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ÖNSÖZ 

 
Bu kitap içerisinde Hukuk ve İktisat arasındaki ilişkiyi ele alan ve 
literatürde hukuk ve iktisat yaklaşımı, hukukun iktisadi analizi ve 
ekonomi hukuku gibi isimlerle anılan araştırma programları üzerine 
yazılmış muhtelif makaleler bulunmaktadır. 
 
Kitap içerisindeki ilk makale “Hukuk ve Ekonominin Ortak Temelleri: 
Hukuk ve Ekonomi Akımı” adını taşımaktadır.  Bünyamin Gürpınar 
çalışmasında hukuk ve iktisat yaklaşımının ortak temellerini ve kısa 
tarihçesini özetledikten sonra  bu alanın öncüleri olarak kabul edilen 
Ronald Coase, Gary Becker ve Richard Posner’in katkılarını 
özetlemektedir. 
 
Celal Murat Baykal “Hukuk-Ekonomi İlişkisi ve Ekonomi Hukuku 
Üzerine” başlığını taşıyan çalışmasında hukuk ve iktisat arasındaki 
benzerlik ve farklılıkları kısaca ele aldıktan sonra “Ekonomi 
Hukuku’nun temelleri üzerine açıklamalar yapmaktadır. 
 
Coşkun Can Aktan ve Tarık Vural  tarafından 2007 yılında yayınlan-
mış olan  “Hukuk ve İktisat Yaklaşımı” başlığını taşıyan çalışmada hu-
kuk ve iktisat yaklaşımının doğuşu ve tarihsel gelişimi ve aynı za-
manda bu yaklaşıma katkı sunan okullar ve düşünürler özetlenmek-
tedir. 

Sezal Çınar Özkan’ın  ve Muzaffer Dülger’in çalışmaları ise tümüyle 
hukukun iktisadi analizi alanında bir çok kitap ve makale yamış bu-
lunan Amerikalı yargıç ve akademisyen Richard Posner’in hukuk ve 
iktisat yaklaşımına olan katkılarını incelemektedir. 
 
Bu kitaba katkılar sunan tüm yazarlara tek tek teşekkürlerimizi 
sunmayı bir borç biliyoruz. Kitapta ayrıca Felix Müller tarafından 
yazılmış makalenin çevirisi yer almaktadır. Makaleyi Türkçe’ye ka-
zandıran ve burada tekrar yayınlamamıza izin veren Ahmet M. Gü-
neş’e de ayrıca teşekkürlerimizi iletiyoruz. 
 
Prof.Dr. Coşkun Can Aktan 
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HUKUK ve EKONOMİNİN ORTAK TEMELLERİ:  
HUKUK ve EKONOMİ AKIMI1 

 
 
 

Bünyamin Gürpınar 
 
 

GİRİŞ 

Gelişen bir alan olan ‘hukuk ve ekonomi’ disiplinler arası araştırma-
nın başarıyla uygulandığı bir bilim dalı olarak kabul edilebilir. Önce-
likle, 1993 Mart ayından bu yana the Journal of Economic Literature 
sınıflandırma indeksinde Hukuk ve Ekonomi'nin yer alması onun bi-
limsel anlamda akredite bir alan olarak görüldüğünün kanıtı sayılabi-
lir. İkinci olarak, gerek hukuk gerek ekonomi dergileri ‘hukuk ve 
ekonomi’ alanında giderek artan sayılarda araştırmalar yayınlamakta 
aynı zamanda ‘hukuk ve ekonomi’ alanına Özgülenmiş dergilerin sa-
yısı giderek artmaktadır. Örneğin, the Journal of Law and Economics, 
Journal of Legal Studies, American Law and Economics Review bunlar-
dan birkaç tanesidir. Yine 2005’te bir İnternet dergisi olarak elektro-
nik ortamda yayımlanmaya başlayan Review of Law and Economics 
de bunlardan bir tanesidir. Üçüncü olarak hukuk ve ekonomi alanın-
da yüksek satış oranına sahip birçok kitap basılmıştır2 ki bu durum 
bir araştırma alanının görece bir olgunluğa eriştiğinin kanıtı kabul 
edilebilir. Dördüncü olarak, bilim adamlarının yalnızca bu alandaki 
akademik yayınlarının yanında, ABD’de pek çok federal hâkim, eko-
nomik analizi kararlarında uygulayarak hukuk sisteminin çalışmala-
rını doğrudan etkileme fırsatını bulmuşlardır. Beşinci olarak, ABD 
Yüksek Mahkemesi’nin ‘hukuk ve ekonomi’ bilim dalından giderek 
daha fazla etkilendiği görülmektedir (Easterbrook, 1984). Son ola-

                                                                        
1 Daha önce şu dergide yayınlanmıştır: DÜ. Sosyal Bilimler Enstitüsü Dergisi, Sayı 20. 

Nisan-2008. 
2 Bu kitaplardan en çok bilinenleri R.A. Posner’in “Economıc Analysıs Of Law”, R.D. 

Cooter Ve T. Ulen’in “Law And Economics”, N. Mercuro Ve S.G. Medema’nın “Eco-

nomıcs And The Law (From Posner To Postmodemism And Beyond) Ve D.H. Cole Ve 

P.Z.Grossman’ın “Prıncıples Of Law And Economics” Adlı Eserlerdir.  
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rak, bu alan yalnızca modem hukuk ve ekonominin ana vatanı olan 
ABD’de değil, başka ülkelerde de zemin oluşturmaya başlamıştır. 

Görüldüğü gibi, 1960’dan bu yana ekonominin çok sayıdaki dışa dö-
nük araştırmalarının arasında en başarılı olanın ‘hukuk ve ekonomi’ 
olduğunu söylemek abartılı bir ifade sayılmaz. Posner ve Parisi’ye 
(1997) göre ekonomik analize yabancı kabul edilen alanlar içinde 
uygulamalı ekonominin son dalgasının belki de en başarılı örneği 
‘hukuk ve ekonomi’dir. Ulen (1998:201) 20. yüzyılda bilim arenasın-
da dikkate değer başarı öykülerinden birinin de ‘hukuk ve ekonomi’ 
alanındaki yükseliş olduğunu iddia etmektedir. 

Ancak kırk yıllık hızlı bir gelişmenin ardından su yüzüne çıkan muh-
temel bir takım sorunların işaretleri de görülmektedir. Öncelikle, 
‘hukuk ve ekonomi’ dergilerindeki matematikselleşmede (sayılan 
kullanma, matematiksel ifadeleri kullanma) belli oranda artış görül-
mektedir. Posner (1993:195), modem ekonominin dilinin matematik 
olduğunu söylese de çoğu hukuk bilimci açısından yüksek derecede 
matematiksel düşünme yöntemi hukuk ve ekonomiyi anlaşılması çok 
zor veya ilgi kumlamayacak kadar soyut hale getirmektedir. Belki 
daha fazla matematiksel olmak düşünsel açıdan bir araştırma alanı 
olarak ‘hukuk ve ekonomi’ye faydalı olabilir. Ancak bu durum hukuk 
bilimci ve uygulamacılarının çoğunluğu için zor ve sıkıcı bir uğraştır. 

Modem hukuk ve ekonominin kırk yıllık bir geçmişe sahip olması ve 
ekonominin temel kavramlarının görece basit olmasına karşın pek 
çok hukuk bilimci ve hukuk adamı ekonomik yaklaşımı kabullenmek-
te zorlanmaktadır. Bununla birlikte, ekonomik yaklaşımı kabul eden 
veya ekonomiye olumlu yaklaşan hukuk bilginleri arasında bile eko-
nomi konusunda yanlış anlaşılmalar epeyce yaygındır. ‘Hukuk ve 
ekonomi’ alanına önemli katkılar sağlayan birçok Nobel ödüllü bilim 
insanının1 (Nobel Laureate) bu alandaki çabalarına karşın özellikle 
hukuk fakültesi öğretim elemanlarının önemli bir çoğunluğunun 
ekonomiye pek değer vermediği görülmektedir. Aslında bu durum, 

                                                                        
1 Nobel ödüllü bilim adamlarından Becker, Coase, Buchanan ve Stigler’in hukuka iliş-

kin yayınlanmış çok sayıda makaleleri vardır. Bunlar içerisinde Becker ve Coase’un 

‘hukuk ve ekonomi’ alanına önemli katkı sağladıkları konusunda bir tartışma olmamak-

la beraber, Buchanan ve Stigler ile aynı görüşte olup olmadıkları konusunda bir uzlaşma 

yoktur. 
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gönüllülük esasına dayalı olarak sorumluluk üstlenmiş hukukçu eko-
nomistler için memnun edici değildir. Bu yüzden, ‘hukuk ve ekonomi’ 
çalışmalarının amaçlarından birisi, hukuk ve ekonominin altında ya-
tan mantığı aydınlatarak hukukçu ekonomistler ile hukuk bilimcileri 
arasındaki iletişimi geliştirmeye yardımcı olmaktır. 

Bu çalışmada öncelikle hukuk ve ekonomi bilimlerinin teorik arka 
planındaki ortak felsefesine odaklanılacaktır. Ardından ‘hukuk ve 
ekonomi’ akımının ortaya çıkışı ve gelişimine etki eden faktörlere 
değinilecek, yine bu akımın bilimsel örgüsünü yaratan birkaç hukuk-
çu ve ekonomistin görüşlerine kısaca yer verilecektir. “Hukuk ve 
Ekonomi” hareketinin teorik arka planına İnmek adına, bu alanın 
gelişmesine önemli katkılar sağlayan sırasıyla Coase, Becker ve 
Hâkim Posner tarafından öne sürülen analitik çerçeveleri tanımlaya-
rak analiz etmek ve karşılaştırma yapmak, çalışmanın ana odakların-
dan bir diğeridir. Bu çalışma ile hitap edilmek istenen bilim çevreleri 
arasındaki ilişkinin de belirlenmesinde yarar vardır. Ana hedef hu-
kuk bilimcileri, özellikle ekonomik analizi iyi bilmeyen ama ekono-
mik analize ilgi duyan bilimci ve uygulamacılar ile temelde ‘Hukuk ve 
Ekonomi’ye karşı olanlardır. Yapılacak olan analizin, hukuk ve eko-
nominin yöntembilimi ile ilgili temel anlayış ve kavrayışları açık bir 
şekilde resmetmesi beklenmemelidir. 

HUKUK VE EKONOMİ BİLİMLERİNİN İŞBİRLİĞİ - ‘HUKUK VE 
EKONOMİ’ AKIMI 

Ortak Temeller 

Bu günün bilim dünyasında “disiplinler arası disiplin” kavramı ön 
plana çıkmaya başlamıştır. Bu yaklaşım, farklı bilim disiplinlerinin 
birbirlerinin ilke, kural, teori ve modellerini birlikte kullanmalarını, 
uyumlulaştırmalarını ve her bir disiplinin elde ettiği sonuçları karşı-
laştırmalarını, hatta gerekirse ortak sonuçlara ulaşmayı hedefler. 

Geniş anlamıyla hukuk, kişisel ilişkileri yapıtımlar aracılığıyla düzen-
leyen bilim olarak tanımlanabilir. Ekonomik etkinlikler, üretim aşa-
masından tüketim aşamasına kadar kişisel ilişkilerin bir bölümü ol-
duğundan, hukuk bu ilişkileri de düzenlemek durumundadır. Eko-
nomi, insani ihtiyaçlara göre kaynakların sınırlı olduğu günümüz 
dünyasında, bir rasyonel tercih bilimidir (Becker, 1993). Tercihler, 
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üretim, mübadele ve tüketim davranışlarında ortaya çıkar. Pozitif 
iktisat bilimi, ekonomik etkinliklerin bu aşamalarını gözlemleyip in-
celeyerek, ekonomi biliminin temel yasalarını saptamaya çalışır. Yani 
“olanı” gözlemler ve saptar; bu açıdan edilgen bir konumdadır. Hu-
kuk bilimi ise etkendir. Yani hukuk bilimi “olması gereken” davranışı 
belirlemesi nedeniyle aktiftir ve dolayısıyla normatif iktisat yaklaşı-
mı ile uyumludur (Cole ve Grossman, 2004:44). 

Hukuk, ekonomik etkinliklerin yasalarını saptamakla ilgilenmez, an-
cak bu etkinlikleri (davranışları), bir yaptırım altında düzenleme 
amacı güder. Ancak düzenleme yapılacak davranışların doğasını iyi 
analiz etmek, düzenleme ile amaçlanan sonuca en iyi ve etkili şekilde 
ulaşmayı sağlar, İmregün’ün (1991:3) metaforik anlatımına göre, 
ekonomik etkinlikler bir nehre benzer. Bu nehrin kaynağından deni-
ze dökülmesine kadar doğal yatağını, suyun azaldığı-çoğaldığı nokta-
lan ve taştığı dönemleri saptamak, ekonomi biliminin görevidir. Bu 
nehri daha yararlı hale getirmek için gerekli önlemleri almak, örne-
ğin yatağının arınması veya genişletilmesi, üzerinde barajlar yapıla-
rak enerji üretimi ve sulama olanağı sağlanması ise, hukuk biliminin 
görevidir. Ancak nasıl bir nehir düzenlenirken, onun doğasına aykırı 
işlemler yapılamaz, örneğin akışı ters yöne çevrilemezse, hukuk bi-
limi de ekonomik yasaları yadsıyamaz. Hukuk, ekonomik yasaları 
tersine çevirmeye değil, ancak belirli ve uygun bir sınır içinde düzen-
lemeye ve sakıncalarını azaltmaya uğraşır. 

Hukuk ve ekonomi, kıt kaynaklarla bağlantılı olarak insan davranışı-
nın nasıl organize edileceği temel kaygılarım paylaşır. Ekonomik pi-
yasalar ve hukuksal kurumlar, rakip kullanım alanları ve kullanıcılar 
arasında kıt kaynakların hakkaniyet esaslarına göre dağıtılması ko-
nusunda alternatif mekanizmalar olarak düşünülür. Onlar sadece 
birbirinin alternatifi değildir, aynı zamanda birbirleri ile çok yakın 
sarmaşıktır. Hukuk kuralları çoğu kez ( ama her zaman değil) ticareti 
(üretim-değişim-tüketim aşamalarının tümünü içine alan) kolaylaş-
tırmak için tasarlanır. Bu arada ekonomik piyasalar, sözleşmelerin ve 
mülkiyet haklarının korunmasında mahkemeler gibi hukuk organi-
zasyonları ile birlikte, sözleşme özgürlüğü ve mülkiyet haklarını içe-
ren resmi ve gayrı resmi hukuksal kurumlar tarafından şekillendirilir 
(Gole ve Grossman, 2004:44). 



10 SOBİAD: Hukuk ve İktisat Araştırmaları Merkezi  

Hukuksal ilişkiler sadece kişiler arasında ve davranışsal boyutta in-
celenecek kadar yalın değildir. Kişi ile devlet arasında da bir takım 
ilişkiler söz konusudur ve insani davranış kalıpları ile bu ilişkiler dü-
zenlenemez. Vatandaş-devlet ilişkileri hukuk sisteminde somutlaşır. 
Dolayısı ile bir toplumda hukuksal yapının oluşum ve özelliklerinin 
analizi önem kazanır. Böylece hem mülkiyet haklarının hem de ka-
musal ahlakın belirlenmesine ışık tutmak mümkün olur (Akad, 
2006). 

Hukuk ve ekonomi bilimleri arasında teorik arka planda bu kadar 
yakın bir ilişki olmasına karşın, gerçek hayatta bu iki disiplin birbi-
rinden kopuk ya da yeterince işbirliği içinde değildir. İşte ‘hukuk ve 
ekonomi’, günümüzde bu iki disiplinin en popüler ve üzerinde en 
fazla çalışma ve uygulama yapılan harmoni alanıdır. Aslında hukuk 
ve ekonomi disiplinler arası bir alan olarak “ikinci en iyi” varsayımı-
nın tipik bir örneğidir. Çünkü birinci en iyinin sağlanabilmesi için güç 
asimetrisine dayanmayan sistemlerin oluşturulması gerekir. Örneğin 
ekonomik alanda tam rekabet modeli güç asimetrisine yer vermeyen 
bir sistemdir. Ancak bu model gerçek hayatta neredeyse hiç uygula-
namaz. Bu nedenle tam rekabet koşullarının sağlanamadığı durum-
larda rekabet yasaları aracılığıyla güç asimetrisinin kötüye kullanıl-
masının engellenmesi yoluna gidilmektedir (Türkkan, 2001:70). Bu 
demektir ki, tam rekabet koşullan gerçek hayatta var ve yaygın ola-
bilse idi, hukuk kurallarına gerek kalmayacak, belki de ‘hukuk ve 
ekonomi’ denilen alan da ortaya çıkmayacaktı. 

Berolzheimer (1968 ‘1912’:23), hukuk ve ekonominin karşılıklı etki-
leşimi gibi dikkat çekici bir gerçeğin evrensel araçlara sahip olmayan 
bir tanmma için bu kadar beklemek zorunda kalmasını oldukça şaşır-
tıcı bulmaktadır. Adı geçen yazar bu durumun nedenlerinden birisi-
nin hukukun kendi kendine yeterliliği ve bağımsızlığım sürdürme 
isteği, diğeri ise aynı iddiayı ekonominin devam ettirmesi olarak gö-
rür. Gerçekte ise hukuk ve ekonominin her zaman ve her yerde birbi-
rinin tamamlayıcısı ve karşılıklı olarak birbirlerinin tanımlayıcıları 
oldukları saptamasında bulunur.  

Ekonomik sistemin yapısı ve performansı kaçınılmaz şekilde hukuk 
kurallarına bağlıdır (Cole ve Grossman, 2004:1). Hukukun doğru ol-
madığı ya da iyi işlemediği yerde ekonomik ilişkiler de kaosa sürük-
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lenir. Hukuk sistemi özel mülkiyetin hem yaratıcısı hem de koruyu-
cusudur ve bunu daha Çok Özgürce yapılan sözleşmeler eliyle ger-
çekleştirir. Hukuk olmadan ekonomi olmaz. Örneğin ekonomik ilişki-
lerin temeli olan rekabet de hukuk sistemi tarafından oluşturulur ve 
kollanır. Dolayısıyla, rekabet hukuku bir ülkedeki rekabetin derece-
sini ve derinliğini saptar. Rekabeti yoğunlaştıran ve koruyan tarafsız 
bir rekabet hukuku yaratılmadığı sürece ekonomide ‘rekabet’ olgu-
sundan da söz edilemez (Kumcu, 2004). 

Bu gün ekonominin hukukta kullanımı giderek artmaktadır. Başta 
rekabet hukuku olmak üzere, ticaret hukukunda, patent ve lisans 
hukukunda, iş hukukunda, hatta son zamanlarda artık medeni hu-
kukta, örneğin boşanmalarda bile ekonomik analizler kullanılmaya 
başlanmıştır. Dolayısıyla, ekonomistlerin hukuk alanında çalışması, 
kullanımı gitgide artmaktadır (Sirel, 2001:32). Posner “Hukukun 
Ekonomik Analizi” isimli eserinde, ekonominin, çok geniş hukuksal 
problemlerin analizinde güçtü bir araç olduğunu fakat çoğu hukuk-
çunun ve hukuk öğrencilerinin hukuksal sorunlara yoğunlaşırken 
bunların ekonomik ilkelerle bağlantısını kurmakta zorlandığını ve bu 
inançla kitabım yazdığım ifade etmektedir (Posner, 2003:3). 

Bir rekabet davasında hukukçular, davanın öncelikle hukuksal tara-
fına bakarlar. Yani, yasal bir ihlal olup olmadığına, kanun, tüzük, yö-
netmelik veya yerleşmiş yargısal içtihatlar gibi yasal düzenlemelere 
karşı bir ihlalin yapılıp yapılmadığını incelerler. Ancak, bu ihlalin 
derecesi veya etkisinin ne olduğu veya potansiyel etkisinin ne olaca-
ğını ekonomistler hesaplayabilir. Çünkü sonuç olarak bir hukukçu-
nun yalın hukuk bilgisiyle piyasa dengelerini, piyasanın strüktürünü, 
piyasa içindeki fiyatları ve fiyatların etkisini bilmesi beklenemez. 
Dolayısıyla bunun analizini ya ekonomistlere bırakmak ya da davaya 
bakacak yargıcın yeterli ekonomi bilgisine sahip olmasını gözetmek 
gerekmektedir. 

Örneğin ABD antitröst hukukunda, dikey anlaşmalar “per se illegal” 
değildir. Yani, daha baştan kendiliğinden yasa dışı değildir. “Rule of 
reason” denen her davanın kendine özgü analizine bakılır. Bir fiyat 
sabitlemesi (price fixing) kesin olarak illegaldir, ama diğer hemen 
hemen tüm ^dikey anlaşmalarda her davanın kendi analizi yapılır ve 
dolayısıyla da ekonomik analizin önemi çok büyüktür. 
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‘Hukuk ve ekonomi’ iki disiplinin etkileşimini konu alır ve bu gün 
hukuk fakültelerinde ve ekonomi bölümlerinde başlıca bilimsel ça-
lışma alanı haline gelmiştir. Ancak bu ad altında olmasa bile, hukuk 
ve ekonomi bilimleri arasındaki ilişkilerin incelenmesi yeni değildir. 
18. Yüzyılda Fransız fizyokratlarından Nicolas Baudeau kitabında 
ekonomik mevzuattan (legislation economique) söz etmiş ve doğal 
hukuka dayalı, tek, değişmez, evrensel ekonomik yasa görüşünü or-
taya atmıştır (Jasquemin ve Schrans, 1970:5-6). Daha sonraları “eko-
nomi hukuku” ya da “hukuk ekonomisi” kavramları ortaya atılmış ve 
tartışılmıştır (Mimaroğlu, 1973:246). “Hukuk ve ekonomi” akımı ise 
19. Yüzyılın sonlarında ortaya çıkmaya başlamıştır. 

Hukuk ve Ekonomi’ nin Kısa Tarihçesi 

Tarihçesine bakıldığında, ‘hukuk ve ekonomi’ akımı ABD kökenli 
zannedilir. Aslında bu akımın kökleri Alman Tarihçi Okulu, Karl Marx 
ve Adam Smith’in yaklaşık iki yüzyıl öncesi çalışmalarına kadar uza-
nır. 18. yüzyılda genellikle “hukuk ve ekonominin her zaman her 
yerde, şekil ve içerik olarak birbirlerinin tamamlayıcısı ve belirleyici-
si oldukları” düşünülürdü (Cole ve Grossman, 2004:55). 19. yüzyıl 
İngiliz ekonomistlerinden Leslie, “toplumda ekonomik fonksiyonun 
tam olarak işletilebilmesi söz konusu olduğunda, hukukun bütün 
alanlarında ekonomistin araştırma yapmasının gerekliliğini” öne 
sürmüştür (Cooke, 1937). 

Adam Smith “The Wealth of Nations” isimli kitabında, insanların dav-
ranışlarım anlamak için birbirleri arasındaki amaç ve sonuç ilişkisine 
bakmak gerekir der ve dolayısıyla, bir insanın suç işlediğini, işleme-
diğini veya hukukî bir ihlal yapıp yapmadığını anlamak için mutlaka 
ekonomik davranışla, rasyonel davranışını analiz etmek gerektiğini 
söyler (Sirel, 2001:31). 

İlk büyük ‘hukuk ve ekonomi” akımı modern çağdan hemen önce 
19’uncu yüzyılın sonlarında Atlantik’in her iki yakasında ortaya çık-
mıştır. ABD’de Holmes ve bazı diğer ekonomistler ile hukukçular 
ekonominin gerekliliğine ve ekonomik analizin hukukta kullanımına 
ilişkin birtakım felsefi çalışmalar yapmışlardır. 1897’de yazdığı ese-
rinde Holmes, “hukukun rasyonel uygulaması için yargıç bu günün 
inşam olabilir, ancak geleceğin hukuk bilimcisi ve uygulayıcısı aynı 
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zamanda bir istatistik adamı ve ekonomi uzmanı olmalıdır” demek-
tedir.1 1960’larda ABD’de tekrar buna benzer bir akım başlamıştır. 
Coase ve O’nun temsil ettiği ekol, ekonominin hukukta kullanımını 
irdelemeye başlamıştır. 1950’lerde Bain’nin çalışmaları ve konsant-
rasyonun, yani yoğunlaşmanın ekonomi üzerindeki etkileri ve dola-
yısıyla rekabetin ve rekabet politikalarının öneminin artmasıyla 
ABD’de rekabet ekonomisi veya ekonominin hukukta kullanımı git-
gide daha çok önem kazanmıştır. 1950 ve 60’larda Bain ekolünün 
söylediği, özetle “konsantrasyon kötüdür”. Bain bunu kanıtlamak 
için, ABD’deki endüstri istatistiklerine bakmış ve görmüştür ki, kon-
santrasyonun yüksek olduğu endüstrilerde kâr marjları çok yüksek-
tir. Buna bağlı olarak şu sonuca varmıştır: Konsantrasyon olan en-
düstrilerde haksız bir rekabet söz konusudur, fazla kâr edilmektedir, 
dolayısıyla konsantrasyon ekonomik açıdan istenmeyen bir sonuç-
tur, bu nedenle yasal önlem alınmalıdır (Sirel, 2001:30). 

1970’lerde Chicago ekolü, karşıt olarak bu şirketlerin verimli davra-
narak çok para kazandıklarını, bu durumun onların konsantrasyon-
larından değil, daha iyi çalışmalarından ve verimliliklerinin daha 
yüksek olmasından kaynaklandığı görüşünü ileri sürmüş, böylece bu 
yönde yasal bir önlem almanın gereksiz olduğunu savunmuştur (Si-
rel, 2001:32). 

‘Hukuk ve ekonomi’ akımının kurucularından biri olan Calabresi 
(1970) yılında hukukun ekonomik analizi yaklaşımını ilk defa ortaya 
attığı eseriyle ABD’deki haksız fiil hukuku uygulamalarında ekono-
mik analiz yoİuyla ekonomik etkinliği sağlayacak bir sistemin kurul-
masına yol açmış ve Douglas Melamed ile beraber, ‘hukuk ve ekono-
mi’ akımının Yale Görüşü kanadını kurmuştur. 

ABD’de 1880’li yıllarda ortaya çıkan ekonomik yoğunlaşmaların ge-
tirdiği problemlere karşı 1890 yılında Sherman Kanunu kabul edil-
miş, ardından gelen çeşitli düzenlemelerle yeni bir hukuk dalı (reka-
bet hukuku) oluşturulmuştur. Fakat ortaya çıkan bu yeni hukuk dai-
min, E.S. Mason’ın 1939 ve 1949’daki çalışmalarında ortaya koyduğu 

                                                                        
1 ABD Federal Yüksek Mahkemesi yargıçlarından Oliver Wendell Holmes’un ‘hukuk 

ve ekonomi’ alanında ilk referanslardan biri kabul edilen eseri 1897’de Harvard Law 

Review’de yayınlanmıştır. “The Path of Law” Harvard Law Review, 10, ss.:457-469. 
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“yapı-davranış- performans” yaklaşımına kadar ekonomiyle yalın bir 
bağlantısının olmadığı söylenebilir. Daha sonra 1950’lerde J.S. 
Bain’in yaptığı ampirik analizlerle daha sağlam temellere oturtulan 
bu yaklaşım, ‘hukuk ve ekonomi’ akımının güçlenmesine katkı sağ-
lamıştır. 

Ancak asıl gelişim, 1960’lann başlarında ABD’de önde gelen bazı 
ekonomistlerin hâlihazırdaki antitröst yasalarını iktisadi analizler-
den yoksun olması sebebiyle eleştirmeleriyle ortaya çıkmıştır. Mev-
cut antitröst politikası entellektüel zayıflık temelinde eleştirilmiş ve 
kamuoyunda güçlü ekonomik teorilerle birleştirilmiş kamu politika-
sına ihtiyaç olduğu kanısı güçlenmiştir. ‘Hukuk ve ekonomi’ 
(Law&Economics) hareketi bu sebeple 60 ve 70’lerde güçlü bir ivme 
kazanarak, ekonomik teorinin antitröst kararlarında daha fazla yer 
edinmesini sağlamıştır (Thompson, 1998:2). 

Bu dönemin önde gelen isimlerinden Robert Bork, artık antitröst 
alanında bir ‘klasik’ sayılan ‘The Antitrust Paradox: A Policy at War 
Itself isimli kitabında, antitröst hukukunun geçmiş uygulamalarında 
bazen ekonomik etkinliği destekleyen, bazen de karşısında olan ya-
pısını sorgulamıştır (Bork, 1978). Bork ve diğerleri, antitröst uygu-
lamalarının rekabeti teşvik etmekten ziyade büyük firmaların reka-
bet etme yeteneklerini bozduğunu iddia etmişlerdir. Bork, bunu ‘an-
titröstte kriz’ (crisis in antitrust) olarak nitelendirmiştir. Bu tip eleş-
tiriler beraberinde iktisattan yoksun bir antitröst politikasının ne 
kadar doğru olduğu sorusunu da getirmiştir. 

Ekonomistlerin giderek yükselen sesleriyle birlikte, hukuk ve eko-
nomi alanında çeşitli forumlar düzenlenmeye başlamış ve bu alanda 
günümüzün önemli dergilerinin temeli atılmıştır. Antitrust Bulletin, 
Journal of Law and Economics ve Antitrust Law&Economics Review 
gibi bu alanda önde gelen dergiler, 1950-60’larda yayın hayatlarına 
başlamıştır (Thompson, 1998:2). Bu gelişmelerin sonucunda, ABD’de 
1970 ve 1980’li yıllarda mahkemeler, antitröst uygulamalarını sanayi 
iktisadındaki gelişimler (Özellikle de Chicago okulunun görüşleri) 
çerçevesinde re vize etmişlerdir (Baker, 1999). 

