri tatmin
ederek tebasinin sadakatim saglayabilecek ve bu suretle 'mesru’ olabilecek olmasi yliziinden boyledir.

Hatta bir anayasa, hiikiimetin farkli organlarinin giiciinii belirlemekte, her anayasanin yapmasi
gerektigine inandigim ve ilk anayasalarin yapmaya niyetlendigi gibi, kanun yapict meclisin giiciinii
simirladig ve bu amacgla bir kanunun gecerli olmak i¢in sahip olmasi gereken formel 6zellikleri
tanitmladigl zaman bile, adil davrams kurallarimin boyle bir tantminin kendisi bir adil davrams kurali
olmayacaktir. H.L.A. Hart'in 'tamma kurali' olarak adlandirdigi, mahkemeleri belirli kurallarin bu
ozelliklere sahip olup olmadigim tahkik ve tayin etmeye muktedir kilacak seyr saglayacaktir, fakat
kendisi bir adil davrams kurali olmayacaktir. Ne de tamma kurallariyla boyle bir tanimlama yalmz
basina daha onceden mevcut hukuka gecerliligini verecektir. Yargi¢ i¢in bir rehber saglayacaktir,
fakat, var olan bir normlar sisteminin temelinde bulunan biitiin fikirleri ifade etmeye yonelik her
tesebbiis gibi, yetersiz kalabilir ve yargic, yine de istthdam edilen kelimelerin lafzi anlaminin 6tesine
gitmek (veya bu anlami simirlamak) mecburiyetinde olabilir.

Kamu hukukunun diger hi¢bir kisminda, ona adil davrams kurallarimin 6zelliklerini vermemeye,
anayasa hukukunda oldugundan daha biiyiik bir direng yoktur. Oyle gériinmektedir ki, konuyla ugrasan
bilim adamlarinin ¢oguna, anayasa hukukunun, adil davrams kurallarim hukuk olarak tasvir edisimiz
anlaminda hukuk olmadig fikri, tamamen gaddar ve dikkate almaya degmez bir goriis olarak
belirmistir. Gergekten, bu sebep yliziinden, iki hukuk arasinda ag¢ik bir ayirima varma yolundaki en
uzun ve en arastirici tesebbiisler, yani, gegen ylizyilin son donemleri boyunca, Almanya'da, o zaman
'maddi' (veya '0z') anlamda hukuk ve 'formel' anlamda hukukla ilgili olarak yapilan girisimler,
herhangi bir sonu¢ veremezdi. Ciinkii, bu tesebbiislere katilan yazarlarin higbiri, kacimlmaz, fakat,
diistindiikleri gibi, giilling olarak gordiikleri seyin, yani anayasa hukukunun, herhangi bir makul ayirim



prensibine gore, maddi anlamda hukuk degil, yalmz formel anlamda hukuk olarak simiflandirilmak
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mecburiyetinde olacagini kabul etme noktasina varamazlardi

Mali yasama faaliyeti

Adil davrams kurallar1 ile yasama faaliyetinin diger iiriinleri arasindaki farkin en agik bigimde
belirdigi ve sonucta kendisiyle ilgili 'siyasal kanunlar'in 'adli kanunlar'dan farkli bir sey oldugunun
erkenden kabul edildigi alan, i¢inde temsili organlar eliyle yasama faaliyetinin 1lk olarak belirdigi
alandi, yani, maliye alamiydi. Bu sahada, ger¢ekten, harcama yapmaya yetki verilmesiyle yiikiin farkli
bireyler ve gruplar arasinda taksim edilme tarzi arasinda yapilacak gii¢ ve mithim bir ayirim vardir.
Fakat, bir biitiin olarak alindiginda, hiikiimet biit¢esinin bir organizasyon igin bir eylem plam;
muayyen dairelere belirli seyler yapmak i¢in yetki veren, fakat adil davrams kurallarimin bir bir
ifadesi olmayan bir plan oldugu yeterince agiktir. Gergekte, bir biitcenin ¢ogu, biit¢e harcamayla ilgili
oldugu siirece, hicbir suretle herhangi bir kural kapsamayacak, fakat yalmzca amaclarla ve hiikiimetin
tasarrufuna birakilan araglarin kullamlma tarziyla ilgili talimatlardan olusacaktir. Gegen asrin kamu
hukuku hesabina 'maddi anlamda kanun' diye adlandirdiklar1 Seyin sifatim talep etmek i¢in dylesine
siki calisan Alman bilim adamlar1 bile burada durmak ve biitgenin hi¢bir sekilde bu baslik altina
sokulamayacagim kabul etmek mecburiyetindeydi. Hiikiimetin boyle bir faaliyet plammi onaylayan bir
temsili meclis, yasama orgam teriminin anlasildigt manada, meseld kuvvetler ayrilign fikri
cercevesinde, bir yasama orgam olarak hareket etmez, fakat, yonetimin, yiiriitmenin yerine getirmek
zorunda oldugu talimatlar veren en yliksek orgam olarak hareket eder.

Bu demek degildir ki, 'yasama kaynakli' talimatlar tarafindan yonetilen biitiin eylemlerinde hiikiimet,
aynt zamanda, diger herhangi bir kimse veya kurum gibi genel adil davrams kurallarina tabi olmak ve
ozellikle bu kurallar tarafindan tammlanan 6zel alanlara saygi gostermek zorunda degildir. Gergekten,
hiikiimete verilen talimatlarin, onlarin da aym zamanda kanunlar diye adlandirilmalar1 yiiziinden,
herkese uygulanabilir genel kurallarin yerine gectigi veya onlari tadil ettigi inanci, kendimizi iki tiir
'kanun' arasinda acik bir ayirim yapmak suretiyle ondan korumamuz gereken ana tehlikedir. Bu,
blitgenin harcama tarafindan varidat tarafina donersek daha asikar hale gelir. Belirli bir yilda
vergileme yoluyla elde edilecek toplam varidatin belirlenmesi hald muayyen sartlar tarafindan yon
gosterilecek 0zgiil bir karardir- bir ¢ogunlugun tasimayi istiyor oldugu bir yiikiin buna istekli olmayan
bir azinlik {lizerine zorla yiiklenip yiiklenemeyeceginin veya belirli bir toplam yiikiin farkli kisi ve
kiimeler arasinda nasil taksim edileceginin adalet sorunlar1 yaratmasina ragmen. O zaman, burada da,
bireylerin yiikiimliliikleri, genel kurallar, harcamamn 06zgiil hacmine bakmaksizin uygulanabilir
kurallar- gercekten harcama konusunda karar vermek mecburiyetinde olan kimselere degistirilemez
bicimde wverili olan kurallar-tarafindan yonetilmelidir. Biinyesinde oOnce hangi harcamamn
yapilacagina karar verilen, yiikii kimin omuzlayacag sorusu daha sonra miitalda edilen bir sisteme
Oylesine aliskiniz ki, bu sistemin biitiin zorlamayr adil davrams kurallarimn icrasiyla simrlama
ilkesiyle ne kadar ¢ok catistig nadiren kabul edilir.

Idare hukuku ve polis giicii

Mamafih, kamu hukuku olarak adlandirilan seyin agirlikli boliimi idare hukukundan, yani ¢esitli
hiikiimet organlarimin faaliyetlerini diizenleyen kurallardan miirekkeptir. Bu kurallar, s6z konusu
organlarin kendilerinin tasarrufuna birakilan personeli ve maddi kaynaklari kullanma tarzim
belirledigi siirece, asikar bicimde, her genis organizasyonun ihtiyag duyacag kurallara benzer



organizasyon kurallaridir. Onlar uygulandiklar1 kimselerin halka kars1 sorumlulugu yiiziinden 6zel 1lgi
konusudurlar. Bununla beraber, 'idare hukuku' terimi iki manada daha kullanilmaktadir:

Idare hukuku idari daireler tarafindan konulan ve sadece bu dairelerin memurlarii degil fakat ayni
zamanda bu dairelerle hasir nesir olan 6zel vatandaglar1 da baglayici olan yonetmelikleri tasvir etmek
i¢in kullanilir. Boyle yonetmelikler, acikca, hiikiimet tarafindan vatandaslara temin edilen ¢esitli
hizmetler ve imkanlarin kullanilisim belirlemek i¢in gerekli olacaktir, fakat onlar ¢ogu zaman bu
noktanin Otesine tasacak ve Ozel alanlar1 simrlayan genel kurallar1 tamamlayacaktir. Bu ikinci
durumda yonetmelikler devredilmis yasama faaliyeti teskil ederler. Bu tiir kural - yapma gli¢lerinin
sadece temsili organlara mu devredilmesi gerektigi, yoksa aym zamanda biirokratik dairelere de mi
tevdi edilebilecegi sorusu, mithim olmasina ragmen, burada bizi ilgilendirmez. Mevcut ¢ercevede
konumuzla ilgili olan baslica sey sudur: Bu genislikteki 'idari yasama', genel yasama organimn kanun
yapma giiciiniin tabi oldugu simirlamalarin aynisina tabi olmalidir.

'Idare hukuku', bundan baska, 'kisiler ve miilkiyet iizerindeki idari giicleri', adil davrams
kurallarindan olusmayan fakat muayyen dnceden goriilebilir sonuclan hedefleyen ve bu sebeple ister
istemez ayirimu ve takdiri mucip olan idari giigleri tasvir etmek ic¢in kullamlir. Bu manadaki idare
hukuku ile kanun ¢ercevesinde 6zgiirlilk mefthumu ile bir ¢atisma s6z konusudur. Ingilizce konusulan
tilkelerin hukuk geleneginde, 6zel vatandaslarla olan iliskilerinde, idari otoritelerin, her o6zel
vatandas gibi, aym (Common Law veya yazili hukuk) genel kurallar(in)a tabi oldugu farz edilirdi.
Yalmz en son bahsettigimiz anlamdaki idare hukuku, yani hiikiimet daireleri ve vatandaslar arasindaki
iliskilere uygulanan farklt hukuk bakimindandir ki, bu yilizyilin baglangici kadar ge¢ bir tarihte-
yabanci yazarlar daha once tartisilan manadaki Ingiliz idare hukuku iizerinde uzun risaleler yazdiktan
yirmi yil sonra, A.V. Dicey idare hukukunun Ingiltere'de mevcut olmadig fikrini muhafaza
edebilmekteydi.

Hiikiimetin halka sundugu hizmetler gelistikce bu hizmetleri diizenleyen yonetmeliklere duyulan
ihtiya¢ acik¢a ortaya cikar. Yollardaki ve genel kullamma agik diger kamu yerlerindeki davrams
bireysel alanlarin tayin edilmesiyle diizenlenemez, fakat yerindelik miitalaasiyla belirlenmis kurallar
gerektirir. Halka hizmet amaciyla olusturulan miiesseselerin kullanmasi i¢in temin edilen bu gibi
kurallar, (esasen, herkes i¢in aym olmalarimn gerekmesi anlamuinda), adaletin gereklerine tabi
bulunacak olmalarina ragmen, adaleti hedeflemezler. Hiikiimetin bu gibi kurallar1 koymakta adil
olmas1 gerekecektir, kurallara itaat edecek bireylerin degil. Aracimizi sagda veya solda stirmemizi
gerektiren 'trafik kurali' vb. -ki bunlar ¢ogu zaman bir genel kuralin resmui olarak aktarilirlar- bu
sebeple, ger¢ekten, hakiki bir adil davrams kurali 6rnegi degildir. Kamu kurumlarinmin kullanmasi i¢in
konulan diger kurallar gibi, bu kural, herkes i¢in ayni olmak, en azindan biitiin kullamcilar i¢in aym
faydalar1 saglamay1 hedeflemek zorundadir, fakat adil davranisi tannmlamak durumunda degildir.

Kamu yerlerinin kullamm ve kamu kurumlarinin kullanmasi i¢in yapilan bu gibi yonetmelikler, eger
'genel refah'a hizmet etmeyi amaclamuslarsa, belirli gruplara faydali olmayr hedeflemek zorunda
olmamalarina ragmen, muayyen sonuglan amacglayan kurallardir. Ancak, trafik yonetmelikleri
durumunda asikar oldugu gibi, onlar miinasip bi¢imde, hiikiimet gorevlilerinin 6zgiil talimatlar verme
yetkisiyle donatilmalarim gerektirebilirler. Polise kamu diizenini korumak icin gerekli otorite
verildigi zaman, bu, esas itibariyle, bireyin kendi 6zel alaninda kendisine verildigi kadar 6zgiirliik
sahibi olamayacag kamu yerlerinde diizenli davramisi temin etme ihtiyacina isaret eder; burada,



mesela trafigin engellenmemis akisim saglamak i¢in hususi tedbirler gerekli olabilir. Hiikiimete,
Ozellikle mahalli yOonetime, imkan ve vasitalari, halkin onlar1 amaglar1 i¢in en verimli bigimde
kullanabilecegi sekilde isler (¢alisir) vaziyette tutma gérevi verilir.

Mamatfih, 'kamu yerlerini' sadece kamu i¢in hiikiimet tarafindan saglanan imkan ve vasitalar olarak
degil, fakat ticari olarak saglansa bile, ¢ok boliimlii magazalar, fabrikalar, tiyatrolar, spor tesisleri
vb. gibi, halkin toplandig her yer olarak yorumlama egilimi mevcuttur. Bu gibi yerleri kullananlarin
emniyet ve sthhatini temin etmek i¢in genel kurallara muhakkak ihtiya¢ olmakla beraber, bu amag i¢in
takdir yetkisine sahip bir 'polis giicii'niin gerekli oldugu asikir degildir. Mesela, 'Ingiliz is
kanunlari'mn, kanun hakimiyeti ideali hala saygi gordiigii siirece, (biiyiik ol¢iide idari yonetmelikler
tarafindan ¢ercevelenmis olmasina ragmen) pratik olarak biitliniiyle genel kurallara dayanmayi
miimkiin bulmus olmas1' dnemlidir.

Politika 'tedbirleri’

Hiikiimetin, ¢cogu son zamanlarda ekonomik sistemin 'alt yapisi' olarak tasvir edilir hale gelmis tiirden
belirli hizmetlerin saglanmasiyla mesgul oldugu yerde, bu gibi hizmetlerin ekseriya belirli sonuglan
hedefleyecek olmasi ger¢egi zorlu problemler dogurur. Bu cinsten belirli eylemler, genellikle,
politika tedbirleri (6zellikle kitada buna tekabiil eden measures ve Massnahmen terimleriyle) olarak
tasvir edilir ve bu problemlerin bazilarim bu baslik altinda miitalaa etmek uygun olacaktir. Hayati
nokta, kanun oniinde esitlige benzer bir 'tedbir Oniinde esitlik' olamayacag soziiyle pekiyi ifade
edilmistir. Bununla kastedilen sey sudur: Bu tiirden ¢ogu tedbirler, onlarin etki alanlarinin onlar
tarafindan tedarik edilen hizmetler i¢cin 6demede bulunmaya hazir kisilerle simrlanamamasina
ragmen, yalmzca bazi az ¢ok acik bigimde fark edilebilir gruplar1 faydalandiracaklari, biitiin
vatandaslar1 esit olarak faydalandirmayacaklari anlaminda 'hedeflenecek'lerdir. Muhtemelen, adil
davramisin infazi disinda, hiikiimet tarafindan saglanan hizmetlerin ¢ogu bu tiirdendir. Dogan
problemler, bu cins hizmetleri, mahalli yonetimlere veya su daireleri ve benzerleri gibi 6zgiil bir
gaye icin yaratilmis 6zel bolgesel hiikiimet dairelerine birakarak, ancak kismen ¢oziilebilir.