Her ne kadar bu gelişmeler ABD’de ekonominin antitröst davalarında 
öneminin gittikçe artmasına sebep olmuşsa da, AB, rekabet politika-
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sıyla ilgili verdiği kararlarda ekonomik analizlere yakın zamana ka-
dar pek fazla itibar etmemiştir. ABD’nin antitröst politikası ile AB’nin 
rekabet politikasının temelindeki farklılığın, bu sonuca en fazla etki 
eden faktör olduğu söylenebilir. ABD’de ekonomik etkinlik, tüketici 
faydası gibi hedefler ön plana çıkarken; AB’de rekabet politikası uzun 
bir süre ağırlıklı olarak ortak pazar yaratma amacı için kullanılan bir 
enstrüman olarak yer almıştır. Ancak son yıllarda AB’nin de rekabet 
politikasında ekonomik hedefleri daha ön plana çıkarmasıyla, eko-
nomik analizlere ağırlık vermeye başladığı görülmektedir (Baker, 
1999:181). 

Avrupa Birliği’nde 1989’da çıkarılan ve 1990’da uygulamaya konulan 
“merger regulation”, yani birleşmeler tüzüğüyle, ekonomik analizin 
rekabet hukuku davalarında kullanımı artmaya başlamıştır. Ancak o 
zamana kadar Avrupa Birliği’nde analizler daha çok hukuk ağırlıklıy-
dı. Ta ki “merger regulation” ve “merger task force”la beraber yani 
birleşme yönetmeliğiyle birlikte ekonominin ağırlığı artmıştır. 
1997’deki piyasa tanımı yönetmeliğiyle de, ekonomik analizlerin 
mutlaka kullanılması gerektiği iyice vurgulanmıştır (Sirel, 2001:32). 

Özellikle ABD'de mahkemeleri ekonomik analizde ekonometrik yön-
temlere de sıklıkla yer vermeye başlamışlardır. 1940 yılında ilk eko-
nometrik analizlerden birisinin yapıldığı ve çelik için talep fonksiyo-
nunun bulunduğu dönemden günümüze, özellikle rekabet davaların-
da ekonomi ve ekonometrinin kullanımına ilişkin olarak önemli ge-
lişmeler kaydedilmiştir. Çelik için oluşturulan bu basit talep modeli, 
beş basit regresyon en fazla dört değişken içerecek şekilde çıkarıl-
mıştır (Baker, 1996). Böyle bir işlem, o gün için belki haftalar har-
canmasını gerektirirken, bugün bilgisayar teknolojisindeki ilerleme, 
çok daha fazla değişken içeren ekonometrik analizlerin bir kaç saat 
içinde gerçekleşmesine olanak tanımaktadır. Güçlü yazılım program-
ları ve ucuz donanımların çıkması, ağır teorik tartışmaların yanı sıra 
ekonomistlerin ampirik analizlere de yönelmelerine olanak sağlamış; 
dolayısıyla ‘işin pratiğiyle’ daha çok meşgul olan rekabet otoriteleri-
nin önünün açılmasını sağlamıştır (Baker, 1996). 

Davalarda ekonomik analizin gelişim sürecine etki eden bir başka 
faktörse, ekonometrik metotlardaki gelişim olmuştur. Eşanlılık soru-
nunun içeriği bilinmeksizin yapılan basit talep analizlerinden, bugün 
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bir birleşme/devralma sonrası fiyatın ne kadar artacağının belirlen-
diği noktaya ekonometride sağlanan ilerlemeler sonrası gelinmiştir. 
Artık, rekabet davalarının ‘kalbi’ sayılabilecek pazar tanımının gerek-
li olup olmadığı sorgulanmakta, yapılan ekonometrik analizlerle pa-
zar tanımlanmaksızın birleşme/devralma sonrası piyasadaki olası 
sonucun bulunabileceği iddia edilmektedir (Baker, 1997). 

‘HUKUK VE EKONOMİ’ NİN KURUCULARI: COASE, BECKER VE 
POSNER 

Bu başlık altında ‘hukuk ve ekonomi’ akımına modem dönemde ku-
ruculuk düzeyinde çok önemli katkılar sağlamış olan Coase, Becker 
ve Posner tarafından kullanılan analitik yaklaşımlar kısaca karşılaştı-
rılacaktır. Hukuk ve ekonominin üç önemli temsilcisi olarak adı ge-
çen kişilerin seçilmesinin birkaç nedeni vardır. Bir kere bu kişilerin 
hepsi hukuk ve ekonomi alanına önemli ve geniş çevrelerce tanınan 
katkılarda bulunmuşlardır. Çalışmaları sık sık başka yapıtlarda alıntı-
lanmış ve tartışma odağı olmuştur. Bunun yanında, çoğu Chicago 
okulu ile yakından ilgili olsa da analitik yaklaşımları farklıdır ve bu 
yüzden yaklaşımları analiz ve karşılaştırma için ideal bir malzeme 
oluşturur (Shapiro, 1996:751). Son olarak, adı geçen bilim adamları-
nın hukuka olan kişisel ilgileri farklı olduğundan, ‘hukuk ve ekono-
mi’ye ilişkin görüş ve beklentilerinin de farklı olması kaçınılmazdır. 

Coase 

Coase, ilgisinin hukuk sistemine değil daha çok ekonomik sisteme 
olduğunu ve hukuk bilginlerinden ziyade kendi ekonomist bilimcile-
rine önerilerde bulunmayı tercih ettiğini birçok kez vurgulamıştır. 
Fakat ilginçtir ki onun 1960’da sosyal maliyet üzerine yaptığı araş-
tırma hem ekonomide hem de hukukta en çok alıntısı yapılan araş-
tırma olmuştur. Shapiro (1996:751) Coase’un bu makalesine hukuk 
dergilerinde yapılan atıfların bir indeksini çıkarmıştır. 

“Sosyal maliyet sorunu” adlı makalesi ile ilgili olarak “bu makale bir 
ekonomist tarafından ekonomistler için yazılmıştır ve bu çalışma ile 
hukuk bilginlerine katkıda bulunmak gibi bir niyetim yoktur” demek-
tedir (Coase, 1994). Ancak adı geçen çalışmaya yönelik ilgi, şaşırtıcı 
olduğu kadar büyüleyici bir durumdur. Dahası, bu araştırmanın ya-
yınlanmasından kırk yıl sonra bile niçin böylesine büyük bir etkiye 
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sahip olduğunun nedenlerine ilişkin olarak ekonomistler ve hukuk 
bilginleri arasında bir görüş birliği yoktur (Cole ve Grossman, 
2004:57). 

Coase (1960:7)’un sosyal maliyet teorisinin içeriği ile ilgili olarak 
belirlenen en önemli noktalar şunlardır: Öncelikle Coase haksız fiilin 
doğası gereği karşılıklı olduğunu ifade eder. İkinci nokta, hakların 
sınırlanması işlem başlatılmasını gerektirir ve haklar kanun tarafın-
dan belirlenir veya tayin edilir. Üçüncü olarak hakların tayin edilme-
sinde söz konusu olan adalet endişesi “şurada ya da burada değildir” 
ve bunun yerine amaç, “sosyal üretimin değerini” en üst düzeye çı-
karmak olmalıdır. Dördüncüsü, hakların kanun tarafından nasıl tayin 
edildiğine bakılmaksızın etkilenen taraflar, kendilerine faydalı olaca-
ğını düşünürlerse kanunun arkasını dolanmanın yollarını her zaman 
bulacaktır. Fakat üçüncü noktayı muhtemel bir istisna olarak kabul 
edersek, bahsedilen görüşler analitik olarak genel etkiye sahipmiş 
gibi görülmezler. Bu yüzden, hukukun ekonomik analizine ilişkin 
olarak Coase, bu önemli araştırmada açıkça belli bir analitik çerçeve 
ortaya koymaz (Ulen, 1997:433). 

Fakat her ne kadar Coase’un kendisi belli bir analitik çerçeveyi ispat 
etmese de 1960’da hazırladığı araştırma aslında geniş uygulamaları 
olan basit, somut ve ikna edici bir analitik yaklaşımı içerir. Özellikle, 
Coase sabit nokta (gösterge) yaklaşımı olarak ifade edilecek şeyin ne 
olduğunu konu edinir; bu makalede, Coase iki sabit nokta kullanır. 
Birincisi, işlem maliyetleri sıfır olduğunda kaynakların nasıl kullanıl-
dığını inceler ve sonra işlem maliyetlerinin pozitif olduğu durumu 
incelemek için sıfır işlem maliyetleri dünyasını sabit nokta olarak 
alır. İkinci olarak, işlem maliyetleri pozitif olduğunda mülkiyet hakla-
rının incelenmesinde üretimin değerinin en üst düzeye çıkarılıp çıka-
rılmamasına göre bir sabit nokta kullanır (Hsiung, 2004:33). 

Coase’un sabit nokta yaklaşımıyla karşılaştırıldığında geleneksel hu-
kuk çalışmaları, doktrinsel yaklaşım olan muhakemede adaleti veya 
çeşitli fikir okullarım sabit nokta olarak alma yaklaşımını kullanırlar 
(Posner, 1987:761). Bu yüzden, soyut olarak ifade etmek gerekirse, 
Coase’un sabit nokta yaklaşımı ve geleneksel hukuk çalışmalarının 
doktrinsel yaklaşımı özünde, en azından soyut açıdan aynıdır. Bu da 
Coase’un çalışmasının neden hukuk camiası tarafından yaygın şekil-
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de kabul edildiğini açıklamaya yardımcı olabilir (Cole ve Grossman, 
2004:57). 

Becker 

Becker gerek sosyoloji gerek hukuk alanına önemli katkılar sağlamış-
tır fakat bir karşılaştırma yapmak gerekirse sosyoloji alanındaki etki-
leri daha büyüktür. Bu durum, sosyoloji ve hukuk alanındaki yayınla-
rının sayısına yansıdığı gibi Becker’ın iki farklı alana yıllar boyunca 
farklı oranlarda enerji harcamasıyla da açıklanabilir. Fakat her ne 
kadar Becker’ın hukuk alanında çok fazla sayıda yayını olmasa da bu 
alandaki çalışmaları çığır açıcı niteliktedir (Cooter ve Ulen, 2003). 

Özellikle, Becker’ın ayrımcılık ve suç üzerine yaptığı çalışmalar, ras-
yonel tercihler teorisini hukuksal sorunları incelemekte kullanılan ilk 
adımlardır. İlk olarak, ayrımcılık ve suç sorunlarına etik ve normatif 
perspektiften yaklaşmamış bunun yerine, bu fenomeni sıradan in-
sanlarca yapılan rasyonel tercihin sonucu olarak görmüştür. Başka 
bir deyişle, insan davranışının rasyonel tercihe dayandığı düşünülür-
se sonuçta ekonomik olmayan alanlarda ortaya çıkan olaylar ekono-
minin kavramları ve teknikleriyle incelenebilir. Daha da ötesi Becker, 
rasyonel tercihler modeli kullanılarak suç ve ayrımcılık gibi feno-
menlerin verimli bir şekilde açıklanabileceğini göstermiştir. Örneğin, 
ayrımcılığın bedeli daha yüksek olduğunda seçilen farklılaştırmanın 
derecesi daha düşük olur; hız yapmanın cezası artınca hız yapma 
olaylarının sayısı düşer. Başka bir şekilde ifade etmek gerekirse, hu-
kuksal cezalar tıpkı mal ve hizmetlerin maddi değerleri gibidir çünkü 
onlar insan davranışım tahmin edilebilir şekilde etkiler (Becker, 
1976:6). 

Aynı şekilde Becker, ekonomideki rasyonel tercihler teorisinin hu-
kuksal uyuşmazlıkları incelemede özenli, güçlü ve ikna edici bir çer-
çeve sağladığını inandırıcı bir şekilde gösterir. Bu göz önünde bulun-
durulursa, Becker’ın neoklasik değerler dizisine muazzam güven 
duyması pek de şaşılacak bir durum değildir (Cooter ve Ulen, 2003). 
Aynı zamanda, Posner’ın Becker’dan “piyasasız ekonomilerin en bü-
yük danışmanı ve savunucusu” olarak söz etmesi de anlamlı bir nite-
lemedir (Posner, 1993). 

Becker, kendisinin analitik yaklaşımıyla ilgili olarak açıkça şöyle der: 
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Piyasa dengesi, sabit tercihler ve davranışın maksimizasyonu varsa-
yımları, cesurca ve acımasızca birleştirilerek, gördüğüm kadarıyla 
ekonomik yaklaşımın kalbi oluşturulur (Becker, 1976). 

Her ne kadar Becker’in analitik yaklaşımı çok sayıda alana1 önemli 
katkılar sağlamış olsa da hukuk ve ekonomiye göre bunun iki zayıf 
noktası vardır (Mercuro ve Medema, 2006:101). Birincisi, Becker’ın 
maksimizasyon yaklaşımı olarak adlandırılabileceğimiz yaklaşımı, 
ağırlıklı olarak matematiksel türetme ve düşünmeye dayanır. Ancak 
bilinmektedir ki çoğu hukuk bilginleri matematiğe alışkın değildir. 
Matematiksel eşitlikleri, ilgilenmek zorunda oldukları gerçek karma-
şık hukuki meselelerle ilişkilendirmek onlara zor gelir. İkincisi Bec-
ker’ın maksimizasyon yaklaşımı bazı hukuksal sorunları incelemede 
güçlü olsa da tamamında değildir. Davalı, davacı, avukat, hâkim vs. de 
dâhil olmak üzere doğrudan davranışa veya insanlar arası etkileşim-
lere ilişkin hukuki meselelerde, onun yaklaşımı pek çok önemli görüş 
ortaya koymuştur. Fakat odak noktası doğrudan davranış değilse, o 
zaman Becker’ın yaklaşımı yararlı görüşler üretmeyebilir. Mesela, bir 
kimse federal mahkemeler sistemi reformunu incelemek isterse Bec-
ker’ın maksimizasyon yaklaşımının burada nasıl kullanılabileceğini 
tasarlamak zordur. Son olarak, fayda maksimizasyonu Becker ve ge-
nel olarak diğer ekonomistlerce verimli bir şekilde kullanılagelmiş 
olsa da, ekonomik yaklaşımın vazgeçilmez bir parçası değildir ve ço-
ğu hukuksal sorunları incelemek için uygun bir yöntem de değildir 
(Posner,1996; Mercuro ve Medema, 2006:101). 

Kısacası, Becker’ın yaklaşımı (insan) davranışına apaçık bir ekono-
mik yaklaşım oluşturmaktadır, fakat hukuk için dünya çapında uygu-
lanabilir bir ekonomik yaklaşım sağlamayabilir. Hukukun ekonomik 
analizinin mantığı maksimizasyon yaklaşımından daha basit ve esaslı 
olmalıdır (Cole ve Grossman, 2004:65). 

 

                                                                        
1 Posner, rasyonel tercihler modelinin bütün sosyal davranışlara uygulanabileceği konu-

sunda, ekonomi tarihinde belki Bentham hariç, Becker’ın diğer ekonomistlerden daha 

çok ısrarcı olduğunu ifade etmektedir (Posner, 2003). Coase daha da ileri giderek bu 

yaklaşımın sadece insanlara değil fare, kedi ve ahtapotlar dahil hayvanlara da uygulana-

bileceğini ileri sürmüştür. Çünkü O’na göre, aynen insanlar gibi adı geçen hayvanlar da 

çoğu kez çıkarlarını maksimize etmek için çarpışmaktan kaçınmazlar (Coase, 1988). 
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Posner 

Coase ve Becker ile karşılaştırıldığında Posner en az iki açıdan farklı-
lık gösterir. Bir taraftan, Coase hukukun ekonomik aktiviteler üze-
rindeki etkileriyle ilgilenip hukukun kendisine özel bir ilgi duymaz-
ken Becker’ın hukuksal sorunlara ilgisi seçici olmuştur. Tam tersine, 
Posner’ın çalışması Coase ya da Becker’in tartıştığı konulardan çok 
daha çeşitli meseleleri kapsar. Diğer taraftan, hem Coase hem de 
Becker akademik dünyanın ekonomistleri iken Posner Birleşik Dev-
letlerin Federal Yüksek Mahkemesi’nde 1981’den beri hâkim olarak 
çalışmaktadır (Cole ve Grossman, 2004:58). Bu yüzden Posner hu-
kuksal sorunlarla doğrudan ilgilenmek zorundaydı. Hukuksal sorun-
lar ve hukukun ekonomik analizi onun için sadece zihinsel bulmaca-
lardan ve bulmaca çözme oyunlarından ibaret değildi. Vereceği yar-
gısal kararlar geniş alanları etkileyeceğinden profesyonel, etkin ve 
işlevsel hükümler ortaya koymak zorundaydı (Mercuro ve Medema, 
2006:101-102). 

Bu gün bir başyapıt olarak kabul edilen "Hukukun Ekonomik Analizi” 
isimli eserinde Posner, ekonomik analiz için şu temel argümanı orta-
ya atar: 

"Bu kitapta anlaşıldığı gibi ekonomi, insanların isteklerine oranla 
sınırlı sayıda kaynağın olduğu bir dünyada —ki bu bizim dünyamız— 
rasyonel tercihler bilimidir. Ekonominin görevi, tanımlandığı şekliy-
le, insanı hayatındaki amaçlarının, doyumlarının —biz daha sonra 
buna "kendi-çıkarı” diyeceğiz— rasyonel maksimizatörü olarak gör-
menin etkilerini ortaya çıkarmaktır” (Posner, 2003: 3). 

Bunun yanında ekonomik analizin üç ana prensibinin altını çizer: 

Birincisi, konulan fiyat ile talep edilen miktar arasındaki ters orantı-
dır (talep kanunu). 

Tüketicilerin... -ve suçluların- kendi çıkarlarını (mutluluk, zevk alma, 
doyumlar) en üst düzeye çıkarmaya çalıştıkları varsayılır. 

Ekonomiyle ilgili üçüncü prensip, gönüllü yapılan mübadeleye –
piyasa-  izin verilmesi durumunda kaynaklar, en verimli kullanım 
alanlarına yönelmiş olurlar (Posner, 2003:3-4). 
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Bu üç prensibin çeşitli olası etkileri vardır. Öncelikle, bazı bilim 
adamları Posner’ın yaklaşımını servet maksimizasyonu prensibine eş 
tutmuş ve sonrasında servet maksimizasyonu prensibini de ekono-
mik yaklaşımla eşit saymıştır. Bu sebeple, bu prensibe karşı olmak 
Posner’a karşı olmak ve Posner’a karşı olmak onun önerdiği ekono-
mik yaklaşıma karşı olmak anlamına gelmektedir. Fakat daha önce 
belirtilen üç prensipten de anlaşılacağı gibi prensipler muhakkak 
servet maksimizasyonu anlamına gelecek veya bunun tam tersi ola-
cak diye bir şey söz konusu değildir. Dahası, Posner’in yarar (çıkar) 
maksimizasyonu varsayımını savunduğu açıktır ve bu yüzden anali-
tik açıdan Posner, Coase’dan çok Becker’a yakındır. Buna karşın, as-
lında Posner’ın mantık yürütme biçimi Becker’dan ziyade, Coase’a 
daha yakındır.1 Bu da Posner’ın ifade ettiği temel prensipler ile kul-
landığı mantıksal düşünme biçimi arasında bariz bir boşluğun oldu-
ğunu gösterir. Bu boşluğun bir şekilde kapatılması sağlanırsa, huku-
kun ekonomik analizinin mantığı muhtemelen daha açık, böylece 
daha ikna edici olabilecektir (Mercuro ve Medema, 2006:101-102). 

Ekonomik analiz konusuna geçmeden ve altında yatan mantığın ne 
olabileceğini incelemeden önce, Coase, Becker ve Posner’ın metodo-
lojileriyle ilgili kısa bir özet yapmak gerekir. Yukarıdaki tartışmadan 
da anlaşılabileceği gibi onların metodolojileri, matematiksel uçta 
Becker, matematiksel olmayan öteki uçta Coase ve ikisinin arasında 
Posner olmak üzere ekonomideki analitik yaklaşımın geniş yelpaze-
sini içine alır. Bu da, hukuksal sorunların farklı ekonomik açılardan 
incelenip her birinin verimli sonuçlar üretebileceğinin açık gösterge-
si kabul edilebilir. Fakat hukuk bilginlerinin çoğunluğu için Becker’ın 
matematiği yoğun şekilde kullanması O’nun hukuk bilginlerinin yay-
gın olarak kullandığı dilden farklı bir dil kullandığına işaret eder. 
Ekonomistler ile hukuk bilginleri arasındaki diyalogu artırma yolun-
da Becker’ın yaklaşımı pek ilerleme kaydedecek gibi görünmez. Bu-
nun dışında, Coase’ın sabit nokta yaklaşımı da çabuk uygulanabilecek 

                                                                        
1 Posner eserlerinin çoğunda argümanlarını matematiksel ifadeler yerine sözcüklerle 

kanıtlamaya çalışır. Shavell’in haksız fiil hukukunun ekonomik analizini yaptığı “Eco-

nomic Analysis of Accident Law” (1988) adlı eseri ile Landes ve Posner’ın birlikte 

kaleme aldıkları “Haksız Fiil Hukukunun Ekonomik Yapısı” (The Economic Structure 

of Tort Law -1988) isimli eserleri incelendiğinde Posner ve Becker arasındaki fark 

açıkça görülür. Shavell’in analiz tarzı Posner’dan ziyade Becker’a daha yakındır. 
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sezgisel bakımdan açık analitik bir tekniktir. Coase’un sabit nokta 
yaklaşımı işlevsel bir yapıya kavuşturulması koşuluyla hukuksal so-
runların çözümünde örnek bir ekonomik model olarak kullanılabilir. 

Ekonomik Analizin Altında Yatan Mantık 

Hukukçu ekonomistler arasında ekonomik analizin, hukuksal uyuş-
mazlıkları ve ilgili diğer sorunları incelemek için güçlü davranışsal 
bir teori sunduğuna dair bir görüş birliği vardır1 (Cole ve Grossman, 
2004:67)Davranışsal teori derken kastedilen şey, ekonomistlerin 
insan (ve insan olmayanın) davranışlarını incelemeleri yoluyla en 
azından belirli bir ölçüde insan (ya da insan olmayanın) davranışla-
rının düzenini yansıtan bir dizi prensip ortaya koymaktır (Mercuro 
ve Medema, 2006). 

Örneğin, Posner’m ifade ettiği üç prensipten ikisi -fiyat düşük olunca 
talep artar ve insan çıkarını en üst seviyeye çıkarmak ister- bireysel 
insan davranışlarının analizi iken, üçüncü prensip -kaynaklar en de-
ğerli kullanımlarına yönelecekler- kişiler arası etkileşimlerin düzen-
liliğini gösterir. Aynı şekilde, Becker’ın maksimizasyon yaklaşımının 
üç şartından olan sabit tercihler ile çıkar maksimizasyonu, bireysel 
davranışların özellikleridir ve denge kavramı, kişiler arası etkileşim-
lerin sonucuyla ilgilidir. 

Fakat ekonominin davranışsal teorisi daha soyut bir seviyede yorum-
lanabilir. Özellikle, (insan) davranışı derinlemesine incelenebilme 
özelliğinin yanı sıra davranışsal teori daha çok sürekli uygulanmış 
bir analitik mantığı ifade eder ve bütün ekonomik düşünme biçimle-
rinin arkasında bu mantığın olduğu söylenir. Yukarıda da belirtildiği 
üzere, ekonomik analiz hukuka uygulandığı zaman soruşturmaların 
konusu doğrudan davranışla ilgili olmayabilir. Bu şartlar altında 
ekonomik analizin önerdiği şey analitik mantık, başka bir deyişle, 
eşsiz bir perspektiftir. 

 

                                                                        
1 Özellikle Posner’ın “Hukuk Biliminin Sorunu” (The Problem of Jurisprudence- 1990) 

eseri ile Cooter ve Rubinfeld’in “Hukuksal Tartışmaların Ekonomik Analizi ve Çözüm-

leri” (Economic Analysis of Legal Disputes and Their Resolution-1989) adlı eserleri bu 

konuda ikna edici kanıtlar sunmaktadır. 
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Sonuç 

Bu çalışma temelde, hukuk kurallarının ekonomik etkinlikleri nasıl 
şekillendirdiğini ve ekonomik analizin hukuk bilimciler, yargıçlar ve 
diğer hukuk uygulayıcıları açısından niçin önemli olduğunu göster-
meye çalışmaktadır. Birçok açıdan hukuk ve ekonomi hem birbirine 
bağımlı hem de eş etkinlikte bir yapı oluşturmaktadır. Bu ilişki onla-
rın "hukuk ve ekonomi” ana başlığı altında ortaklaşa işlem ve uygu-
lama yapmalarını meşrulaştırmakta ve hatta zorlamaktadır. 

Şu an "hukuk ve ekonomi” olarak adlandırılan disiplinin tarihi yüz-
lerce yıl geriye gider, ancak ilk büyük ‘hukuk ve ekonomi’ hareketi 
yirminci yüzyılın ilk çeyreğine denk gelir. Modem ‘hukuk ve ekono-
mi’ hareketi ise Chicago (Chicago) Üniversitesi’nde Hukuk ve Eko-
nomi Dergisi (The Journal of Law and Economics)’nin kurulması ile 
1950’lerin sonunda ortaya çıkmıştır. Adı geçen dergide Ronald Coa-
se’un 1960’ta yayınlanan ve etkili bir yankı uyandıran “Sosyal Mali-
yet Sorunu” adlı çalışmasıyla da “hareket” dikkate değer bir ivme 
kazanmıştır. Daha sonra Becker, Demsetz ve Posner tarafından geliş-
tirilmiştir. 

‘Hukuk ve ekonomi’ özellikle tek bir düşünür veya tek bir düşünce 
okulu ile tanımlanamaz. Giderek farklılaşan ve çeşitlenen, birkaç dü-
şünce okulunu kapsayan ve en önemlisi hukuk sistemi ile ekonomik 
aktiviteler arasındaki ilişkilere yönelik olarak ciddi yeni kavrayışlar 
ve çözümlemeler geliştiren bir disiplin olarak yoluna devam edecek-
tir. Tüm dünyada pazarsız ekonomilerin piyasalı, kurallı ve kurumlu 
hale gelme eğilimi bu hızla gittiği sürece ve davranışsal yaklaşım ge-
liştikçe ‘hukuk ve ekonomi’ akımının parlak bir gelecek vaat ettiği 
söylenebilir. 

Hukukun ekonomik analizi söz konusu olduğunda hukuk bilimcileri, 
yargıçlar, hukuk uygulamacıları ve kanun koyucu arasında hala bir 
isteksizlik olduğu gözlenmektedir. Bu durumda aslında hukuk politi-
kasını yapanlara (kanun koyucu ve içtihat hukukunu yaratan mah-
kemeler), uygulayıcılara ve hukuk bilimcilere ekonomik analizin 
önemini göstermenin en kolay yolu, kanun koyucunun ekonomik 
ilkeleri ihmal etmesi durumunda nelerin olabileceğini test ve analiz 
etmektir. 
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HUKUK-EKONOMİ İLİŞKİSİ VE  

EKONOMİ HUKUKU ÜZERİNE1  

 

Celal Murat Baykal 

 

I. Giriş 

İnsanlık tarihi, ekonomik, siyasal, sosyal ve hukuksal olayların yön 
verdiği toplumsal gelişmelerin tarihidir. Karşılıklı etkileşim ilişkisi 
içinde olan bu olgular arasındaki bağlantılar tarihe yön veren unsur-
lar olarak dikkati çekmektedir. Ancak, diğerlerinin önemini azalt-
mamakla beraber, bir dönüm noktası olarak nitelendirilen sayısız 
olaylar zinciri içinde ekonomi ve hukuk temeline dayalı halkaları ayrı 
bir tarafa koymak, sanırız pek de yanıltıcı olmayacaktır. Zira, dene-
yimler de göstermektedir ki, tarihi biçimlendiren pek çok olayın ya 
kendisi başlı başına ekonomik veya hukuksaldır ya da o olayların 
arkasında büyük ölçüde ekonomik ve hukuksal gerekçeler yer almak-
tadır. Gerçekten de, tarih boyunca keşifler, krizler, savaşlar vb. olay-
lar önemli ekonomik sonuçlar doğurmuşlar, bunları daima hemen 
kaleme alınan ve bazıları bugün dahi geçerli olan anlaşmalar, söz-
leşmeler gibi hukuki düzenlemeler takip etmişlerdir. 

Bu yazıda, göçebe toplumdan yerleşik topluma geçiş ile başlayan, 
tarım toplumundan sanayi toplumuna geçiş ile süregelen ve günü-
müzde bilgi toplumu ile yoluna devam eden “hukuk-ekonomi ilişkisi” 
ile beraber, ekonomik gelişmelerin ortaya çıkardığı değişik hukuki 
sorunları karşılayabilmek ve ekonomik yaşamı yeni bir anlayışa uy-
gun olarak düzenleyebilmek amacı taşıyan “ekonomi hukuku” dalı 
kısaca ele alınmaya çalışılacaktır. Kapsamı genişletmemek amacıyla, 
genel olarak devletin ekonomik yetkilerinin anayasa ile sınırlandı-
rılmasını ifade eden “ekonomik anayasa” ya da “anayasal ekonomi” 
konusuna değinilememiştir. Yazının hazırlanması aşamasında, konu-
yu ele alan yabancı kaynaklara erişimin sınırlı kalması, ülkemizde ise 
konunun ne yazık ki yeterince işlenmemiş olması ve dolayısıyla az 

                                                                        
1  Daha önce şu dergi içerisinde yayınlanmıştır: Ankara Barosu Dergisi • Yıl:66 • Sayı: 

4 • Güz 2008 • 76-87 
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sayıda kaynağa rastlanabilmiş bulunması nedenleriyle kapsamı belir-
li bir inceleme ortaya koymakta, bunu yaparken çalışmayı sistematik 
bir içerikle okuyucuya sunmakta yaşanan güçlükleri başlangıçta vur-
gulamak gerekir. Çalışma bunu başarabildiği ve tartışmalara katkıda 
bulunabildiği ölçüde amacına ulaşmış olacaktır. Türk hukuk ve eko-
nomi literatüründe yeni yeni yer bulmaya başlayan bu konuda getiri-
lebilecek eleştiri ve öneriler, yararlı ve yol gösterici olacağı gibi, yapı-
lacak yeni çalışmalara ışık tutacak olması bakımından da önemlidir. 

II. Hukuk ve Ekonomi İlişkisi 

A. Hukuk ve Ekonomi Nasıl Bir Etkileşim İçindedirler? 

Ekonomik refah ve bunun topluma yayılması doğrultusunda, hukuk 
ve ekonominin birbirlerini tamamlamaları esastır. Hammurabi ka-
nunlarından zamanımız toplum kanunlarına kadar, hukuki düzenle-
melerin önemli bir kısmı her zaman ekonomi ile ilgili kuralları kap-
samıştır (Çevik, 2007:123). Esasen, yaşamı kurallar çerçevesinde 
düzenlemeye çalışan hukukun, yaşamın temelini oluşturan maddi 
gereksinimlerin elde ediliş, değiş-tokuş ve tüketimini ele alan eko-
nomi ile olan içiçeliği doğal karşılanmalıdır (Türkbağ, 2003:59). Zira, 
gerek hukuk, gerekse ekonomi temelde insanlar arasındaki ilişkileri 
ele almaktadır. Ekonomi kişinin ihtiyaçları karşısında takındığı tavır-
ları belirlerken, hukuk kişilerin hak ve yükümlülüklerini düzenler. 
Her ikisinin de ele aldığı konular kişinin toplum içindeki yerini belir-
lemeye yarar ve sosyal ilişkilere olanak sağlar. Nitekim, kişilerin bi-
reysel çabaları sonucu meydana gelen ve ekonomik kıymete sahip 
olan değerler bir yandan ekonomik çark içinde bireysel veya toplum-
sal ihtiyaçları giderirken, diğer yandan da üretilen mala ve ekonomik 
çarkın sonuçlarına göre borç ilişkileri ve haklar doğurmaktadır (Sa-
vatier, 1980:4; Savaş, 2005:10).  

Hukuk, ekonomik sistem içindeki bireyler, kurumlar, devlet gibi eko-
nomik aktörlerin etkinliklerini belirleyen ve yönlendiren çok sayıda 
düzenlemeyi kapsamaktadır. Kanun, kararname, yönetmelik ve tali-
matname gibi kurallar bütününü oluşturan hukuk, bazı eylemleri 
men, bazılarını da kabul ederek ekonomik oluşumu şekillendirmek-
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tedir1. Bu bağlamda hukukun ekonomideki rolü, piyasanın düzen 
içinde işlemesini ve gelişmesini sağlayıp sürdürecek kural ve kurum-
ların yasal çerçevesini belirlemektir.  

Ekonomik sistemin sağlıklı bir şekilde işleyebilmesi ihtiyaçların kar-
şılanmasına bağlıdır. Bunun için de etkin bir hukuk sisteminin varlığı 
ve ekonomik hayata uygun hukuk kurallarının hazırlanması gerekir. 
Sözgelimi, etkili bir ekonomi politikası için kaynakların tam olarak 
kullanılmasını gerçekleştirecek, fiyat istikrarını sağlayacak, milli geli-
rin büyümesini temin edecek hukuki düzenlemelere ihtiyaç vardır. 
Benzer şekilde, hukuki temellere dayanmayan hiçbir ekonomik giri-
şim etkin olamaz (Zekos, 2005:200; Lee, 2003:5; Sen, 2000:16). Bu 
bağlamda hukuk, ekonomik faaliyetlerin dış görünümünü şekillendi-
rirken, ekonomik kontrol ve ekonomik oluşumun akışını düzenle-
mektedir (Fikentscher, 1980:722). Bir başka deyişle, hukuk kuralları 
ekonomik düzenin fonksiyonudur (Karayalçın, 1992:90). Dolayısıyla, 
hukukun ekonomik tercihleri meşrulaştırıcı bir etki yarattığı rahat-
lıkla söylenebilecektir.  

Öte yandan, ister bir kanun maddesi, isterse başka bir düzenleme 
olsun, ekonomik konulara dönük hukuk kurallarının ekonomik ya-
şamı istenildiği gibi düzenleyebilmesi için ekonominin gerçeklerine 
uygun hareket edilmesi gerektiğini de gözden kaçırmamak gerekir; 
aksi halde hukuk kuralları etkisizleşir, uygulanmaz hale gelir, işe ya-
ramazlar, hatta toplum için zararlı olabilirler (Karayalçın, 1992:91). 
Özellikle, hukuki düzenlemelerin ekonomik hayatı giderek daha fazla 
kontrol etmeye başladığı günümüzde, yapılan düzenlemelerin neyi 
amaçladığının; neye ulaşabileceğinin; hangi hallerde, ne gibi araçlarla 
gündeme gelebileceğinin ve bu düzenlemelerin maliyetlerinin ne 
olacağının belirlenmesi büyük önem taşımaktadır (Oğuz, 2002:20; 
Savaş, 1993:31). Bu durumda, hukuk kuralının bu amaca uygun olup 
olmadığının değerlendirilmesinde, ekonominin davranış teorilerin-
den yararlanılabilmektedir (Sanlı, 2007:13). 

Bu karşılıklı etkileme, son yıllarda doktrinde yeni ve bağımsız bir 
inceleme konusu haline gelmiş ve özellikle, Almanya, Fransa, Belçika, 

                                                                        
1 Bkz. Ekonomi Biliminin Sınırları ve Diğer Bilimlerle İlişkisi,  

http://www.ekodialog.com, s.1. 

http://www.ekodialog.com/
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eski sosyalist ülkeler ve Anglo-Sakson dünyasında “hukuk ve ekono-
mi yaklaşımı” ve “hukukun ekonomik analizi” kavramları üzerinde 
sıkça durulmaya başlanmıştır. Aynı şekilde, ekonomik hayata ilişkin 
gelişmeler geleneksel hukuk dallarını da etkilemiş ve bunun sonucu 
olarak “Ekonomik Anayasa Hukuku”, “Ekonomik İdare Hukuku”, 
“Ekonomik Ceza Hukuku” gibi kavramlar gündeme gelmiştir (Tan, 
1972:15). 

B.  Hukuk ve Ekonomi Nerede Benzeşirler? 

Ekonominin ortak konuları paylaştığı sosyoloji, siyaset bilimi, tarih 
gibi alanlar içinde en önde geleni hukuktur. İktisatçıların “ekonomik 
ajan” olarak tanımladıkları öznelerin hareket alanı esas olarak huku-
ki tanımlarla belirlenmektedir (İnsel, 2005:38). Ekonominin incele-
mesine tabi olan mallar, hukukun da malzemesini oluşturmaktadır. 
Nitekim, hukukun ilgi alanına giren mallara ilişkin olarak kurulan 
hak ve borç ilişkileri malın ekonomik yararlılığına bağlıdır. Ekonomi 
de üretimini, tedavülünü ve tüketimini incelediği malın hukuki nite-
liğini bilmeksizin, analizlerini sağlıklı biçimde sürdüremez. Bu suret-
le bir malın ekonomik yararlılığı, hukuki bir durumun varlığını ge-
rektirmektedir (Savatier, 1980:4).  

Özellikle son yirmi yılda ekonomide yaşanan gelişmeler, ekonominin 
birçok alanında hukuk kökenli kavramların daha yaygın biçimde kul-
lanılmasına yol açtığı gibi, hukuk diline de ekonomi kavramlarının 
girmesini hızlandırmıştır. Örneğin, bugün, kaynağını ekonomi bilimi-
nin verilerinden alması rekabet hukukunun önemli özelliklerinden 
biri kabul edilmekte, “piyasa”, “hakim durum”, “rekabet” gibi bazı 
terimlerin yorumu ekonomi bilimine başvurmayı gerektirmektedir 
(Sanlı, 2007:10). İş hukuku ile çalışma ekonomisi arasında da benzer 
bir tamamlayıcılık ilişkisi bulunmaktadır. Sanayi ilişkilerinin düzen-
lenmesi, yeni ürün ve üretim tekniklerinin konumu, kamu mülkiyeti-
nin düzenlenmesi, kamu sözleşmelerinin özel durumu, şehircilik, 
çevre korunması gibi konularda da ekonomik analiz çözümlemeleri-
nin hukuk bilgileriyle tamamlanması zorunludur. Benzer şekilde, bu 
alanlarda çalışan hukukçuların da, konuların ekonomik özelliklerini 
dikkate almaları giderek vazgeçilmez bir gereklilik olarak kendini 
göstermektedir (İnsel, 2005:39). Sözgelimi, piyasa, ihtira beratı, or-
taklık pay senetleri, işletmelerce yapılan hizmet ticareti gibi ekono-
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mik gereksinimlerden doğmuş olan değerlerin hukukçular tarafın-
dan geçerli hukuki kurallara bağlanabilmesi için hukukçuların bunla-
rın ekonomik işlevlerini öğrenmiş olmaları gerekir. 

Bunun ötesinde, modern yaşamın temel bazı kavramlarının artık 
sadece ekonomik odaklı ya da hukuka dayalı olarak tanımlanmasının 
mümkün olmadığı çok açıktır1. Bunlar içinde en ön sırada “sözleşme” 
ve “mülkiyet” kavramları gelmektedir. Piyasa ekonomisinin önemli 
kurallarından birisi sözleşme hürriyetidir. Piyasa ile ilişkiler bir 
sosyal statüye bağlı olmamakla beraber, sözleşmelerin yapılışı hukuk 
tarafından düzenlenmektedir. Hukukun sözleşmelerin yapılmasını 
kolaylaştırması ya da zorlaştırması ekonomik faaliyetin 
hızlandırılması veya frenlenmesi anlamını taşır (Çevik, 2007:127). 
Sözleşmede yer alan müeyyidelerin uygulanabilir olması da ancak 
hukukun varlığıyla mümkün olabilmektedir ki, bu aynı zamanda 
piyasa sisteminin kendi kendine yetemeyeceğinin de en güçlü 
kanıtlarından birini oluşturmaktadır (İnsel, 2005:38).  

Aynı durum mülkiyet kavramı için de geçerlidir. Ekonomi, mülkiyet 
haklarıyla donanmış ekonomik ajanların üretim ve değişimle ilgili 
davranışlarını inceler. Ekonomi biliminin temel sorunlarından olan 
üretim faktörlerinin, yani kaynakların nasıl ve kim için 
kullanılacağına karar verilmesi gündeme geldiğinde, belirleyici unsur 
mülkiyet olmaktadır (Aktan ve Vural, 2005:24). Bir şeyin mal haline 
gelmesi ve bu malın ekonomide kullanılarak değer kazanması 
ekonominin konusudur. Ama hukuk olmadan kimin hangi ekonomik 
değere, ne karşılığında ve ne kadar hakkı olduğunu, o ekonomik 
değere sahip olma durumunun hangi meşru ayrıcalıklar ve 
dokunulmazlık haklarıyla pekiştirildiğini aydınlatmak da mümkün 
değildir. Bu sebeple, üretim malları üzerindeki mülkiyet pazar 
ekonomisinin temel şartıdır (Karayalçın, 1992:93).  

Piyasa ekonomisinin düzen içinde gelişmesini sürdürmesi için 
kaçınılmaz olan müesseseler arasında “rekabetin korunması” da 
vardır. Yukarıda da açıklandığı gibi, serbest piyasa ekonomisinin en 
yüksek toplumsal refah seviyesini sağlayacak kaynak dağılımına yol 
açması için rekabetçi şekilde işliyor olması gereklidir. Serbest piyasa 

                                                                        
1 Benzer görüşler için bkz. Fikentscher, 1980:721 ve Kennedy, 1985:967. 
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mekanizmasının doğal işleyişi ise rekabet sürecini zayıflatacak ve 
eksik rekabet ortamı doğuracak biçimde olabilmektedir. Etkin bir 
rekabet piyasasının kendiliğinden oluşan doğal bir düzen olmadığı, 
tam tersine insanlar tarafından oluşturulması ve geliştirilmesi 
gereken bir sosyal düzen olduğu genel olarak kabul edilmektedir 
(Müftüoğlu, 2000:3). Bu durumda hukuk eliyle ve uygun yasal 
düzenlemelerle söz konusu rekabet sürecinin korunması ihtiyacı 
ortaya çıkmaktadır (Gürkaynak, 2003:7; Akıncı, 2001:3-4). Devlet, 
koyduğu kurallarla piyasa ekonomisinin daha verimli işlemesi, 
dolayısıyla toplumsal refahın artırılması ve eşit paylaşılması için 
rekabeti teşvik etmekle ve pazara giriş engellerini ortadan 
kaldırmakla beraber, tekelci davranışlar ve anlaşmalara karşı da 
mücadele etmekte ve bir yandan işletmelerin rekabet edebilmelerini 
ve fiyatın rekabet sonunda oluşmasını temine çalışırken, diğer 
yandan da pazar gücüne sahip teşebbüslerin piyasada hakimiyet 
kurmasına izin vermemeye, mal ve hizmet dağıtımında etkinsizlik 
yaratmaları olasılığını ortadan kaldırarak tam rekabet koşullarını 
bozan davranışlarını engellemeye çalışmaktadır (Türk, 1985:123; 
Akıncı, 2001:3; Fikentscher, 1980:716). 

Tüketicinin korunmasına yönelik nedenler de devletin önemli ölçüde 
piyasaya müdahalesini gerektirebilmektedir. Fiyatların marjinal 
maliyetlere yaklaşması, kalitenin ve satış sonrası hizmetlerin 
artmasının nihai ekonomik etkileri tüketiciler bakımından da 
sonuçlar doğurmaktadır (Sayhan, 2004:16). Kendi haline 
bırakıldığında piyasadaki gelişmelerin tüketicilerin aleyhine olacağı 
düşüncesi regülasyonun temel nedenini oluşturmaktadır (Oğuz, 
2003:27). Esasen, tüketicilere yönelik tüm tedbirler aynı zamanda 
ekonominin canlı tutulmasına da hizmet edeceğinden, tüketici 
politikaları da dahil bütün bu düzenlemeler, asıl amaç olan 
ekonominin gelişmesi amacına hizmet edecektir (Sayhan, 2004:16). 
Çağdaş hukuk düzenlerinde, piyasadaki malların nitelik ve kaliteleri 
ile fiyatları hakkındaki bilgilerin tüketicilere yansıtılması yasal 
düzenlemelerle sağlanmış bulunmaktadır. Yine, tüketicilerin 
tecrübesizliklerinden veya bilgi eksikliklerinden yararlanarak 
ekonomik menfaat elde edilmesinin önüne geçebilmek amacıyla 
koruyucu tedbirler alınması esastır.  
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Bazı hallerde ise, ekonomik işletmelerin menfaati ile toplum 
menfaati arasında bir çatışma da doğabilmektedir ki, ekonomik 
faaliyetler sonucu ortaya çıkan çevre kirliliği problemleri buna 
örnektir. Hukuk düzeni bu durumda da bu çatışmayı ortadan 
kaldırmaya, bireylerin ekonomik ve toplumsal yararlarını korumaya 
yönelik kuralları ortaya koymak durumundadır (Çevik, 2007:129; 
İnan, 1999:10).  

C. Hukuk ve Ekonomi Nerede Farklılaşırlar? 

Biçimlendiği 18. yüzyıldan, ayrı bir bilim dalı olarak kendini kabul 
ettirdiği 20. yüzyıl başlarına kadar, çoğu ülkede hukuk fakültelerinin 
bünyesinde yer alan ekonomi bilimi, giderek daha fazla analitik yön-
temlere başvurması ve çözümlemelerinde matematiksel araçların 
önde gelmesi sonucunda hukuktan uzaklaşmıştır (İnsel, 2005:38).  

Ekonomi biliminin hukuktan uzaklaşmasının bir başka nedeni, 
ekonominin normatif bir bilim olma eğiliminin güçlü olması, buna 
karşılık hukukun ağırlık merkezinin pozitif bilimde bulunmasıdır. 
Ekonomi bir gözlem bilimidir ve konusu kıt olan kaynakların 
rasyonel şekilde kullanılmasıdır. Ekonomi biliminde uygulanan 
teknik, toplum ihtiyaçlarını gidermek için üretilen, sunulan ve 
tüketilen mal ve hizmetlere ilişkin olup, ekonomik sistem 
kaynakların kıt olduğu gerçeğinden yola çıkarak, çeşitli ihtiyaçlar 
arasında toplumun azami tatminini sağlamaya, bir başka deyişle, 
kaynak dağılımını mümkün olan en yüksek toplumsal fayda ya da 
refaha ulaşacak biçimde yapmaya çalışmaktadır (Savatier, 1980:3; 
Sanlı, 2007:39). Hukuk ise pozitif bir bilimdir ve toplumlara ait 
değerler için en uygun olan kurumların gerçekleştirilmesini 
gözeterek insanların birbirleriyle ya da devletle ilişkilerini, 
yükümlülükler ve haklar şeklinde düzenlemektedir (Savatier, 
1980:3).  

Ekonominin “kanunlarının”, belli bir döneme ait toplumsal örgüt-
lenmenin ve buna denk düşen bir toplumsal tasarımın belirlediği 
düzenlilikleri yansıtıp yansıtmadığı bugün hala tartışılmaktadır. En 
sağlam ekonomi kanunu olarak algılanan “arz ve talep kanunu” bile, 
farklı koşul ve zamanlarda farklı biçimde tezahür edebilmektedir. 
“Ekonomi kanunları”nın toplumsal gerçeği sadık biçimde yansıtmak-
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tan çok, ideal bir durumun betimlemesini yaptıkları ve ekonomik 
modellerin gerçekçi olmayacak şekilde basit ve yapay olduğu görüşü 
iktisatçılar arasında da genel kabul görmektedir (İnsel, 2005:38; San-
lı, 2007:15; Savaş, 2005:12).  

Öte yandan, hukuk ve ekonominin izledikleri amaç doğrultusunda 
aynı konulara farklı şekilde yaklaştıkları görülmektedir. Hukukçu 
karşılaştığı meselede hakkaniyete en yakın çözümü ararken, iktisatçı 
en yararlı çözümün peşindedir. Bunun yanında, hukuk ve ekonomi-
nin, amaçlarının gerçekleşmesi uğrunda aynı kavramlara farklı an-
lamlar verdikleri de dikkati çekmektedir. Sözgelimi, idare hukukun-
daki “kamu hizmeti” kavramı, ekonomide “kamu malı” olarak ifade 
edilmektedir. Benzer şekilde, satım, arz, pazar, hizmet, para gibi or-
tak kavramlar hukuk ve ekonomide eş anlamlara gelmemektedir 
(Savatier, 1980:4-6). 

Hukukçu ve iktisatçıların ekonomiyi algılamalarındaki farklılık, 
aralarındaki uçurumu 20. yüzyılın ikinci yarısında genişletmiştir. 
Hukukçular ekonomiyi özcü biçimde algılarlarken, iktisatçılar bunu 
daha analitik bir tarzda algılamaya başlamışlardır. Aradaki farkı 
sergileyen örneklerden biri, hukukçuların ekonomiye çalışmamızın 
takip eden bölümünü oluşturan “ekonomi hukuku” açısından 
yaklaşmalarına karşılık, iktisatçıların “hukukun ekonomisi” bakış 
açısından ele almalarıdır. Birincisi ekonominin hukuki analizini 
amaçlarken, kuralın nasıl uygulanacağını ya da hukuki yaptırımın ne 
olacağını esas alır (Sanlı, 2007:15). İkincisi ise, hukukun ekonomik 
analizini hedef almakta (İnsel, 2005:38), hukuki düzenlemelerin 
ortaya çıkışlarını, yapılarını, hangi süreçleri içerdiklerini ve 
ekonomik etkilerinin neler olabileceğini -ekonominin davranış 
teorilerini ve fiyat teorisini kullanarak- açıklamaya çalışmaktadır 
(Oğuz, 2002:4; Oğuz, 2001:176)1. Daha açık bir anlatımla, ekonomik 

                                                                        
1 Buna göre kişi, aynen diğer çevresel şartlar gibi hukuk kuralını da karar alma sürecin-

de göz önünde tutar ve kuraldaki değişiklik faydasını etkilediği ölçüde davranışlarını 

buna göre değiştirir. Hukuk kuralı kişinin karar denklemine yarar ya da maliyet olarak 

girer ve bir anlamda fiyat değişkeni ile aynı etkiyi gösterir. Bu bakış açısına göre, hu-

kuk, toplumu arzu edilen birtakım amaçlar doğrultusunda yönlendiren bir tür fiyat me-

kanizmasıdır ve fiyat teorisi de bu mekanizmanın temel prensiplerini ortaya koymakta-

dır. Örneğin, suç olan bir davranışın cezasının arttırılması, ekonomik açıdan fiyatının 

arttırılması ile eşdeğerdir. Cezanın arttırılması, suç teşkil eden davranışa olan talebi 
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analiz muhtemel yaptırımın ya da kuralın kişilerin davranışlarını ne 
yönde etkilediğini araştırmak ve açıklamak; mevcut kaynak ve maddi 
olanakları mümkün olduğunca rasyonel bir biçimde paylaştırmak; 
mal değişiminden doğan işlem giderlerini en azda tutmak ve bu 
şekilde amaca yönelen davranış biçimlerini destekleyerek kamu 
yararına hizmet etmek amacını taşır (Gottwald, 2002:2; Sanlı, 
2007:15). Bu yönüyle hukuk ve ekonominin kullandığı analiz 
araçlarının bütünüyle farklı olduğu söylenebilir.  

Son zamanlarda özellikle Anglo-Sakson dünyasında geliştiği gözlenen 
ve modern ekonomi biliminin prensiplerini hukukun teorik ve pratik 
alanlarına tatbik etmeye yönelen Law and Economics 
yaklaşımlarında amaç, hukuk kavramlarını mikroekonomik analiz 
yöntemine tabi tutarak, hukukla ekonomi arasındaki ilişkileri 
kuramlaştırmak, buradan hareketle de ekonomik açıdan normatif, 
yani optimumu sağlayan düzenlemeleri önermektir (İnan, 1999:8)1. 
Bir başka deyişle, hukuk sisteminin işleyişini piyasa ekonomisi 
kurallarıyla yönlendirmektir (Savaş, 2005:3). Bunu yaparken, 
hukukun somut uyuşmazlığa nasıl uygulanacağından çok, hukukun 

                                                                                                                                                                               
azaltır (Sanlı, 2007:14; Savaş, 2005:6). Benzer şekilde, ekonomik açıdan bakıldığı za-

man, kişinin sözleşmeden doğan borcunu ifa edip etmeyeceğine ilişkin kararı, borcunu 

ifa etmesi halinde elde edeceği menfaat ile temerrüdün neden olacağı maliyete bağlıdır. 

İfa öncesinde bir başkasının ifa konusu edim için daha iyi bir teklifte bulunması halinde, 

borçlu bu teklifin sağlayacağı fayda ile ifa etmemenin maliyetini mukayese eder. Eko-

nomik teoriye göre, ilki diğerinden fazla ise, borçlu borca aykırı davranır. Temerrüt 

halinde ödenmesi muhtemel tazminat miktarı ve bunu düzenleyen hukuk kuralları, kişi-

nin ifa kararını doğrudan etkiler. Örneğin, sözleşmede cezai şartın ya da sorumsuzluk 

anlaşmasının varlığı hallerinde, cezai şart kişiyi ifa etmeye teşvik ederken, sorumsuzluk 

anlaşması tam aksi yönde davranmaya sevk eder (Sanlı, 2007:11). Konuya medeni yar-

gılama hukukunun ekonomik analizi açısından yaklaşan Gottwald, medeni yargılama 

hukukunda pek çok yasal düzenlemenin ekonomik ölçütlere göre gözden geçirilmesi 

gerektiğini ve bunlar arasında yetki ve gönderme kuralları ile ispat kuralları ve tasarruf 

ilkesinin de bulunduğunu belirtmektedir. Yazar, bununla beraber, medeni yargılama 

hukukunun tamamını sırf serbest piyasa anlayışıyla biçimlendirmenin sakıncalı olacağı-

nı, bütün usul kurallarının münhasıran bireysel yararı en fazla gerçekleştirmeye yönelik 

olarak düzenlenmesi halinde usulün sosyal işlevinin ve özgürlükleri güvence altına alıcı 

etkisinin zarar göreceğini, ekonomik analizin koşulları ve sınırları bulunduğunu ve 

mutlak bir geçerlilik iddiasında bulunamayacağını da haklı olarak ifade etmektedir 

(Gottwald, 2002:16). 
1  Yazar, hukuk kurallarının yapılmasında salt ekonomi teorisine dayanılabilirliği sorgu-

lamakta ve ekonominin bu işle uğraşan dalını “refah ekonomisi” olarak nitelendirmek-

tedir. 
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kişi davranışları üzerindeki etkisine ve bunun toplumsal sonuçlarına 
odaklanılmaktadır (Sanlı, 2007:10). Dolayısıyla, hukukun ekonomik 
analizi, hukuk kurallarının kişilerin seçim ve davranışları üzerindeki 
etkilerinin ve bunların toplumsal yansımalarının incelenmesi olarak 
tanımlanabilir (Sanlı, 2007:13)1. Hukukçular için ise, hukuki 
çözümleme kuramsal varsayımlardan değil, gerçek durumdan 
hareketle sonuca vardığı zaman gerçekçidir. Bu bağlamda hukuk 
tümevarım yöntemini tercih ederken, ekonomi tümdengelim 
yöntemini benimsemektedir (İnsel, 2005:38; Sanlı, 2007:14). 

D.  Hukuk ve Ekonomi İlişkisi Niçin Çalkantılıdır? 

Günümüzde ekonomi ile hukukun toplumsal sorunlara bakış açıları-
nın gerçekte yakınlaştığını söylemek kolay değildir. İktisatçılar eko-
nomiyi soyut ve normatif bir optimum noktasından değerlendirerek, 
somut sorunları ele almadan önce bunların ideal çözümünü ortaya 
koymaya çaba sarfetmektedirler. Buna karşılık, en azından gelişmiş 
ülkelerin bazılarında hukukçuların, doktrinin dar ve katı kalıplarını 
terk etmeyi göze alarak, hukukun hayata geçirilmesinde devreye gi-
ren hukuk alanı dışındaki etmenleri daha fazla dikkate aldıkları gö-
rülmektedir (İnsel, 2005:40).  

Ekonomi bilimi, temelde varsayımlara dayanmaktadır. İktisatçıların 
sorunları çözerken ve kuramlar oluştururken kullandıkları varsayım-
ların gerçek ya da gerçekleşebilir olmaları şart değildir. Önemli olan, 
varsayımların sorunun bileşenlerinin rollerinin ayrı ayrı saptanma-
sına ve sorunun basitleştirilip çözülmesine olanak sağlamalarıdır 
(Türkbağ, 2003:60). Bu nedenle hukukçu açısından bakınca, ekonomi 
çoğu zaman “ayakları yere basmayan bir kurgu” veya “spekülatif bir 
tasarım” olarak görülebilir. Ekonomistler ise, hukuku genellikle eko-
nomikleşmede gecikmiş, bu nedenle de sorunları çözmede yetersiz 
bir “disiplin” olarak görmektedirler (Türkbağ, 2003:59). 