Ortak bir kesenin olusturulmasina katkida bulunmus kimselerden yalmzca bazilarimin faydasina
olacak hizmetlerin maliyetini ortak keseden karsilamak, digerleri tarafindan, sadece, kendilerinin
obiir ihtiyaglarimin da ayni tarzda karsilanacag anlayisi lizerinde kabul edilecektir, neticede tahmini
bir yiik - fayda uygunlugu ortaya cikacaktir. Yaklasik olarak belirlenebilir yararlanmcilariyla bu gibi
hizmetlerin organizasyonu tartismasinda, belirli ¢ikarlar muntazaman catisma icinde olacak ve bir
ahenk yalnizca bir uzlasma ile elde edilebilir olacaktir - ki, bu, biiyiik 6l¢iide ongoriilebilir faydalara
sahip bir soyut diizeni hedefleyen adil davrams kurallariyla ilgili bir tartismada olan seyden ¢ok
farklidir. Bu husus Oylesine onemlidir ki bu gibi meselelerin sorumlulugunu iistlenmis otoriteler,
demokratik veya temsili organlar bile olsalar, belirli hizmetleri tayin etmede, genel davrams

kurallarina tabi olmal1 ve kendileri 'oyunun kurallarim istedikleri gibi yeniden yazma' konumunda
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bulunmamalidir

Idari tedbirlerden sdz ettigimiz vakit, genellikle muayyen kaynaklarin belirli hizmetlerin tayin
edilebilir insan gruplarina verilecek hizmetlere dogru yoneltilmesini kastederiz. Bir egitim veya
saglik hizmetleri sisteminin tesisi, belirli islere veya mesleklere mali veya basgka tiirden yardim,
hiikiimetin kendisinin para ¢ikarma tekeli yoluyla sahip oldugu tiirden aletlerin kullanilmasi bu
manada politika tedbirleridir. Asikardir ki, bu gibi tedbirler miinasebetiyle, bilinmeyen kisiler



tarafindan bilinmeyen hedefler i¢in kullamlacak imkanlar saglamakla, belirli gruplara yardim edecegi
beklentisi i¢in imkan ve vasitalar saglamak arasindaki ayirim, bu iki u¢ nokta arasindaki bir¢ok ara
pozisyonla bir derece meselesi olur. Stiphesiz, hiikiimet, bir¢ok zaruri hizmetin yegine saglayicisi
olursa, bu hizmetlerin mahiyetini ve onlarin teslim edilme sartlarini belirlemek suretiyle, pazar
diizeninin maddi icerigi lizerinde biiyiik bir tesir icra edebilir. Bu sebep yliziinden 'kamu sektorii'niin
hacminin simrli olmasi ve hiikiimetin muhtelif hizmetlerini bu hizmetlerin belirli kimseler {izerindeki
etkisi onceden goriilebilir olacak sekilde koordine etmemesi ¢ok dnemlidir. Daha sonra gorecegiz ki,
aym sebepten dolayi, hiikiimetin, adil davrams kurallarimn uygulanmasindan (icrasindan) baska
hi¢bir hizmetin verilmesinde miinhasiran bir hakka sahip bulunmamasi ve bdylece, belki gecmiste
pazar kanaliyla saglanmasi imkansiz olmus olan seyi pazar aracilifiyla saglama olanaklar1 belirdigi
zaman, aym tiirden hizmetleri pazar yoluyla sunmaktan diger kuruluslar1 onleyecek bir konumda
olmamasi da énemlidir.

Ozel hukukun 'sosyal yasama faaliyeti yoluyla kamu hukukuna déniistiiriilmesi
Geride kalan yiizy1l boyunca, 6zgiir bir toplumda sorun yalnizca evrensel adil davrams kurallarina
itaati teminat altina almak icin caiz oldugu ilkesi terk edildi. Bu, esas olarak, 'sosyal' hedefler olarak
adlandirilmis sey yararina yapildi. Mamafih, burada kullamildig bigimiyle 'sosyal' dikkatli sekilde
ayirt edilmesi gereken muhtelif tiirlerden kavramlari ihtiva etmektedir.

[lkdnce, sosyal, bilhassa emlak sahipleri, isverenler, kredi veren kimseler vb. gruplarin hukukun
olusumu tizerindeki daha biiyiik etki giiciiniin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmis olan hukuk yoluyla
ayirimlarin kaldirilmasi anlamina geldi. Bununla beraber, bu demek degildir ki, yegane alternatif,
onun yerine, gegmiste haksizca muamele edilmis simfi kayirmaktir ve hukukun her iki tarafa da aym
prensiplere gore aym sekilde muamele ettigi bir 'orta' mevki mevcut degildir. Bu anlamda esit
muamelenin, belirli bir durumda bu gibi genel kurallarin uygulanmasimn bir grup ic¢in diger gruplar
i¢in oldugundan daha uygun sonuglara yol verip veremeyecegi sorusuyla bir miinasebeti yoktur; adalet
muhtelif islemlerin sonuclariyla ilgili degildir, fakat yalmzca bu islemlerin kendilerinin adil olup
olmadiklariyla ilgilidir. Adil davramis kurallari, her iki tarafin da miikemmelen adil davramsiyla,
baz iilkelerde, isgiiciiniin diisiik verimliliginin, herkesin is bulabilecegi licret seviyesinin ¢ok diisiik
olacagi ve aym zamanda sermayenin kazancimn ¢ok yliksek olacag ve yiiksek iicretlerin, bazilarina,
sadece digerlerinin katiyetle is bulmasini 6nleyen yollarla garanti edilebilecegi bir durum meydana
getirecedi gercegini degistirmez.

Daha sonra gorecegiz ki bu cercevede adalet, sadece bir serbest piyasada hilesiz, aldatmasiz veya
siddetsiz belirlenmis olan iicretler veya fiyatlar anlamina gelebilir ve anlamli bir sekilde adil
ticretler veya adil fiyatlar hakkinda konusabilecegimiz bu tek anlamda, tamamuyla adil bir islemin
sonucu, gercekten, bir tarafin bu islemden pek az sey elde etmesi ve diger tarafin pek ¢ok elde etmesi
olabilir. Klasik liberalizm, cihangumiil uygulanabilirlik yetenegine sahip, tatbiklerinin belirli gruplar
tizerindeki etkisinden bagimsiz bicimde adil oldugu kabul edilebilecek, kesfedilebilir adil davranis
ilkelerinin var oldugu inancina dayanmaktadir.

'Sosyal yasama faaliyeti', ikinci olarak, baz talihsiz azinliklar, zayiflar, veya onlar1 kendileri i¢in
saglamaya muktedir olmayan kimseler i¢in 6zel bir 6neme sahip bazi hizmetlerin hiikiimet tarafindan
tedarik edilmesini ima edebilir. Zengin bir cemiyetin hiikiimeti bu tiir hizmet fonksiyonlarim -ahlaki
temellerde veya herkesi etkileyebilecek kotii tesadiiflere karsi bir giivence olarak- bir azinlik i¢in



saglamaya karar verebilir. Bu gibi hizmetlerin tedarikinin vergi toplama ihtiyacim artirmasina
ragmen, bu vergiler tekbi¢im kurallara gore toplanabilir ve bu gibi ilizerinde mutabakat saglanmisa
ortak amaglarin maliyetlerine katkida bulunma gorevi genel davrams kurallar1 methumuna dahil
edilebilir. Bu, hi¢bir sekilde 6zel vatandasi idarenin bir nesnesi yapmayacaktir, birey hala kendi
bilgisini kendi amaclar1 i¢in kullanmakta serbest olacaktir ve bir organizasyonun amaglarina hizmet
etmek mecburiyetinde kalmayacaktir.

Mamatfih, bir ti¢iincii tiir 'sosyal' yasama vardir. Onun hedefi 6zel faaliyetleri belirli amacglara dogru
muayyen gruplarin yararina olacak sekilde yonlendirmektir. 'Sosyal adalet' bos gayesinden ilham alan
bu cins gayretlerin sonucunda amag¢ bagimsiz adil davrams kurallarinin (veya 6zel hukuk kurallarinin)
yavas yavas amag - bagiml1 organizasyon kurallarina (veya kamu hukuku kurallarina) doniismesi vuku
buldu. 'Sosyal adalet'in bu sekilde takip edilmesi, hiikiimetler i¢in vatandasa ve onun miilkiyetine,
muayyen gruplarin lehine olacak belirli sonuclar1 garanti etme hedefiyle, idarenin bir nesnesi olarak
muamele etmeyi gerekli kildi. Yasama faaliyetinin hedefi belirli is¢i gruplari icin daha yiiksek
ticretler, veya kiiciik ¢iftciler i¢in daha ytiksek gelirler, veya sehirli fakirler i¢in daha 1yi iskan oldugu
vakit, bu hedefler genel davrams kurallarini gelistirerek elde edilemez.

Hukukun 'sosyalizasyonuna yonelik bu tiir gayretler cogu Bati iilkelerinde birka¢ nesildir vuku
bulmaktadir ve daha simdiden evrensel davrams kurallarimin karakteristik 6zelligini, herkesin aym
kurallar oniinde esitligini, tahrip edecek kadar ileri gitmistir. Gegtigimiz yiizyilda Sozialpolitik adi
altinda baslamus olan ve ilk olarak Kita Avrupasi’nin diger kesimlerine ve Ingiltere'ye ve bu yiizyilda
aynt zamanda Birlesik Devletler'e yayilan bu 'sosyal yasama'yr burada tarif edemeyiz. Muayyen
simflar icin 6zel kurallarin yaratilmasina yol a¢gmus olan bu gelismenin bazi alametleri, isci
sendikalarina essiz imtiyazlar vermis olan 1906 tarihli Ingiliz Ticaret ihtilaflar1 Yasas1 ve Birlesik
Devletler Yiiksek Mahkemesi'nin, New Deal'in erken donemleri boyuncaki, yasama organlarina,
gercekte yararh telakki ettigi her amag¢ icin yasama orgammn istedigi her kanunu ¢ikarabilecegini
sOyleyerek, 'halkin (insanlarin) hayati cikarlarimn muhafazasi' i¢in sinmirsiz giigler vermis olan
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kararlaridir .

Bu gelismenin daha ileri gittigi ve sonuglarinmin en genis ol¢iide ve en asikar bigimde kabul edildigi
tilke onun 11k basladig iilkedir. Almanya'da, o, genis bigimde, bu sosyal hedeflerin izlenmesi, 6zel
hukukun yerinin kamu hukuku tarafindan gittikce artan Olgiide kaplanmasim gerektirir bigimde
anlasilir hale geldi. Gergekten, sosyalist diisiincenin hukuk alanindaki liderlerinin agikca telaffuz
ettigi bu doktrine gore, bireysel faaliyetlerin koordinasyonunu hedefleyen 6zel hukukun yeri, gittikce
artan Olciide, itaate dayanan bir kamu hukuku tarafindan alinacakti ve 'bir sosyal hukuk diizeni i¢in
0zel hukuk, sadece, kamu hukukunun her seyi kapsayici alam iginde muvakkaten verilmis, gecici ve
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daimi surette azalan bir 0zel inisiyatif alam olarak miitalda edilecekti' . Almanya'da, bu gelisme,
ifadesini vatandasin idarenin nesnesi oldugu ve idare hukukunun 'idare eden devlet ile devletin

faaliyetlerinde yliz ylize geldigi teba arasindaki iliskilere mahsus hukuk oldugu'104 seklindeki Bati
diinyasinda hala genellikle anlasilamaz durumdaki fikirlerde bulan bir Hoheit ve Herrschaft mistigine
dayal1 olan, yasayan bir hiikiimetin esas itibariyle simrsiz giice sahip olmasim 6ngdren gelenek
tarafindan ziyadesiyle kolaylastirilmusgtir.

Hiikiimet etme isiyle mesgul bir yasama orgami zihni onyargisi



Biitiin bunlar bu ¢alismanin ikinci cildinde esas konumuzu teskil edecek sorular ortaya ¢ikarmaktadir.
Burada, onlara, adil davrams kurallarimn yapilmasimin hiikiimet cihazimin  talimatiyla
karistirilmasinin, hangi sebeplerle toplumun kendiliginden dogan diizeninin gittikge ilerleyen bir
olciide bir organizasyona doniismesi sonucunu hasil etmeye meylettigine isaret etmek icin kisaca
temas edebiliriz. Sadece organizasyon sorunlariyla istigal etmenin, boylesine mesgul bir meclisin
mensuplar1 arasinda liretecegi, esas is olarak terimin klasik anlaminda kanun koymakla ugrasan bir
mecliste hiikiim siirecek olandan biisbiitiin farkli zihni tavira, baslangic kabilinden birka¢ uyarimin
eklenmesi gereklidir.

Ilkiyle mesgul bir meclis, gittikge artan dl¢iide ve kagimilmaz bigimde, kendisini, yalmzca, bagimsiz
bir sekilde isleyen bir diizen i¢in baz1 hizmetleri saglayan bir organ olarak degil, bir kimsenin bir
fabrikay1 isletisi veya herhangi bir diger organizasyonu idare edisi gibi, 'lilkeyi idare eden' bir organ
olarak diisiinmeye meyleder. Her seyi diizenleme otoritesine sahip oldugu i¢in, herhangi bir seye ait
sorumlulugu reddedemez. Hiikiimetin ortadan kaldirmaya muktedir telakki edilmeyecegi higbir 6zgiil
durumla 1lgili sikdyet mevcut olmayacaktir; ve kendisi tarafindan atilan her bir adimda genel olarak
boyle bir derdi ortadan kaldirmaya muktedir olacagindan, hiikiimetin, aym zamanda biitiin sikayetleri
(sikintilar1) ortadan kaldirmaya muktedir oldugu farz edilecektir. Mamafih, su bir gercektir ki, belirli
bireylerin veya gruplarin sikintilarimin ¢ogu, yalmzca bagka bir yerde yeni dertler yaratan tedbirlerle
ortadan kaldirilabilir.

Tecriibeli bir ingiliz Is¢i Partisi milletvekili, politikacimn gérevini biitiin hosnutsuzluk kaynaklarinin
ortadan kaldirilmasi bigiminde tammlanmustir. Bu, siiphesiz, biitiin belirli meselelerin hi¢bir genel
davrams kurallar1 setinin belirleyemeyecegi tarzda diizenlenmesini gerektirir. Fakat hosnutsuzluk
mecburen mesru hosnutsuzluk demek degildir, ne de hosnutsuzlugun mevcudiyeti onun kaynaginin
biitiiniiyle herkes acisindan yok edilebilecegini kamtlar. Gergekten, bu, muhtemelen, hi¢ kimsenin
onleyemeyecegi veya genel olarak kabul edilmis prensiplere uygun olarak degistiremeyecegi
durumlardan (sartlardan) dolay1 boyle olacaktir. Hiikiimetin amacinin, yeterince genis sayidaki kisiler
tarafindan benimsenen isteklerin, temsili organin bu isteklerin karsilanmasi ic¢in kullanabilecegi
araglar iizerinde herhangi bir kisitlama olmaksizin, tatmini oldugu fikri, icinde, belirli eylemlerin
hepsinin, bir ¢ogunluk cer¢evesinde pazarlik yoluyla ilizerinde anlagsmaya varilmis ve daha sonra
herkes iizerine ger¢eklestirilecek 'ortak hedef olarak yiiklenmis ayrintili bir plana uygun olarak emir
haline getirildigi bir toplum bigimine yol vermek durumundadir.



Notes

(1]
On sekizinci ve on dokuzuncu asirlarda genis bigimde kullanilan, zamamn hakl1 ¢ikardig (seref
verdigi) ifade, 'sinirli anayasa'dir, fakat daha erken donem edebiyatinda sinmirlayict anayasa
ifadesinin de zaman zaman ortaya ¢iktig goriilmektedir.



[«2]

Bkz: K.C. Wheare, Modern Constitutions, gozden gecirilmis baski (Oxford 1960), s. 202:
“(Anayasalarin) arkasindaki orijinal fikir hiikiimeti sinirlama ve idare edenlerin kanunlara ve
kurallara uymasim icap ettirme fikridir”, keza bkz.: C. H. Mclwain, Constitutionalism: Ancient
and Modern, gozden gecirilmis baski (Ithaca, N. Y., 1958) s. 21: “Biitiin anayasal yonetim,
tammu geregi, simrl hiikkiimettir.... Anayasaciligin bir asli niteligi vardir; o hiikiimetin kanuni bir
sekilde sinirlanmasidir, o keyfi yonetimin karsi - tezidir; onun ziddi despotik hiikiimet, iradenin
(istegin) hiikiimetidir”; C.J. Friedrich, Constitutional Government and Democracy (Boston,
1941), bilhassa, bir anayasamin “hiikiimet eylemini etkili bir sekilde gemlemenin bir usulii”
olarak tammlandig 131. sayfa.



[«=3]
Bkz.: Richard Wollheim, 'A Pradox in the theory of Democracy', Peter Laslett ve W.G.
Runciman (ed.); Philosophy, Politics and Society, ikinci diziler (Oxford, 1962) icinde, s. 72:
“Modern demokrasi fikri, yOneten organ tizerine hi¢bir simrlamamn yerlestirilmedig bir
yonetim bigimidir”.



[«4]

Bugiin bir seyin imkansiz oldugu iddiasina istihfafla bakmak ve bilim adamlarimin 6nceleri
imkansiz saydiglr seylerin sonradan miimkiin oldugunun ortaya ciktifi durumlara isaret etmek
modadir. Buna ragmen, bilimsel bilginin biitiin ilerlemesinin, en sonunda, belirli olaylarin
imkansizligim kavrama yeteneginden miirekkep oldugu bir hakikattir. Sir Edmund Whittaker, bir
matematikei fizikei, bunu 'Kudretsizlik ilkesi' olarak tammlanus ve Sir Karl Popper sistematik
bicimde biitiin bilimsel kanunlarin esasen yasaklardan, yani, bir seyin olamayacag yolundaki
savlardan olustugu fikrini gelistirmistir; bkz. 6zellikle, Karl Popper, The Logic of Scientific
Discovery (London, 1954).



[«=5]
Biitiin ahlaki ve siyasal sorunlara Kartezyen yaklasimin en azindan en yaygin bigimde
benimsenen yorumunun implikasyonlari, Alfred Espinas'in Descartes et la Morale, 2 cilt (Paris,
1925)'sinde, oOzellikle 2. cildin baslangicinda a¢ik bicimde gosterilir. Tiim Fransiz
Aydinlanmasina rasyonalizmin Kartezyen dali tarafindan hiikmedilmesi hakkinda bkz. G. de
Rugiero, History of European Liberalism, ¢ev. R.G. Collingwood (London, 1927), s. 21 ve
diger sayfalar:

Kartezyen okula on sekizinci asrin orta ve yiiksek kiiltirlinlin hemen hemen biitiin
yorumlayicilart mensuptur: Bilim adamlari; kendilerinin tarihe karsi yakinmalarim irrasyonel
kullanmalar ve suiistimallerin bir miizesi olarak tanzim eden ve biitiin sosyal sistemi yeniden
kurmaya g¢abalayan sosyal reformcular; hukukun az sayidaki evrensel ve kendiliginden dogru
ilkelerden ¢ikarsanabilecek bir sistem oldugunu ve dyle olmasi gerektigini diisiinen hukukcular.
Aym zamanda bkz. Harold Laski, Studies in Law and Politics (London and New Haven, 1922),
s. 20:

Rasyonalizm [Voltaire, Montesquieu vd. agisindan] ne anlama gelir? O, esasen, Kartezyenizmin
ilkelerini begeri iliskilere uygulama tesebbiisiidiir. Saglam, ortak zekdnin sakinilamayan
tanikligini kaziyeler olarak al ve onlardan icerdikleri neticeleri ¢ikar.



[«6]

Descartes'in kendisi bu tavri, asagidaki sozleri Discours de 1a methode'de (2. kismin baglangici)
yazarak ifade etti: 'Isparta'mn biiyiikliigli miinhasiran onun kanunlarinin her birinin
ustiinliigiinden dolayr degildi.... Fakat, bir tek birey tarafindan meydana getirilmis olan, onlarin
hepsinin bir tek amaca meyletmesi olgusu sayesindeydi'. Bu fikrin bir on sekizinci yiizyil
yoneticisi tarafindan karakteristik bir sekilde uygulanmasi i¢in Prusya'mn II. Frederick'inin G.
Kiintzel'in Die politici-hen Testamenteder Hohenzollem (Leipzig, 1920) adli calismasinda
zikredilen (cilt 2, s. 64) ifadesine bakimz. O, burada, Newton, Leibniz ve Descartes ile isbirligi
yapmak mecburiyetinde olmamis olsaydi Nevvton kendisinin evrensel ¢ekim sistemini ne kadar
az dizayn etmis olabilir 1diyse, bir siyasi sistem de bir tek akim eseri olmazsa kendisini o kadar
az ihdas ve muhafaza edebilir goriisiinii savunur.



7]
Bkz.: R.S. Peters, The Concept ofMotivation (London, 1959), s. 5:

Insan bir kural izleyici canhdir (hayvandir). insanin eylemleri sadece amaclara yonelik
degildir; onlar aym zamanda sosyal standartlara ve teamiillere uyarlar, ve bir hesap
makinesine benzemeksizin, insan kurallar ve maksatlar miinasebetiyle hareket eder.
Mesela, insanlara diiriistliik, dakiklik, insafhihk, cimrilik gibi karakter 6zellikleri atfederiz.
Bu gibi terimler, ihtiras, veya siddetli istek (achk), veya sosyal arzu gibi, bir insamin
izlemeye meylettigi tirden hedefler gostermez; onlar, daha ziyade, onun, kendisinin
hedefleri her ne olursa olsun, kendi davramsi iizerine yiikledigi tirden kaideleri
gosterirler.



[«8&]
Sik sik Karl Popper'in A¢ik Toplum terimini kullandig anlamda kullanacagimiz 'Biiytik Toplum'
ifadesi, suiphesiz, daha on sekizinci yiizyilda bilinen bir ifadeydi (Adam Smith ve Rousseau
kadar, bkz., mesela, Richard Cumberland, A Treatise on the Law of Nature (London, 1727),
baslik olarak kullanmak suretiyle (The Great Society (London and New York, 1920))
canlandirdi. Bu kavram umulur ki son donemlerde bir Amerikan yonetimi tarafindan bir siyasi
slogan olarak kullanilmasi yiiziinden uygun olmaktan ¢ikmustir.



[<9]
Bkz.: A. M. Carr Saunders, The Population Problem: A Study in Human Evolution (Oxford,
1922), s. 223:

Insanlar ve insan gruplan, aynen zihni ve fiziksel karakterleri miinasebetiyle segilisleri
(ayiklamslar) gibi, tatbik ettikleri Adetler sebebiyle de secilirler. Daha faydah adetleri icra
den (uygulayan) gruplar, komsu (bitisik) gruplar arasindaki siirekli miicadelede, daha az
yararh adetleri uygulayan grupla iizerinde bir iistiinliige sahip olacaklardir. Pek az adet,
grubun niifusunu arzu edilir bir sayiyla simrlayan adetlerden daha yararh olabilir ve su iic
adetten (kiirtaj, kiiciik ¢ocuklarin katli, cinsel iliski olmamasi) herhangi biri bir kere bu
durumu ihdas ettikten nasil onun, bir dogal seleksiyon siireci yoluyla, arzu edilir bir sayiya
yaklasma sonucunu iiretecek sekilde uygulanma durumuna gelecegini anlamakta giiclik
yoktur.

Bu temel fikrin ¢ok dikkate sayan bir izah1 W.K. Cliford'un iki denemesinde bulunacaktir: 'On
the scientific basis of morals' (1873) ve 'Right and wrong: the scientific ground of their
distinction' (1875), her ikisi de, W.K. Clifford, Lectures and Essays (London, 1879) de, cilt 2, s.
112-21 ve 169 - 72'de yeniden basilmustir. En ilgili pasajlardan yalmzca bazilarim buraya
alabiliriz.

Araglarin bir amaca uydurulmasi halihazirda bildigimiz iki yolla hasil edilebilir: Dogal
seleksiyon siireciyle ve i¢inde amacla ilgili bir imajin veya bir fikrin araglarin kullanilmasindan
daha once geldigi bir zeka araciligiyla. Her iki durumda da, adaptasyonun mevcudiyeti amacin
gerekliligi veya faydaliligiyla izah edilir. Bana, ama¢ kelimesini, her iki durumda da ve
adaptasyon amacin gerekliligiyle izah edildigi takdirde, istikbalde bilinir olabilecek diger her
durumda da, genel olarak belirli araglarin adapte edilecegi amaci kasteder anlamda kullanmak
uygun goriinmektedir ve 'nihai sebep' ifadesinin, eger muhafaza edilecekse, bu daha genis
anlamda kullamilmasina bir itiraz yok gibi goriinmektedir. 'Dizayn kelimesi, o zaman zeka
yoluyla adaptasyon 6zgiil durumu i¢in korunabilir. Ve o zaman diyebiliriz ki, dogal seleksiyon
siireci anlasilmis oldugundan, amag, insanlarin hareketinin bagimsiz bigimde vuku bulmasinin
thtimal dahilinde oldugu yerler (durumlar) haricinde, talimat verilmis insanlara dizayn ilham
etmeyi sona erdirmistir (s. 117) Umumiyetle, biinyesinde, vicdanin insanlarin karakterinin
vatandaglar olarak 1yilestirilmesine ve bu miinasebetle kabilenin bekasina hizmet etmis
eylemleri tasdik ettigi kabileler hayatta kaldi. Bu sebepten, bireyin moral vicdanm, kabilenin
tecriibesi lizerine kurulmus olmasina ragmen, sezgiseldir; Vicdan hi¢bir sebep vermez [s. 199].
Bizim dogru ve yanlis hissimiz gozleyebilecegimiz diizenden kaynaklanir.



[«—10]
Bkz.: AM. Carr - Saunders op. cit, s. 302: 'Zihni Ozellikler [fiziksel alandan (¢evreden)
ayrilmis olarak] geleneksel ¢evrenin biitiiniine intibak ettirilir, insanlar sosyal organizasyonlarin
ithtiyaglarina uygun olarak secilir hale gelirler ve gelenekler miktar olarak biiyiirken, gelenegi
massetme kapasitesine de uygun olarak bliylirler'; Peter Farb'in Man's Rise to Civilization (New
York, 1968) adl1 kitabina da bakimz. Farb soyle der (s. 13):

Kendilerinin degisik yasama yollarina ulasmakta, toplumlar bilingli tercihler yapmazlar. Daha
ziyade bilingsiz adaptasyonlar yaparlar. Ne biitiin toplumlara aym ¢evre sartlan dizisi takdim
edilir, ne de bu tercihler sunuldugu zaman biitiin toplumlar aym asamadadirlar. Cesitli sebepler
yiiziinden baz toplumlar sartlara belirli bir tarzda intibak ederler, bazilan daha farkli bir tarzda
intibak ederler ve digerleri ise hi¢ intibak edemezler. Adaptasyon bilingli bir tercih degildir ve
bir toplu-mu teskil eden insanlarin ne yapmakta olduklarim tamamen anlamalar1 gerekmez;
bildikleri, yalnizca, bir tercihin, o yabancilara tuhaf goriilenebilse bile, isledigidir.

Daha fazlasi i¢in bkz.: Alexander Alland, Jr., Evolution and Human Behaviour (New York,
1967).



[«11]

Modern zamanlarda 1lk olarak Oto Jespersen tarafindan, Language, Its Nature, Development and
Origin (London, 1922) adli eserinde vurgulanmuis olan kesin gbzlem, aym zamanda, Adam
Ferguson tarafindan, Principles of Moral and Political Science (Edinburgh), cilt I, s. 7'de
zikredilmigtir: 'Gramer kurallarinin lizerine kurulu oldugu latif ifade analojisi insafli dehasina
uygundur. Cocuklar analojiyi pratigin ondan fiilen saptigi yerde izlemek suretiyle, sik sik onun
tarafindan yamltilirlar. Nitekim, bir cocuk, kendisine oyuncagim nasil elde ettigi soruldugunda,
Baba onu onun i¢in ald1 dedi.'



[«—12]
Adam Ferguson, An Essay on the History of Civil Society (London, 1767), s. 187: 'Milletler,
ger¢cekten insan eyleminin sonucu (Mahsulil) olan, fakat, herhangi bir beseri dizaymn icrasi
olmayan miiesseseleri tesadiifen bulurlar. Ferguson'un eserinin son baskisinda (Edinburgh,
1966), Duncan Forbes isaret etmektedir ki (s. xxiv):

Ferguson, Smith, Millar ve digerleri (fakat Hume degil [?]), Durkheim'in sosyal bilimin
gelismesine diger herhangi bir seyden daha fazla engel oldugunu diisiindiigi ve
Montesquieu'da bile bulunacak olan 'Devletlerin Kanun Koyucular1 ve Kurucularn
hurafesinden miistagni olmustu. Kanun koyucu miti degisik sebeplerden dolayl, on sekizinci
asirda gelisti ve onun tahribi belki de Isko¢ Aydinlanmasi sosyal biliminin en orijinal ve en
curetli darbesi idi.



[«—13]
Bkz.: ibid, s. 231, Guillaume 'de Conches ve dzellikle su ifadesi: 'Insanlar tarafindan bir seyin
giderilmesi amaciyla konulmus sey pozitif olandir (pozitif yasadir). Oysa dogal olan insan
tarafindan bulunmus degildir'.



[«—14]
Luis Molina, De 1ustitia et iure (Cologne, 15961600), tam 11, disp. 347, no.3:

'Buna dogal denir. Ciinkii herhangi bir insana 6zgu yasa ve kararin disinda, seylerin
kendisinden meydana ¢ikar. Ama bu da gene bircok kosullara baghdir ve onlara gore
degisir; ornegin insanin ruhsal durumunu, mizacia yaptig1 tahmin ve degerlendirmelere,
cesitli adet ve uygulamalarin karsilastinlmasina, hatta bazen de sadece insanin keyfine ve
0zgiir secimine gore degisir'.



[«—15]
Johannes de Lugo, Disputationum de 1ustitia et iure tomus secundus (Lyon, 1642), disp, 26,
boliim 4, no. 40: 'Bizim kararsizligimiz hakki matematiksel olarak degerlendirmemiz tizerinedir.
Tammlayamadigimiz sey Tanri'dan gelir'; keza bkz.: Joseph Hoftner, Wirtschaftsethik und
monopole im flinfzehten undsechzehnten Jahrhundert (Jena, 1941), s. 114-5.



[«—16]
John Locke'un anladig gibi. Bkz.: (Locke) Essays on the Law of Nature (1676), ed. W. von
Leyden (Oxford, 1954):

Akl ile... Sanmam ki burada diisiince silsilesini olusturan ve kamtlan ¢ikarsayan anlama
(idrak) yetenegi kastedilmektedir, fakat kendilerinden biitiin faziletlerin neset ettigi belirli
kesin eylem ilkeleri ve ahlikin uygun bicimde kaliplanmasi icin gerekli olan sey
kastedilmektedir... akil bu dogal hukuku onu arastirdig1 ve kesfettigi olciide tesis ve
telaffuz etmez. Ne de akil bu hukukun yorumlayicisi oldugu kadar yapicisidir.



[«—17]

Bkz.: Joseph Kohler; 'Die spanische Naturrechtslehre des 16. und 17. Jahrhunderts', Archiv fur
Rechtsund Wirtsc-haftsphilosophic, x, 1916 - 17, bilhassa s. 235; ve 6zellikle A.P.D' Entreves,
Natural Law (London, 1951), s. 51 vd. ve 56. sayfadaki 'nasil, ansizin, bile bile, sivil toplumu,
onun uzuvlarimn pargast namina iradenin bir tasarimli eyleminin sonucu olarak aciklamaya
koyulan bir doktrinle karsilasiriz'. Keza, bkz. John C.H. Wu, 'Natural law and our common law’,
Fordham Law Review, xxiii, 1954, 21-2: 'modern spekiilatif, rasyonalistik Dogal Hukuk
felsefeler1 skolastik gelenek ana yolundan sapmalardir... Onlar daha ¢ok geometrik bi¢imde
yurtrler'.



[«—18]
J.M. Guyau'iiun bu konuda ¢ok anlamli bir gozlemi vardir; La morale anglaise contemporaine
(Paris, 1879), s. 5:

Bentham’in ¢comezleri uistatlarim Descartes ile karsilastinrlar. Descartes 'Bana maddeyi
veriniz, size bir diinya yarataymm' derken, duygusuz ve hareketsiz bir diinyadan soz
ediyordu.. Aym sekilde, Bentham da, 'Bana, insan sevgisini, sevin¢ ve 1stirabi, aci ve zevki
verin, size manevi bir diinya yaratayim. Bu sekilde, sadece, adalet degil, comertlik,
yurtseverlik ve yardimseverlik gibi tiim erdemleri tiretebilecegim ' de misti.