                                                                        
1  Bu alandaki ilk ve belirleyici çalışmaları yapan Chicago Okulu olmuştur. Chicago 

Üniversitesi Hukuk Fakültesinde önce rekabet hukuku ve ekonomik regülasyon gibi 

ekonomik faaliyeti düzenleyen hukuk dallarında uygulanan ekonomik analizin daha 

sonra hukukun diğer alanlarına da teşmil edilmesi, hukukun ekonomik analizi öğretisi-

nin doğuşunda belirleyici olmuştur (Sanlı, 2007:63-64). Ayrıca bkz. Sanlı, 2007:68-69. 
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Ekonomi ile hukukun çalkantılı ilişkisini yansıtan en ilginç alanlar-
dan birisi fikri mülkiyet hakları konusudur. Gerçekten de, telif hakla-
rı konusunda uzmanlaşmış hukukçuların büyük çoğunluğu için fikri 
eserlere serbestçe ulaşılabilmesi, bunların bedava edinilebilmesi ka-
bul edilemez bir durumdur. Daha açık bir anlatımla, bu ürünlerin de 
mal veya hizmet piyasalarında işlem gören diğer ürünler gibi mua-
mele görmeleri esastır. Aksi takdirde, fikri eser sahipleri emeklerinin 
karşılığını elde etmemiş olacakları gibi, kanunun onlara eserleri üze-
rinde tanıdığı mülkiyet haklarından da mahrum bırakılmış olacak-
lardır. Böyle bir durumda, insanların fikri eser üretmekten caymaları 
dahi gündeme gelebilecektir. Günümüz iktisatçılarının bir kısmı ise, 
bilgi söz konusu olduğunda mülkiyet haklarıyla ilgili yukarıdaki yak-
laşımın bütünüyle doğru olmadığını iddia etmektedirler. Onlara göre 
bilgi, diğer mal ve hizmetlerden farklı olarak, kullanıldığında azalan 
bir şey değildir. Bilgi ve enformasyona ulaşımın mülkiyet hakları çer-
çevesinde kısıtlanması, kimseye ilave bir yük getirmeden ona ulaşa-
bilecek olanların bunlardan mahrum kalması anlamına gelmektedir. 
Bu suni kısıtlılık toplu bilgi ve enformasyon üretimini sınırlayacak, 
dolayısıyla ortak yararın büyümesini engelleyecektir. Günümüzde, 
sözgelimi ilaç firmalarının patent haklarının, kalkınmakta olan ülke-
lerde bu ilaçlara erişimi büyük ölçüde sınırlamasında veya internet 
ortamında müzik eserlerine, edebi eserlere, veri tabanlarına serbest 
ulaşımın engellenmesinde durum böyledir. Dolayısıyla, serbestçe 
çoğaltılması veya serbestçe ulaşılması neredeyse hiçbir ek maliyet 
gerektirmeyen bu ürünler için katı bir mülkiyet hakkı uygulaması 
gütmenin ekonomik analiz açısından doğruluğu tartışma konusu ol-
maktadır (İnsel, 2005:40). 

Benzer sorunlarla günümüzde emek piyasasında da karşılaşılmakta-
dır. Liberal iktisatçıların emek piyasasının esnekleşmesi olarak ta-
nımladıkları ve ekonomiyi optimuma götüreceğine inandıkları geliş-
meler, somut olarak iş hukukunun giderek daralması ve yerini sıra-
dan ticari sözleşmelere bırakmasıyla paralel gerçekleşmektedir. Söz-
gelimi, iktisatçılar iş hukukunun işten çıkarmaları sınırlayan kuralla-
rının emek piyasasının etkinliğini engellediğine inanmakta ve piya-
sanın kendi kendini düzenlemesinin en etkin durumu yaratacağını, 
alınan ekonomik kararları değerlendirme konusunda hakimin işve-
renden hiçbir zaman daha yetkin olamayacağını savunmaktadırlar. 
Onlara göre, işten çıkarma şirket içinde çözülmesi gereken bir ihtilaf-
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tır. Bunun mahkemeye taşınması, ihtilafın doğasını bozar. Bu inancın 
uzantısında yer alan modern sözleşme kuramında, önemli olan uy-
gun teşviklerin geliştirilmesidir. Bu nedenle, yargı denetiminin yerini 
alacak teşvikler geliştirmek ekonomik açıdan daha doğru olacaktır. 
Bu gibi örnekleri rekabetin tanımı ve düzenlenmesi, kamu hizmeti 
gibi konulara yaymak da mümkündür (İnsel, 2005:40).  

III. Ekonomi Hukuku 

A. Genel Olarak 

Hukuk ve ekonomi arasındaki ilişki çok uzun zamandan beri vurgu-
lanmasına rağmen, ekonomi hukuku ile ilgili çalışmalar ancak 
1970'lerden itibaren bir okul olmaktan öteye geçip bir alt bilim hali-
ne gelmiştir (Oğuz, 2002:3; Oğuz, 2001:176). Sosyal devlet ilkesinin 
kabulü ve devletin ekonomik ve sosyal alana müdahalesi ile beraber, 
bu müdahalelerin kapsamı, yöntemi, organizasyonu, yargısal dene-
timi gibi hususlar da başlı başına inceleme konusu olmaya başlamış-
tır (Arslan, 1982:16). Ekonomi hukuku kavramı, özellikle Alman-
ya'da çok sayıda araştırmanın konusunu oluşturmuş, Alman hukuk-
çuları ve iktisatçıları ekonomi hukukunun ortaya konulmasına öncü-
lük yapmışlardır (Karayalçın, 1968:73; Çevik, 2007:125).  

Freiburg Okulu'nun kurucuları arasında yer alan Eucken ve Böhm, 
1930’lı yıllarda politik ve ekonomik düzenin temel kural ve kurumla-
rını içerecek bir “ekonomik anayasa”nın oluşturulmasının önemi 
üzerinde durmuşlardır. Onlara göre, serbest piyasa ekonomisi eko-
nomik bir anayasayı zorunlu kılmaktadır ve hukuk ile ekonominin 
birlikteliği, ekonomik anayasa politikası için vazgeçilmez bir ön ko-
şuldur. Ekonomik düzen kendiliğinden oluşmuş bir düzen olmadığı-
na göre, böyle bir düzendeki mevcut rekabet sistemi de yetersizdir 
ve piyasadaki rekabetin etkin bir şekilde işlemesine imkan sağlaya-
cak kurumsal ve yasal çerçevenin belirlenmesi ile bunun devam etti-
rilmesinde devletin önemli görevler yüklenmesi zorunludur. Ekono-
mik düzenin hukuki çerçevesini oluşturan bu kural, norm ve kurum-
lar bütünü ekonomik anayasayı meydana getirir. Bir başka ifadeyle, 
ekonomik düzenin daha iyi işlemesini sağlamak amacıyla ekonomik 
birimlerin karar ve faaliyet alanlarını düzenleyen her türlü hukuki 
norm, kural ve kurumlar bütünü ekonomik anayasa anlamına gel-
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mektedir. Eucken ve Böhm, iyi işleyen bir serbest piyasa ekonomisi 
düzeninin kurulması ve sürdürülmesi için feodal imtiyazların ve kı-
sıtlamaların serbest ticaret ve sözleşme serbestisi ile ikame edilmesi 
gerektiğine dikkat çekmekte ve rekabet piyasasının belirlenmiş ku-
rallar içinde nasıl çalışacağını gösteren alt-anayasal konular ile piya-
sa rekabetini çalışır hale getiren kuralların nasıl oluşturulacağı ve 
nasıl yürütüleceğini belirleyen anayasal kuralların birbirlerinden 
ayırt edilmesinin önemini vurgulamaktadırlar (Vanberg, 1999:662-
663; Aktan ve Vural, 2005:25-26; Karayalçın, 1992:93). 

Ekonomi hukuku konusunda Alman teorisinin etkisi altında kalan 
Fransa'da ise Baudeau “ekonomik mevzuat” terimini ilk defa kulla-
nanlardandır. Baudeau'ya göre, ekonomik mevzuat sürekli, değişmez, 
kutsal, eşsiz ve uluslararasıdır; tabii hukukun yerini alır; ekonomik 
toplumu yönlendirir. Ekonomi hukuku kavramına ise ilk defa Proud-
hon'un “İşçi Sınıfının Politik Kapasitesi” isimli eserinde yer verilmiş-
tir. Proudhon, hukukun sosyal hayatın bütün çelişkilerine uluslarara-
sı uzlaşma ile çözüm bulmak zorunda olduğunu savunmakta ve top-
lumun reorganizasyonunun gerçekleştirilememesi halinde hukukun 
görevini yerine getiremeyeceğini, bu takdirde ise organizasyonu 
ekonomi hukukunun yapacağını ileri sürmektedir. Ona göre, ekono-
mi hukuku, ekonomik faaliyete katılan çeşitli gruplar arasında bir 
uzlaşma meydana getirecek ve sosyal adalete işlerlik kazandıracaktır 
(Çevik, 2007:124). Fransa'da kamu hukuku içinde değerlendirilen 
ekonomi hukukunun kuralları arasında millileştirme, kamu teşeb-
büsleri, planlama, dış ticaretin denetimi ve ekonomik birleşmelere 
ilişkin kurallar vardır1. 

Tespit edebildiğimiz kadarıyla, Türk hukukunda bu terime ilk olarak 
Hirş tarafından yer verilmiştir. Yazar, ekonomik düzenin ifadesini 
teşkil eden hukuk kaidelerinin çağın gerektirdiği şekilde “iktisat hu-
kuku” terimi altında biraraya toplanmasını önermiştir (Hirş, 
1948:16). Karayalçın da, yeni bir cereyanın, ticaret hukuku teriminin 
artık eskidiğini; özel kuralların ekonominin yalnız ticaret branşında 
değil bütün kollarında gerekli olduğunu; ticaret hukukunu da içine 
alacak kadar geniş bir kavram olan ekonomi hukukundan söz edil-

                                                                        
1  Daha geniş bilgi ve Anglo-Amerikan Hukuk Sistemi ile Kıta Avrupası Hukuk Siste-

mi'ndeki durum için bkz. Tan, 1972:21 vd. 
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mesi gerektiğini ileri sürmekte olduğunu belirtmiştir (Karayalçın, 
1968:73). Yazar ayrıca, “ekonomi hukuku” teriminin değişik anlam-
larda kullanılan ve çok tartışılan bir kavram olduğuna değindikten 
sonra, geleneksel ticaret hukuku dışındaki ekonomi hayatının anaya-
sa, idare ve iş hukukuna giren konularının tamamının veya bir kıs-
mının ekonomi hukuku kavramı içine alındığını ve kapsamının da 
devletlere göre değiştiğini ifade etmiştir (Karayalçın, 1968:73-74). 
Mimaroğlu ise, ekonomik örgütlerin ekonomi hukukunun temel kav-
ramını oluşturduğunu savunmuş ve ticaret hukuku, işletme hukuku, 
bankalar hukuku, borçlar hukuku, ayni haklar, iş hukuku, kalkınma 
hukuku ve planlama hukuku gibi hukuk dallarının ekonomi hukuku-
nun kapsamını belirlediğini belirtmiştir (Mimaroğlu, 1970:10-11)1. 

İçinde bulunduğumuz küreselleşme sürecinde, ekonomi, politika ve 
iletişim bakımından ulusların birbirine giderek yaklaşması ve devlet-
lerin ekonomi yönetiminde benimsedikleri sınırlamaların kaldırılmış 
ya da azaltılmış olması, bir yandan yeni finansal araçların ve yöntem-
lerin geliştirilmesine neden olmakta, diğer yandan da sermayenin 
ülkeler arasında serbest şekilde hareket etmesi sonucunu doğurarak 
mali piyasalar ve kurumların birbirine entegre olmalarına olanak 
sağlamaktadır. Bu durum kaçınılmaz olarak hukuk düzenlerini etki-
lediği gibi, ekonomi hukuku da giderek milletlerarası bir yapıya ka-
vuşmaya başlamış bulunmaktadır. Bu bağlamda, geleneksel milletle-
rarası ticaret hukukunun konuları dışında kalan ve daha çok milletle-
rarası ticaretle ilgili olarak devletler arasında veya üstünde kurulan 
yeni kurumlar, milletlerarası anlaşmalar, milletlerarası karteller ve 
rekabet hukuku başlıkları milletlerarası ekonomi hukukunun konu-
sunu meydana getirmektedir (Karayalçın, 1968:75). 

B. Ekonomi Hukuku Kavramı 

Ekonomi hukuku sanayileşmiş çağdaş toplumların hemen hepsinde 
hukuki bir realite olarak kendisini kabul ettirmiş olmakla birlikte, 
üzerinde anlaşılan bir tanım ve kapsama halen varılamamış olduğu 
görülmektedir (Tan, 1972:15; Mimaroğlu, 1970:6). Ekonomi huku-

                                                                        
1  Tan, yazarın belirttiği hukuk dallarının muğlak olduğunu ve anayasa ile idare hukuk-

larına hiç değinilmemiş olmasının bir eksiklik olduğunu  ifade etmektedir (Tan, 

1972:26). 
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kunun tanımı ve kapsamı konusunda doktrinde birçok farklı görüş 
ileri sürülmüştür: 

Darmstaedter ekonomi hukukunu, ekonomik ihtiyaçların giderilme-
sini sağlayan hukuk olarak tanımlamıştır (Karayalçın, 1968:74; Mi-
maroğlu, 1970:8). Bu itibarla, borçlar, eşya, ticaret, şirketler, kıymetli 
evrak, fikri ve sınai haklar, vergi ve maliye hukuku bu kavram içine 
girmektedir (Karayalçın, 1968:74). 

Hedemann'a göre, ekonomiyle meşgul olan yürürlükteki hukuk bütü-
nüyle ekonomi hukuku adını almaktadır (Karayalçın, 1968:73). 

Goldschmit'e göre, ekonomi hukukundan teşkilatlandırılmış ekono-
miye özgü hukuk anlaşılmak gerekir (Karayalçın, 1968:74; Mimaroğ-
lu, 1970:8). 

Kaskel ekonomi hukukunu, ekonomik müteşebbisin hukuku olarak 
tanımlamaktadır (Karayalçın, 1968:74; Mimaroğlu, 1970:8). 

Benzer şekilde, Schumann'a göre ekonomi hukuku, müteşebbislerin 
devletle olan ilişkilerini düzenleyen hukukun adıdır (Karayalçın, 
1968:74; Mimaroğlu, 1970:8). 

Hamel ve Lagarde, ekonomi hukukunu ticaret hukukunun bir uzantı-
sı olarak değerlendirmekte ve buna mesleki örgütlenme ile ekono-
minin disiplini gibi konuların eklenmesi gerektiğini savunmaktadır-
lar (Tan, 1972:17). 

Haemmerle'ye göre, ekonomi hukuku münhasıran devletin güdümlü 
ekonomisine özgü hukuktur (Karayalçın, 1968:74). 

Gierke ve Kiraly tarafından savunulan görüşe göre ise, ekonomi hu-
kukundan modern ekonominin ve endüstri sisteminin kendine özgü 
sorunlarıyla uğraşan hukuk dalı anlaşılmaktadır (Karayalçın, 
1968:74; Mimaroğlu, 1970:8). 

Mimaroğlu ekonomi hukukunu, ekonomik örgütlere hakim temel 
prensipleri ve örgütlerarası ilişkilerle örgütlerin iç düzenlerine iliş-
kin kuralları öngören, teorik niteliği ağır basan, dolayısıyla kapsamı-
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nın belirlenmesi güç olan bir hukuk dalı olarak tanımlamaktadır 
(Mimaroğlu, 1970:10-11). 

Çevik'e göre ise ekonomi hukuku, ekonomik ajanların çeşitli statüle-
rini ve sözleşme tiplerini düzenleyen hukuk dalının adıdır (Çevik, 
2007:123, 130).  

Günümüzde, ekonomi hukuku kavramı biri dar, diğeri geniş anlamda 
olmak üzere iki şekilde ele alınmaktadır. Dar anlamda ekonomi hu-
kuku, malların ve hizmetlerin üretimini, tüketimini düzenleyen otori-
ter ve müdahaleci hukukun adıdır. Bir başka deyişle, devletin eko-
nomik hayata müdahalesidir (Tan, 1972:17-18). Bu müdahale, sözge-
limi enflasyona karşı mücadelede olduğu gibi ulusal planda söz ko-
nusu olabileceği gibi, çelik endüstrisine yardım vb. şekilde sektörel 
planda da gündeme gelebilir (Çevik, 2007:125, 130). Bu anlamda 
ekonomi hukukunun konusu, ekonomik yaşamın çeşitli düzenleme 
ve sözleşmelerle (imtiyaz sözleşmeleri, yap-işlet-devret sözleşmeleri 
vb.) devletçe yönlendirilmesi, düzenlenmesi ve denetlenmesidir1. 
Ekonomi hukuku çerçevesinde devlet, vergi, fiyat denetimi, para ve 
maliye politikaları, kartel ve haksız rekabet düzenlemeleri gibi emir 
ve yasaklarla; belirli ölçülerde planlama gibi sınırlamalarla ve üretim 
ve yatırımların teşviki, devlet yardımları, devlet alımları gibi özen-
dirmelerle üretim ve tüketim üzerinde etkin düzenlemeler getirebi-
lir2. Böyle olunca ekonomi hukuku, ekonomi politikasının bir aracı 
olarak da değerlendirilebilir (Tan, 1972:27)1.  

                                                                        
1  Önceden kestirilemeyen bu tür müdahaleler, günümüzde ekonominin yönlendirilme-

sinde esas unsur olan piyasa düzenleyici kurumlar (bağımsız idari otoriteler ya da regü-

lasyon kurumları) aracılığıyla yerine getirilmeye başlanmıştır. 
2  Türk, serbest piyasa ekonomisini “kendi kuralları içinde işleyen bir ekonomik sistem” 

olarak tanımlamakta ve kendi kendini düzenleyen bu sistemde devletçe yapılacak bir 

müdahaleye ilke olarak yer olmadığını, piyasa ekonomisi sisteminde devletin rolünün 

pasif olduğunu belirtmektedir. Bununla beraber yazar, artık yalın biçimiyle uygulanma-

yan piyasa ekonomisi sisteminde ortaya çıkan aksaklıkları gidermek ve amacına uygun 

işleyişi sağlamak üzere devletçe düzenlemeler yapılması zorunluluğu duyulduğunu da 

ifade etmektedir (Türk, 1985:120). Akıncı da, piyasa ekonomisinden kaynaklanan 

olumsuz dışsallıkları bertaraf etmek amacıyla sosyal devlet tezinin yenilenerek “sosyal 

piyasa ekonomisi” kavramının ileri sürülmesinin, devletin kamu yararı ile ekonomi 

sektörüne müdahalesine olanak tanıdığını bildirmekte ve serbest rekabet ilkesine işlerlik 

kazandırmak, piyasada egemen gücün kötüye kullanılmasını önlemek, tüketiciyi koru-
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Geniş anlamda ekonomi hukuku ise, ister devlet, ister özel teşebbüs, 
isterse her ikisinin birlikte faaliyetinden doğmuş olsun, ekonomik 
gelişme ve organizasyonu düzenleyen hukuk dalıdır. Buna göre, eko-
nomik yaşamın bütün yönleri ile düzenlenmesi ekonomi hukukunun 
konusunu meydana getirir2. Sürekli olarak değişen ve gelişen eko-
nomik hayatın ve ekonomik ilişkilerin düzenlenmesi, işletmelerin ve 
bireylerin meşru ticari faaliyet ve kazançlarının güvence altına alın-
ması amacıyla, ticaret, ceza, vergi mevzuatı gibi birbirinden farklı 
alanları düzenleyen genel kuralların ekonomik bir amaca hizmet et-
meleri söz konusudur. Ekonomik hayatın düzenlenmesine ilişkin bu 
kuralların temel amacı, toplumun ve bireylerin ekonomik faaliyetle-
rinin korunması suretiyle genel ve ekonomik kamu düzeninin sağ-
lanmasıdır (Tiryaki ve Gürsoy, 2004:53). Dolayısıyla, ekonomi huku-
ku bir yandan gerçekleştirilmiş dengeleri koruma, diğer yandan da 
düzen içinde kalarak gelişme ve hareketliliği sağlama gibi bir görev 
ile karşı karşıyadır (Tan, 1972:18). Bu çerçevede, işletmelerin yapı-
lanmaları, yönetimleri, temel işlevleri, karar verme yöntemleri, müş-
teri ilişkileri,  piyasa davranışları, diğer işletmelerle ve devlet ile iliş-
kileri düzenleme alanı bulduğu gibi, özelleştirme politikaları, plan-
lama, kamu teşebbüsleri, dış ticaretin denetimi, ekonomik suçlar vb. 
genel konular da kapsama dahil olmaktadır (Tan, 1972:17, 23; Çevik, 
2007:125, 130). 

C. Ekonomi Hukukunun Kaynakları 

Çağdaş demokratik devletlerin temel hedefleri, halkın ekonomik ve 
sosyal refahını yükseltmek amacıyla makro ekonomik istikrarı sağ-
lamak, yüksek istihdam düzeyine ulaşmak, eğitim ve öğretim düzeyi-
ni yükseltmek, fırsat eşitliğini sağlamak, yeniliği ve girişimciliği des-
teklemek, çevre, sağlık ve sosyal güvenlik alanlarında yüksek kalite 
standartlarına ulaşmak için politikalar geliştirmektir. Söz konusu 

                                                                                                                                                                               
mak için gerekli politikaları izleyip düzenlemeler yapmak görevinin, sosyal piyasa eko-

nomisinin asli yetkili organı olan devlete verildiğini ifade etmektedir (Akıncı, 2001:4).  
1  Ayrıca bkz. Ekonomi Hukuku, http://malihaber.com, s.1. 
2  Ekonomi Hukuku, http://malihaber.com, s.1. Hukuk devletinde devlet, belirli hukuk 

kuralları içinde kalarak hareket etmek zorunda olduğuna göre, ekonomik hayata müda-

hale ederken de bu prensibe uymak zorundadır. İdarenin ekonomik alana müdahalesine 

ilişkin işlemler üzerindeki yargısal denetim için bkz. Tan, 1972:39 vd. 

http://malihaber.com/
http://malihaber.com/
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kamusal politika amaçlarına ulaşmak için “regülasyon” önemli araç-
lardan biridir1.  

Ekonomik yaşamı düzenleyen ekonomi hukukunun, kamu hukuku ve 
özel hukuk bölümlerini içeren bir bütün oluşturduğundan tek bir 
yasal kaynağa dayanmadığı ileri sürülmüştür. Bu bakımdan değişik 
hukuk dalları çerçevesinde yürürlüğe giren kurallar, ilgileri ölçüsün-
de aynı zamanda ekonomi hukukunun da kaynağını oluştururlar2.  

Bir görüşe göre ise, merkezi planlamanın genel ve bağlayıcı olduğu 
sosyalist ekonomilerde ve kamu ekonomi işletmelerinin de yer aldığı 
karma ekonomilerde, ekonomik düzenle ilgili hukuk kuralları iç iliş-
kiler bakımından kamu hukuku kurallarını oluşturmakta; pazar eko-
nomisini ve özel ekonomi işletmelerinin kuruluşunu, işleyişini, arala-
rındaki ilişkileri düzenleyen hukuk kuralları ise özel hukukun ticaret 
(ekonomi) hukuku dalını meydana getirmektedir (Karayalçın, 
1992:90-91).  

İster kamu hukuku isterse özel hukuk içinde düşünülsün, devletlerin 
ekonomiye ilişkin görev ve yetkilerinin tanımı ve kapsamı öncelikle 
anayasalarda yerini bulmaktadır (Müftüoğlu ve Karabudak, 2002:3; 
Tiryaki ve Gürsoy; 2004:57). Nitekim, çağdaş anayasalar ve kanunlar, 
ekonomi, dolayısıyla ekonomi hukuku ile ilgili çeşitli kurallar kabul 
etmişlerdir. Ülkemizde de, 1961 Anayasası'nda devletin sosyal niteli-
ğine işaret edildikten sonra, ekonomi hukukuna kaynaklık edecek 
pek çok hükme yer verilmiş bulunmaktaydı. 1961 Anayasası gibi 
1982 Anayasası da, Türkiye Cumhuriyeti Devleti'nin sosyal bir hukuk 
devleti olduğunu belirttikten sonra (md. 2), sosyal devlet ilkesinin 
gerçekleştirilebilmesi yönünden ekonomi hukukunu doğrudan ilgi-
lendiren düzenlemeler getirmektedir. 

1982 Anayasası'nın ekonomik hükümleri arasında, devletin; para, 
kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarının sağlıklı ve düzenli işle-
melerini sağlayıcı ve geliştirici tedbirlerle piyasalarda fiili veya an-

                                                                        
1  Bugün regülasyon deyince, bir yasama kararıyla alınmış hukuki yetkiye dayanan 

kamu otoritesince, ekonomik alanla sınırlı kalmak üzere özel sektör ve kamu teşebbüs-

lerinin faaliyetlerini yürütüş tarzlarını kontrol altında tutmak amacıyla konulan kurallar 

anlaşılmaktadır (Müftüoğlu ve Karabudak, 2002:3-4). 
2  Bkz. Ekonomi Hukuku, http://malihaber.com, s.1. 

http://malihaber.com/
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laşma sonucu doğacak tekelleşme ve kartelleşmeyi önleyecek tedbir-
leri alacağını öngören ve dış ticaretin ülke ekonomisi yararına olmak 
üzere düzenlenmesi zorunluluğuna işaret eden 167. maddesi; özel 
teşebbüs hürriyetini teminat altına alan 48. maddesi; planlama ilke-
sini düzenleyen 166. maddesi; mülkiyet hakkının temel haklardan 
olduğunu, mülkiyet hakkının kamu yararı amacıyla kanunla sınırla-
nabileceğini ve toplum yararına aykırı kullanılamayacağını belirten 
35. maddesi; kamulaştırmayı düzenleyen 46. maddesi ile devletleş-
tirme ve özelleştirmeyi düzenleyen 47. maddesi sayılabilir.   

Ülkemizde Anayasa ile beraber ekonomi hukukunun iç kaynakları 
arasında özel hukukun önemli bir bölümünü düzenleyen 818 sayılı 
Borçlar Kanunu, 6762 sayılı Türk Ticaret Kanunu ve 2004 sayılı İcra 
ve İflas Kanunu da yer almaktadır. Bunun yanında, 1211 sayılı Türki-
ye Cumhuriyet Merkez Bankası Kanunu, 4511 sayılı Bankacılık Ka-
nunu, 1567 Sayılı Türk Parasının Kıymetini Koruma Hakkında Ka-
nun, 2499 sayılı Sermaye Piyasası Kanunu, 3218 sayılı Serbest Bölge-
ler Kanunu, 7397 sayılı Sigorta Murakabe Kanunu, 4054 sayılı Reka-
betin Korunması Hakkında Kanun, 4208 sayılı Karaparanın Aklan-
masının Önlenmesine Dair Kanun, 4046 sayılı Özelleştirme Uygula-
malarının Düzenlenmesine ve Bazı Kanun ve Kanun Hükmünde Ka-
rarnamelerde Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun, 5846 sayılı Fikir ve 
Sanat Eserleri Hakkında Kanun, 4875 sayılı Doğrudan Yabancı Yatı-
rımlar Kanunu gibi doğrudan doğruya ekonomik faaliyetle ve eko-
nomik faaliyet gösteren kişi ve kuruluşlarla ilgili özel kanunlar da 
bulunmaktadır. 
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HUKUK VE İKTİSAT YAKLAŞIMI1 

 

Coşkun Can Aktan & Tarık Vural 

 

I.GİRİŞ 

Sosyal düzeni bir oyun olarak ele alacak olursak bu düzenin sağlanabil-

mesi için gerekli oyun kurallarının bütününe “hukuk” adı verilir. Sosyal 

düzen içerisinde yeralan iktisadi faaliyetler ise “ekonomi” adı verilen bir 

mübadele sürecini ifade eder ve iktisat (ekonomi) biliminin konusunu 

oluşturur. Yaygın olarak kabul gören bir tanımla ekonomi bilimi, kıt 

kaynakların sınırsız ihtiyaçları en etkin biçimde karşılayacağı bir disipli-

nin adıdır. Hukuk ve ekonomi disiplinleri çok uzun yıllar tamamen ayrı 

kulvarlarda gelişimini sürdüren iki araştırma alanı olmuştur. Ancak yak-

laşık 20-30 yıl öncesinden günümüze hukuk ve iktisat disiplinlerini bir 

arada ele alan bir yeni interdisipliner araştırma alanı doğmuştur. (Şekil-1) 

Literatürde Hukuk ve İktisat Yaklaşımı (Law and Economics Approach) 

adı verilen  bu inter-disipliner alan bu çalışmanın konusunu oluşturmak-

tadır.   

II.GENEL OLARAK HUKUK VE İKTİSAT YAKLAŞIMI 

Hukuk ve iktisat yaklaşımı (law and economics approach) akademik ya-

zında her ne kadar son zamanlarda ayrıntılı olarak incelense de söz konu-

su yaklaşımın kökenlerini Adam Smith’in2 1776 yılında yayınlanan Mil-

letlerin Zenginliği (the Wealth of Nations) adlı eserine kadar götürmek 

mümkündür. Smith bu eserinde, yasama organı tarafından oluşturulan 

ekonomik regülasyonların ekonomik etkilerine de değinmiştir. Bundan 

başka Jeremy Bentham’ın 1782 ve 1789 yıllarında yayımladığı ve yasa-

                                                                        
1 Daha önce şu kitap içerisinde yayınlanmıştır. C.C.Aktan & D. Dileyici, Modern Poli-

tik İktisat: Kamu Tercihi, Ankara: Seçkin Yayınları,2007. 
2 Adam Smith’in eserinin orijinal adı “An Inquiry into the Nature and Causes of teh 

Wealth of Nations” dur.  
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ma ile faydacılık konularını işlediği iki önemli eseri de hukuk ve iktisat 

alanında yazılmış öncü çalışmalar arasında sayılmaktadır.1 

Adam Smith ve Jeremy Bentham’ı takiben 20.yüzyılın ortalarında Ame-

rika Birleşik Devletleri’nde Henry Simon, George Stigler, Armen Alc-

hian, James M. Buchanan, Gordon Tullock, Ronald Coase, Douglas 

North gibi yazarlar hukuk ve iktisat disiplinlerini bir arada ele alan ça-

lışmalar yayınlamışlardır.2 

Esasen hukuk ve iktisat yaklaşımında iki inceleme konusundan sözedile-

bilir. Bunlar; ekonomik hayatı düzenleyecek hukuki kuralların analizi ile 

hukuki kurallarının ekonomik açıdan analizidir. İlk yaklaşımda daha çok 

ekonomik hayata müdahale edecek hukuki düzenlemelerin nasıl olması 

gerektiği konusu normatif açıdan incelenmektedir. İkinci yaklaşımda ise 

ekonomik yaşamda var olan hukuk kuralları etkinlik açısından incelen-

mekte, bir bakıma mevcut hukuki düzenlemelerin fayda ve maliyet ana-

lizleri yapılmaktadır.  