[«—19]
Edmund Burke'iin Hannover donemi alimleri Ernst Brandes ve A.W. Rehberg yoluyla Alman
tarih¢i okulu tizerinde yaptigi etki i¢in, bkz.: H. Ahrens, Die Rechtsphilosophie oder das
Naturrecht, dordiincii baski (Vienna, 1852), s. 64, ilk Fransizca basimu (Paris, 1838), s. 54; ve
daha yenilerde Gunnar Rexius, 'Studies zur Staatslehre de historischen Schule', Historische
Zeitschrift, cvii, 1911, Frieda Braun; Edmund Burke in Deutschland (Heildelberg, 1917); ve
Klaus Epstein, The Genesis ofGerman Conservatism (Princeton, 1966).



[«20]
Bkz. Paul Vinogradoff, The Teaching of Sir Henry Maine (London, 1904), s. 8:

'O [Maine| hukukun incelenmesine, esasen, kendi kendisini Savigny ve Eichhom etrafinda
tesekkiil etmis olan Alman tarih¢i hukuk bilimi okulunun rehberligi altinda yaklasti. Kadim
hukukun ahit, akit, sahiplik vb. iizerindeki 6zgiil soylesileri onun Savigny'nin ve Puctha'mn
yazilarina olan yakin baghhgi hakkinda hicbir siipheye mahal birakmaz'.



[«21]

J.W. Burrow, Evolution and Society: A Study in Vic-torian Social Theory (Cambridge, 1966);
Bentley Glass (ed), Darwinism and the Study of Society (London, 1961); Betty J. Meggers
(Anthropological Society of MVashington'm editorii), Evolution and Anthropology: A
Centennial Appraisal (Washington, 1959); ve C.C. Gillispie, Genesis and Geology (Camb-
ridge, Mass., 1951) gibi yen calismalara ilaveten, su eserlere de bakimz: o6zellikle David
Hume'un Charles Darwin'in biiyiikbabast Erasmus Darwin iizerindeki etkisi hakkinda, H.F.
Osbom, From the Greeks to Darwin, ikinci baski (New York, 1929), s. 217; F. C. Haber,
Bentley Glass (ed.) icinde, op. cit, s. 251; evrim teorisinin li¢c bagimsiz kasifi olan Charles
Darwin, Alfred Russell Wallace ve Herbert Spencer'in, bu fikri sosyal teoriye bor¢lu olduklari
gercegl hakkinda bkz.: J. Arthur Thompson, 'Darwin's predecessors', A.C. Seward (ed.) Danvin
and Modern Secience (Cambridge, 1909), s. 19; ve ozellikle Darwin hakkinda bkz.: E. Radl,
Geschicte der Biologischen Theorien, II (Leipzing, 1909), s. 121. Keza, C.S. Pierrce'in
'Evolutionary love' (1893) adl1 yazisi, ki bu yaz1 yazarin C. Harstom ve P.Weiss tarafindan edit
edilen Collected Works (Cambridge Mass, 1935) adli eserinde yeniden basilmustir. Altinct cilt,
s. 293'te soyle demektedir: 'Darwin'in The Origin of Species'i, adeta, yalmzca politik -
ekonomik goriislerin ilerleyisini biitiin hayvan ve bitki alanina yayar'. Biitiin manzara Simon N.
Patten tarafindan, The Development of English Thought (New York, 1899) adli eserinde, gayet
glizel Ozetlenmistir. Sayfa xxiii'de sOyle der: 'Aynen Adam Smith'in moralistlerin sonuncusu,
ekonomistlerin ilki olusu gibi, Darwin de ekonomistlerin sonuncusu ve biyolojicilerin ilkiydi'.
Sir Frederick Pollock'un iyi bilinen pasajlari da aym seyi tekrarlayacaktir. Pasajlarin ilki,
Oxford Lectures and Other Discourses (London, 1890), s. 41'den alinmaktadir:

Evrim doktrini tabiat hadiselerine uygulanmus tarihi metottan baska bir sey degildir, tarihi
metot insan toplumlarina ve bereri kurumlara tatbik edilmis evrim doktrininden baska bir
sey degildir Charles Darwin tabiil tarih felsefesini (bu isim, diger sebeplerden daha az
olmamak iizere, organik tabiat bilgisini ayrintilar kalabahgindan bir sirekli biitiine
doniistiirmiis olan fikir sayesinde olanakhdir) yarattigi zaman, C. Darwin'in alanina onun
kendi alanlarma verdigi kadar az onem vererek, tarihi olgularin sabirh incelemesiyle
saglam ve rasyonel bir siyaset bilimi ve hukuk felsefesinin temelini koymus olan biiyiik
muharrirlerle aym ruh hali icinde ve aym hedef e yonelik olarak calsiyordu. Yeterince
bilmedigimiz ve saygi gostermedigimiz Savingy, veya, bildigimiz ve saygi gosterdigimiz,
fakat yeterince saygi gosteremeyecegimiz bizim Burke’iimiiz, Darwin’den onceki
Darwincilerdi. Aym sey, bir dereceye kadar, digerleriyle esit olmayan fakat aydinlatici
dehas1 bir formalistler kusagi icinde kaybolan biiyiik Fransiz Montesquieu icin de
soylenebilir.

Ikinci pasaj Essays in the Law (London, 1922)'dan alinmadir (s.I 1): 'Ancient Law ve The
Origin of Species, gercekten, farkh dallarda, tek ve aym entelektiiel hareketin - Evrim
kelimesiyle birlestigimiz entelektiiel hareketin - sonucuydu!'



[«22]
Gergekten, korkulur ki, evrimciligin en hararetli savunucularindan bazilari, Leslie A. White ve
onun sakirtleri gibi, mesru '0zgiil' evrimi, yukarida tasvir edilmis tiirden, 'genel' evrim olarak
adlandirdiklart seyle birlestirerek, canlandirilmis evrimei yaklasimu bir kere daha itibardan
diistirebilirler; bkz.: 6zellikle M.D. Sahlins ve E.R. Service, Evolution and Culture (Ann Arbor,
Mich, 1960).



[«23]
Bu gelenegin basinda B. de Spinoza'dan ve onun Ethics'deki sik sik iktibas edilen su ifadesinden
(Everyman basim, s. 187) muhtemelen bahsetmek gereklidir: "Yalmzca aklin emirlerine uygun
olarak yasayan kimse ozgiirdiir'.



[«24]
Bkz.: J. Piaget, The Child's Conception of the World (London, 1929), s. 359; 'Cocuk her yerde
amag arayarak baslamak durumundadir ve ancak ikinci planda, o, amaglar1 seylerin kendilerinin

amaglan (animizm) ve seylerin yapicilarinin amaclar1 (artificialism) olarak simflandirmayla
ilgilidir'.



[«25]

Adam Smiht, The Theory of Moral Sentiments (London, 1759), Boliim 6, kisim 2, sondan 6nceki
paragraf. S0z konusu pasajin bu kitabin her tarafinda kullanacagimiz temel methumlardan ve
terimlerden bazilarini ihtiva ettigine isaret etmeye deger: Unsurlarin tasarimli diizenlemesi ile
zitlastirilmis olarak Biiyiik Toplum'un kendiliginden dogan diizeni methumu; unsurlarda ickin
kurallar (Hareket ilkeleri) ile onlara yasama (tesrii) tarafindan yiiklenen kurallar arasindaki
uygunluk (tesadiif) ve zitlik arasindaki ayrim; ve sosyal siirecin, eger bu iki tiir kurallar ahenk
i¢inde ise diizglince vuku bulacak, fakat catisma i¢inde iseler diizensizlik hasil edecek bir oyun
olarak yorumlanmasi.



[«26]
Bkz.: Benim “The theory of complex phenomena' iizerindeki denemem, F.A. Hayek Studies in
Philosophy, Politics and Economics (London and Chicago, 1967, bundan sonra S.P.P.E. olarak
zikredilecek) icinde. Bu gercekte baslangicta, tamamuyla, beni popiiler (yaygin) olmayan 'diizen’
fikrine stiriiklemis (gotiirmiis) olan metodolojik miitalaalarin sonucuydu; keza bkz.: F.A. Hayek,
The Counter - Revolution of Science (Chicago, 1952), s. 39: 'Eger, sosyal fenomenler, bilingli
olarak dizayn edildikleri durumlar haricinde hi¢bir diizenlilik gostermemis olsaydi, gercekten
bir teorik toplum bilimi i¢in hi¢ yer olmayacakti ve ¢ogu zaman iddia edildigi gibi, yalmzca
psikoloji problemleri mevcut olacakti'. Son tartigmalarda 'sistem' terimi benim burada 'diizen'i
kullandigim anlamda, ki diizen kelimesi hala bana tercihe sayan goriinmektedir, kullamlmaktadir.



[«27]
Bkz.: E.E. Evans - Pritchard, Social Anthropology (London, 1951), s. 49; keza bkz.: ibid, s. 19.

Asikardir ki, sosyal hayatta diizenlilik ve tecaniis (Bicimdeslikler) mevcut olmahdir, toplum
aym tirden diizene sahip olmahdir, aksi takdirde toplumun iiyeleri birlikte yasayamazdi.
Sadece, insanlarin, cesitli hayat sartlarinda kendilerinden beklenen davrams tiirlerini ve
baskalarindan ne tiir davrams bekleyeceklerini bilmeleri ve faaliyetlerini kurallara tabi
olarak ve degerlerin rehberligi altinda koordine etmeleri sayesindedir ki, her bir birey ve
biitiin insanlar kendi islerine devam etmeye muktedirler. Ongériiler yapabilirler, olaylan
tahmin edebilirler ve hayatlarim diger insanlarinkiyle ahenk icine sokabilirler, ciinkii her
toplum, kendisinden, onun cercevesinde ve ona gore toplumun iiyelerinin hayatlarim
yasadiklan tarzinda s6z etmemize miisaade eden bir bicime veya kahba sahiptir.



[«28]
Bkz. J. Ortega y Gasset, Mirabeau o elpolitica (1927), Obras Completas (Mardrid, 1947)
icinde, cilt 3, s. 603: 'Kendi i¢inde bir denge ¢ikarincaya kadar, diizen toplum iizerinde etkide
bulunan baskidan baska bir sey degildir'.



[«29]
Bkz.: Vemer Jaeger, Paideia: The Ideals of Greek Cul-ture; ¢e. G. Highet, cilt 1, ikinci basim
(New York, 1945), s.110, 'Miletus'lu Anaximander 'dike' kavramim sehir devletinin sosyal
hayatindan tabiat alamna naklederek... Bu kozmos felsefi idealinin orijinalidir: ¢linkii kelime
orijinal olarak bir devlet veya bir topluluktaki dogru diizeni beyan etti'. Keza, bkz.: aym yazarin,
P.Sayre (ed.), Interpretations of Modern Legal Philo-sophies: Essays in Honour of Roscoe
Pround (New York, 1947) i¢indeki 'Praise of law'u, bilhassa 358. sayfasi:

Bu sekilde hakli gosterilmis bir diinya, dogru (hakli) olarak, sosyal diizenden teslim alinan
baska bir terimle, bir kozmos olarak adlandirilabilir. Bu kelime ilk defa Ionian filozoflarin
dilinde ortaya cikar; bu adimu atmak ve 'dike' kuralim bir biitiin olarak realiteye uzatmak
suretiyle, onlar, Yunan hukuk diisiincesinin mahiyetini acik¢a ortaya serdiler ve onun adaletin
varlikla olan 1liskisine dayal1 oldugunu gosterdiler.

Ve ibid., s. 361: 'Onun [Polis] tizerinde kurulu oldugu hukuk sirf bir irade (emir) degildi, fakat,
orijinal olarak, yasayan biitiin adetler tarafindan neyin dogru neyin yanlis oldugu hakkinda saygi
gosterilen seylerin toplamn anlamina gelmis olan nomos idi'; ve hukuka duyulan eski Yunan
inancimn ¢oziiliis devresi boyunca bile: 'momos'un kozmosun mahiyetiyle olan siki iliskisi
evrensel olarak sorgulanmadi' gergegi hakkinda, ibid., s. 365. Nomos9u, Kozmos'dan ziyade
taxis ile baglantilandiran Aristotle i¢in (bkz. Politics, 1287 a, 18 ve bilhassa 1326 a, 30:
Nitekim yasa bir diizendir), nomos'dan hasil olan diizenin, diizenleyicinin tetkik edebilecegi seyi
asmasinin gerektigi fikri 6zellikle tasavvur olunmazdi. 'Ciinkii kim diizenin savas zamamndaki
asir1 siskin izdihamina kumanda edecektir. Veya, kim Stendor'un akcigerlerine sahip olmaksizin,
onun habercisi olarak hizmet gorecektir?'. Ona gore boyle bir kalabalik ¢esitlilik i¢inde diizenin
yaratilmasi1 yalmzca Tanrilarin yerine getirebilecegi bir gorevdir. Aristotle, baska bir yerde
(Ethics, 1x 3), yiiz bin insanl1 bir devletin, yani bir diizenlenmis toplumun olanaksiz oldugunu
bile ileri siirer.



[«30]
Bkz. G. Sartori, Democratic Theory (Detroit, 1962),s. 306:

Bati insam iki bin bes yiiz yil ozgirligii hukukta aranmstir... [Ancak] 6zgiurliigiin kanuni
olarak korunmasmin degeri hakkindaki yaygin siiphecilik hakh c¢ikartiimamms degildir.
Bunun sebebi, hukuk mefhumumuzun degismis olmasi ve bir sonu¢ olarak, hukukun
gecmiste bize vermis oldugu himayeyi artik veremeyecek olmasidir.



[«31]
Bkz.: R.W. Southern, The Making of Middle Ages (New Haven, 1953), s. 107 vd.:

Kural ile degil irade ile yonetilmis olanlarin nefreti ortacaglarda c¢ok derinlerdeydi. Insan
ozgirlige dogru daha ¢ok yiikseldikce hareket alam kanunla daha cok ortiildii, iradeye
tabi oldu... Kanun 6zgiirliigiin diismam degildi; tersine, 6zgiirliik, hatta bizim done mimiz
boyunca inkisaf etmis olam, sasirtici kanun cesitliligi tarafindan ¢izildi... Hem yiiksek hem
alcak tabakadakiler aym sekilde tabi olarak yasadiklan Kkurallarin sayisinn
genisletilmesinde 1srar ederek ozgirlik aradiar.. Yalmzca ozgurlugiin mahiyetinin
sovalyelerin, sehirlilerin veya baronlarin statiilerine baglanmak suretiyle ifade edildigi
zamandir ki, ozgiirlik gozlemlenebilir, analiz edilebilir ve olciilebilirdi.... Ozgiirliik
hukukun bir yaratimudir ve hukuk eylemdeki akildir; insanlari, soylememiz gerektigi gibi,
kendi basina amaclar yapan akildir. Tiranhk, ister Kral Johnyun isterse iblisin (seytanm)
tiranhgi olsun, hukukun yoklugunun ifadesidir.



[«32]
Belki, en kesin sekilde, Adam Ferguson, Principles of Moral and Political Science (Edinburgh,
1792), cilt 2, s. 258 vd.:

Ozgiirliik veya hiirriyet, ismin menseinin ima eder goriinebilecegi gibi, Dbiitiin
simirlamalardan muafhik degildir, fakat daha ziyade, her adil simirin, 6zgiir bir devletin, ister
yargiclar isterse teba olsun, biitiin mensuplarina en tesirli bicimde uygulanmasidir.

Ancak adil simrlar altindadir ki her Kisi emniyettedir ve Kisisel ozgiirliigiinde olsun,
miilkiyetinde, veya hilesiz eylemlerde olsun, tecaviiz edilemez bir konumdadr... Sivil
toplumda adil ve etkili bir yonetimin kurulmasi 6z giirliik icin gerekli olan biitiin sartlarin en
aslisidir: Herkesin, ikamet ettigi yerin hiikemetinin onu yeterince himaye etmeye muktedir
olmasi, aym zamanda hiikiimetin ve kuvvetin istismar edilmesini 6nlemeye yeterli olacak
kadar gemlenmesi ve simirlanmasi oraninda 6z giir oldugu hakh olarak soylenir.