Hukuk ve iktisat yaklaşımının inceleme alanını, hukuki düzenlemelerin 

ortaya çıkışları, yapıları, hangi süreçleri içerdikleri ve ekonomik etkileri 

oluşturmaktadır. Hukuk ve iktisat yaklaşımı hukuksal kurumları ekono-

mik sistemin dışında değil, içinde yer alan değişkenler olarak görmekte, 

bu kurumlarda meydana gelen değişmelerin sistemin öteki değişkenleri 

üzerinde sebep olacağı etkileri incelemekte ve bu kurumların sabit olma-

dığını, ekonomik sistemdeki tercihlere bağlı olarak değiştiğini savunmak-

tadır. Yani sistem içerisindeki hukuki kurumlar dışsal değişken olmaktan 

çıkmakta, ekonomik sistem içinde, zamanla değişebilen ve ekonomik 

amaçlara cevap veren kurumlar haline gelmektedirler (Oğuz, 2002: 3-4; 

Savaş, 2004: 4).  

Hukuk ve iktisat yaklaşımı, özet olarak hukuk ve iktisat disiplinlerinin 

inceledikleri konuların kesişme noktasında yeralmakta (bkz. Şekil-1.) ve 

                                                                        
1 Bkz. Jeremy Bentham’ın 1782 yılında yayımladığı eserinin adı “Of Laws in General”, 

1789 yılında yayımladığı eserinin orijinal adı ise “Introduction to the Principles of Mo-

rals and Legislation” dur. Faydacılık teorisi ünlü filozoflar Jeremy Bentham ve James 

Mill tarafından geliştirilmiş bir düşünce akımıdır. Bu teorinin temelinde fayda esası 

vardır. Faydacılığın en önemli varsayımlarından birine  göre insan kendisine  haz veren 

şeyleri isterken elem veren şeylerden kaçınacaktır. 
2 Söz konusu yazarların bu konuda yazdıkları eserleri içeren ayrıntılı kaynakça makale-

nin sonunda sunulmuştur.  
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bir taraftan iktisadi hayatın hukuki etkileri ve sonuçlarını, diğer taraftan 

da hukuk sisteminin ve kuralların iktisadi analizini yapmaktadır. 

 

 

 

 

 

 

 

 

Hukuk ve iktisat yaklaşımında temel noktalardan birisi ve belki de en 

önemlisi iktisatta kullanılan rasyonel birey varsayımıdır. Esasen bu yak-

laşımı içeren tüm görüşlerin temelinde bireysel fayda peşinde koşan ras-

yonel insan motifini görmek mümkündür. Konu ile ilgili hemen hemen 

bütün görüşlerde bu varsayım esas alınır.  

Hukuk ve iktisat yaklaşımında kullanılan bazı temel kavramların kısaca 

açıklanmasında yarar bulunmaktadır. 

Hukuk ve iktisat disiplini açısından önemli kavramlardan ilki “ekonomik 

etkinlik”  kavramıdır. Hukuk ve iktisat yaklaşımında kullanılan etkinlik 

analizi Pareto etkinliğinden ziyade genellikle Kaldor-Hicks etkinlik ana-

lizidir. Buna göre, yapılan bir hukuki düzenleme toplumun genel refahın-

da bir artışa neden oluyorsa etkindir, tersi durumda ise etkin değildir. 

Toplumun genel refahında bir artış olabilmesi için, herhangi bir hukuki 

düzenleme sonucu bu düzenlemeden fayda elde edenlerin toplam fayda-

larının, düzenleme nedeniyle maliyet yüklenenlerin toplam kayıplarından 

daha çok olması gerekmektedir. Yani, fayda elde edenlerin toplam yararı 

zarar görenlerin toplam maliyetini aşmalıdır. Pareto anlamında kullanıla-

bilecek etkinlik ise ancak pareto iyileştirme noktasında söz konusu ola-

caktır. Yapılan hukuki düzenlemenin pareto iyileştirmeye neden olması o 

hukuki düzenlemenin etkin olduğunu kanıtlamaktadır.   
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Hukuk ve iktisat disiplini içerisinde açıklayacağımız kavramlardan ikin-

cisi “fiyat” kavramıdır. Buna göre hukuki düzenlemeler sonucu bazı 

ekonomik faaliyetlerin yapılması ya da yapılmaması fiyat teorisi çerçeve-

sinde ele alınmaktadır. Nasıl ki fiyat, malların arz ve talebinde değişikli-

ğe neden oluyorsa, aynı şekilde yapılan hukuki düzenlemeler de bazı 

ekonomik faaliyetlerin yapılıp yapılmaması noktasında etkili olmaktadır.  

Hukuk ve iktisat disiplininde önem arz eden bir diğer kavram ise faydacı-

lık felsefesine dayalı “fayda” kavramıdır. Bilindiği gibi faydacılık felse-

fesi ünlü filozoflar Jeremy Bentham ve James Mill tarafından geliştiril-

miş bir düşünce akımıdır. Bu teorinin temelinde fayda esası vardır. Fay-

dacılığın en önemli varsayımlarından birine göre insan kendisine haz 

veren şeyleri isterken elem veren şeylerden kaçınacaktır. Faydacılık dü-

şüncesi, hukukun asıl vazifesinin toplumda en büyük mutluluğu sağla-

mak olduğunu kabul etmiştir. Faydacılık teorisinin özellikle İngiliz ikti-

satçılar üzerinde de etkili olduğunu söyleyebiliriz. Özellikle, Adam 

Smith, Thomas Malthus ve David Ricardo gibi liberal iktisatçılar huku-

kun asıl amacının en büyük sayıdaki insanın en büyük mutluluğa ulaşma-

sını sağlamak olduğu seklindeki faydacı görüşe katılmışlardır. Buna kar-

şın Bentham ve takipçileri de laissez-faire ilkesinin ekonomik yaşamda 

hem bireyin hem de toplumun mutluluğu bakımından en mükemmel şart-

ları sağlayacağına inanmışlardır (Güriz, 1963: 6).    

Hukuk ve iktisat disiplini açısından önem arz eden bir diğer kavram 

“rasyonelite” ve “özel çıkar maksimizasyonu” kavramlarıdır. Bu kavra-

ma göre bireyler kendi çıkarlarını maksimize eden rasyonel varlıklardır. 

Esasen bu kavram yukarıda açıkladığımız faydacılık felsefesinin bir ge-

reğidir. Bireyler herhangi bir hukuksal düzenleme karşısında rasyonel 

davranarak kendilerine en uygun ekonomik şartlarda faaliyetlerini ger-

çekleştireceklerdir.  

III.HUKUK VE İKTİSAT DİSİPLİNLERİNİ BİR ARADA İNCE-

LEYEN BAŞLICA OKULLAR VE YAKLAŞIMLAR 

Hukuk ve iktisat yaklaşımı içerisinde değerlendirilip ele alabileceğimiz 

okul ve görüşler Chicago İktisat ve Hukuk Okulu, Freiburg Hukuk ve 

İktisat Okulu, Virginia Politik İktisat Okulu, İşlem Maliyetleri ve Mülki-

yet Hakları Yaklaşımı ve Kurumsal İktisat Yaklaşımı olarak sıralanabilir. 

(Şekil-2) Şimdi bu okul ve yaklaşımları kısaca özetlemeye çalışalım. 
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Chicago İktisat ve Hukuk Okulu 

Hukuk ve iktisat alanında yapılan tartışmaların modern anlamda 1950’li 

yıllarda Chicago Üniversitesi’nde başladığı söylenebilir. Chicago Oku-

lu’nda hukukun ekonomik analizi konusunda ilk çalışmayı Henry Simons 

yapmıştır. Bu çerçevede hukuk fakültesi müfredatına hukuki kurumların 

ve uygulamaların ekonomik sonuçlarının incelendiği “Kamu Politikala-

rının Ekonomik Analizi” adlı bir ders konulmuştur. Yine Chicago Üni-

versitesi profesörlerinden Aaron Director ise rekabetçi sistemlerin hukuki 

analizi üzerinde çalışmalar yapmış ve bu konuda bir de merkez kurmuş-

tur. (Oğuz, 2002: 5)   

Hukuk ve iktisat alanında devrim niteliğinde görülen bir diğer çalışma ise 

yine Chicago Okulu’ndan yargıç Richard Posner’in “Hukukun Ekonomik 

Analizi” (Economic Analysis of Law) adlı kitabıdır. Posner1 söz konusu 

kitabında iktisadi analizde kullanılan kavramların hukuka uygulanması-

nın yararlı olacağını savunmuştur (Savaş, 2004: 4). 

Chicago iktisat ve hukuk okulu, hukukun ekonomik analizini yaparken 

iktisadın temel kavramları arasında yer alan fiyat teorisinden önemli öl-

çüde yararlanmaktadır. Buna göre hukuki kurallar ve içerdikleri cezai 

yaptırımlar, bireylerin toplum içinde yapacakları davranışların fiyatını 

belirlemektedir. Bireyler belirlenen bu fiyata göre bazı davranışları yapa-

caklar, bazı davranışları ise yapmayacaklardır. Posner, konuyu şu şekilde 

açıklamıştır. Yargıçlar yasaları yorumlarken ve davaları karara bağlarken 

iktisadın servet maksimizasyonu ilkesini de göz önüne almalıdırlar. Zira 

servet maksimizasyonu kaynakların etkin kullanımını gerektirdiği için 

                                                                        
1 Posner’in konu ile ilgili bazı yayınları için bkz: Richard A. Posner, Economic Analysis 

of Law, Boston, Little, Brown and Co., 1972; Richard A. Posner,, “An Economic App-

roach to Legal Procedure and Judicial Administration”, Journal of Legal Studies, Vol: 

2, No: 2, Jun., 1973; Richard A. Posner, “Theories of Economic Regulation”, Bell Jour-

nal Economics and Management Science, Vol: 5, No: 2, Autumn, 1974, ; Richard A. 

Posner, “The Economic Approach to Law”, Texas Law Review, Vol: 53, No: 4, 1975a.; 

Richard A. Posner, Antitrust Law, Chicago, University of Chicago Pres, 1976; Richard 

A. Posner, “The Law and Economics Movement”, American Economic Review, Vol: 77, 

No: 2, May., 1987; Richard A. Posner, and Francesco Parisi, Law and Economics - Vol. 

1 Theoretical and Methodological Issues; Vol. 2 Contracts, Torts and Criminal Law; 

Vol. 3 Other Areas in Private and Public Law, Cheltenham, Edward Elgar, 1997. 
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yargıçlar karar verirken sadece hukuka uygunluk açısından değerlendir-

me yapmamalıdırlar. 
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Yargıçların davalarda sadece hukuki kurallara bağlı olmaları gerektiği 

görüşü hukuki pozitivizm olarak bilinmektedir. Söz konusu yaklaşım ünlü 

hukukçu Hans Kelsen tarafından geliştirilmiştir. Kelsen’ e göre herhangi 

bir konuda karar verirken yargıçlar hukuki kurallara sıkı sıkıya bağlı 

kalmalıdırlar. Ancak hukuk ve ekonomi yaklaşımını benimseyen yazarlar 

(örneğin Posner) bu görüşü eleştirmiş, yargıçların bazı durumlarda eko-

nomik etkinlik kavramını da göz önünde bulundurmaları gerektiğini sa-

vunmuşlardır. Özetle, hukuk ve iktisat yaklaşımının burada savunduğu 

ana fikri şu şekilde özetlemek de mümkündür. Yasalar yapılırken, yo-

rumlanırken ve uygulanırken ortaya çıkacak sonucun ekonomik maliyeti 

de göz önünde bulundurulmalı ve mevcut çözümler arasında ekonomik 

maliyeti en düşük olan çözüm seçilmelidir. Bu ekonomik kritere uyma-

yan mevcut hukuki kurallar da yapılacak bir reformla ortadan kaldırılma-

lıdır (Savaş, 2004: 7). 

Chicago Okulu’nda yapılan çalışmalarda rasyonel insan modeli de önem-

li bir yere sahiptir. Buna göre bireyler herhangi bir konuda karar verirken 

kendi fayda fonksiyonlarını dikkate almaktadırlar. Örneğin, yürürlükteki 

bir kanuna aykırı işlem yapan birey kanuna aykırı işlem yapmasının ken-

disine yüklediği maliyet ile sağladığı faydayı karşılaştırmaktadır. Eğer 

hukuka aykırı davranmak birey açısından faydası maliyetini aşan bir dav-

ranışsa birey rasyonel davranarak hukuka aykırı davranacaktır. İşte hu-

kuki kuralların oluşumu aşamasında özellikle kural ihlali karşısında veri-

lecek ceza noktasında çok dikkatli davranmak gerekmektedir. Cezalar 

bireyleri hukuka aykırı davranmaktan alıkoyacak nitelikte olmalıdır.    

Chicago Okulu’nda hukuk ve iktisat disiplini içerisinde incelenen önemli 

bir konu da rekabet politikalarıdır. Söz konusu çalışmalarda piyasa yapı-

larının etkinliği üzerinde durulmuş ve daha çok rekabeti önleyici girişim-

lere karşı neler yapılabileceği konusunda çalışmalar yapılmıştır.  

Chicago Okulu’nda hukuk ve iktisat alanında yaşanan önemli bir gelişme 

de 1958 yılında yayın hayatına başlayan Hukuk ve Ekonomi Dergisi (Jo-

urnal of Law and Economics)1 dir. Aaron Director’un editörlüğünde ya-

                                                                        
1 Hukuk ve iktisat alanında çıkan bu ilk dergiden sonra söz konusu alanda yayın hayatı-

na başlayan diğer dergiler tarih sırsına göre şöyledir. 1972 yılında “Journal of Legal 

Studies”, 1979 yılında “Research in Law and Economics”, 1981 yılında “International 

Review of Law and Economics”, 1982 yılında “Supreme Court Economic Review”, 

1985 yılında “Journal of Law, Economics and Organization”, 1994 yılında “European 
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yın hayatına başlayan dergi söz konusu disiplinin gelişmesinde ve bu 

konudaki literatürün oluşmasında önemli bir yere sahiptir. 

Bu başlık altında inceleyeceğimiz bir diğer konu da regülasyonlar mese-

lesidir. Bilindiği gibi regülasyonlar esasen kamunun yaptığı ve amacı 

toplumsal ya da ekonomik hayatı düzenlemek olan her türlü müdahale-

lerdir. Ancak devletin iyi niyetle yapmayı planladığı bu düzenleme giri-

şimleri bazı çıkar grupları tarafından kendi menfaatlerine yarayacak şe-

kilde dizayn ettirilebilmektedir. Bu konu Stigler (1971), Posner (1971, 

1974) ve Peltzman (1976, 1989) gibi Chicago okuluna mensup akade-

misyenler tarafından geliştirilmiş bir teoridir. Son dönemde oldukça tartı-

şılan konulardan birisi de devletin asli görevinin düzenleyicilik olması 

gerektiğidir. Devlet piyasaları düzenlemek ile yetinmelidir. Söz konusu 

düzenlemeler tabiî ki hukuki kurallarla yapılacaktır. Ancak yukarıda da 

bahsedildiği gibi iyi niyetle yapılmaya çalışılan düzenlemeler bazı çıkar 

grupları tarafından kendi menfaatleri çerçevesinde sonuçlandırılabilmek-

tedir. Regülasyonlar konusunda ortaya atılan bu kötümser tablo Becker 

(1983, 1985) tarafından yazılan iki makalede tartışmaya açılmıştır. Söz 

konusu makalelerde Becker, regülasyonlardan sadece belirli çıkar grupla-

rının değil, daha geniş halk kitlelerinin fayda sağlayacağını savunmuştur.    

Chicago yaklaşımında son olarak görüşlerine yer vereceğimiz düşünür 

Hayek’1tir. Posner’in iki önemli eserini yayınladığı sırada Hayek’te üç 

ciltlik Hukuk, Yasama ve Özgürlük adlı eserini sırası ile 1973, 1976 ve 

1979 yıllarında yayınlayarak Cihicago okulu’nun başarısına önemli kat-

kılarda bulunmuştur. Ayrıca Hayek, Chicago’da hukuk fakültesi bünye-

sinde Ekonomik Kamu Hukuku dersinin konulması aşamasında da önem-

li çabalar sarf etmiş bir entelektüeldir.  

                                                                                                                                                                               
Journal of Law and Economics”, 1999 yılında “American Law And Economics Re-

view”, 2004 yılında “Journal of Empiricial Legal Studies” ve nihayet 2005 yılında yayın 

hayatına başlayan “Review of Law and Economics” dir.    
1 Hayek’in konu ile ilgili önemli eserleri için bkz: Friedrich A. Hayek, The Constitution 

of Liberty, Chicago, University of Chicago Press, 1960; Friedrich A. Hayek, Law, Le-

gislation and Liberty - Volume 1: Rules and Order, Chicago, The University of Chicago 

Press, 1973; Friedrich A. Hayek, Law, Legislation and Liberty - Volume 2: The Mirage 

of Social Justice, Chicago, The University of Chicago Press, 1976; Friedrich A. Hayek, 

Law, Legislation and Liberty - Volume 3: The Political Order of a Free People, Chica-

go, The University of Chicago Press, 1979. 
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Hayek’in felsefesinde karşımıza evrimci rasyonalizm temeline dayalı 

kendiliğinden doğan düzen kavramı çıkmaktadır. Kendiliğinden doğan 

düzenler ise insan tasarımı olmaksızın ancak insan eylem ve davranışları 

sonucu oluşan düzenlerdir. Hayek’in kendiliğinden doğan düzenlere ver-

diği klasik örneği piyasadır. Esasen Hayek’e göre piyasa bir keşif süre-

cinden ibarettir. Yani insanlar var olan bir yapıyı keşfetmekten başka bir 

şey yapmamaktadırlar. Kendiliğinden doğan düzenlerin karşısında ise 

yapma düzenler bulunmaktadır. Yapma düzenler ise insan tasarımı sonu-

cu oluşturulan düzenlerdir.    

Hayek’e göre sosyal kural ve kurumlar evrimci bir gelişme sergilemekte-

dirler. Bunun anlamı söz konusu yapıların devamlı bir gelişme içerisinde 

bulunduklarıdır. Bu görüşün temelinde ise Darwin’in evrim teorisinin 

sosyal bilimler alanında uygulanması sonucu ortaya çıkan sosyal darwi-

nizm yaklaşımı bulunmaktadır. Doğal seleksiyon varsayımı altında top-

luma fayda sağlayan kural ve kurumlar ayakta kalırken diğerleri yok ola-

caklardır.  

Hayek’in perspektifinden değerlendirecek olursak aslında hukuk sistemi 

de ikili bir yapılanma sergilemektedir. Yani hukuk zaman içerisinde ev-

rimsel bir süreçte oluşabileceği gibi bunun tersi de doğrudur. Yani bazı 

hukuk kuralları bizzat insanlar tarafından oluşturulabilir. Buradan hareket 

edersek Hayek’e göre iki tip kuraldan ya da hukuktan bahsedebiliriz. 

Bunlar kendiliğinden doğan düzen için nomos, yapma düzen için the-

sis’dir. Nomos evrensel nitelikli, soyut ve bireysel amaçlardan bağımsız 

kuralları ifade etmekte ve kendiliğinden doğan düzenin oluşumunda 

önemli bir role sahip olmaktadır. Thesis ise sadece belirli bir kesime uy-

gulanabilecek bir başka ifadeyle yöneticilerin amaçlarına hizmet edecek 

türden kuralları ifade etmektedir. Bunlar düşünürün deyimiyle bir organi-

zasyonun yani yapma bir düzenin işletilebilmesi için gerekli olan emir-

lerdir. Yapma bir düzenin üyelerini yöneten kurallar, kendiliğinden do-

ğan düzenin dayandığı kurallardan iki açıdan farklılık göstermektedirler. 

İlk olarak yapma düzende geçerli olan kurallar yani thesis, bireylere emir 

vermek sureti ile belirli görevler, hedefler ya da fonksiyonlar verilmesini 

öngörmektedirler yani amaç bağımsız değildirler. İkinci olarak organi-

zasyon kurallarının çoğu belirli sorumluluklar üstlenmiş kişilere uygula-

nabilecek, evrensel nitelikte olmayan kurallardır (Hayek, 1978: 77; Gü-

vel, 1998: 115).   
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Nomos ve thesis arasındaki ayırımı bir başka açıdan ele alınmak da 

mümkündür. Buna göre bu iki kural tipi arasındaki ayırım kamu hukuku 

ile özel hukuk arasındaki ayırıma benzemektedir. Hayek özel hukukun 

zaman içerisinde geliştiğini yani nomos benzeri kurallar setinden oluştu-

ğunu ifade etmektedir. Buna karşın kamu hukuku yani thesis ise insanlar 

tarafından oluşturulmuş kurallar bütünüdür (Hayek, 1978: 78; Hayek, 

1994: 197). Bu açıdan değerlendirdiğimizde yasama organı tarafından 

çıkartılan kanunlardan oluşan hukuk sistemi kamu hukukunu oluşturmak-

tadır. Bun karşılık özel hukuk ise zaman içerisinde oluşmuştur. Hayek, 

sadece kamu hukukunun yani yasama organı tarafından çıkarılmış kanun-

lardan oluşan hukukun toplumun genel refahına hizmet ettiği buna karşın 

özel hukukun ise insanların bencil çıkarlarına hizmet ettiği şeklindeki 

yaygın görüşü reddetmektedir. Ona göre yalnızca tasarımlı biçimde ortak 

amaçları hedefleyen eylemlerin ortak amaçlara hizmet ettiğine inanmak 

hatadır (Hayek,1994: 198).  

Hayek ideal hukuk kuralları olarak nitelendirdiği soyut kuralların (no-

mos-özel hukuk) bireylerin davranışlarında sadece rehberlik yaptıklarını, 

buna karşın devletin koyduğu yasaların (thesis-kamu hukuku) bireylerin 

davranışlarını kısıtlayıcı emirler niteliğinde olduğunu belirterek hukukun 

oluşması açısından da evrimsel bir görüşü benimsediğini belirtmiştir.  

Hayek, piyasa sürecinde rekabete verdiği önemi aynı şekilde hukuk ala-

nında da önemsemektedir. Avukatların diğer rakipleriyle rekabet etmele-

ri, ortak hareket etmeleri önündeki temel engellerden birisidir. Rekabetçi 

bir piyasa sisteminde nasıl firmalar ya da girişimciler diğer firma ya da 

girişimcilerden önce kar fırsatlarından yararlanmak istiyorlarsa. avukatlar 

da diğer avukatlardan önce gördükleri yeni yorumları ve boşlukları kul-

lanmak isteyeceklerdir. Zira rekabette başarı ancak kendi ürününü ya da 

hizmetini farklılaştırarak gelmektedir. Avukatların bu şekildeki şahsi 

çıkar güdüleri, hukuk kurumunun kendiliğinden bir düzen içerisinde ha-

reket etmesini sağlayacaktır. Avukatların ne zaman bir çıkar grubu olarak 

hareket edecekleri ise konuya ekonomik analiz çerçevesinden bakmamızı 

gerektirmektedir. Buna göre rant kollama faaliyetlerinin kar elde etmeden 

daha faydalı olduğu durumlarda avukatlar çıkar grubu gibi davranacak-

lardır. Avukatların avukatlık mesleğine girişi kısıtlayıcı yönde ortak ha-

reket etmeleri bunun tipik bir örneğidir (Oğuz, 2004: 98-99).    
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Freiburg Hukuk ve İktisat Okulu  

Hukuk ve iktisat disiplini içerisinde incelenen bir diğer okul Freiburg 

Hukuk ve İktisat Okulu’dur. Kurucuları iktisatçı Walter Eucken ve Hu-

kukçu Franz Böhm olan söz konusu okul mensupları Ekonomik Anayasa 

Hukuku ve Ekonomik Düzen Teorisi çerçevesinde çalışmalar yapmışlar-

dır.1 Freiburg Okulu mensupları esasen serbest bir piyasa ekonomisinin 

iyi işleyebilmesi için geçerli olan kurallar üzerinde çalışmışlardır.  

Freiburg Okulu mensuplarına göre sosyal düzen bütünüyle kendiliğinden 

oluşan, gelişen ve ahenk içerisinde işleyen bir düzen değildir. Bu yönüyle 

Freiburg Okulu mensupları Fizyokratların Doğal Düzen düşüncesine ve 

“bırakınız yapsınlar, bırakınız geçsinler” sloganına karşıdırlar. Onlara 

göre sosyal düzenin tüm alanlarında düzenin varlığından söz etmek 

mümkün değildir. Sosyal düzenin bir alt alanını oluşturan ekonomik dü-

zenin de bütünüyle kendiliğinden oluştuğunu ve ahenk içinde işlediğini 

söyleme imkânı yoktur. Örneğin piyasa ve mübadele kendiliğinden 

oluşmuş düzenlerdir. Ancak piyasa kendi doğal işleyişine bırakıldığında 

bazı olumsuz sonuçlar ortaya çıkmaktadır. Örneğin, piyasada rekabeti 

önleyecek bazı oluşumlar neticesinde ekonomik düzen ve ahenk bozul-

maktadır (Aktan, 2006: 60). 

                                                                        
1 Freiburg iktisat ve hukuk okulu konusunda bkz. Heinz G. Grossekettler, "On Desig-

ning An Economic Order: The Contributions of the Freiburg School", in: Donald A. 

Walker (Ed.) Perspectives on the History of Economic Thought, vol 3, Edward Elgar, 

1989; Alfred Müller Armack, “The Meaning of the Social Market Economy”, in: Alan 

Peacock and Hans Wilgerodt, (Eds.), Germany’s Social Market Economy: Origins and 

Evolution, London: Macmillan, 1989, pp.82-86; Alfred Müller Armack, “The Social 

Market Economy as an Economic and Social Order”, Review of Social Economy, De-

cember 1978, pp. 325-331; Franz Böhm, “The Non-state (natural) Laws Inherent In A 

Competitive Economy”, in: Wolfgang Stützel et al. (eds.) Standart Texts on the Social 

Market Economy - Two Centuries of Discussion- , Stutgart and New York: Gustav 

Fishcer, 1982. pp. 107-113; Franz Böhm, “The Rule of Law in A Market Economy”, In: 

Alan Peacock and Hans Wilgerodt, (Eds.), Germany’s Social Market Economy: Origins 

and Evolution, London: Macmillan, 1989, pp.46-67; Franz Böhm and Walter Eucken 

and Hans-Grossmann-Doerth, “The Ordo Manifesto of 1936”, In: Alan Peacock and 

Hans Wilgerodt, (Eds.), Germany’s Social Market Economy: Origins and Evolution, 

London: Macmillan, 1989, pp. 15-26; Walter Eucken, “What Kind of Economic and 

Social System?”, In: Alan Peacock and Hans Wilgerodt, (Eds.), Germany’s Social Mar-

ket Economy: Origins and Evolution, London: Macmillan, 1989, pp. 28-45. 
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Freiburg Okulu’nda önemli bir yere sahip olan Ekonomik Düzen kavra-

mı, ekonomik birimlerin karar alanları ve faaliyetlerinin uzun dönemde 

yerleşmiş çevresel koşullarını belirleyen kural, norm, ve kurumlar bütü-

nünü ifade etmektedir. Ekonomik Düzen Teorisi ise ekonomik düzenin 

gerekliliğini, işleyiş biçimini ve ekonomik düzenin temel ilke kural ve 

kurumlarını teorik düzeyde incelemektedir. Ekonomide niçin bir düzen-

lemeye gerek olduğu şeklindeki bir soruya verilecek yanıtlar ise ekonomi 

biliminin tanımında gizlidir. Ekonomi: kıt kaynaklarla sınırsız insan ihti-

yaçları arasında denge kurmaya çalışan bir bilim dalıdır. Kıt kaynakların 

etkin ve verimli kullanılabilmesi için ise belirli bir ekonomik düzene ih-

tiyaç bulunmaktadır. Son derece karmaşık bir yapıya sahip olan piyasada 

iş bölümü ve uzmanlaşmadan yararlanabilmek, ekonomide kaynakların 

etkin dağılımını ve kullanımını sağlamak, üretimle talep arasındaki den-

gesizlikleri ortadan kaldırmak, üretimin paylaşımındaki adaletsizlikleri 

mümkün olduğu ölçüde azaltmak vb. sorunların çözüme kavuşturulabil-

mesi için ekonomik faaliyetlerin bu çerçevede piyasanın düzenlenmesi 

gereklidir (Aktan, 2006: 61).       