[«33]
'Ozgiirliikk, hukukun eseridir, hakka tecaviiz eden yetkilendirilmis asiriliktan esasli bigimde
farklidir' ifadesi Daniel Webster'a; ve 'Ozgiirliik ve hukuk birdir ve birbirinden ayrilamaz
ifadesi Charles Even Hughes'a atfedilir. Gegen asrin Avrupa Kitali hukuk alimlerince sarfedilen
buna benzer bir¢ok ifade vardir; mesela, Charles Beudant, Le Droit individual et Vefat (Paris,
1891), s. 5: 'Hukuk kelimenin en genis anlanmyla 6zglirliigiin bilimidir'; ve bir yerde 'Adalet
insan hiirriyetinin bir numarali degeridir' fikrini ileri siiren Karl Binding'in ifadeleri gibi.



[«34]
Bkz. Jeremy Bentham, 'Principles of the civil code', Theory of Legislation i¢inde ed. C. K.
Ogden (London, 1931), s 98: 'Kanunlar 0Ozgiirliikk pahasina olmazsa yapilamazlar'. Keza
Deontology (London and Edinburgh, 1834), cilt 2, s. 59:

Turevleriyle birlikte bu ozgiirlik kelimesinden daha zararh olmus pek az kelime vardr.
Sirf kapris ve dogmatizm otesinde herhangi bir anlama geldigi zaman, o iyi yonetim
demektir ve eger iyi yonetim halkin zihninde ozgiirliik tarafindan isgal edilmekte olan
yerin aymsim isgal etme giizel talihine sahip olmus olsaydi, siyasal iyilesmenin ilerleyisini
gozden disurmekte ve geciktirmekte olan suclar ve budalabklar islenmis olmayacaktu,.
Ozgiirliigiin olagan tamm, yani, kanunun yasaklamadigi her seyi yapmak hakki, avami
soylemde veya yazi hayatinda ne dikkatsiz kelimelerin kullamldigim gosterir; ¢iinkii eger
kanunlar kotiiyse ozgurlilk ne ise yarar? Ve eger kanunlar iyiyse ozgiirliigiin degeri
nerededir? iyi kanunlar bir kesin, kolay anlasilir anlama sahiptir; onlar, apa¢ik bicimde
faydah bir amaci asikar sekilde uygun olan araclarla izlerler.



[«35]
Edmund Burke, 'Letter to W. Elliot' (1795), Works (London, 1808) i¢inde cilt 7, s. 366:

Dogal olanla siyasi olan arasindaki bu kiyaslar, bazen argiimanlan aciklayabilmelerine
ragmen, kendileri icin hicbir argiiman tedarik etmezler. Fakat onlar, sik sik, goriiniiste
dogru fakat gercekte yanhs bir felsefenin etkisi altinda tembelligin ve korkakhgin
caresizligi icin oziirler bulmak ve iilkemizin zaruretleri yigitce gayretler icin daha yiiksek
sesle davet yaptig1 zaman, biitiin kahramanca gayretlerin eksikligini mazur gormek icin
kullamihirlar.



|«36]
Immanuel Kant, Kritik der Urteilskraft (Berlin, 1790), bolim 2, kisim I, pasaj 65 n.: 'Kisa bir
siire Oncesine kadar, bir toplumu bir devlete dontiistiiren organizasyon kelimesi daha ¢ok mahalli

idareler (parlamentolar) vb. anlamlarda kullanmliyordu ve simdi bu degisim basarili bir sekilde
biitiin devlet organlarina uygulanir hale gelmeyi basardi'.



[«37]
Bkz. H. Balzac, Autre etiide de femme, La Comedie Humanie i¢inde, Pleiade basimu, c¢.3, s. 226:
'Organize etmek, sozgelisi, bir imparatorluk kelimesi olup tiimiiyle Napolyon'da tecessiim eder'.



| «38]
Bkz. mesela, H. de Saint Simon ve Auguste Comte'un edit ettigi Organisateur adl1 dergi, Oeuvres
de Saint Simon et d’Enfatin (Paris, 1865 - 78), cilt 20'de yeniden basildi, bilhassa, eserin
amacinin '19. yiizyilin orglitgii karakteri' olarak tasvir edildigi 220. sayfa.



[«39]
Bkz. 6zellikle Louis Blanc, Organisation du Travail (Paris, 1839) ve sosyalist ve komiinistlerin
sthirli kelimesi 'organizasyon' (Orgiit) hakkinda, H. Ahrens, Rechtsphilosophie, dordiincii
edisyon (Vienna, 1852), keza bkz.: Francis Lieber, 'Anglican and Gallican liberty' (1848),
Miscallaneous Writings (Philadelphia, 1881) i¢inde, cilt 2, s. 385:

Anglikan ozgiirliik gelismeye meyleder iken Gallikan 0z giirliigiin her seyi organizasyondan
beklemesi olgusu, neden Fransa'da kurumlarin boylesine az iyilestigini ve yayilldigin; fakat
iyilesmelere tesebbiis edildigi zaman, seylerin onceki durumunun toplu ilgasim - ab ovo bir
baslangic-, ilk baslangi¢c prensiplerinin yeniden tartisihsim gordiigiimiizii izah eder.



[«—40]
Bkz. Ernest Renan, I’ Avenir de la Secience (1890), Oecuvres completes (Paris, 1949) i¢inde,
¢.3,s. 757: 'BESERIYETI BILIMSEL OLARAK ORGANIZE ETMEK, iste bu, modern bilimin
son soziidiir ve aym zamanda goziipek ve mesru iddiasidir'.



[«—41]

North Carolina Devleti'nin Anayasasi. Fikir muhtemelen David Hume'dan kaynaklanmaktadir,
Essays, Works III i¢inde, s. 482: 'Machiavelli der ki, bir yonetim (hiikiimet) ¢cogu zaman orijinal
ilkelerine geri getirilmelidir." Bu boliimiin daha onceki bir basimu Towards Liberty, Essays in
Honor of Ludwig von Mises (Menlo Park, Calif., 1971), C. I'de yer almustir.



[«42]
Adam; Smith, Wealth of Nations, ed. E. Cannan (London, 1930), cilt 2, s. 184; keza bkz. John
Locke, Second Treatise on Government, ed. P. Laslett (Cambridge, 1960), kisim 22: 'Kurallarin
emredici olmadigl yerde her seyde kendi irademi (istegimi) izlemek i¢in bir 6zgiirlik'.



[«—43]
Bkz. A.V. Dicey, Lectures on the Relation between Law and Public Opinion During the
Nineteenth Century (London, 1914), s. 257:

Devlet miidahalesinin koti etkileri tedrici ve dolayh olur ve gorebilme mesafemizin disinda
bulunur iken, devlet miidahalesinin yararh etkisi, 0zellikle yasama faaliyeti bicimindeki
miidahalede, dogrudan dogruyadir, hemendir ve oyle soylemek gerekirse, goriilebilirdir...
Bundan dolay1 insanlarin ¢ogunlugu, mecburen, hiikiimet miidahalesine gereginden fazla
hosgoriiyle bakar. Belirli bir toplumda, bu dogal pesin hiikiim sadece... bireysel 6zgiirliik
lehine bir onvarsayimin veya pesin hiikiimiin yani laissez-faire'in varhgiyla onlenebilir.

Benzer sekilde, E. Kiing, Der Interventionismus (Bern, 1941), s. 360: 'Bir¢ok ekonomik - siyasi
onlemlerin uygun ve istenilen etkileri bu onlemlerin uygulamaya gecirilmelerinin hemen
ardindan kisa bir siire sonra ortaya cikmaya baslar. Fakat bunlarin bazen cok agir olan
gelecege yonelik etkileri ise daha sonralan goriliir'.



[«—44]
John Dewey tarafindan Amerikan entelektiielleri lizerinde cok derinlere giden bir etkiyle
vazedildigi gibi, bkz., mesela, Dewey'in 'Force and coercion' denemesi, International Journal of
Ethics, xvi, 1916, bilhassa s. 362: 'Zor kullammun hakli olup olmadigi, 6ziinde, (ekonomiyi
kapsayarak) araglarin amaglan gerceklestirmede verimliligi sorunudur'.



[«45]
David Hume, Essays, Works III i¢inde, s. 125 ve benim The Constitution of Liberty adl
kitabimin 113. sayfasinda ve altinci boliimiiniin 14 numarali notunda iktibas edilen J.S. Mill'in
ve Lord Keynes'in pasajlariyla karsilastiriniz. Buna simdi G. Mazzini'den kaynaksiz iktibas
edildigini gérdugiim benzer bir ifade eklenebilir: 'Fikirler diinyayr ve diinya olaylarim yonetir.
Bir devrim bir fikrin teoriden pratige gecisidir, insanlar ne derse desin maddi ¢ikarlar asla bir
devrime sebep olmamustir ve asla olmayacaktir'.



|«—46]
O, bu sebeple, aym zamanda, J.A. Schumpeter'in kendisiyle The Road to Serfdom hakkinda

Journal of Politcal Economy'ye (piv, 1946) verdigi bir miilakatta nazikge iler1 siirdiigli gibi, 'bir
hataya iltifat 'degildi, fakat, eger o kitap 'muhaliflere entelektiiel hata otesinde herhangi bir sey
atfetmese de', kesin faktorlerin neler oldugu hakkinda derin bir kanaatti.



| «—47]

Carl Schmitt'in 1zleyicilerinden birinin, George Dahm'm, Schmittin Drei Arten des
Rechtswissenschaftlichen Denkens (Hamburg, 1934) adli eserini Zeitschrift fiir die gesam te
Staatswissenchaft'da tenkit ederken (xcv, 1935) yazdigt (s. 181) gibi, Schmitt'in biitiin
calismalari, 'basindan itibaren belli bir amaca yonelik olmustur: Liberal hukuk devletinin
maskesinin diisiiriilmesi ve yok edilmesi ile yasa koyucu devletin iistesinden gelinmesi'. Schmitt
hakkindaki en uygun yorum Johannes Huizingia'dan, Homo Ludens (1944), Ingilizce ¢evirisi
(London, 1947), gelmistir, s. 209:

Insan akhndan sadir olan, Schmitt'in ahbap - diisman ilkesi hakkindaki gaddar ve acikh
aldamsindan daha aci ve daha derin hicbir alcalma bilmiyorum. Onun gayri insani beyin
faaliyetleri formel hukukun bir parcasi olarak bile saglam degildir. Ciinkii vahim olan savas
degil fakat banstiz. Insan cinsi yalmzca bu acinacak ahbap - diisman iliskisini asmak
suretiyle insanhk vakarma girecektir. Schmitt'in 'vahamet' tiirii sadece bizi barbarhk
seviyesine geri goturir.



| «—48]

Julius Paulus; 1.S. 3 asir Roma hukukgusu, Digests i¢inde, 50, 17.1: 'Dogru olan sey kuraldan
tiiremez, fakat kural neyin dogru olduguyla 1lgili bilgimizden dogar'. Keza, bkz. on ikinci asir
serh yazicis1 Francis Accursius'un gozlemi, Digests ye serh, II., pr. 9: 'Oysa hak adaletten gelir,
sanki annesi gibi. Oyleyse haktan dnce adalet olmustur'. Bu boliimde tartisilacak problemler

kompleksinin biitiinii hakkinda bkz. Peter Stein, Re-gulae Turis (Edinburgh, 1966), bilhassa s. 20:
'orijin olarak lex, ius'un beyan edicisi 1d1'.



[«—49]
Bernhard Rehfeld, Die Wurzeln des Rechts (Berlin, 1951), s. 67:

Kanun koyma fenomeninin ortaya ¢ikmasiin anlanm diinya insanhk tarihinde hakliyr haksiz
yapma sanatinin bulunmasi demekti. O zamana kadar degil kanun koymak, kanunun
kullanilabilecegi bile diisiiniilmemisti. Ciinkii bu zaten hep boyleydi O nedenle kanun
yapma fikri, bu diisiinceye uygun olarak, o zamana kadar, sonuclan bakimindan en agir
olan bir bulustu. Hatta onun bulunusu atesin ve barutun kesfinin sonuclarindan da etkili
olmustur denebilir. Ciinkii her seyden once insanin kaderi simdi kanun koyucunun ellerine
teslim ediliyordu.



[«50]
Zamanmmuzin bir¢ok filozoflarinin vasfi olan bu hayal, Lord Keynes tarafindan, bana gonderdigi,
28 Haziran 1944 tarihli, R.F. Harrod, The Life of John Maynard Keynes (London, 1951), s.
436'da iktibas edilen bir mektupta ifade edildi. Bu mektupta, Lord Keynes, benim The Road to
Serfdom kitabim hakkinda yorumda bulunarak sunu soylemekteydi: "Yanlis bir sekilde diislinen
ve hisseden kimseler tarafindan yapildiklar1 takdirde cehenneme yol olacak olan tehlikeli
eylemler dogru diisiinen ve hisseden bir toplumda emniyet i¢inde yapilabilir'.



[«51]
David Hume, Treatise 11, s. 306:

Fakat, insanoglunun yonetimsiz (hiikiimetsiz) kiiciik bir barbar toplumunu muhafaza
etmesinin miimkiin olmasma ragmen, adaletsiz ve miilkiyetin istikran, miilkiyetin rza ile
transferi ve vaatlerin yerine getirilmesiyle ilgili temel kurallarin gozlenmedigi herhangi bir
tiir toplumu muhafaza etmeleri imkansizdir.

Keza, bkz. Adam Ferguson, Principles of Moral and Political Science (Edinburgh, 1972), cilt I,
5. 262:

Ahenk ve teamiiliin ilk hedefi, insan namuna topluma mevcudiyet vermek degildir, fakat
insanin kendisini icine tabiaten yerlestirilmis buldugu toplumu miike mmellestirmektir; itaat
iliskisi kurmak degil, halihazirda kurulmus olan itaatin kotiiye kullamlmasim diizeltmektir:
Ve, insanlarin siyasal dehasmin iizerinde isleyecegi (¢cahsacagl) madde, sairlerin tasvir
ettigi gibi, miizigin sihirleri veya felsefenin ibretleri tarafindan gruplar halinde bir araya
getirilecek, ferdiyet halindeki, seyrek bir cins degildir Fakat o siyasal eylemin onu
tasiyacagl noktaya cok daha fazla yakin bir materyaldir, suf icgiidiiyle bir araya ge tirilmis,
zengin ve fakir iliskisi, veya diger anzi iligkiler icine, veya, gercekte, azinhgin ¢cogunlugu
yonetme durumunda oldugu bir parcanin biitiin iizerinde istiinliik sahibi oldugu bir iktidar
ve bagimhlik miinasebeti olusturan ilk ayirnim iliskisi icine egilse bile, anne - baba ile ¢cocuk
ve efendi ile kole arasindaki emretme - itaat etme iliskisi icine yerlestirilmis bir insan
grubudur.

ve Carl Menger, Problems of Economics and Sociology (Urbana III. 1963), bilhassa s. 227:

En orijinal biciminde milli hukuk, kesin olarak, bir sozlesmenin veya ortak refahin te minini
hedefleyen bir diisiincenin sonucu degildir. Ne de, milletle birlikte verildiginde, gercekten,
tarih¢i okulun ileri siirdiigii gibidir Daha ziyade, o, ortak refahin temini diisiincesinin
belirisinden daha eskidir. O, en giiclii baglardan, bir bolgenin insanlarinin onun aracihgiyla
bir millet oldugu ve devlet organizasyonuna ulastigi en giiclii baglardan biridir.



[«52]

Aym cinslerden hayvanlarin ayr1 ayr1 gruplar1 arasindaki farkli ‘'kiiltiirel' geleneklerin
gelismesinin en 1yi belgelenmis, en genis bir bigimde incelenmis 6rnegi Japonlarin macaque
maymunlar1t Orne8idir. Bu maymunlar nispeten yakin zamanlarda insanlarin terbiye edis
kapasitesinin genislemesi sayesinde ve kisa bir zamanda acik¢a ayirt edilebilir kiiltiirel
ozellikler kazanmis goriinen farkli gruplara ayrilmislardir. Keza, bu meselede bkz. J.E. Frisch,
'Research on primate behaviour in Japan', American Anthropologist, Ixi, 1959; F. Imanishi,
'Social behaviour in Japanese monkeys: “Macaca Fuscata”, Psychologia, 1. 1957; ve S.
Kawamura, “The Process of sub-cultural propagation among Japanese macaques\ C.H.
Southvvich (ed.) Primate Social Behaviour (Princeton, 1963).