Freiburg Okulu’nun kurucularından Walter Eucken ekonomik düzen teo-

risi alanında yaptığı çalışmalar ile piyasa ekonomisinin “kurumlaştırıcı 

ve düzenleyici” ilkelerini ortaya koymaya çalışmıştır. Eucken’e göre pi-

yasa ekonomisinin oluşması ve kurumsallaşması için başlıca yedi ilke 

gereklidir. Bunlar Tam Rekabet, Parasal İstikrar, Piyasaya Giriş Çıkış 

Serbestisi, Özel Mülkiyet, Ekonomik Birimlerin Faaliyetlerinden Kendi-

lerinin Sorumlu Olması, Sözleşme Özgürlüğü ve Ekonomi Politikaların-

da İstikrar ve Öngörülebilirlik1 ilkeleridir. Eucken piyasa ekonomisini 

kendiliğinden oluşan bir düzen olarak görmediği için oluşması ve kurum-

sallaşması için gerekli olduğunu söylediği bu yedi ilkeyi belirttikten son-

ra bir de piyasa ekonomisinin düzenleyici ilkelerinden bahsetmiştir. Bu 

ilkeler ise, Monopol Denetimi, Gelir Dağılımının Düzeltilmesi, Asgari 

Fiyat Uygulaması, Dışsal Maliyetlerin Ortadan Kaldırılması ve Ekono-

mik Düzenin Hukuki Çerçevesinin Oluşturulması olarak sıralanabilir.   

Burada konumuz açısından önemli gördüğümüz bir diğer alan Freiburg 

Okulu mensupları tarafından geliştirilen “ekonomik düzenin hukuki çer-

çevesi: ekonomik anayasa hukuku” ilkesidir. Bu ilkeye göre, ekonomik 

                                                                        
1 Söz konusu ilkeler hakkında geniş bilgi için bkz: Coşkun Can Aktan, Yeni İktisat 

Okulları, Seçkin yayıncılık, Ankara, 2004, s. 135-136.  
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düzenin hukuki çerçevesini oluşturan kural, norm ve kurumlar bütünü 

Ekonomik Anayasa olarak adlandırılmaktadır. Bir başka ifadeyle ekono-

mik birimlerin ekonomik birimlerin karar ve faaliyet alanlarını düzenle-

yen her türlü hukuki kural ve kurumlar bütünün Ekonomik Anayasa an-

lamına gelmektedir. Yani Ekonomik Anayasa, mevcut veya amaçlanan 

ekonomik düzeni oluşturup şekillendiren her türlü hukuki düzenlemeler 

bütününden oluşmaktadır (Erkan, 1984: 58).  

Ekonomik düzenin hukuksal çerçevesini oluşturan Ekonomik Anayasa 

dört temel alanı düzenlemektedir. Bunlar sırası ile üretim, piyasa, para ve 

bütçe alanlarıdır. Ekonomik Anayasa ile bu alanları düzenleyici hukuksal 

araçlar oluşturulmalıdır. Örneğin üretim araçları üzerindeki mülkiyeti 

belirleyen yasalar mülkiyet düzenini, piyasalara giriş-çıkış serbestisi ve 

rekabet ilişkilerini belirleyen yasalar piyasa düzenini, bir ülkenin içerde 

ve uluslar arası düzeyde parasal sistemini belirleyen yasal kurallar para 

düzenini ve son olarak da devlet bütçesinin düzenlenmesine ilişkin yasa-

lar bütçe düzenini oluşturacaktır (Aktan, 2002: 205-229).  

Freiburg Okulu mensuplarına göre piyasanın etkin işleyebilmesi için re-

kabet önemli bir yere sahiptir. Onlara göre piyasadaki mevcut rekabet 

sistemi eksik rekabettir. İşte bu noktada devlet bu mevcut eksik rekabeti 

önleyici kuralları koymakla yükümlüdür.   

Virginia Politik İktisat Okulu 

Hukuk ve ekonomi perspektifinden inceleyeceğimiz bir diğer okul esasen 

Virginia Politik İktisat Okulu temelinde Kamu Tercihi ve Anayasal İkti-

sat disiplinidir.1 Söz konusu okulun doğuşundaki felsefi temelleri aslında 

                                                                        
1 Virginia politik iktisat okulu hakkında bkz: William Breit, "Creating the Virginia 

School: Charlottesville as an Academics Environment in the 1960s”, Economic Inquiry, 

Vol: 25, Iss: 4, Oct. 1987; Geoffrey Brennan, and James M.  Buchanan, The Power to 

Tax: Analytical Foundations of A Fiscal Constitution, London: Cambridge University 

Press, 1980; Geoffrey Brennan and James M.  Buchanan, The Reason of Rules: 

Constitutional Political Economy, New York:Cambridge University Press, 1985; James 

M. Buchanan, The Limits of Liberty, Between Anarchy and Leviathan, Chicago 

University Press, 1975; James M. Buchanan, "Constitutional Economics", in: J. M. 

Buchanan, Explorations into Constitutional Economics, College Station:Texas A-M 

University Press, 1989; Richard Mckenzie (ed.), Constitutional Economics, 

Constraining the Economic Powers of Government, Mass:Lexinton Books, 1984; 

Dennis Mueller, Public Choice, London: Camridge Universty Press, 1979; Dennis 
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devletin doğuşu hakkındaki görüşlerde aramak gerekmektedir. Devletin 

doğuşunu araştıran ve konumuz açısından önemli gördüğümüz düşünür-

lerden Thomas Hobbes’1 a göre devletin doğuşunun altında yatan temel 

neden mülkiyet haklarını ve bu hakların mübadele edilmesini sağlayacak 

kuralları koymak ve bu kurallara uyulmasını sağlamaktır. Eğer devletin 

bu şekilde varlığını kabul ediyor isek onun nasıl oluşturulması gerektiği 

sorusuna da cevap aramamız gerekmektedir. Sorunun cevabı J.J. Rous-

seau’nun sosyal sözleşme teorisinde bulunabilir. Buna göre devlet, va-

tandaşların gönüllü rızaları ile ortaya çıkmıştır. Başlangıçta devlet, yani 

yönetenlerle vatandaşlar, aralarında bir sözleşme yaparak temel mülkiyet 

haklarını korumaları karşılığında zor kullanma yetkisini yöneticilere dev-

retmişlerdir. Kamu tercihi teorisi tam bu noktada önem kazanmaktadır. 

Zira kamu tercihi teorisyenlerine göre bu yetki devrinin varlığı söz konu-

su yetkinin sınırsızca kullanılabileceği anlamına gelmemelidir. Devletin 

elindeki yetki mutlaka sınırlandırılmalı ve bu sınırlandırma anayasal düz-

lemde olmalıdır.    

Politika biliminin ekonomik analizi olarak tanımlanan kamu tercihi teori-

si, politik süreçte alınan karar ve uygulamaları iktisat biliminin kullandığı 

araç, method ve varsayımlara dayalı olarak açıklayan bir bilimdir. Söz 

konusu teorinin gelişmesinde 1986 Nobel İktisat Ödülü sahibi James M. 

Buchanan’ın önemli katkıları bulunmaktadır (Aktan, 1994: 131).    

Söz konusu yaklaşımın temel varsayımları hukuk ve iktisat disiplini ile 

benzerlik taşımaktadır. Örneğin kamu tercihi teorisi de bireyleri rasyonel 

varlıklar olarak ele almakta ve fayda maksimizasyonunu benimsemekte-

dir. Ancak buradaki kavramlar politik arenada faaliyet gösteren aktörler 

asçısından analiz edilmektedir. Örneğin hem seçmenler hem de bürokrat-

lar faaliyet gösterirken rasyonel faydacı felsefe çerçevesinde davranış 

sergilemektedirler. Kamu tercihi teorisyenleri politik arenada yaşanan bu 

rasyonel davranışın sonuçta kamusal başarısızlığa neden olacağını kanıt-

lamışlardır.  

Kamusal başarısızlığı önlemek için neler yapılması gerektiği ise Anaya-

sal İktisat disiplini içerisinde incelenmiştir. Esasen anayasal iktisat, kamu 

                                                                                                                                                                               
Mueller, "The Virginia School and Public Choice", Lectures on Virginia Political 

Economy, Center for Study of Public Choice, George Mason University Prees, 1985.  
1 Düşünüre göre, temel mülkiyet haklarının ve bu hakların mübadelesinin korunmadığı 

bir yerde insan yaşamı tiksindirici, kaba ve kısa olacaktır.   
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tercihi iktisatçılarının geliştirdiği kamusal başarısızlığın nasıl önlenebile-

ceğine dair önerileri içeren normatif bir alandır. Anayasal iktisat, kamu 

tercihi teorisi ve daha sonra da bu teorinin ampirik çalışmalar ışığında 

ulaştığı sonuçlardan hareket edilerek geliştirilmiştir. Bu çerçevede hukuk 

ve iktisat disiplini açısından da normatif hukuk ve iktisat içerisinde de-

ğerlendirilebilir. 

Anayasal iktisat teorisi taraftarlarınca önerilen ekonomik anayasa hukuk 

ve iktisat yaklaşımı açısından incelenmeye değer bir yaklaşımdır. Eko-

nomik anayasa ile devletin ekonomik hak, yetki, görev ve sorumlulukları 

ile bireyin ekonomik hak ve özgürlükleri hukuksal kural ve kurumlarla 

düzenlenmektedir. Ekonomik anayasayı pek çok alt birime ayırmak 

mümkündür. Bunlar; Mali Anayasa, Parasal Anayasa, Dış Ticaret Anaya-

sası, Yasal-Kurumsal Serbestleşme ve Rekabet Anayasası, Gelir Dağılımı 

Anayasası ve Sosyal Güvenlik Anayasası şeklinde sıralanabilir1.  

Konumuz açısında önemli olduğu için burada sadece mali anayasa kav-

ramını açıklamak istiyoruz. Mali anayasa çok kısa olarak devletin vergi 

salma ve harcama yapma yetkilerini nasıl kullanabileceğinin ve ne şekil-

de sınırlandırılabileceğinin esaslarını belirleyen kural ve kurumlardan 

oluşmaktadır. Bir benzetme yapacak olursak anayasayı genel olarak her-

hangi bir oyunun kurallarına benzetirsek, mali anayasa da esasen ekono-

mik alanda oynanacak oyunun kuralları şeklinde ifade edilebilir. Bir 

oyunun kuralları oyunun nasıl oynanacağını, ne tip davranışlarda bulunu-

labileceğini ve oyunun nasıl kazanılıp kaybedilebileceğini belirlemekte-

dir. Mali anayasayı (fiscal constitution) kendi içerisinde Kamusal Mallar 

Anayasası, Kamusal Harcamalar Anayasası, Kamusal Gelirler Anayasası, 

Borçlanma Anayasası, Denk Bütçe Anayasası ve Mali Federalizm Ana-

yasası şeklinde alt dallara ayırmak mümkündür. (Savaş, 1991: 335; Ak-

tan, 1994: 152).   

Mali anayasa ile yapılmak istenen aslında kamu tercihi teorisyenlerince 

ortaya atılan devletin başarısızlığı teorisine çözüm bulmaktır. Yani ana-

yasal iktisat, kamusal başarısızlığı önlemek için politikacıların ekonomik 

alandaki hak ve yetkilerinin hukuki kurallarla sınırlandırılması gerektiği-

ni savunmaktadırlar. Şüphesiz bu sınırlandırma Anayasa düzeyinde ola-

caktır. Anayasalara konulacak hükümlerle aslında yürütme organının 

                                                                        
1 Ekonomik anayasanın nasıl olması gerektiği konusunda ayrıntılı bilgi için bkz. Aktan, 

1994; Savaş, 1991.   
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ekonomik sahaya yapacağı müdahaleler sınırlandırılacaktır. Ekonomik 

alanda yaşanan sorunların ana kaynağı kamusal müdahaleler olduğundan 

devlet ekonomiye mümkün olduğu kadar az ve Anayasa’nın kendisine 

verdiği izin çerçevesinde iştirak edebilecektir. Söz konusu müdahalelerin 

nasıl ve ne ölçüde ve hangi alanlarda yapılması gerektiği anayasal iktisa-

dın normatif inceleme alanlarını oluşturmaktadır.  

Bu başlık altında hukuk ve iktisat yaklaşımı açısından önemli gördüğü-

müz ve açıklanması gereken bir diğer konu ise literatürde “ortak mülki-

yet trajedisi” (tragedy of commons) olarak bilinen ve kısaca “herkesin 

malı hiç kimsenin malıdır” şeklinde özetleyebileceğimiz konudur. kamu 

tercihi teorisyenlerince araştırılan konulardan bir diğeri de kamusal orga-

nizasyonlarda sahipliğin var olmayışının sonuçları üzerine olmuştur. 

Kamusal organizasyonlarda sahipliğin olmayışı söz konusu organizas-

yonların kötü yönetilerek zarar etmelerine neden olmaktadır.  

Ortak mülkiyet trajedisi, bir diğer açıdan kimin mülkiyetinde olduğu belli 

olmayan daha doğrusu toplumun ortak mülkiyetinde olduğu kabul edilen 

alanların ölçüsüz bir şekilde kullanılacağı yani israf edileceği şeklinde de 

yorumlanabilir. Bu konu şüphesiz devletin en önemli görevlerinden biri-

sinin de mülkiyet haklarını koruyucu hukuki düzenlemeleri yapmak ol-

duğunu vurgulamamıza neden olmaktadır.     

Mülkiyet Hakları ve İşlem Maliyetleri Yaklaşımı 

Mülkiyet hakları kavram olarak iktisadi düşünce içerisinde yeni bir konu 

değildir. Zira yerleşik iktisat, ekonomik yapı içerisinde mülkiyet hakkı 

kavramını veri olarak almış, dolayısı ile iktisadi analizlerde devre dışı 

bırakmıştır. Bununla birlikte mülkiyet hakkının iktisadi yeri ve önemi 

hakkındaki görüşleri çok gerilere kadar götürmek mümkündür (Demir, 

1996: 227).  

Mülkiyet haklarının bir kurum olarak iktisadi faaliyet üzerindeki etkileri 

konusunda Armen Alchian1 ve Harold Demsetz1’in önemli çalışmaları 

                                                                        
1 Alchian’ın konu ile ilgili eserleri, için bkz: Armen A. Alchian, “Some Economics of 

Property Rights”, II Politico, Vol: 30, pp: 816-829 reprinted in Alchian, Armen A. (ed.) 

(1977), Some Economics of Property Rights, Economic Forces at Work, Indianapolis, 

Liberty Press, 1965, pp: 127-149; Armen A. Alchian, and Demsetz, Harold, “Corporate 

Management and Property Rights”, in Manne, Henry G. (ed.), Economic Policy and the 

Regulation of Corporate Securities, Washington, DC, American Entreprise Institute, 
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bulunmaktadır. Bu yaklaşımda da analizler rasyonel birey ve ekonomik 

etkinlik bağlamında servet maksimizasyonu çerçevesinde yapılmaktadır.  

Mülkiyet, kısaca herhangi bir varlığa sahip olarak kullanmayı, onlardan 

gelir elde etmeyi ve istenilen zamanda da söz konusu varlığı başkasına 

devretmeyi içeren çok yönlü bir kavramdır. Herhangi bir varlık üzerinde-

ki mülkiyet hakkının elde edilmesi ya da devredilmesi ise zorunlu olarak 

bir mübadeleyi gerektirmektedir. Bu mübadele ise genellikle ekonomik 

anlamda bir mübadele olmaktadır.  

Mülkiyet haklarındaki bir değişikliğin olabilmesi için ekonomik hayatta-

ki bireylerin mevcut mülkiyet sisteminin değişmesi sonucu elde edecek-

leri yararın maliyetlerden fazla olması gerekmektedir. Bireyler tarafından 

mülkiyet haklarının yapısında herhangi bir değişikliğe gidilmesi yönünde 

talep oluşması, söz konusu değişikliğin servet artışına neden olmasına 

bağlıdır. Hukuki bir kavram olan mülkiyet haklarının tanımlanması ise 

ekonomik faaliyetlerin daha etkin yapılmasına neden olacaktır. Yukarıda 

bahsettiğimiz gibi kamusal başarısızlığın önemli nedenlerinden birisi de 

bu alanda mülkiyet haklarının tanımlanmamış olması, kamusal alanda 

kalan hakların bireyler tarafından elde edilmek istenmeyen haklar olma-

larıdır (Oğuz, 2002: 14-15). 

Mülkiyet haklarının nasıl tanımlanması gerektiği konusunda Ronald Coa-

se2’nin görüşleri önemli bir yere sahiptir. Coase ünlü eseri “Sosyal Mali-

                                                                                                                                                                               
1969, 337-360; Armen A. Alchian, and Demsetz, Harold (1972), “Production, Informa-

tion Costs, and Economic Organization”, American Economic Review, Vol: 62, No: 5, 

1972, pp: 777-795; Armen A. Alchian, and Demsetz, Harold (1973), “The Property 

Right Paradigm”, Journal of Economic History, Vol: 33, No: 1, 1973, pp: 16-27. 
1 Mülkiyet hakları konusunda önemli çalışmaları bulunan Demsetz’in konu ile ilgili 

önemli çalışmaları için bkz.: Harold Demsetz, “The Exchange and Enforcement of Pro-

perty Rights”, Journal of Law and Economics, Vol: 7, 1964.; Harold Demsetz, “Some 

Aspects of Property Rights”, Journal of Law and Economics, Vol: 9, Oct., 1966; Harold 

Demsetz, “Toward a Theory of Property Rights”, American Economic Review, Vol. 57, 

No: 2, May., 1967.; Harold Demsetz, “The Cost of Transacting”, Quarterly Journal of 

Economics, Vol: 82, No: 1, Feb., 1968. 
2 Coase’nin konu ile ilgili önemli eserleri için bkz: Ronald H. Coase, “The Nature of the 

Firm”, Economica, Vol: 4, No: 16, Nov., 1937.; Ronald H. Coase, “The Problem of 

Social Cost”, Journal of Law and Economics, Vol: 3, Oct., 1960. (reprinted in Ronald 

H. Coase, The Firm, the Market and the Law, Chicago, The University of Chicago Pres, 

1988,  95-156).; Ronald H. Coase, “The Lighthouse in Economics”, Journal of Law and 

Economics, Vol: 17, No: 2, Oct., 1974. (reprinted in Ronald H. Coase, The Firm, the 
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yet Sorunu” (The Problem of Social Cost) adlı eserinde mülkiyet hakları-

nın tanımlanmadığı bir ekonomik sistemde ortaya çıkacak dışsallık soru-

nunun nasıl giderilebileceğini analiz etmiştir. Dışsallık sorununu çözü-

müne yönelik devlet müdahalesi ile piyasaya dayalı çözümlerin karşılaş-

tırmasını yapan Coase esasen piyasaya dayalı çözümlerin üstünlüğü üze-

rinde durmuştur. Piyasaya dayalı çözümlerde dışsallık olayına maruz 

kalan taraflar karşılıklı anlaşma yolu ile soruna çözüm bulmaya çalışa-

caklardır. Konuyu klasik tren yolu kenarındaki tarla sahipleri örneği ile 

açıklayabiliriz. Örneğimize göre tren yolu kenarında tarla sahibi olan 

bireyler tren yolunda gelen kıvılcımlar neticesinde bir zarara yani dışsal-

lığa maruz kalmaktadırlar. Çözüm için farklı alternatifler vardır. Bunlar-

dan birisi ilgili demiryolu firmasına vergi konulması ve elde edilen gelir 

ile tarla sahiplerinin zararlarının karşılanması iken, bir diğer çözüm tren 

yolu kenarına çit yapılarak zararlı kıvılcımlardan korunmasıdır. Eğer çit 

yapmanın maliyeti vergi koyarak ilgili dışsallığı önlemenin maliyetinden 

daha az ise vergi koymak etkin olmayan bir çözüm olacaktır.  

Mülkiyet haklarının tanımlanması hukuki bir süreçtir. Yani bir bireyin 

sahip olduğu varlıkların tanımlanması hukuki kurallar çerçevesinde 

mümkün olmaktadır. Ayrıca mülkiyet haklarının tanımlanmadığı bir top-

lumda ekonomik faaliyetlerin yeterince gelişemeyeceğini de unutmamak 

gerekmektedir. Mülkiyet, yani sahiplik bireylerin ekonomik işlemlerde 

bulunmalarında önemli bir güdüdür.  

Mülkiyet hakları kavramı, kendisi ile bağlantılı olarak “işlem maliyetle-

ri” kavramının da açıklanmasını gerektirmektedir. İşlem maliyetleri kav-

ramı ilk olarak Ronald Coase tarafından kullanılmıştır. Coase “Firmanın 

Doğası” (The Nature of the Firm) (1960) adlı eserinde firmaların en 

önemli görevi olarak işlem maliyetlerini düşürmelerini göstermiştir. Coa-

                                                                                                                                                                               
Market and the Law, Chicago, The University of Chicago Press, 1988).; Ronald H. 

Coase, “The New Institutional Economics”, American Economic Review, Vol: 88, No: 

2, May., 1998.; Ronald H. Coase, The Firm, the Market and the Law, Chicago, The 

University of Chicago Pres, 1988; Ronald H. Coase, “The Institutional Structure of 

Production”, American Economic Review, Vol: 82, No: 4, Sep., 1992.; Ronald H. Coa-

se, “Law and Economics at Chicago”, Journal of Law and Economics, Vol: 36, No: 1, 

Apr., 1993.. 



68 SOBİAD: Hukuk ve İktisat Araştırmaları Merkezi  

se dışında işlem maliyetleri ile ilgili Oliver E. Williamson1’unda önemli 

çalışmaları bulunmaktadır.   

Esasen işlem maliyetleri  (transaction costs) kavram olarak herhangi bir 

mülkiyet hakkının elde edilmesi, kullanılması ve başka bir bireye devri 

esnasında katlanılan maliyetlerdir. Yani işlem maliyetleri ekonomik faa-

liyetlerin yürütülmesi için katlanılan her türlü maliyetten oluşmaktadır 

(Oğuz, 2002:15). İşlem maliyetleri ekonomik faaliyet içerisinde üç şekil-

de görülmektedir. Bunlar arama maliyetleri, pazarlık maliyetleri ve top-

lumsal düzeni ve sözleşmelerin gereklerini yerine getirilmesini sağlama 

maliyetleridir. Arama ve pazarlık maliyetleri piyasadaki malların sayısı 

ile ilgilidir. Örneğin piyasada mevcut herhangi bir malın benzerinin ol-

madığı durumlarda arama ve pazarlık maliyetleri düşük olacaktır. Tersi 

durumda ise arama ve pazarlık maliyetleri yüksek olacaktır (Oğuz, 2003: 

27; Demir, 1996: 216; Aktan ve Vural, 2006: 34).  

Konuyu hukuk ve iktisat yaklaşımı açısından yorumlayacak olursak mül-

kiyet haklarının hukuk sistemi tarafından iyi bir şekilde tanımlanmamış 

olması ekonomik yaşamda işlem maliyetlerinin yükselmesine ve sonuçta 

ekonomik etkinlik bağlamında servet maksimizasyonu ilkesinin gerçek-

leştirilememesine neden olacaktır. İşte ekonomik bir amaç olan servet 

maksimizasyonunun sağlanabilmesi için hukuki bir kavram olan mülki-

yet haklarının tanımlanması ve mevcut hukuk sistemi tarafından güvence 

altına alınması gerekmektedir. 

Mülkiyet haklarının hukuk sistemi tarafından tanımlanması, işlem mali-

yetlerini azaltmasının yanında, ülkede mübadele ortamının dolayısıyla 

ekonomik faaliyetlerin gelişmesine de katkıda bulunacaktır. Mülkiyet 

kavramının olmadığı bir toplumda ekonomik ilişkilerden ve dolayısıyla 

işbirliğinin neden olacağı karşılıklı kazançlardan bahsetmek mümkün 

olmayacaktır. İnsanların karşılıklı işbirliği yapmaları için hukuk sistemi-

nin bu işbirliğini güvenceye alacak sözleşme özgürlüğünü sağlaması ge-

rekmektedir.        

                                                                        
1 Williamson’un konu ile ilgili önemli eserleri için bkz: Oliver E. Williamson, “Transac-

tion Cost Economics”, in: Handbook of New Institutional Economics, C. Ménard and 

M.M. Shirley (eds.), Springer, 2005; Oliver E. Williamson, Markets and Hierarchies: 

Analysis and Antitrust Implications, New York, The Free Press., 1975.  
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Burada yeri gelmişken ülkelerin sahip oldukları ekonomik yapıların 

mevcut hukuk sistemlerinin gelişmesinde önemli etkiye sahip olduğunu 

söylemek istiyoruz. Sosyalist ekonomiye sahip ülkelerde hukuk sistemle-

ri mülkiyet kavramını gereği gibi düzenlememektedirler. Zira söz konusu 

sistemlerde bireysel mülkiyet yoktur. Bunun karşıtı olan liberal ekono-

mik sisteme sahip ülkelerin hukuk sistemlerinde özel mülkiyeti koruyucu 

hükümler çok büyük önem taşımaktadır. Ekonomik refah açısından,  bi-

reysel mülkiyete önem veren liberal ekonomik sistemlerin sosyalist sis-

temlere nazaran daha üstün olduğu açıktır. 

Kuralların ve Kurumların Ekonomik Analizi: Kurumsal İktisat 

İktisadi analizde kurumları dışsal bir faktör olarak ele alan yaklaşımlara 

karşın söz konusu yapıların içsel bir faktör olarak ele alınmasını savunan 

görüşlerin genel adı Kurumsal İktisat (Institutional Economics) olarak 

nitelendirilebilir. Birinci dünya savaşından sonra gelişimi hız kazanan 

Kurumsal İktisat alanında Amerika Birleşik Devletleri’nde bir dizi konfe-

rans düzenlenmiş ve bu önemli adımlar atılmıştır. Kurumsal İktisat kav-

ramının ise ilk kez 1918 yılında Amerikan İktisat Derneği’nin yıllık top-

lantısında kullanıldığını görüyoruz. Her ne kadar kurumsal iktisat düşün-

cesinin entelektüel temelleri Thorstein Bundy Veblen tarafından atılmış 

olsa da kurumsal iktisat kavramı ilk kez 1918 yılında Walton Hamilton 

tarafından “İktisat Teorisine Kurumsal Yaklaşım” (The Institutional 

Approach to Economic Theory) adlı eserinde kullanılmıştır (Rutherford, 

2000: 279).  Yine 1931 yılında Amerikan İktisat Derneği bir toplantısını 

“Kurumsal İktisadın Bir Değerlendirmesi” konusuna ayırmıştır.  

Kurumsal iktisat genel olarak neoklasik iktisada bir tepki olarak doğmuş-

tur. Bununla birlikte kurumsal iktisadın doğuşunda etkili olan en önemli 

iktisadi akım Alman Tarihçi Okul’udur. Hemen hemen tüm Kurumsal 

İktisat düşünürleri değişik oranlarda Alman Tarihçi Okula mensup ikti-

satçılardan etkilenmişlerdir. Kurumsal İktisadın felsefi dayanağı ise 

pragmatizmdir. Pragmatizm, Jeremy Bentham’ın faydacılık felsefesine 

dayanarak William James tarafından öne sürülmüştür. Bu açıdan değer-

lendirecek olursak hukuk ve iktisat yaklaşımına hakim olan faydacılık 

felsefesinin Kurumsal İktisat alanında da önemli olduğunu görüyoruz 

(Aktan ve Vural, 2006b: 1-2) .    
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Kurumsal İktisat kendi içerisinde Eski Kurumsal İktisat ve Yeni Kurum-

sal İktisat1 olmak üzere ikiye ayrılabilir. Her iki yaklaşımın görüşleri 

birbirinden farklı olmakla birlikte ortak noktaları ekonomik analizde ku-

rumları içsel bir faktör olarak görmeleridir. Eski kurumsal iktisat alanın-

da önemli isimlerden Thorstein Bundy Veblen kurum kavramını “toplu-

mun çoğunluğu tarafından kabul görmüş düşünce alışkanlıkları” şeklin-

de tanımlarken bir diğer önemli isim John Roger Commons ise kurum 

kavramını “bireysel eylemin genişletilmesi, serbestleştirilmesi ve deneti-

minde ortaya çıkan toplu eylem” şeklinde tanımlamıştır. Eski Kurumsal 

İktisat alanında bir diğer önemli isim olan Wesley Clair Mitchell ise ku-

rum kavramını “geniş kabul gören iyi düzeyde standartlaşmış sosyal 

alışkanlıklar” olarak tanımlamıştır. Eski Kurumsal İktisada hakim olan 

temel görüş ise ekonomik konuların merkezinde kurumların fonksiyonla-

rı ve evriminin olduğudur.  

Yeni kurumsal iktisat ise Oliver Williamson’un 1975 yılında yayınladığı 

“Piyasalar ve Hiyerarşiler: Çözümleme ve Antitröst İçerimler” (Markets 

and Hierarchies: Analysis and Antitrost Implications) isimli eserinden 

sonra popüler olmuştur (Demir, 1996: 206). Yeni kurumsal iktisat kav-

ramını ilk kullanan Williamson olmasına karşın, söz konusu iktisadi dü-

şüncenin fikri temelleri Ronald Coase’un 1937 yılında yayınladığı “Fir-

manın Doğası” (Tha Nature of the Firm) adlı makalesi ile atılmıştır.  

Yeni Kurumsal İktisat ekonomik hayatta kural ve kurumların önemine 

işaret eden çeşitli iktisat okullarının ortak adıdır. Bu çerçeveden değer-

lendirirsek yukarıda açıkladığımız iktisat okullarının hepsi esasen Yeni 

Kurumsal İktisat içerisindedir. Söz konusu okullar dışında bu alanda 

önemli eserler veren düşünürler de bulunmaktadır. Bunların başında 1994 

Nobel Ekonomi Ödülü sahibi Douglas North gelmektedir. North, eserle-

rinde ekonomik büyüme ile kurumlar arasında bağlantı kurmaya çalış-

mıştır.  