[«53]
V.C. Wyne - Edvvards, Animal Dispersion in Relation to Social Behaviour (Edinburgh, 1966),
S. 456; keza bkz. ibid., s.12:

Bir toprak parcasmin, rekabet nesnesi olarak, her bireyin veya aile biriminin istifade
edebilmek icin ayr bir kaynaga sahip olacag sekilde, onun fiilen ihtiva ettigi besinin yerine
gecmesi, smrlayici1 sozlesmenin en basit ve en dogrudan tiridir.. Daha sonraki
bolimlerde yogunluk simirlayici faktorlerin neredeyse sonsuz cesitliligini incelemeye genis
yer tahsis edilmektedir... Simdi miitalaa edilen besin bolgesi yeterince somuttur... Soyut
hedeflerin ozellikle siirii halinde yasayan cinslerin 6zelligi oldugunu gorecegiz.

Ve 1bid, s. 190:

Bu durumda, insan cinsi s0z konusu oldugu siirece, komplekslik derecesi haric, cok az yeni
sey vardir; biitiin teamiili davrams karakter itibariyle asli olarak sosyal ve moraldir; ve
boyle olmasi miinhasiran beseri bir 0zellik olmaktan uzaktik niifus yogunlugunun optimum
seviyeyi agsmasim onlemek icin tekamiil eden birincil teamiil kodunun yalmzca en alcak
omurgahlardan kaynaklanmadigim fakat omurgasiz bazi canhlilar (phyla) arasinda da iyice
yerlesik goriindiigiinii buluruz.



| «54]

Belki kesin olarak belirtilmelidir ki, ifade edilmis ve ifade edilmemis kurallar arasindaki ayirim
yazilt ve yazili olmayan hukuk arasindaki daha aliskin oldugumuz ayriligin aymsi degildir- ne bu
terimlerin lafzi anlaminda, ne de yazili hukukun bazen Common Law'a zit olarak yazili hukuk
olarak tarif (tasvir) edilmesi anlaminda. Sifahi olarak nesilden nesile nakledilen yazili olmayan
hukuk biitiiniiyle 1fade edilmis olabilir ve ¢ogu zaman Oyle olmustur. Ancak, Common Law gibi
bir hukuk sistemi, ilk defa hakli olarak mevcut olan hukuk olarak telakki etmekte oldugu seyi
ifade ediyor olan bir yargi¢ tarafindan kelimelerle ifade edilecek olan, heniiz ifade edilmemis
kurallarin nazari itibara alinmasina miisaade edecektir.



[«55]
Bu, siliphesiz, bu insanlarin, daha sonra, onu kodifiye etmis olmalarindan dolayi, hukukun
yapicilart olarak telakki edilir hale gelmelerini 6nlemedi. Bkz. John Bumet, 'Law and Nature in
Greek Ethics', International Journal of Ethics, vii, 1897, s. 332:

Fakat bilinen bir kanun koyucu, bir Zalenkos veya bir Chorondas, bir Lykurgus veya bir
Solon tarafindan tertip edilmis bir hukuk kodu, bu sekilde seylerin daimi diizeninin parcasi
olarak kabul edilemezdi. O, ac¢ikca 'yapimus' idi ve doga nokta-i nazarmndan suni ve
keyfiydi. Ya o sekilde yapilmus ya da hic yapilmams olarak gorindi. Kanunlan
yapilmaktayken gormiis bir kusak biitiin ahlikin da aym sekilde 'yapilmus' olup olmadigim
sormaktan kendini allkoyamazdi.



[«56]
Bkz. Lord Acton, History of Freedom (London, 1907), s. 12:

Onemli bir durumda bir araya toplanmus Atinahlar, sectikleri bir seyi yapmaktan
engellenmelerinin  gerekmesinin korkun¢ oldugunu; mevcut hicbir giiciin onlan
smirlayamayacagim ilan ettiler ve hicbir gorevin onlan simrlamamasi gerektigine, kendi
yapimlarn olmayan hicbir kanunla bagh olmayacaklarmma karar verdiler. Bu sekilde
Atina'min hiir insanlan bir tiran oldu.



| «57]
Aristotle, Politics, 1V, 1v, 4, 1292a, Loeb basimu, s. 305.

Bu gibi bir demokrasinin katiyetle bir anayasal yonetim olmadigim soylemek makul bir
elestiri olarak goriinecektir; ciinkii kanunlarin yonetmedigi yerde hicbir anayasa mevcut
degildir... Yargiclar ayrintilann kontrol ederken hukuk her seyi yonetmelidir ve biz bunu
anayasal yonetim olarak kabul etmeliyiz; o zaman eger demokrasi gercekten anayasa
bicimlerinden bireyse, asikardir ki, icinde (biinyesinde) her seyin meclisin kararlariyla idare
edildigi, bu tiir bir organizasyon, kelimenin hakiki anlaminda bir demokrasi bile degildir,
ciinkii oylanan bir kararin evrensel bir kural olmasi imkansizdir.



| «58]
Ibid. Keza bkz. Max Rheinstein, 'Process and change in the cultural spectrum coincident with

expansion: govemment and law', C. H. Kraeling ve R.M. Adams (ed.), City Invincible (Chicago,
1960) i¢inde, s. 117:

Cari davrams normlarimin yasama faaliyeti yoluyla tesis edilmis olabilecegi fikri Yunan ve
Roma tarihinin daha sonraki devletlerine mahsustu; Bati Avrupa'da bu fikir Roma
hukukunun kesfine ve mutlak monarsinin yiikselisine kadar uyku halindeydi. Biitiin
hukukun bir egemenin emri oldugu yolundaki onerme biitiin hukukun halkin uygun bir
sekilde secilmis temsilcilerinden sadir olmak mecburiyetinde bulundugu seklindeki Fransiz
Devrimi demokratik ideolojisi tarafindan dogurulmus bir postiila idi. Mamafih, bu, gercegin
dogru bir tasviri degildi, hele Anglo - Sakson Common Law iilkeleri icin hi¢ dogru de gildi.

Ozellikle Roma hakkinda bkz. Theodor Mommsen, Ab-riss des romischen Staatrechts (Leipzig,
1893), s. 319: 'Aym sekilde toplumun da katilmasiyla birlikte mahalli meclis zaten var olan
hukuk diizeninin disina ¢ikma serbestligine sahip degildi. Tam zittina, gegerli olan, Comitie'ler
tarafindan ¢ikarilip ¢ikarilmadigina, veya, aym sekilde, kanunlarin sevilip sevilmedigine bagli
olmaksizin bu hukuk diizeninin daha ¢ok ebedi ve degismez olarak goriilmesiydi'.



[«359]
F.A. Hayek, The Constitution of Liberty (London and Chicago, 1960), s. 63 ve 5 ve 6 numarali
dipnotlarda zikredilen yazarlara ilaveten, bkz.: R. Sohm, Frankische Reichs - und Gerichts
verfassung (Weimar, 1871), s. 102: 'Halk hukuku Alman hukukunun hukukudur. Kanun koyma
giicii devlet giiciinde bulunmamaktadir. Fermanlar hukuk normlar1 degildirler, aksine, kralin
iktidarimn uygulanmasina yarayan normlardir'. J.E.A. Jolliffe, The Constitutional History of
Medieval Englandfrom the English Settlement to 1845, ikinci baski (London, 1947), s.334:

On iciincu yiizyilhn ileri donemlerine kadar tevariis edilmis bir hukuk cercevesinde
yasayan toplum mefhumu (fikri) krah kanun - yapici sifatindan mahrum etmisti ve
commune consilium'u teamiiliin tammmasma ve hak ve prosediir diizeltmelerine bolgelerde
kurulan gecici mahkemeler yoluyla katilmayla simrladi. Hi¢ siiphesiz, hayati degisiklikler
yapildi, fakat bunlar onlarin yasama yoluyla yapilmis degisiklikler olma gercek mahiye tini
gizleyecek tarzda yapild.

Bu pasaja eklenen bir dipnot Bracton'un yalnizca yasalar1 degistirmeyi degil, fakat onlar1 daha
lyiye gotiirmeyi caiz gordiigiinii géstermektedir. Benzer bir miitalaa surada bulunabilir:

F. Fichtenau, Arenga, Spatantike und Mittelater im Spiegel von urkunden formeln (Graz
and Cologne, 1957), s. 178: 'Onceleri krala kanun koyma gelenegi zaten verilmis
bulunuyordu. Hukuk ve kanun ondan iistiindii ve bu yeni durum simdi eskisinde hakhhgim
bulmak durumundayd'.



[«—60]
Kaynagimi kaybettigim bu pasajin F.W. Maitland'a ait olduguna inamyorum. Keza, bkz. A.V.
Dicey, Law of the Constitution, dokuzuncu baski (London, 1939), s. 370:

Meseleyi miinhasiran hukuki noktai nazardan goren bir hukukc¢u, bir tarafta Bacon ve
Wentworth ve diger tarafta Coke ve Eliot gibi devlet adamlan arasindaki ihtilaftaki asil
konunun, Kita Avrupasi tipi giiclii bir idarenin Ingiltere'de kurulmasmin gerekip
gerekmedigi oldugunu ileri siirmeye miitemayildir.



[«—61]
Bkz. W.S. Holdsworth, A. History of English Law, cilt 5 (London, 1924), s. 439:

Coke'un yazilarindadir ki bu [common law'un iustiinliigii fikri] ve diger ortacaga ait
fikirlere modern bicimleri verildi; ve bu sebeple genellikle onun yazilarimn tesirinden
dolayidir ki bu ortacag kavramlan bizim modern hukukumuzun parcasi olmustur. Eger
onlarin modern hukukumuzun bazi parcalan uzerindeki etkisi biitiiniiyle tatminkar
olmadiysa, hatirlayalim ki, onlar ingiliz insamm iskencenin kullamlmasina miisaade eden bir
cezai yontemden kurtarmuslardir ve Ingiltere ve diinya i¢in kanun hakimiyeti anayasal
doktrinini muhafaza etmektedirler.



[«—62]
Bkz. David Hume , Essays (London, 1875), cilt 2,s.274:

Sivil (medeni) kanunlar kadar, miilkiyeti diizenleyen biitiin tabiat kanunlar da, geneldirler
ve biitun ilgili kisilerin karakterlerini, durumlarim ve baglantilarim veya bu kanunlarin
tespitinden hasil olabilecek hicbir sonucu, herhangi bir davada nazan itibara almaksizin,
sadece davamn bazi asli (temel) sartlarim, durumlarnm goz oOniinde tutarlar. Onlar,
iyiliksever bir adam, vicdani bir iiziintii duymaksizin, biitiin miilkiinden, eger onlar haksiz
yere elde edilmis ise, mahrum kilarlar; bu mallan daha simdiden biiyiik bir gereksiz
zenginlik yigmus olan bencil bir cimriye vermek icin. Kamu yaran miilkiyetin esnek olmayan
genel kurallarla diizenlenmesini gerektirir; ve bu gibi kurallarin aym kamu yararma en iyi
sekilde hizmet etmeleri yiiziinden benimsenmesine ragmen onlarin, biitiin belirli cefalar
onlemeleri, veya faydah sonuc¢lan her bireysel davadan (durumdan) hasil olur kilmalar
miimkiin degildir. O, eger biitiin plan veya proje sivil toplumun desteklenmesi icin gerekli
ise ve iyinin dengesi, ekseriyetle, bu sebeple, kotiiniin dengesinin hayli iistiindeyse
yeterlidir.



[«—63]
Modern zamanlarda bile hukukun gelismesi i¢in yargisal yapilagelis tedrici slirecine ve bilgince
yorumlara (serhlere) giivenme keyfiyeti Bruno Leoni tarafindan ikna edici bi¢imde ortaya
konulmustur, Liberty and the Law (Princeton, 1961). Fakat, onun arglimanimin sadece yasamanin
hukuku (kanunu) degistirebilecegine veya degistirmesi gerektigine inanan hakim ortodoks
goriislere etkili bir panzehir olmasina ragmen, bu calisma beni yazarin esasta mesgul oldugu
0zel hukuk sahasinda bile yasama faaliyeti olmaksizin yapabilecegimize ikna etmedi.



[«—64]
Bkz. W. S. Jevons, The State in Relation to Labour (London, 1882), s. 33." (Ingiliz
Parlamentolarimn 650 yillik yasama faaliyetlerinden) ogrendigimiz biyiikk ders, isgiicii
hakkindaki yasama faaliyetinin hemen hemen daima sinif-yasamasi olmus oldugudur. O bazi
egemen organlarin mahzurlu emeller sergilemeye baslamis olan daha asagidaki bir simfi
bastirma c¢abasidir'.



[«—65]
Bkz. David Hume, op. cit, cilt 1. s. 125: 'insanlarin biiylik 6l¢iide ¢ikar tarafindan yonetilmesine
ragmen, ¢ikarin kendisi ve biitiin beseri iligkiler tamamuyla fikir tarafindan idare edilir!'



[«—66]
Strabo, Geography, 10, 4, 16, H.L. Jones'un hazirladig Loeb baskisinda, cilt 5, s. 145. Strabo

bizim ¢agimizin baslangicinda yasamus iken, Strabo'nun iktibaslar yaptigi ve eserlerinden
yalmzca parcalar muhafaza edilebilmis olan Kyme'li Ephorus M.O. 400-330 civarinda

yasanmustir.



[«—67]

Bkz., mesela, 1.S. dordiincii yiizyilda yasamis gramerci Sevius'un ifadesi (zikredildigi yer, P.
Stein, Regulae luris (Edinburgh, 1966, s. 109: 'Hukuk geneldir, ama yasa 6zel bir seydir. Hukuk
yazilt olmayan seye iliskindir, oysa yasalar yazilmus olan hukuka iliskindir'; Bir o6lc¢iide hakli
gerekcelerle (Alvaro d'Ors tarafindan De la Guerra de la Paz (Madrid, 1954), s. 160, zikreden
Carl Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsatze (Berlin, 1958), s. 427) ileri striilmistiir ki,
Cicero'nun Yunanca nomos terimini ius yerine lex ile ¢evirmis olmasi bir talihsizliktir.
Cicero'nun lex terimini kullamsi i¢in ozellikle bkz.: De legibus, II, v-vi, Loeb basimi, C.W.
Keyes (London, 1929), s. 384 -6: 'Yasa haklilarla haksizlarin ayrilmasidir...Baska tiirli
herhangi bir yasayi, ona sahip olmak bir yana, yasa diye adlandirmaya bile deger bulmam!'



| «—68]
Bkz. H. Triepel'in sik sik iktibas edilen ifadesi, Festgabe der Berliner juristischen Fakiiltat fiir
W. Kahl (Jibingen, 1923), s. 93; 'Kutsal olan kanun degildir, kutsal olan sadece hukuktur ve
hukuk kanunun tizerindedir'.



[«—69]
Bkz. James Coolidge Carter, Law, Its Origin, Growth and Function (New York and London,
1907), s. 59: 'Bir kimsenin baska bir kimseye kars1 sikayetleri, ister sivil ister cezai mahiyette
olsun, sikdyetcinin neyin yapilmis olmasi gerektigi ile 1lgili beklentilerine ters bir seyin yapilmis
olmasindan zuhur eder; Keza bkz. 1bid, s. 331:

Baslangicta insan davramsim idare eden biiyiikk genel kural, yani davramsim dogru
beklentilere uymasi gerektigi, hala, bilimsel kuraldir Bu kurala uyan biitiin davrams
bicimleri bir digeriyle tutarhdirlar ve kabul edilmis adetler olurlar. Ona uymaz olan biitiin
davramslar kotii pratikler olarak damgalanir. Bu sebepler adet (teamiil) heyeti ahenkli bir
sistem olmaya meyleder.

Hak ettigi kadar iyi bilinmeyen bu onemli eser hakkinda bkz. M.j. Gronson, 'The Juridical
evolutionism of James Coolidge Carter', University ofToronto Law Journal, 1953.



[«70]

Sik sik 'digerler1 iizerinde hiikiim siiren bir grup'tan s6z etmek mecburiyetinde oldugumuz i¢in,
belki su vurgulanmalidir: Bu zorunlu olarak bir giicler catismasinda zafer dogacagi veya hatta
boyle bir grubun iiyelerinin diger gruplarin ferdi lyelerinin yerini alacagi demek degildir.
Fazlasiyla muhtemeldir ki, bir grubun basarist diger gruplarin mensuplarim cezbedecektir ve
boylece ilk olarak onlar gruba katilmis olacaklardir. Bazen basarili grup belirli bir toplum
cercevesinde bir aristokrasi olacak ve bunun sonucu olarak geri kalanlar davramslarim bu
grubun davranmiglarina gore sekillendirecektir. Fakat bu durumlarin ¢cogunda daha basarili
gruplarin iiyeleri cogu defa hangi hususiyete basarilarim bor¢lu olduklarimt bilmeyeceklerdir, ne
de bu 0zelligl neyin ona dayandiginmi bildikleri i¢in gelistireceklerdir.



[«71]
Ik dogal hukuk teorisyenlerinin ¢ogu hukuk kurallari ile onlarin hizmet ettigi eylemler diizeni

arasindaki bu iligkiyi kavrama ferasetine yaklagmislardi. Bkz. Roscce Pound, Interpretations of
Legal History (New York, 1923), s. 5:

Gercekte, dogal hukuk teorisi cercevesinde cahsan hukukcu veya metin - yazan veya
yargic veya kanun koyucu, biitiin durumlan (sartlan), onlara zamanin ve mekinin sosyal
diizeninin idealize edilmis bir resmini ve bu diizenin ozellikleri anlaminda bir hukukun
hedefleri fikrini mal ederek olctii ve biitiin giicliikleri aym sekilde ¢6zmeyi denedi...
Bundan dolayi, sosyal diizen ideali, hukuki kurumlarin, kurallarin ve doktrinlerin, onun
yansimalarim veya beyanlarim teskil ettigi, nihai gerceklik olarak kabul edildi.

Bununla beraber, ortacagin sosyal diizen mefhumu, yine de, genellikle farkh bireylerin
veya smiflarin 6zel statiileriyle baglantih bir mefhumdu ve ancak daha sonraki
donemlerdeki Ispanyol bilim adamlarmm bazilann herkes icin tek bicim bir hu-' kuka
dayanan soyut bir diizen kavramna yaklast.



[«72]
Bu, kuskusuz, Immanuel Kant'in (ve Herbert Spencer'in) oOzgiirliigiin hukuk tarafindan
simrlanmasimn yegane mesru temeli olarak 'digerlerinin esit 6zgiirliigii' hakkindaki formiiliimle
ima edilir.



[«73]
Bkz. P. A. Freund, 'Social Justice and the Law’ R. B. Brandt (ed.). Social Justice (New York,
1962) icinde, s. 96. 'Makul beklentiler, hukukun mahsulii olmaktan daha ziyade hukukun
temelidir'.



|74
Heinrich Demburg, Pandekten, ikinci basim (Berlin, 1988), s. 85: 'Hayat sartlan bazen daha az
veya daha cok gelismis olsa da, kendi olgiilerini ve kendi diizenlerini kendileriyle birlikte
tasirlar, iste seylerin icinde bulunan bu diizene esyanin tabiati denir. Bu esyanin tabiatina
hukukcu geri gitmek durumundadir, eger orada pozitif bir norm noksan ise veya bu diizen eksikse

(tamamlanmamugsa) veya hatta yeterince agik degilse'.



[«75]
Bkz. O.W. Holmes, Jr. The Common Law (New York, 1963), s. 7:

Hukukun 6zii mantik olmamustir, tecriibe olmustur. Zamammn hissedilen gereklilikleri, cari
(gecerli) ahlak ve siyaset teorileri, kamu politikas1 kurumlan, kabul edilen, suursuz ve hatta
yargiclarin dahi diger insanlarla paylastigi oOnyargilar, insanlarin onlar vasitasiyla
yonetilmesi gereken kurallar1 belirlemekte mantiki kiyaslardan ¢ok daha fazlasim yapma
giiciine sahiptir.

Keza, bkz. Roscoe Pound, Law and Morals (Chapel Hill, N. C., 1926), s. 97:

'Hukukun problemi bilin¢li 6zgiir iradeli varliklan birbirine miidahaleden ahkoymaktir. O,
her birinin kendi hiirriyetini digerlerinin hepsinin ozgiirliigityle uyumlu (tutarh) bi¢cimde
kullamlacak sekilde diizenlemek icin oOyledir, ¢iinkii insanlarin hepsi kendi baslara
amaclar olarak kabul edileceklerdir'.



[«76]
Paul Van der Eycken, Methodepositive de Vinterpretation juridigue (Brussels and Paris, 1907),
s. 401:

Eskiden hukuk, kanun koyucunun bilin¢li bir arzusunun iriinii olarak kabul edilirdi. Bugiin
ise ona dogal bir gii¢ atfedilir Eger hukuka bir dogal sifati atfedilmek istenirse, bu daha
onceden belirttigimiz gibi, gecmisteki dogal hukuk kavramundan farkh bir anlamda
olacaktir. Gecmisteki dogal hukuk anlayisina gore tabiat hepimize, ciltlerce kanun
maddesinin sadece uygulamasim temsil ettigi bir akil bahsetmistir. Giiniimiiziin 'dogal
hukuk' anlayisina gore ise hukuk olaylar arasindaki fiili iliskilerden dogmahdir. Bu iliskinin
kendisi gibi dogal hukuk da siirekli olarak hareketlidi. Kanun yapici, bu hukukun bir
parcasmin iradesini temsil eder ve bunu yaymladig1 kurallarla ortaya koyar. Bu iradenin
temel esprisini nereden cikarabiliriz? Kuskusuz kaynagindan, yani sosyal hayatin dayattig
zorunluluklardan. Aym sekilde, kanun bosluklarim doldurma s6z konusu oldugunda mantiki
dediiksiyonlara degil, zorunluluklara ¢6ziim aranir.



| «<77]
C. Perelman ve L. Olbrechts - Tyteco, La Nouvette Rhetorique - traite de Vargumentation (Paris,
1958), cilt 1, s. 264 - 70, ozellikle s. 46: Contradiction et Incompatibilite ve s. 47: Procedes

permettant d'eviter un incompatibilite, bunlardan sadece birka¢ anlamli pasaj iktibas edilebilir
burada, s. 263:

Bagdasmazhk, ya seylerin dogasindan ya da beseri kararlardan kaynaklamr.
Bagdasmazhklar, kanun veya kutsal metinlerin, ahlak veya adalet kurallarmmin, belli
durumlara tatbikinden de kaynaklanabilir. iki oneri arasindaki celiski, sekilci ve hic¢
olmazsa tek anlamh kavramlar diizeninde gecerliyken; bagdasmazhk dogal yasalara, ozel
olaylara veya insanlarin kararlarina gore degisen sartlarla ilgilidir.

Benzer bicimde keza bkz. Charles P. Curtis, 'A better theory of legal interpretation, Vanderbilt
Law Review, ii1, 1949, s. 423:

'En onemli kriter hukukun biitiin geri kalan kismmyla tutarhhktir. Bu sozlesme veya su
sozlesme, tam bu veya su yasanin daha biiyiik bir parca olmasimin dogru olmasi kadar dogru
bir sekilde bizim toplu hukukumuzun ¢ok kiiciik bir parcasi olacaktir ve adaletin daha
biiyiik (genis) hedeflerinin olmasmna ragmen, hukukun kendi umutlarim iizerine koydugu
meziyet, insicamdir'.



| «78]
Bkz. Jiirgen von Kempski, 'Bemerkungen zum Begriff der Gerechtigkeit, Studium Generale, xii,
1959, aym yazarin Recht und Politik (Stutgart, 1965) eserinde yeniden basildi, s. 51: 'Biz bunu
sOylerken 6zel hukuk diizenlerinde bir s6zlesme prensibinin temel teskil ettigini vurgulamak
gerekir' ve aym yazarin Grundlagen zu einer Strukturtheorie des Rechts, Abhandlungeen der
Geistes - und Sozialwissenchaftlichen Klasse der Akademie der Wissenschaften und Literatiir in
Mainz i¢inde, 1961, n.2, s. 90:

'Biz bunu sorarken hangi yapisal gerekliliklerin, davramslara, eger bunlarin birbirleriyle
bagdasir olmalan icap ediyorsa uymalan gerektigini, uyma mecburiyetleri oldugunu
soruyoruz. Diger bir ifadeyle biz davramslarin birbirleriyle carpismadiklar bir diinyamn
varhigmm gozlemliyoruz'.



[«<79]
John Milton, The Tenure of Kings and Magistrates, Works icinde, ed. R. Fletcher (London,
1938), s. 27: '"Tanrimin onlara vermis oldugu toprakta, kendi miraslarindaki ailenin efendileri
olarak, biitiin tasarruf etme ve ekonomik olarak kullanma hiirriyetinin kokiindeki gii¢'



[ «—80]
Jeremy Bentham, The Theory of Legislation, ed, C.K. Ogden (London, 1931), s. 113: '"Miilkiyet
ve hukuk birlikte dogmustur ve birlikte 6lmelidir'.



[«81]
Sir Henry Maine, Village Communities (London, 1880), s. 230: 'Hi¢ kimse bireysel miilkiyete
saldirmak ve aym zamanda uygarliga deger verdigini sdylemek 6zgiirliigiine sahip degildir. Bu
ikisinin tarihi birbirinden ayrilamaz.'



[«—82]
Lord Acton, The History of Freedom (London, 1907), s. 297: 'Ozel miilkiyet kurumuna kars1
olan bir halk, 6zgurltigiin 11k unsurlarindan yoksundur'.



[ «—83]
Bkz. A. 1. Hallovvell, 'Nature and function of property as a social institution', Journal of Legal
and Political Sociology, 1, 1943, s. 134:

Bazi tir miilkiyet haklan gercekte sadece evrensel degildir, fakat onlar aym zamanda
bireylerin temel ekonomik sureclerdeki roliiniin yapisallagtirlmasinda
(teskilatlandirilmasinda) bir temel faktordiirler yolundaki iddiammz noktai nazarindan, on
sekizinci asir diisiiniirlerinin, onlarin muhakemeleri bizimkinden daha farkh cizgilerde
ilerlemis olmasina ragmen, miilkiyet haklarimin asli 6nemini hissetmis olmalar1 6ne mlidir.

Keza, bkz. H. 1. Hogbin, Law and Order in Polynesia (London, 1934), s. 77 vd ve B.
Maiinowski'nin Freedom and Civilization't (London, 1944) kadar, bu esere yazdig girise de
bakimz.



[«—84]
Bu goriisiin en etkili ifadesi muhtemelen C. Beccaria'mnkidir, On Crimes and Punishment
(1764), ¢ev. H. Paolucci (New York, 1963), s. 15: 'Bir yargicin, biinyesindeki ana kaziyenin
genel hukuk ve ikinci derecede Onemli seyin eylemin genel hukuka uyup uymadig olmasi
gereken ve sonucun beraat veya cezalandirma olmasi icap eden, milkemmel bir mantiki kiyasi
tamamlamasi ltizumludur'.



| «—835]

Paul A. Freund, 'Social justice and the law’ R. Brandt (ed.), Social Justice (Englewood Cliffis,
N.J., 1962) i¢inde, s. 94, ve yazarin denemelerinin toplandigi On Law and Justice (Cambridge,
Mass, 1968) i¢inde, s. 83. Bunu J. W. Hurst'iin Law and Social Process in U. S. History (Ann
Arbour, Mich 1960). 5'teki su ifade ile karsilastirimiz: 'Bol miktardaki karsi sdyleme ragmen
bizim esas calisma felsefemiz, daima, Oyle yapmak suretiyle basarilacak faydali bir sey
gordigimiiz yerde, kaynaklar1 yasama sartlarim olumlu bicimde etkileyecek sekilde tahsis etmek
olmustur... Hukuk insan ihtiyaclarimin tatmini i¢in kit kaynaklar arasinda tercihen yapmak ve
uygulamak i¢in orgiitlenmek anlamina gelmektedir'.

Bu béliimiin basliginda kullamilan Yunanca thesis terimi (ki Almanca Satzung terimine tekabiil
eder) hakkinda bkz. John Bumet, 'Law and Nature in Greek Ethics', International Journal of
Ethics, vii, 1897, s. 332. Bumet burada gostermektedir ki, nomos'un tersine ki nomos orijinal
olarak 'fayda' demektir, thesis, ya hukukun verilmesi veya bu sekilde verilmis kanunlarin
benimsenmesi anlamina gelebilir ve o boylelikle yalmz orijinal yasama orgam teorisinin
tohumunu degil fakat aym zamanda Sosyal S6zlesme olarak bilinen teorinin de tohumunu tasir'.



| «—86]

Bkz. Edward Coke'un 'Dr. Bonhajn's Case', 8 Rep. 118a (1610) i¢indeki meshur ifadesi: "Ve
kitaplarimizda belirir ki, bir¢ok durumlarda, ortak hukuk Parlamento Yasalarini kontrol
edecektir ve bazen onlarin tamamen gegersiz olduguna hiikiim verecektir: Ciinkii bir parlamento
yasas1 ortak dogruya ve akla karsi oldugu, veya uygun olmadigi, veya ifa edilmesi imkansiz
oldugu zaman, Common Law onu kontrol edecek ve bdyle bir Yasa'nm gecersiz olduguna karar
verecektir'. Bu durumun 6neminin tartisilmasi i¢in bkz. C. H. Mcllwain, The High Courtof
ParUament (New Haven, 1910); T. F. T. Blucknett, 'Bonham's case and judicial revievv',
Hanvard Law Quarterly, x1, 1926 - 7; ve s. E. Thome, 'Bonham's case', Law Quarterly Review,
liv, 1938. 1766 yili gibi ge¢ bir tarihte bile William Pitt parlamentoda sunu ileri
sirebilmekteydi. (Parliamentary History of England (London, 1813), cilt 6, siitun 195): 'Bir
parlamentonun yapamayacag bir¢ok sey vardir. O kendisini yliriitme orgam yapamaz, krala ait
daireleri bertaraf da edemez. Citleme vakasinda oldugu gibi, hi¢ kimsenin, hatta en namert
koyliiniin bile miilkiyetini, o, yargisal siire¢ 1slemeksizin, alamaz'.



| «—87]
Bkz. J. C. Carter, Imw, Its Origin, Growth, and Functi-on (New York ve London, 1907). s. 115:
'"Yasama faaliyetinin zuhurunda onun sahasi i1le Kamu Hukukunun alam1 hemen hemen bitisikti.
Ozel Hukuk alamna pek dokunulmamust1'.



| «—88]
Bkz. Courtenay Ilbert, Legislative Methods and Forms (Oxford, 1901), s. 208: 'Ingiliz Yasama
Orgam orijinal olarak tesrii amaclar i¢in degil mali amaclar i¢in teskil edildi. Onun baslica
fonksiyonu, kanunlar yapmak degil, fakat yardimlar ihsan etmekti'.



| «—89]
Bkz. J. C. Gray, Nature and Sources of Law, ikinci baski (New York, 1921), s. 161: 'Bir kanun
genel bir kuraldir. Yasama orgam tarafindan alinan bir kasabanin Timothy Coggan'a yiiz dolar
odeyecegi yolundaki bir karar bir kanun degildir'.