Yeni Kurumsal İktisadın temel özelliklerini ise aşağıdaki gibi sıralamak 

mümkündür (Aktan ve Vural, 2006a: 21-22). 

                                                                        
1 Eski ve Yeni Kurumsal İktisat ile ilgili geniş bilgi için bkz: Aktan ve Vural (2006a): 

Aktan ve Vural (2006b). 
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 Yeni kurumsal iktisat pek çok teoriyi içine alan geniş bir düşünce 

sisteminin ortak adıdır. Kamu Tercihi, İşlem Maliyetleri ve Mülkiyet 

Hakları bunlar arasında sayılabilir.   

 Yeni kurumsal iktisatçılar iktisadi hayatın işleyişini yönlendiren kural 

ve kurumların önemi üzerinde durmuşlardır.  

 Yeni kurumsal iktisat kapsamındaki teoriler metedolojilerini genellik-

le kurucu rasyonalizm çerçevesinde geliştirmişlerdir. Zira onlara göre 

sosyal düzeni sağlayacak kural ve kurumlar bireyler tarafından oluşturu-

labilir.  

 Neo-klasik iktisatçıların ekonomik analizlerde veri olarak kabul ettik-

leri tam bilgi, işlem maliyetleri ve mülkiyet hakları varsayımları yeni 

kurumsal iktisat içerisinde ayrıntılı olarak incelenmiş ve ekonomik ana-

lizlere dahil edilmiştir.  

 Yeni kurumsal iktisatçılar devletin ekonomik hayat içerisindeki rolü-

nü ve fonksiyonlarını sınırlandırma yönünde görüşler ileri sürmüşlerdir. 

Bu konuda özellikle Kamu Tercihi ve Anayasal İktisat devletin ciddi bir 

eleştirisini yapmaktadır.  

 Yeni kurumsal iktisat makro düzeyde kurumsal düzenlemeler ile ilgi-

lenirken mikro düzeyde kurumsal çevre kavramı üzerinde odaklanmıştır.   

 Yeni kurumsal iktisat içerisinde Adam Smith’in görünmez eline kar-

şılık dengeleyici güç (countervailing power) kavramı geliştirilmiştir. 

Dengeleyici güç kavramı John Kenneth Galbraith tarafından ortaya atıl-

mıştır. Buna göre ekonomik yaşamda herhangi bir olumsuzluk görüldü-

ğünde bunu dengeleyici olan süreç kendiliğinden gelişecektir.   

 Bireylerin durumlarının belirlenmesinde önemli bir role sahip olan 

sosyal kurumlar, sadece fiyat teorisinin açıklanmasında kullanılan kısıtla-

rı içermezler. Sosyal kurumların iktisat bilimi açısından önemi, bizzat bu 

kurumların kökenlerinin ve niteliklerinin açıklanmasını da içermektedir. 

İster Eski Kurumsal İktisat isterse Yeni Kurumsal İktisat yaklaşımı olsun 

her iki görüşü savunan düşünürlerin temel varsayımları ekonomide kural 

ve kurumların oynadığı role işaret etmeleridir. Ekonomik yaşamda ideal 

olan ise kurumlaşmadır. Zira sosyolojik anlamda kurumlar, kuralların 
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toplum tarafından kabul görmesi sonucu meydana gelmektedirler. Her-

hangi bir kural demetinin kurumlaşabilmesi için ise toplumun değer yar-

gılarına, örf ve adetlerine, gelenek ve göreneklerine ters düşmemesi ge-

rekmektedir. Hukuk da esasen kendi başına bir kurumdur. Hukukun da 

toplum tarafından kabul görebilmesi için oluşumunda toplumun değer 

yargılarına dikkat edilmesi gerekmektedir. Bu manada ekonomik yaşamı 

düzenleyici yönde alınacak hukuk kurallarının kendilerinden beklenen 

faydaları sağlayabilmeleri için uygulanacakları toplumun değer yargıları-

na ters düşmeyen hükümleri içermeleri gerekmektedir. 

Kurumsal İktisat taraftarları ekonomik yaşamda kural ve kurumların 

önemli olduğuna şu gerekçelerle karar vermişlerdir. İlk olarak kural ve 

kurumlar bir ekonomide belirsizliği azaltmaktadır. Belirsizlik ekonomik 

yaşamda büyük bir risk faktörüdür. Aynı zamanda işlem maliyetlerini de 

artırıcı yönde etkisi bulunmaktadır. İşte kural ve kurumların ilk işlevi 

belirsizliği ve sonuç olarak işlem maliyetlerini azaltmalarıdır. Kural ve 

kurumların ikinci önemli özelliği bireye ne gibi durumlarda müdahale 

edilebileceğinin sınırlarını önceden çizerek bireyi özgür kılmalarıdır. 

Çizilen sınırlar içerisinde kendisine müdahale edilmeyeceğini bilen birey 

bir bakıma özgür olduğu alanı bilerek hareket etmektedir. Kural ve ku-

rumların son işlevi ise insan davranışlarına sınırlamalar getirmeleridir. 

Kural ve kurumlar sayesinde birey istediği gibi hareket edemez. Bu ma-

nada kural ve kurumlar keyfi hareket etmeyi sınırlamaktadır.        

III.SONUÇ 

Hukuk ve iktisat ya da hukukun ekonomik analizi hukuki kavram ve ku-

rumların ekonomik araçlardan faydalanılarak açıklanması olarak tanım-

lanabilir. Bu yaklaşıma göre alınan hukuki bir karar doğuracağı ekono-

mik sonuçlar bakımından da incelenmelidir. Zira hukuka uygun olan bir 

durum ekonomik açıdan etkin olmayan etkiler çıkarabilmektedir.  

Konunun sosyal ilişkiler bağlamında ve özellikle ekonomik hayatta öne-

mi tartışma götürmez bir gerçekliktir. Günümüzde yükselen hukuk devle-

ti ilkesi aslında ekonomik yaşamda da hukuk kurallarının ne denli gerekli 

olduğunu gözler önüne sermektedir. Bu çerçevede hukuk ve iktisat disip-

lini üzerinde daha derin ve spesifik çalışmalar yapılması gereği ortadadır.   
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HUKUK ve EKONOMİ YAKLAŞIMI: 

RICHARD POSNER’İN  KATKILARI 

 

Sezal Çınar Özkan 

 

I.GİRİŞ 

Hukuku kendi kendine yeten özerk bir disiplin olan kabul etmek  19. 
yüzyılın egemen hukuk okulu hukuki pozitivizme ait bir özelliktir. 
Ancak 20. ve 21. yüzyıllarda gelişen yeni eleştirel akımlarla hukukun 
pozitif düzenlemelerin dar dünyasına hapsedilemeyecek bir kurum 
olduğu anlaşılmıştır. Herşeyden önce hukuk insanlararası ilişkilerle, 
toplumla ilgili ve sosyolojiktir. Çeşitli süreçler sonucu ortaya çıkmış-
tır; tarihseldir.  Bir takım ahlaki teorilere yaslanmasıyla etik yönü 
vardır. Dilsel bir kurguya sahiptir; linguistiktir. Çeşitli olayları, fiilleri 
düzenler; edebidir. Özgür iradeyi varsayar, davranışlarını düzenledi-
ği insanların akıl ve duygu durumlarını veri olarak alır; psikolojiktir. 
Tiyatro, film gibi çeşitli ürünlere konu olur; sanatsaldır. Toplumun 
temel dinamiği kapitalist kurumların işleyişini düzenler; ekonomik-
tir. Ortaya çıkan uyuşmazlığın türüne göre daha pek çok disiplinle 
hukuk arasında ilişki kurmak olasıdır. Bu durum hukuku kendiliğin-
den  disiplinlerarası bir kurum haline getirir.  

Bunun anlamı, gerek yasama faaliyeti olarak hukuk yaratmada ge-
rekse de yargısal faaliyet olarak  hukuki bir cevabın çoğunlukla hem 
hukuk normunun hem de diğer disiplinlerin kendine özgü kuralları-
nın ve sonuçların birlikte araştırılmasından doğması ya da farklı ce-
vap olasılıklarını bize sunarak hukuki ufkumuzu genişletiyor oluşu-
dur. Hukuk adil olana ulaşırken Derrida’nın dediği gibi kararverile-
mezin ufkundan geçmelidir (Derrida,2011:67-72). Bu bakımdan çe-
şitli disiplinlerin zenginliğinden faydalanmak, kendi içine kapanma-
mak, çeşitli alternatif bakış açıları sonucunda yeni ve çokça çözüm-
lemelere kapı açmak zorunludur. Diğer bilimlerin ve disiplinlerin 
kaynaklarından ve perspektifinden faydalanmak hukuku zenginleşti-
recektir. 

Son yıllarda, hukukun kendi kendine yeten bir disiplin olamayacağı 
düşüncesiyle, “Hukuk ve...” başlığı altında, hukuka ilişkin disiplinle-



80 SOBİAD: Hukuk ve İktisat Araştırmaları Merkezi  

rarası çalışmalar çoğalmıştır. Hukuk ve Ekonomi bunlardan birisidir. 
Hukuk ve ekonomi akımının tarihsel kökleri Alman Tarihçi Okulu, 
Karl Marx ve Adam Smith’in yaklaşık iki yüzyıl öncesi çalışmalarına 
kadar uzatılabilse de, asıl ivme kazanışı 1960-1970’lerde Anglo Sak-
son Ülkelerinde olmuştur (Gürpınar,2008:167-168). ABD’de Holmes 
ve bazı diğer ekonomistler ile hukukçular ekonominin gerekliliğine 
ve ekonomik analizin hukukta kullanımına iliskin birtakım felsefi 
çalışmalar yapmıslardır. Holmes, “hukukun rasyonel uygulaması için 
yargıç bu günün insanı olabilir, ancak geleceğin hukuk bilimcisi ve 
uygulayıcısı aynı zamanda bir istatistik adamı ve ekonomi uzmanı 
olmalıdır”(Holmes,1897:457-469) demektedir. 

Hukuk ve ekonomi her ikisi de çok kapsamlı disiplinlerdir. Tarihsel 
süreçte uzun bir süre kendi alanlarında özerk disiplinler olarak geli-
şimlerini sürdürmüşlerdir. Siyasal alanda modernleşmeyle birlikte 
hukuk eskisine kadar çok daha önemli bir sosyal kurum haline gel-
miş, ekonomi ise coğrafi keşifler, ticari gelişmeler, teknik ilerlemeler 
ve nüfusun büyük artışı karşısında kıt kaynaklar nedeniyle büyük 
önem kazanmıştır. 1789 devrim süreci ekonomik gerçeklik boyutunu 
görmezden gelerek yalnız hukuk alanındaki gelişmelere katkı sunar-
ken, 1848’le somutlaşan süreçte ise bu kez hukuk ekonomik realite 
altında ezilmiş, ekonomi uğruna kendi varlığından feragat etme du-
rumunda kalmıştır. Ancak son kırk elli yıldır ortaya çıkan hukuk ve 
ekonomi akımı adı verilebilecek hareket  bu ikisini bir diğerinin göl-
gesinde kalmaksızın bağdaştırmaya ve özellikle hukukun ekonomi-
den fayda sağlamasına yönelmiştir. Bu akım Marksizmin ekonomiye 
verdiği ağırlığa benzer bir ağırlık verir ama tamamiyle kapitalist bir 
ekonomik sistem temelindedir (Türkbağ, 2003:58-59). 

Hukuk ve Ekonomi çalışmalarının önde gelen temsilcileri Ronald 
Harry Coase, Gary Stanley Becker ve Richard A. Posner’dır. Coase’ın 
ilgisi daha çok hukuk sistemine değil, ekonomik sisteme iken Becker 
ise hem sosyoloji hem hukuk alanına yaptığı katkılar ile anılsa da, 
sosyolojiye yaptığı katkılar daha öne çıkmaktadır (Gürpı-
nar,2008:172). Posner’ın ise amacı tamamen hukuka yöneliktir. Hu-
kukta  ekonominin bilimsel verilerinden yararlanmak amacındadır. 

Posner’a göre özerk bir hukukun ilerlemesi ancak disiplinlerarası 
katkıyla mümkündür (Posner,2004:1). Hukuk teorisi hukukun pratik 
problemleriyle ilgili olmalıdır. Bu pratik problemlere ise ancak dı-
şardan diğer disiplinlerarası araçları kullanarak dokunmak müm-
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kündür. Hukuktaki pratik problemleri, hukukun kendi kendine yeten 
bir disiplin olarak kendi içinde çözemeyeceği kanaatindedir. “Hukuk 
teorisi” ifadesini hukukun dışardan analizini ifade etmek için  kulla-
nır. Posner’ın ekonominin yanı sıra başta edebiyat, tarih, psikoloji, 
epistemoloji ve istatistik olmak üzere diğer disiplinlerin hukukla ba-
ğını ele alan çalışmaları da olmuşsa da, (Posner,2004:2) ekonomik 
yaklaşıma diğer disiplinlerarası çalışmalarından daha farklı bir yer 
verdiği görülmektedir.  

Bu çalışmada Hukuk ve Ekonomi akımının öncü isimlerinden olan 
Amerikalı düşünür ve yargıç Richard Posner’ın disiplinlerarası katkı 
bakımından ekonominin hukukla bağını kuran görüşleri incelenecek-
tir. İlk başlıkta, Posner’in hukukla ekonomi ilişkisi kuran eserleri, 
ikinci başlıkta “Hukukun Ekonomik Analizi” incelenmiştir. Sonuç ve 
değerlendirmelerimizde ise, Posner’in teorisini tam olarak benim-
seme gereğinin bulunmadığına işaret edilerek, Posner’in görüşlerinin 
hukukta duruma göre kullanılabilecek önemli argümanlara sahip 
olduğu savunulmuştur.  

II. RİCHARD POSNER’İN HUKUKLA EKONOMİ İLİŞKİSİ KURAN 
ESERLERİ 1 

11 Ocak 1939 tarihinde New York'ta doğmuş olan Richard A. Posner, 
1959 yılında Yale’den 1962 yılında Harvard Hukuk Fakültesinden 
mezun olarak,  Law Review Başkanı olmuştur.  Washington'da önem-
li idari görevlerde yer aldıktan sonra, 1968 yılında   Stanford Üniver-
sitesi'nde doçent, 1969 yılında Chicago Hukuk Fakültesi Üniversite-
si'nde hukuk profesörü olmuştur. Bu süreçte, “Hukuk Araştırmaları 
Dergisi”ni kurmak ya da “Ekonomik Araştırmalar Ulusal Bürosu”nda 
görev almak gibi pek çok faaliyette bulunan Posner, 1981 yılında 
ABD Yedinci Temyiz Mahkemesi Hakimi, 1993-2000 yılları arasında 
baş hakemlik yapmıştır. 30 kitap, 300'den fazla makale ve kitap eleş-
tirileri yazmış olan Posner, halen  Chicago Hukuk Fakültesi’nde,  yarı 
zamanlı öğretim üyesi olarak çalışmakta, akademik makale ve kitap-
lar yazmaya devam etmektedir.2 

                                                                        
1 Bu bölüm, “Richard Rorty’nin Neopragmatizminde ve Richard Posner’in Bilimsel 

Pragmatizminde Hukuki Yorum İçin Ortak Temeller” isimli yayınlanmamış Doktora 

tezimden alınmıştır. 

2 Home.uchicago.edu/**posner/biography, 31.01.2011) 

http://home.uchicago.edu/**posner/biography
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Posner, 1980'ler ve 1990'lar boyunca hukuki düşünce üzerinde güçlü 
bir etki yaratmıştır. Yazar, hukuk bilgini ve federal yargıç olan  Pos-
ner çağdaş Amerikan hukukunun en etkili ve tartışmalı figürlerinden 
biri olarak bilinmektedir (http://www.answers.com/topic/richard -
posner,31.01.2011). Posner’ın pragmatik hukuk sistemi,  hukuk aka-
demisyeni ve yargıç kimliklerinin birlikteliğiyle ortaya çıkmıştır. 
Posner, Hukuk ve Ekonomi okulunun önde gelenlerinden temsilcile-
rinden biri olmasının yanı sıra aynı zamanda Birleşik Devletler yar-
gıçlarından biridir (Cole,Grossman,2004;Hall,1994:58). Geniş teorik 
ilgisi ve yargıç olmasından gelen pratik bilgisinin sıra dışı karışımı,  
ekonomik yaklaşımın hukuk üzerindeki sınırlarını fark etmesini ve 
felsefi pragmatizmi inşa etmesine yardımcı olan Posner, kendi felsefi 
pragmatizmini hukuka ekonomik bakış açısına ve liberal bireyciliğe 
bağlılığı ile harmanlamıştır (Rosenfeld,1996-1997:110). 

Başlıca eserleri,  “The Economics of Justice” (1981), “Law and Litera-
ture” (1988), “The Problems of Jurisprudence” (1990), “Cardozo: A 
study of Reputation” (1990), “The Essential Holmes” (1992), “Sex 
and Reason” (1992), “Overcoming Law” (1995), “The Problematics of 
Moral and Legal Theory” (1999), “Antitrust Law”  (2001), “Law, 
Pragmatism and Democracy” (2003), “Catastrophe: Risk and Res-
ponse” (2004), “Preventing Surprise Attacks” (2005), “Economic 
Analysis of Law” (2007) “How Judges Think” (2008), “A Failure of 
Capitalism” (2009) olarak sıralanabilir. 

Genel hukuk teorisi alanında bildirdiği görüşlerinin yanı sıra, söz-
leşme hukuku, haksız fiil ve antitröst gibi  - “Catastrophe: Risk and 
Response” (2004), “Preventing Surprise Attacks” (2005), “Antitrust 
Law”  (2001) vb.- hukukun özel alanlarında da pek çok eser ve yayını 
mevcuttur.  Holmes’un ve Cardozo’nun  -“Cardozo: A study of Repu-
tation” (1990), “The Essential Holmes” (1992)- takipçisi olarak 
pragmatist yaklaşımı savunmakta olan Posner, özellikle hukukun 
ekonomik analizine ilişkin çalışmaları ile ün kazanmış -“The Econo-
mics of Justice” (1981), “The Economic Structure of Law” (2000), 
“Law and Economics” (2001), “Economic Analysis of Law” (2007) -   
ve diğer pragmatist hukukçulardan farkını  hukuk ve ekonomi ilişkisi 
hakkındaki görüşleri ile ortaya koymuştur. 

Hukuk ve ekonomi ilişkisinin çeşitli boyutlarıyla ilgili yazdığı pek çok 
makalenin  yanı sıra pek çok kitap da yazmış olan Posner’ın bu ko-
nudaki görüşlerini bir araya getirerek yayınladığı ilk kitap  “The Eco-
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nomics of Justice” (1981) dır. Kitap esas olarak ekonomiyle değil, 
adalet kavramıyla ilgilenmektedir.  Posner, genellikle ekonomik an-
lamda ya da ekonomiyle ilişkilendirilerek düşünülme alışkanlığı edi-
nilmemiş “adaletin anlamı”, “devletin kökeni”, “özel hukuk”, “ödül ve 
ceza sistemi”, “etkili eylem” vs.  gibi hukuk bilimi içinde yer bulan 
kimi ifadelerin ekonomi kavramlarıyla düşünülmesi önerisinde bu-
lunmaktadır. Posner’a göre hukuk kavramlarını, ekonomi biliminin 
kavramları olan verimlilik, maksimizasyon, pazar, endüstriyel dav-
ranış gibi ifadelerle düşünmek ve ele almak, hukukun mantığını an-
lamak ve böylece hukukun yargı yasama alanlarındaki etkinliğini 
artırmak için büyük önem taşımaktadır (Posner,1981:1). 

Posner adaletin ekonomisini şöyle açıklar: Görevi insanın hayatında-
ki amaçlarının, doyumlarının rasyonel maksimizatörü olarak görme-
nin etkilerini ortaya çıkarmak olan ekonomi, insanların isteklerine 
oranla sınırlı sayıda kaynağın olduğu bir dünyada rasyonel tercihler 
bilimidir. Öyleyse, ekonomik faaliyetlerinde rasyonel olduğu düşünü-
len bireyin hayatının, hukukun düzenlemesine konu diğer alanlarda 
da örneğin evlilik, sözleşme ya da haksız fiil gibi durumlarda rasyo-
nel davrandığını varsaymamak için bir neden yoktur. Eğer rasyonali-
te, pazardaki alış verişlerde üyelerinin tartışmasız açıklıkta bir dav-
ranışı olarak kabul ediliyorsa,  bunun bir sosyal davranış modeli ola-
rak kabulünde herhangi  bir sakınca yoktur (Posner,1981:1-2). Pos-
ner’ın hukuk ve ekonomi arasında kurduğu diğer bir ilişki de her iki-
sinin de risk, kaza ya da öngörülememezlikten doğarak böylece her 
ikisinin ortak olarak paylaştıkları “belirsizlik” kavramıdır. Toplumlar 
ekonomik belirsizlikle mücadele için formel ya da informel pek çok 
değişik türde sigorta anlayışları, adaletle ilgili belirsizlikleri bertaraf 
etmek içinse hukuki düzenlemeler geliştirmişlerdir (Posner,1981:8). 

Birinci bölümde pozitif hukukun ekonomik analizini rehber edinmiş 
olan refah maksimizasyonunun etkililiği kavramı ile mevcut olan 
hukuk kavramı arasındaki ilişkiyle uğraşmakta olan “The Economics 
of Justice” bunu, verimliliği hukuk kavramı için bağımsız hale getir-
meye çalışarak yapar. Posner’ın bu bölümde uğraştığı diğer bir mese-
le, ekonomi ile yasaya ve politikaya rehber olan klasik faydacılık ara-
sındaki farklılıkları ortaya çıkarmaktır. İkinci Bölümde, sosyal ve hu-
kuki kuralların ilk temelleri, kökeni ile uğraşan Posner, pek çok hu-
kuk kuralının eski geleneksel temellerin, ilk toplulukların gelenekle-
rinin yasalaşmış hali olduğuna işaret ederek ilk toplulukların huku-
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kunun common law’ın genel teorisinde pek çok şeyi açıklayabileceği, 
bunun da ötesinde, ilk hukuk üzerinde çalışmanın adaletin ekonomi-
si hakkında pek çok şeyi aydınlatabileceği düşüncesini taşımaktadır 
(Posner,1981:6). 

“The Economics of Justice” on bölümden oluşmakta, üçüncü bölüm 
mahremiyet, dördüncü bölüm konuyu açığa kavuşturmaya yönelik 
yüksek mahkeme kararlarını konu edinmekte, diğer bölümler ise, 
hukukta ün, ödül ve ceza, hakaret ve iftira suçları gibi çeşitli mesele-
leri, ekonomik analize tabi tutarak, belirsizlik kavramı temelinde 
birbirleri bağlantılı olarak tartışma konusu yapmaktadır (Pos-
ner,1981:9) 1    

“Economic Analysis of Law” (2007)’da yayınlanan makaleler grubu 
ise hukukun ekonomik analizine okuyucuyu ikna eden başlangıç ni-
teliğindeki ilkeler rehberidir. Pek çoğu daha önce de yayınlanmış  
makalelerdir. Teknik niteliklerine ve matematik formulasyonu şek-
lindeki tarzına işaret eden Posner, bu makalelerin daha çok  alandaki 
takipçi akademisyenler için kaleme alınmış olduğunu bildirmektedir  
(Posner,2007:viii) . 

III. HUKUKUN EKONOMİK ANALİZİ 

Hukukun ekonomik analizi anlayışına göre hukukun amacı toplumda 
refah maksimizasyonunu diğer bir ifadeyle etkinliği ve verimliliği 
sağlamak olmalıdır. Yasa koyucu hukuku bu amaca uygun olarak bi-
çimlendirirken, yargıç da karar verirken olası çözümler arasında top-
lumsal zenginliği en çok artıracak olanı tercih etmelidir. 

Ekonomi perspektifinden bakıldığında, her işlemin ardından duruma 
bakıldığında eğer toplam kar-masraf oranında pozitif bir artış varsa, 
o işlem verimli ve etkin bir işlemdir. Bu ekonomik perspektifi huku-
ka uyguladığımızda ise, bir hukuk normu olaya uygulandığı zaman 
toplam kar-masraf oranında pozitif bir netice veriyorsa o norm etkin 
ve verimli bir normdur (Türkbağ,2003:62). Benzer şekilde hakimin 
kararı da kar-masraf analizinden kar ile neticelenen bir sonuç veri-
yorsa o karar etkin ve verimli bir karar olacaktır. 

                                                                        
1 Örneğin “ün” kavramı Posner’e göre, bir sermaye bilgisi formudur ve sekizinci bö-

lümde ödül ve ceza sistemini, ayrıca, yine ün kavramı,  onuncu bölümde hakaretin ve 

iftiranın suç olmasını açıklamada kullanılmıştır.  
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Örneğin bir X durumunda toplam masrafların 10 TL., karlar toplamı-
nınsa 12 TL. Olduğu varsayılırsa bir normun uygulanmasının ardın-
dan toplam masraflar yine 10 TL. Ve karlar 14 TL. ise, normun uygu-
lanmasından önceki kar masraf tutarı 12-10=2 ve normdan sonraki 
tutar 14-10=4  iki sonuçtan 4>2 olduğundan normun uygulanması 
ekonomik olarak etkin bir sonuç vermiştir (Türkbağ,2003:62). 

Posner hukukun ekonomik analizini  teorileştirirken, ekonominin 
diğer tüm çıkarımlarının üzerinde temellendiği üç temel varsayımını 
belirleyici kılar. Ekonomik analizin üç ana ilkesi vardır.  Talep kanu-
nu olan birinci ilke, konulan fiyat ile talep edilen miktarın ters orantı-
lı oluşudur. Tüketicilerin ve suçluların kendi çıkarlarını, mutlulukla-
rını zevk ve doyumlarını en üst düzeye çıkarmaya çalışmaları ikinci, 
piyasa rızaen yapılan değiş-tokuşa izin verdiğinde kaynakların en 
verimli kullanım alanlarına yöneleceklerine  ilişkin tespiti ise üçüncü 
ilkedir (Posner,2003:3-4).  

Posner’e göre ekonominin hukukun ekonomik analizine yol göstere-
cek olan varsayımı, onun insanların isteklerine oranla sınırlı sayıda 
kaynağın olduğu bir dünyada rasyonel tercihler bilimi olmasıdır.  
İnsanlar kendi tatminlerini en yüksek noktaya taşıyan (maximizer) 
rasyonel varlıklardır (Posner,2003:3). Ekonomik analiz, kişilerin öz-
gür bırakıldıklarında yapacakları seçimlerin “rasyonel” en yüksek 
tatmini sağlayacak seçimler olacağı varsayımına dayanır. Buna göre 
kişiler rasyonel olmalıdır. Bununla birlikte tamamen bilinçli olmak 
zorunda değillerdir. “Rasyonel” sözcüğünün kullanımı araçlar ile 
amaçlar arasında genel bir uyumluluğun ifadesine yöneliktir (Pos-
ner,1990:354). Bütün sosyal aktörler akılcı araçsalcılar oldukları 
varsayıldığında, bütün insan aktiviteleri de anlaşılır olacaktır (Pos-
ner,1995:15-16). İlk ilke, kıt kaynakları tanımlarken, ikinci ilke in-
sanların bu kıt kaynakları değerlendirmeye alabilen rasyonel varlık-
lar olarak ele almakta, üçüncü ilke ise, bu rasyonel insanların eylem-
lerinde refah maksimizasyonuna ulaşmaya çalıştığını bildirmektedir. 
Posner’e göre bu davranışsal kalıp insanın sadece ekonomik faaliyet-
lerinde değil, hayatındaki tüm alanlarda geçerlidir.  

Posner’e göre “refah maksimizasyonu” yalnızca parasal zenginliği 
ifade etmez. “Refah” kelimesinden  tüm maddi ve manevi mallar ve 
hizmetler birlikte anlaşılmalıdır (Posner,1990:356). 
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Örneğin: “Eğer A, B’nin pul koleksiyonu için 100 dolar ödemeye gö-
nüllüyse, bu A için 100 dolar değerinde demektir. Eğer B pullarını 90 
dolar üzerinde olmak üzere herhangi bir fiyata satmaya gönüllüyse, 
bu B için 90 dolar değerindedir. Bu yüzden, eğer B pulların A’ya sa-
tarsa, toplumun zenginliği 10 dolar ile artacaktır.  Bu ticari alışveriş-
ten önce A’nın nakit 100 doları vardır ve B’nin 90 dolar değerinde 
pul koleksiyonu vardır; alışverişten sonra A’nın 100 dolar değerinde 
pulları  ve B’ninse nakit 100 doları olmuştur. Bu alışveriş ölçüt zen-
ginliği 10 dolar ile artırmayacak; ve hatta hiçbir biçimde artıramaya-
cak tabi eğer bu alışveriş kayıt edilmezse ve eğer kaydedilirse, muh-
temelen satış fiyatıyla (100 dolar) ile bu zenginliği yükseltecektir. 
Ancak toplumsal refaha asıl katkı A’nın satıştan elde ettiği bedeli pa-
ra olmayan tatmindeki 10 dolarlık artışı içeren bir katkı-
dır.”(Posner,1990:356). Posner’ın refah maksimizasyonu modeline 
göre yorum yapıldığında, A-B’nin toplam refahında alış öncesine göre 
alış veriş sonrasında 10 dolarlık bir artış gerçekleşmiş, bu işlem ile 
toplumsal refah artmıştır. Posner’in modeli artış maddi, manevi ya 
da hizmet alanında olsun bu toplam refahı artırıcı yönde yorum ya-
pılması yönündedir.  