[«90]
Bkz. J.C. Carter, op. cit., s. 116:

Kanun kitaplarimin ¢ok sayidaki ciltlerinde, kanunlar bi¢ciminde olmalarma ragmen,
kelimenin dogru anlaminda kanunlar olmayan cok genis madde (konu) yiginlar1 buluruz.
Bunlar kamu islerinin muhafazasi, barinaklarin, hastanelerin, okul ve evlerin yapilmasi ve
buna benzer bircok mesele icin tedbir ahmmasindan miirekkeptirler. Lakin, bu, devletin
tizerine aldigi is konusuyla ilgili devlet eylemlerinin kaydidir. Devlet, ¢cok genis bir faaliyet
yiginim sevk eden bir bilyik kamu kurumudur ve bunun i¢in yazih tedbirler, kanunlar
biciminde olmasmma ragmen, tutanaklardan veya eylemlerini kaydeden siradan sirket
heyetlerinden temelli bicimde farkh degildir... Esas olarak dogrudur ki yasama orgam
biitiin hacmiyle Kamu Hukukuyla simrhdir ve onun Ozel Hukuk iizerinde isleyisi uzakti,
dolayhdir ve yalmzca yazih olmayan orf adet hukukunu daha kolayca ve daha kesin
bicimde uygulamir yapmayi hedeflemektedir.

Keza, bkz. Walter Bagehot, The English Constitution (1967), World's Classics basimm (Oxford,
1928), s. 10: 'Sozde kanunlar yapmak i¢in se¢ilmis yasama orgam, gercekte kendisinin asil
islevini bir yiiriitme orgam olusturmakta ve onu muhafaza etmekte bulur'; ve ibid., s. 119:

Gercekten, yasama faaliyetinin ¢ok bityiikk bir boliimii, hukuk biliminin sahih lisaninda,
katiyetle yasama faaliyeti degildir. Bir kanun bir¢ok durumlara uygulanabilir genel bir
emirdir. Kanun kitaplarim kahnlastiran ve parlamento komitelerini bezdiren '6zel yasalar '
yalmzca bir duruma uygulanabilir Onlar demiryollariin kendilerine uygun olarak
yapilacagi kurallar koymazlar, fakat belirli vasiflardaki bir demiryolunun bu yerden su yere
yapilmasim emrederler ve diger hicbir islem hakkinda hicbir tavir (mana)lan yoktur.



[«91]
Courtenay Ilbert, op. cit., s. 6 Keza bkz. ibid., s. 209 vd.:

Hukuk bitimi iuizerindeki kitaplarin miiellifleri hukuk hakkinda yazdiklan zaman,
profesyonel hukukcular hukuka dair konustuklann vakit, onlarin esas itibariyle uzerinde
diistindiikleri hukuk tiri, Justinian'in Institutesyunda veya Napolyon Kodlarinda, veya
Alman imparatorlugumun Yeni Sivil Kodu’nda bulunmakta olan hukuktur, yani akitler ve
haksiz fiillerle, miilkiyetle, aile iliskileri ve mirasla, veya Ceza Kanununda bulunacak
sekliyle suc¢lar hukukuyla ilgili kurallardir. Onlar, aym zamanda, me vsuf hukuk kurallarimin
mahkemeler tarafindan tatbik edilmesini diizenleyen usul hukukunu, veya Benthamik bir
terim kullamrsak, 'sekli hukuku’ da ihtiva edecektir. Bu hukuk dallan belki 'hukuk¢ularn’
hukuku olarak adlandinlabilecek seyi olusturur.



[«92]

Bkz. M J.C. Wile, Constitutionalizm and the Speration ofPowers (Oxford, 1967); ve W.B.
Gwyn, The Meaning of the Separation of Powers, Tulane Studies in Political Science, IX (New
Orleans, 1965). Gwyn, kuvvetler ayriligi idealinin, onun kanun hakimiyeti, mesuliyet ve
verimlilik olarak etiketledigi ¢ bisbiitin farkli diisiince tarafindan ilham edildigini
gostermektedir. Kanun hakimiyeti tezi yasama orgammnin, yalnmizca, butiin o6zel kisiler1 ve
yonetimi esit derecede baglayan adil davrams kurallar1 c¢ikarabilmesini gerektirecektir.
Verimlilik argiimam bir meclis isleri (faaliyetleri) verimli bicimde sevk edemeyeceginden
eylem yetkisinin (iktidarinin) yonetime verilmesini gerektirirken, hesap sorulabilirlik
(mesuliyeti) argiimam gercekte zorunlu olarak hiikiimeti idare eden az sayidaki insanlar1 temsili
meclise karst sorumlu kilmayr hedefler. Asikardir ki ikinci ve {i¢ilinclii zeminde meclis aym
zamanda yonetimle de ilgili olacaktir, fakat yalmzca bir nezaret edici veya denetleyici
yetkisiyle.



[«93]
M.J.C. Vile, op. cit., s. 63: "Yasama giiciiniin kendisi kendisine uygun vazifeyle simirlidir. John
Locke'un goriisii, yasama otoritesi belirli bir sekilde hareket edecektir... bu otoriteyi kullananlar
sadece genel kurallar1 yapmalidir seklindeydi. Onlar, belirli durumlarda degismeyecek, ilan
edilmis, yerlesik kanunlar tarafindan yonetileceklerdir'. Keza bkz. ibid., s. 214 ve 217.



[«<94]
J. Bentham, Consdtutional Code, Works i¢inde, IX, s.119:

Nicin yasamay her seyi yapmaya yetkili kilmalyiz?... Ciinkii, bu onu, tistiin terkip edicinin
iradesini ve devletin iiyelerinin giivenlik ve cikarlarimin ilerletilmesini yerine getirmeye
daha iyi muktedir kilacaktir... Ciinkii, mevcut anayasa gibi bir anayasada, onun iizerine
smirlama koyacak her pratik, tahayyiil edilebilecek biitiin bicimlerde kotiiliikklere gebedir.
Her simrlama genel mutluluk ilkesiyle ¢eliski icindedir.



[«95]
G.W.FE. Hegel, Philosophie der Weltgeschicte (Ges-sellschaft, Staad, Geschicte) ed. F. Biilow,
(Leipzig, 1931) s. 231 (0zetlerinden alinmustir), s. 321:

Fransa'daki i1k anayasa mutlak hukuk prensiplerini i¢inde bulunduruyordu. Bu anayasa kralligin
anayasallastirilmasiydi; devletin basinda bir kral bulunmaliydi ve krala bakanlariyla birlikte
hukukun uygulanmasi yetkisi verilmeliydi. Buna karsilik kanun koyucu organ kanunlari
yapmaliydi. Fakat bu anayasa diger yandan bir i¢ ¢eliski ile kars1 karsiyaydi. Ciinkii, yonetimin
biitiin giicii kanun koyucu giice devredilmisti: Biit¢e, savas ve baris, silahl1 giiciin kaldirilmasi
kanun yapict organlara birakilmisti. Fakat biitge kavram itibariyle bir kanun degildir. Zira her y1l
degismektedir. Ve onu yapabilmeye muktedir olan giic ise hiikiimetin giiclidiir. Hiikiimet de
Ingiltere Parlamentosunda oldugu gibi iki meclise ayrildi.



[«96]
Bkz. J. C. Carter, op. cit., s. 234:

'Bu sekilde yapilmus, 6zel seylerin yapilmasim gerektiren tesrii emirler yonetim (hiikiimet)
mekanizmasimin bir parcasidir; fakat, birbirleriyle iliski icindeki insanlarin olagan
davramslarim idare eden kurallara iliskin parcadan cok farkh bir parcadir. O, ozel
hukuktan ayirim yoluyla, yerinde bir terimle, kamu hukuku olarak tammlamr'.

Keza bkz. J. Walter Jones, Historical Introduction to the theory of Law (Oxford, 1956), s. 146:

Mesela devletin oziiniin istiin giuciin sahipligi oldugu gorusiu vardir. Kamu hukuku,
kendisinin devletle iliskisinden dolayl, zor karakteristigi tarafindan oOylesine giiclii bir
sekilde damgalanmus goriinmektedir ki, hukuk¢cunun en fazla ilgili oldugu kurallarda aym
sekilde telaffuz edilen diizen ve intizamm golgede birakilmaktadir. Sonu¢ olarak kamu
hukuku ile 6ze hukuk arasindaki fark bir derece farkindan ziyade bir tiir farki olur - zor ile
kural arasindaki bir fark. Kamu hukukunun hukuk olmasi ya tamamen biter, veya en
azindan 6zel hukukun hukuk olusu anlaminda hukuk olmasi sona erer.

Diger kutupta esas itibariyle bir bagimsiz kamu hukuku bilimiyle mesgul olan hukukc¢ular
bulunur. Onlar kabul etmek mecburiyetindedirler ki, bugiin 6zel hukuk olarak
gruplandirilmis kurallarin hukuk ismine haklarimin oldugunu reddetmek icin cok gectir,
fakat, onlar kamu hukukunu olusturan, zora dayanan kurallar heyetini, 6zel hukuka kiyasla
daha asagida bulundugunun bir kaniti olarak kabul etmekten uzak olarak, kamu hukukunda
daha ziyade asli bir istiinliik isareti gorirler... Bu sebeple aymmm itaat iliskileriyle
koordinasyon iliskileri arasindaki bir ayirim olur.

Organizasyon kurallarindan olusan bir yap1 olarak anayasa hukuku ile davranmis kurallar1 olarak
0zel hukuk arasindaki en agik ayirim W. Burkhardt tarafindan c¢izilmistir. Einflihrung in die
Rechtswissenschaft, ikinci basim (Ziirich, 1948), bilhassa s. 137.

Birincisi (tesrii kanun) [kamu hukuku ile 6zel hukuku birbiri ile karsi karsiya getiren cifte
farklilik] hukuk normlarinin temel farkliligina dayanmaktadir: maddi normlar veya davranis
normlar1 hukukculara ne yapip yapmamalar1 gerektigini anlatirlar, formel veya organizasyonel
normlar ise ne ile ve hangi metot ile davrams kurallar1 koyulmali, uygulanmali ve (zorunlu
olarak) kabul ettirilmelidir, onlar1 belirlerler. Bunlarin ilkini davrams normlari, ikincisini ise
metot normlar1 veya Anayasa normlar1 olarak tammlamak miimkiindiir. Aymi sekilde birinciler
maddi Ikinciler ise formel normlar olarak tammlanabilir. Birinci normlar hukukun igerigini, yani
hukuken talep edilen davramsi, Ikincisi ise bu kararin gegerliligini anlatmaktadir.

Burkhardt'in ayirimu bilhassa diger Isvigreli yazarlar tarafindan kabul edilmis goriinmektedir;
bkz. 0Ozellikle Hans Nawiaski, Allagemeine Rechtslehre als System der rechtlichen
Grundbegriffe (Ziirich, 1948), s. 265, ve C. du Pasquier, Introduction a la theorie generale et la
phisophie du troit, liclincii baski (Nauchatel, 1948), s. 49. Mamafih, bkz. H. L. A. Hart, The
Concept of Law (Oxford, 1961), s. 78:

Pekala temel veya birincil tip olarak miitalaa edilebilecek bir tip kurallar c¢ercevesinde
insanlarin, isteseler de istemeseler de, belirli tiir eylemleri yapmalart veya onlardan geri



durmalart istenir. Diger tip kurallar bir anlamda ilk tip lizerinde yasayan asalak veya ikincil
kurallardir; ¢linkii onlar varsayarlar ki insanlar belirli seyleri sdyleyerek veya yaparak ilk
tirden kurallar dercedebilirler, eski kurallar1 ortadan kaldirabilir veya 1slah edebilirler, veya
degisik yollarla onlarin kapsamim tayin veya isleyislerini kontrol edebilirler.

Keza bkz. Lon L. Fuller, The Morality of Law (New Haven, 1964), s. 63: 'Bugiin, hukuku,
davrams kurallar ile degil, fakat glic veya emir hiyerarsisi ile 6zdeslestirme yolunda giiclii bir
egilim vardir'; ve ibid, s. 169, ki burada yazar, 'mutat, vatandasa yonelik davrams kurali
anlaminda hukuk ile genel olarak hiikiimet eylemi anlaminda hukuk arasindaki bir karigikliktan
s0z eder.



[«97]
Ulpian, Digests, 1, 1, 1, 2, 6zel hukuku tek tek kisilerin yararimi gézeten hukuk ve kamu hukukunu
Roma devlet islerinin durumuna iliskin hukuk olarak tammlamaktadir.



| «98]
Bkz. Emest Barker, Principles of Social and Political Theory (Oxford, 1951), s. 9: 'Onun bir
kismu asil ve anayasal ve bir kismu ikincil veya olagan hukuktur'.



[«<99]
Bkz. J. E. M. Portails, Discours Preliminaire du premier projet de code civil (1801),
Conference du Code Civil (Paris 1805) i¢inde, cilt I, s. xiv: Tecriibeler insanlarin egemenligi
yasalardan daha kolay degistirdigini gostermistir'; keza bkz: Huber, Recht, Staat und
Gesellschaft (Bern, 1965), s. 5: 'Devlet (kamu) hukuku gecicidir, 6zel hukuk kalicidir'. Bununla
beraber, maalesef, Alex de Tocquevile'in uzun zaman Once isaret ettigi lizere, anayasalarin
gecicl ve idare hukukunun kalict oldugu da dogrudur.



[«—100]

Bu bakimdan Alman yaziminda en karakteristik ve en tesirli tenkit A. Haenei'in, Studien zum
deutschen Staatsrecht, II. Das Gesetz im formelien und materieilen Sinn (Leipzig. 1888), s. 225-
6, E. Seligmann'in Der Begriff des Gesetzes im materieilen und formelien Sinn (Berlin, 1866). s.
63'te yer alan, anayasa hukukunun temel kurallarinmin disinda tutulacak olmasi temelinde, 'soyut
ve daha Onceden goriilmesi mimkiin olmayan ¢ok sayida olaylar1 diizeleyen' bir kuraldir
seklindeki Rechtssatz tammlamasinin elestirisidir. Gergekten, o boyle yapar ve Amerikan
Anayasasinin babalan, eger onlarin eserinin Common Law'da gomiilii adil davrams kurallarina
istiin olmasinin murat edildigi ileri siiriilmiis olsaydi, muhtemelen dehsete diismiis olurlard.



[«—101]
Hans J. Morgenthau, The Purpose of American Politics (New York, 1960), s. 281: 'Cagimizda,
hala hakem olmaktan baska, devlet, sonuctan emin olmak i¢in genel gidisat i¢inde, oyunun
kurallarim yeniden yazan en gii¢lii oyuncu olmustur'.



[«—102]
Bkz. Paul Vinogradoff, Custom and Right (Oslo, 1925), s. 10:

1906 Sendikal Anlasmazhklar Yasasi sendikalara elemanlarmin haksiz eylemlerinden
dolay1 cezai takibata ugramadan muafiyet vermistir ve bu muafiyet hizmet sozlesmesi
(vekalet hukuku- law of agency) ile ve keza sirketlerin memurlaryla temsil edilmis oldugu
1883 Mevzuat Diizenlemeleri ile asikar bir uyusmazhk i¢indedir. Hukukun bu ahenksiz
durumunun sebebi, yasamamn, sendikalara isverenlerle miicadelelerinde miisait bir konum
saglama kararinda (niyetinde) bulunacaktir.

Keza bkz. A. V. Dicey, J. A. Schumpeter ve Lord Mac-Dermott'un, F. A. Hayek, The
Constitution of Liberty (London and Chicago, 1960), s. 504, not 3'teki yorumlari.



[«—103]
Home Building and Loan Ass. v. Blaisdell, 290, U.S. 398, 434, 444, 1934, ki, buna gore, devlet,
'halkin hayati ¢ikarlarim himaye etme ve bu amagla [sOzlesme] sartimn bu sartin devletlerin
kendilerinin temel cikarlarim koruma kapasitesini kismak i¢in bir alet olarak kullanilmasi
yoluyla bozulmasim 6nleme' yetkisine sahiptir.



[«—104]
Gustav Radbruch, "Von individualistischen Recht zum sozialen Recht' (1930), Der Mensch im
Recht (Gottingen, 1957), icinde yeniden basildi, s. 40:

Ferdi haklarn diizenlendigi bir hukuk diizeni icinde kamu hukukunda devlet sadece kiiciik
bir koruyucu c¢erceveye oturmaktadir. Burada devlet 6zel hukuk ile 6zel millk arasinda
gidip gelmektedir. Fakat bir sosyal hukuk diizeni icinde durum ise tam tersidir. Yani 6zel
hukuk burada sadece gecici olarak ayrilan ve hareket sahasi gittikce daralan bir Kisisel
inisiyatife doniismektedir ve bu her seyi kapsayan kamu hukukunun icinde yer almaktadur.
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