Bir çok pazarda özdeş mallar genellikle tüm tüketicilere aynı fiattan 
satılır. Öyleyse kimi tüketciler daha fazla para ödemeye istekli oldu-
ğunda, bundan o bireylerin alışverişlerinden kıymeti pazarda ölçü-
lemeyen bir fayda sağlıyor olmaları sonucu çıkmaktadır. Bu fayda 
imalatçıya ilave kar olarak kaptırılmaz. Bu faydaya tüketici artığı adı 
verilir. Bu aynı zamamda firmanın ekonomik karının tüketici için 
olan karşılığıdır. Verimli bir ekonomik sistemin amacı, yalnızca pazar 
fiyatını veya parasal karları değil, alıcı ve satıcıların, üretici ve tüketi-
cilerin ortak fazlasını maksimize etmeye çalışmaktır (Veljanovs-
ki,2016:54).  

Posner özgür zamana da değer atfeder ve refah kapsamında görür. 
Örneğin; “Eğer haftada 40 saatlik çalışmaya 1,000 dolar aldığım bir 
işte çalışmaya devam etme ile haftada 30 saatliğine 500 dolara çalı-
şacağım başka bir işe geçme arasında seçim yapmam isteniyorsa, ve 
ben de işi değiştirmeye karar verdiysem, ekstra 10 saat olacak (boş 
zaman için olan) bunun bana değeri en azından 500 dolardır. Farze-
delim ki ekstra boş zamanlar 600 dolar değerinde, böylece çalışma 
saatlerimi azalttığımda tüm gelirim 1,000 dolarda 1,100 dolara çıka-
cak. İlk patronumun, büyük ihtimalle, benim işten ayrılmamla maddi 
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durumu kötüye gidecek fakat 100 dolardan daha fazla bir zarar ol-
mayacak; çünkü eğer o olsaydı bana haftalık 1,100 dolardan çok az 
daha yüksek bir fiyat önerecekti ve ben de kabul edecek-
tim.”(Posner,1990:357)   

 “Refah” yalnızca paradan ibaret olmasa, maddi ve manevi tatmin ile 
hizmet ve zaman gibi bileşenleri olsa da, özünde para ile yakın ilişki 
içindedir.  Çünkü ödeme gücüyle desteklenmemiş bir arzu ayakta 
durabilme yeterliliğinde değildir.   

İktisatçı, parasal olmayan faydaları bireyin vazgeçtiği para terimle-
riyle ölçerek meşgul olur. Bu çıkarların mutlaka parasal bir eşiti var-
dır.Bu paranın kendisi değerli olduğu için yapılan bir şey değildir. 
Para yalnızca farklı tavır ve alternatifleri karşılatırmanın basit bir 
aracını sunduğu için önemlidir(Veljanovski,2016:54). 

Hukuk ve ekonomi yaklaşımına göre, zaman, refah, maddi manevi 
tatmin gibi bir çok soyut değerin para olarak karşılığını bulabiliriz. 
Bunun gibi, trafik sıkışıklığı, hayat kalitesi, vb gibi parasal değerlerle 
ilişkisiz olduğu düşünülen konforlar da para ile ölçülebilen değerler-
dir. Örneğin bir yayanın yaya geçidini kullanıp kullanmama kararın-
da bile, zımnen zamanı risk ile değiş tokuş eden bir sistem kullanıl-
maktadır  (Veljanovski,2016:56). Hatta ekonomik yaklaşım savuncu-
larınca daha da ileri giderek, sosyal müesselerimizin hayatı dahi fi-
yatlandırdığı da iddia edilmektedir;  

“Haksız fiilde ihmalkarlıkla bir başkasının hayatını alan kişiyi öldür-
meyiz, onun tazminat ödemesini isteriz. Bu olaya biraz farklı bir şekil-
de bakın:Mevcut kanun diyor ki, fiyatını ödemeye hazır olduğunuz sü-
rece, ihmal yoluyla bir kimseyi öldürebilirsiniz. Toplum, eğer hayatı 
gerçekten değer biçilmez görseydi, bireyin, yalnızca daha dikkatli olsa 
bir ölümcül kazayı önlemiş olacağına inanılan durumlara, böylesine 
kayıtsız bir cevabı her gün mahkemelerde yapıldığı gibi benimser miy-
di?” (Veljanovski,2016:55) 

Posner hayatın da bir maliyeti olduğunu söyleyecek kadar ileri git-
mese de, ekonomi bilimin bu temel ilkelerinin yani insanların akılcı 
araçsalcı olduğu ve refahını artırma yönünde hareket ediyor oldukla-
rı bilgisinin hukukta da uygulanması gerektiğini savunmaktadır. 
Posner’e göre bu ilkeler,  sözleşme hukukundan, sigortaya, haksız fiil 
hukukuna ya da başka bir suç işlenip işlenmediğine dair kriminal bir 
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kararı ya da dava açıp açmayacağına dair davacının rasyonalizasyo-
nunu da kapsayabilmektedir (Posner,1990:353). 

Posner’e göre, yargıçlar farkında olmadan davalarda zaten kaynakla-
rın daha etkin tahsisini teşvik edecek şekilde karar vermektedirler. 
Hatta Posner, yargıçların bilmeden de olsa, hatta hukuku doktrinle-
rinin hiçbir şekilde ekonomi ile ilgili olduğunu düşünmeyen ve bunu 
reddenlerin bile, kararlarını farkına varmadan bu türden bir rasyo-
nalite ile verdiklerini iddia etmektedir (Veljanovski,2016:28). 

Posner hukukun ekonomik analizi yaklaşımında bir kanunun çok 
çeşitli ve farklı yorumlanma  alternatifleri arasından refah maksimi-
nizasyonu sağlayan yorumun tercih edilmesini  önermektedir. Bu 
hem taraflara hizmet eden, hem toplumsal zenginliği artıran hem de 
hakimin kararındaki subjektivetinin önüne geçen ve nesnelliği temin 
eden bir çözümdür (Çınar, Özkan, 2013:86,88).  Posner, refah mak-
simizasyonu ile yapılan bir yargılamada tarafların zenginliğinin nasıl 
artabileceğini şöyle örneklendirir: Kişinin kedisi kaybolmuştur ve 
bulan kişiye ödül vereceğini ilan etmiştir. Ancak kediyi ilanı görme-
yen bir kişi bulur. Acaba bu kişi ödül parasına hak kazanacak mıdır? 
Posner’e göre  kanunu biçimsel yorumlayan bir yargıç, kedinin sahi-
binin ödül parasını ödemesine gerek olmadığı yönünde bir karar ve-
recektir. Çünkü tarafların iradeleri buluşmamıştır. Ancak hukuk ve 
ekonomide ise, bulanı ödüllendirmek ancak hukuki kurala göre ödül 
vermek uygulanması her benzer durumda zenginliği artırdığı takdir-
de  adil olacaktır (Posner,1990:423).  

Posner’e göre hukuk toplumsal refahın artmasını zaten çeşitli yollar-
la kolaylaştırmaktadır. Çeşitli hukuki kurumlar toplumdaki refah 
maksimizasyonunu zaten sağlamaktadır. Mülkiyet hakkının tanınma-
sı, bunun haksız fiil düzenlemeleri ve ceza hukuk yoluyla korunması, 
alışverişi kolaylaştırmakta ve bu toplumda refahın artmasına sebep 
olmaktadır (Posner,1990:357). Hukukun pek çok doktrini, prosedürü 
ve kurumu da bedelleri azaltıp, kaynakların bölüşümüne yardımcı 
olmak içindir. Bir başka değişle hukuk zaten pazarın çalışmasının bir 
aracıdır. Bunu başaramadığı zamanlarda, yargılamada onu taklit et-
mesi zaten sahip olduğu bu misyonunun devamıdır (Posner, 
1995:416) .  

Posner daha geç eserlerinde hukuka ekonomik yaklaşıma anayasal 
bir sınır getirir (Posner,1990:360). Buna göre yasama ve yargı ara-
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sında dağılım sorunları ve verimlilik sorunları bakımından bir iş bö-
lümü gerekmektedir. Yasama,  çıkar-grubu isteklerine göre ihtiyaçla-
rı karşılamaya konsantre olmalı ve dağılımsal problemleri en iyi zen-
ginliğin yeniden dağılımını sağlayacak vergilendirme ve harcama 
kalemleri güçleri aracılığı ile sağlamalıdır. Yargı ise güvenlik, mülki-
yet ve işlemlerle ilgili daha geniş sosyal talepleri karşılamaya çalış-
malıdır (Posner,1990:360). Bu  çerçevede dağılımla  ilgili sorunlar 
politik alanda çıkar gruplarınca yönlendirilecek, bu mesele yasamada 
çözülecektir. Yargı ise politikanın tersine çıkar gruplarının politik 
dolayımdan geçmiş dağılımla ilgili taleplere sahip kanunların uygu-
lanması, yorumlanması işlevi ile  kanunlar tarafından kapsanmamış 
alanlarda ise verimli çatışma çözüm yollarını bulma misyonunu üst-
lenmektedir (Rosenfeld,1995-1996:121). Görüldüğü gibi Posner’in 
getirdiği anayasal sınır,  yasamayı ilkeler ya da değerler sistemine 
hasretmek değil yasama ve yargı arasında sadece teknik bir işbölü-
mü ayrımı yapmaktır.  Yasama toplumun çıkar gruplarının resmidir. 
Hukuk ise buna göre şekillenecek ve yargı bunun en verimli yoru-
munu uygulayacaktır. Yaptığı iş bölümü geç dönem çalışmalarında 
da, zenginliğin artırılması düşüncesinden taviz vermemiştir. 

Posner, sistemindeki etik, ilke ya da değer yoksunluğu problemini 
liberal ilkeleri benimsemesi ile çözümlemeye çalışmıştır. Bazı mese-
lerde ekonomik analizin çözüm olamayacağının farkında olan Pos-
ner, ekonomik analizin liberal ilkelerle desteklenmesi gerektiğini 
düşünmektedir (Posner,2003:188).  Zenginliği artması ile ilgili olma-
yan kimi meseleler örneğin kürtaj, eşcinsellik gibi liberal ilkelere da-
yanılarak çözülmelidir.  

Ayrıca Posner’e göre liberalizm yalnız bu tür meseleler bakımından 
değil, ekonomi için de önemlidir. Çünkü dokunulmaz geniş bir kişisel 
alan yaratır. Bu kişisel alan ise  özgür pazarların çalışmasını sağlar 
(Posner,1995:24). Liberalizm Posner için kişisel özgürlük ve ekono-
mik zenginlik için gerekli şartları temin etmesiyle önem taşımakta-
dır. Örneğin düşünce ve ifade özgürlüğünün önündeki sınırlamalar 
kaldırıldığında insan potansiyelinin yaratıcılığı açığa çıkacak bu da 
toplumsal refahı artıracaktır (Türkbağ,2003:63). 
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IV.SONUÇ VE DEĞERLENDİRME   

Hukukun kendi kendine yeten özerk disiplin olmaması, diğer bilim-
lerden faydalanmasını kaçınılmaz kılmaktadır. Hukukun farklı disip-
linlerin kural, ilke, model ve sonuçlarını kullanması, toplumsal yaşa-
mı kapsayan ve onunla temas halinde  kalan daha adil ve etkin çö-
zümlere ulaşmasına imkan vermektedir. Hukukun yakın temas ha-
linde olması gereken bu disiplerden biri de ekonomidir.  

Ekonomi sözleşme serbestisi, mülkiyet hakkı gibi temel kurumları ile 
iyi işleyebilmek için hukuki düzenlemelere ihtiyaç duyduğu gibi, hu-
kuk da düzenleme yaparken ya da karar verici konumunda bu ku-
rumları, işleyiş ilke ve kurallarını iyi tanımak durumundadır. 

Günümüzde ekonominin hukuk alanında kullanımı giderek artmak-
tadır. Modern yaşamla karmaşıklaşan ve küreselleşerek daha geniş 
bir çapta gözetilmek durumunda kalınan ekonomik ilişkiler borçlar, 
rekabet, patent, lisans, tüketici, ticaret, ihracat, ithalat  gibi konularda 
ekonominin hukukta kullanımını kaçınılmaz kılmaktadır. Küresel 
ölçekteki ticaret hayatı bir yana aile hukukundan kaynaklanan 
uyuşmazlıklarda dahi boşanmada mal paylaşımı, nafaka gibi kurum-
larda ekonomi disiplininden faydalanmayı gerektirmektedir.    

Hukukta ekonomiden faydalanmak Posner’de bu disiplin içinde yapı-
lan çalışmaların ortaya koyduğu veri ve sonuçlardan faydalanmanın 
yanı sıra  bu disiplinin ilkelerinden kendi içindeki işleyiş yöntemle-
rinden faydalanmak anlamını da taşımaktadır.  Böylece en basitinden 
ekonomideki talep  kanunu, doyumu en üste çıkarmaya çalışan birey 
ve bu bireyin verimliliği en yüksek düzeye çıkaran rasyonel birey 
kavrayışı hukuki uyuşmazlıkların çözümünde de uygulama bulmak-
tadır.  

İnsanların rasyonel ve tahmin edilebilir şekilde davrandıkları tasav-
vurundan vazgeçildiğinde yalnızca toplumu kanunlarla ve müşevvik-
lerle düzenleyebileceğimiz fikri değil, aynı zamanda hukukun, sosyal 
aktivitenin tamamının temelleri çöker. Sadece ekonomik analiz için 
değil, hukuk ve diğer tüm sosyal kurumlar için davranışları öngörü-
lebilir rasyonel birey tasarımı kaçınılmazdır (Veljanovski,2016:39). 

Ayrıca, bu yaklaşıma göre, hukuk ve ekonomi esasında, Menfaatler 
çatışması doğuran kıtlık ve bencilliğin sosyal olarak arzu edilebilir 
sonuçlara nasıl kanalize edileceği şeklindeki, aynı problemle meşgul-
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dür. Bireysel menfaatler çatıştığında ekonomi çözümü pazar, hukuk 
ise yargı yoluyla çözer (Veljanovski,2016:39). Kanunun uyguladığı 
yaptırım bir nevi kişinin hukuka aykırı davranışının maliyetidir.  

Ancak Posner’in amacı sadece ekonomiyi hukukta kullanmayı öner-
mek değil, onu merkeze koyan bir hukuk teorisi inşa etmektir. Çünkü 
Posner, ekonomik analizi refah maksimizasyonu sağlamasının yanı 
sıra, hukukun temel meselerinden biri olan “nesnellik” sorununa da 
en iyi çözüm olarak görmektedir.  Posner’in ekonomiyi hukukun 
merkezine koyarak, hukukta nesnelliği sağlama ve bu nesnellik ko-
nusunda da sunduğu tek ölçütün “zenginliğin artırılması” olmasına 
yönelik eleştirilerimiz “Hukukun Ekonomik Analizi ve Nesnellik” 
isimli makalemizde tartışılmış ve ekonominin hukukun tek belirle-
yeni olması düşüncesine  karşı çıkılarak, eleştirilerimiz belirtilmiştir 
(Çınar Özkan,2013:96-98). 

Bu eleştirilemizin başlıcası olan etiksiz hukuk yaklaşımına ekonomik 
analiz şöyle bir açıklama sunar; her kanun ya da her ahlaki sorun da 
bir değiş-tokuş gerektirdiğinden bir maliyet doğurmaktadır. Ekono-
mi yalnızca, bu yasal  ya da ahlaki tercihlerin şartlarını belirgin hale 
getirmektedir. Örneğin ekonomi, suça karışan bir ahlaki tercihin fiya-
tını ceza olarak biçer. Ekonomi, suçluyu ceza olarak beliren fiyatı 
ödemeye hazır kişi olarak yalnızca durmun resmini çeker, maliyetini 
ödediği sürece suç işleyebilme hakkını bu kişiye tanımaz. Ekonomis-
tin iddiası suçta bir pazarın var olduğu ya da olması gerektiği değil, 
yalnızca cezai fiillerin bir arzının, toplumun ise bu suçları önleme 
arzusunun var olduğudur (Veljanovski,2016:39).  Ancak, anılan ma-
kalemizdeki eleştiriler hatırlatılacak olursa, hukuk etikten temellen-
mediğinde ve adalet idesini gerçekleştirmeyi değil de verimliliği 
odak noktası yaptığında var olan mevcut sistem kendini tekrar ve 
tekrar üretir bir halde kalmaktan öte geçemeyecek dahası adaletin  
ekonomi altında ezilmesi sonucu ile karşı karşıya kalacaktır (Çınar 
Özkan,2013:96-98). Örneğin “Hukukun Ekonomik Analizi” başlığımız 
altında, ekonomik analizin insan hayatına bile değer biçen ve bunu 
da mevcut yasal düzenlemelerin zaten böyle kabul ettiği ve uyguladı-
ğı için normalleştiren yaklaşımı hatırlanacak olursa, böylesi durum-
ların aşılabilmesinin yolunun ancak hukuka etik temeller sunan yak-
laşımlarla olabileceği anlaşılabilecektir.  

Anılan makalemizdeki eleştirilere ilave olarak Posner’e yöneltebile-
ceğimiz diğer bir eleştiri Posner’in önerisinin faydacı teoriye benzer-
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liği yönündedir. Posner’in sisteminin amacı toplumdaki “zenginliğin 
artırılması” ve “refah maksimizasyonu”nu sağlamaktır. Bu bir yönüy-
le faydacı teoriyi anımsatır. Faydacı teori mümkün olan en çok sayıda 
insanın, mümkün olan en çok mutluluğu olarak formule edilmektey-
ken, hukuk ve ekonomi, mutluluğun yerine “zenginliğin artırılması”, 
“refah maksimizasyonu”, “etkinlik”, “verimlilik” gibi terimler getirir. 
Posner’in teorisinde ekonomik verimliliği ölçmek, faydacı teorideki 
mutluluk ölçümünden belki biraz daha somuttur, ama etkinliği ölç-
menin her zaman mümkün olamadığı durumlar vardır. Ayrıca mali-
yetin belirlenemediği durumlarda, verimlilik bir ölçüt olmaktan çıka-
caktır ki, bu da belirsizliğe kapı açmak anlamına gelecektir. Diğer bir 
husus ise etik teorisyenlerin faydacı teoriye yönelttikleri eleştirel 
sorulardır; “Eğer tek amacı etkinlik (fayda) olsaydı hukuk neye ben-
zerdi ve hukuk gerçekten bu mu olmalıdır?” ya da başka bir ifadeyle; 
“Etkinlik (fayda) hukukun amacı olabilir mi?”  (Türkbağ,2003:62) 
gibi faydacı teoriye yöneltilen soruları eleştirel anlamda Posner’in 
teorisine de yöneltmek mümkündür. 

Ayrıca teorinin kapitalist sistem ekonomi modeli üzerinde temel-
lenmesi ve bu sistemin verilerini kullanıyor olması ise ekonomik sis-
tem olarak kapitalizmi eleştirilebilir bulan ve benimsemeyen kişile-
rin yöneltebileceği eleştiriler arasında olacaktır. Bu da aslında, kapi-
talist ekonomik modelde verimlilik ve etkinliğin merkezi rol alması 
sebebiyle, anılan kavramlara atfedilmiş olan ayrıcalığa   yönelik do-
laylı bir eleştiridir. 

Ancak, merkezi zenginliğin artırılması ve ekonomik analiz olan bir 
hukuk teorisine yönelik gerek adı geçen makalemdeki itirazlar ge-
rekse diğer itirazlar, hukukun ekonomiden disiplinlerarası katkı ile 
faydalanmasına yönelik bir itiraz olarak düşünülmemelidir. “Huku-
kun Ekonomik Analizi ve Nesnellik”teki itirazlarımız, ekonominin 
hukukta merkezi bir konum almasına ve ekonomik analizin tüm hu-
kuk alanını kaplayarak hukuku işlevsiz hale getirip yalnızca ekono-
minin kurallarının geçerli olduğu bir hukuk sistemine dönüştürmesi 
tehlikesine yöneliktir.  Ancak, ekonomiyi merkez alan bir hukuk teo-
risi olarak savunulmadıkça, ekonomik analizin hukuka  gerek yasama 
gerekse yargısal faaliyetlerde sunacağı katkı oldukça yüksek olacak-
tır. Zaten Posner da ilk döneminde hukukun ekonomik analizine da-
ha çok güvenmiş ve sisteminde daha keskin ve merkezi bir yer ver-
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mişse de son dönem yazılarında bu tavrını esnetmiştir (Rosen-
feld,1996-1997:117).  

Posner’in ekonomik analizindeki rasyonel birey tasarımı, davranışla-
rının sonuçlarını bilen ve iradi olarak hareket eden sorumlu hukuki 
özne modeliyle son derece uyum içindedir. Modern hukuk rasyonel 
özne tasarımında temellenir. Hukukun kendisine uygulanabilmesi 
için öznenin öncelikle seçim yapabilme kudretine sahip olduğunu 
varsaymak ilk şarttır. Hukukun öznenin yaptığı seçimin sonuçlarını 
bileceği ve doğru olarak değerlendirebileceği varsayımı nedeniyle bu 
seçimler hukuki yaptırıma bağlanmıştır. Başka bir deyişle modern 
özne rasyonel olarak tasarlanmıştır ki, seçimleri hukuki yaptırıma 
tabi olabilsin.  Yani, Posner’in ekonomik alanda varsaydığı rasyonel 
bireyi modern hukuk da zaten varsaymaktadır.  Burada ekonomik 
analizin hukuka getirdiği katkı, bu rasyonel öznelerin aynı zamanda 
refah maksimatörü olarak hareket ettiği yönünde olacaktır. Posner, 
bu refahı yukarıda ayrıntılı açıkladığımız şekilde maddi, manevi, za-
man gibi pek çok refah unsurunu içerecek şekilde genişletmiştir.  

Posner’ın refahı böylesine geniş kapsamlı tanımlaması ve onu somut-
laştırması pek çok hukuki uyuşmazlıkta faydalanılabilecek bir eko-
nomik analiz argumanıdır. Her bireyin refah maksimatörü olduğu 
yönündeki klasik liberal ekonomik teoriden devşilmiş  birey tasarı-
mına ise bu teoriye yöneltilmiş olan eleştrileri yöneltmek mümkün-
dür. Ancak, yukarda dile getirdiğimiz genel ve merkezi bir teori oluş-
turma çabasına olan itirazımız şerh düşüldükten sonra liberal birey 
tasarımına yönelik eleştirilere yer vermek çok da gerekli değildir. 
Toplumdaki tüm bireylerin değil ama genel olarak bireylerin ekseri-
yetinin refah maksimatörü olarak hareket etmekte oldukları düzelt-
mesiyle bu  ekonomik analizin bu ilkesine hukuki uyuşmazlıkların 
çözümünde yer vermek oldukça faydalı olacaktır. 

Ayrıca, gerek yasama faaliyeti olarak hukukta kanun çıkarırken ge-
rekse yargısal faaliyet olarak yargıç karar verirken, hukukun adalet, 
etik ve eşitlik ilkeleri göz ardı edilmediği sürece o yargısal faaliyette-
ki zenginliği en çok artıran yorumun tercih edilmesi toplum için de 
uyuşmazlığın tarafları için de tatmin edici yanı inkar edilemez bir 
durumdur. Örneğin uyuşmazlıktaki taraflardan birinin etik olarak 
pozitif ayrımcılığını gözetmeyi gerektirecek bir durum mevcut değil-
se, uyuşmazlığı toplam karların, toplam maliyetlerden fazla olması-
nın gözetildiği verimlilik ilkesi uyarınca çözmek faydalı olacağı gibi 
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etik teorisyenlerin eleştirilerden muaf olabilmeyi de başarabilecek-
tir. 

Sonuç olarak savunumuz, Posner’in ekonomik analiz modelinden,  
onun teorisini tüm bileşenleri ile bir bütün olarak kabul etmemekle 
ve eleştirilecek yanlarını hatırda tutmak kaydıyla, hukukun etik ve 
adalete ilişkin temelleriyle bağdaşır ölçüde yararlanmak yönündedir. 
Posner’in önerdiği şekliyle tüm hukukun temeli olmamakla birlikte, 
ekonomik analiz bize gerek yasama faaliyeti olarak hukuk yaratı-
mında gerekse de tek tek hukuki uyuşmazlıkların çözümünde faydalı 
pek çok teknik yardımı yapacaktır. Hukukçunun görevi, hepsine açık 
olacak şekilde diğer disiplinlerin katkılarından uyuşmazlığın çeşidi-
ne, duruma, somut olaya göre hukukun ufkunu genişletecek tarzda 
faydalanmak, yarışan çözümler arasında en adil olanı hukukla har-
manlayarak karara varmak olmalıdır. 
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HUKUKİ PRAGMATİZM: 

PRAGMATİK HUKUKİ MUHAKEME FELSEFESİ VE  

RİCHARD A. POSNER 

 

 

Muzaffer Dülger 

 

Giriş 

Pragmatizm, bilindiği üzere ağırlıklı olarak Britanya felsefesinden ve 
onun pek çok farklı ekolünden beslenerek, 19.yy.’ın ikinci yarısında 
Amerika’da ortaya çıkmış ve bir şekilde ekol oluşturabilmiş bir felse-
fedir. Pragmatizm tartışmalarında düşünme ediminin kendisi üzeri-
ne düşünceler üretilmiş, özde pratik ve ereksel olduğu savunulan 
zihnin çalışmasını köreltici metafizik tartışmalara eleştiriler getiril-
miştir. Bu yüzden pragmatistlerce rasyonalist, soyutlamacı, kesinlikçi 
ve tekçi düşünme biçimlerine karşı emprisist, somutlamacı, çoğulcu, 
yanlışlanabilirci ve olumsal (contingent) düşünme biçimlerinin toplu 
bir savunması yapılmıştır. Yani pragmatizm son derece eklektik bir 
felsefedir, niteliği itibariyle pek çok felsefi anlayışı içinde barındırır. 
Pragmatizmin kurucularından biri sayılan William James’in, başyapı-
tı olan kitabının ismini  Pragmatizm: Birtakım Eski Düşünme Yolları 
İçin Yeni Bir İsim (Pragmatism: A New Name for Some Old Ways of 
Thinking)1 olarak koyması bu durumu gözler önüne sermeye yeterli-
dir. Yani pragmatizmin ilgisi düşünmenin biçimleri ve yolları üzeri-
nedir; düşünmenin ve akıl yürütmenin metodu üzerinedir. Bu yüz-
den pragmatizmi hukuk teorisi içinde ilk kullanan hukuk düşünürleri 

                                                                        
 Bu makale daha önce yine aynı başlık altında Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, 

28.Kitap, (Ed. Saim Üye vd.), İstanbul Barosu Yay., İstanbul, ss.168-191, 2019 künyeli 

derleme kitapta yayımlanmıştır. Makale, 17 Mayıs 2017 tarihinde Hukuka Felsefi ve 

Sosyolojik Bakışlar VIII Sempozyumu’nda yapılmış “Hukuki Pragmatizm” başlıklı su-

numun ikinci kısmını oluşturmaktadır. Faydalanılan kaynakların bu tarihten sonra Türk-

çe olarak yayımlanmış olanları kaynakçada ilaveten gösterilmiştir. Makalenin tekrar 

yayımlanması yazarının rızası dahilindedir.  
1 William James, Pragmatizm: Kimi Eski Düşünce Biçimleri İçin Yeni Bir İsim, (Çev. 

Tahir Karakaş), İletişim, 2015, İstanbul. 



Hukuk ve İktisat 97 

onu hukuki akıl yürütme ve yargılama felsefesi (philosophy of adjudi-
cation) bağlamında önemseyip kullanmışlarıdır. Yani ilgili oldukları 
ve bu yüzden pragmatizmle haşır neşir oldukları mesele, metot yani 
“izlenmesi gereken yol”1 üzerinedir, hukuki akıl yürütmede izlenmesi 
gereken yol ya da yollar üzerinedir. Bakıldığında, hukuki pragmatiz-
min öncü eserleri olarak kabul edilen Oliver Wendell Holmes Jr.’ın 
The Path of Law (Hukukun Yolu) ve Benjamin N. Cardozo’nun The 
Nature of Judicial Process (Yargı Sürecinin Doğası) isimli eserlerinin 
hem başlıkları hem de içerikleri, pragmatizmin hukuki metot tartış-
malarında kullanıldığını net bir biçimde göstermektedir2. 

Pragmatizm, hukuk teorisine iki ana noktada tesir etmiştir: İlki, hu-
kukun gelişimi ve evrimi meselesidir. İkincisi ise hukuki akıl yürüt-
medir. İlki, hukukun şekillenişinde beşeri ihtiyaçların araştırılmasına 
ve hukuk-toplum çalışmalarının önem kazanmasına vesile olmuştur. 
Ayrıca hukuk kurallarının bir hukuk sistemi içerisinde evrilmesi, hat-
ta hukuk sanki doğal bir sistemmişçesine bu kuralların seleksiyonu 
konularını hukukbilimi literatürü içerisinde tedavüle sokmuştur. 
İkincisinin, yani hukuki akıl yürütme ve yargılama felsefesinin en 
önemli konusu ise yargıçların iki durum arasında kalıp yaşadıkları ve 
bunlardan biri için diğerini çoğu kez feda etmek zorunda kaldıkları 
bir ikilemle alakalıdır; yargıçların bu ikileminin bir tarafı, önlerine 
gelen vakalarda hukukun belirliliği ve öngörülebilirliğini sürdürmek 
suretiyle karar vermek, diğer tarafı ise bu öngörülebilirlikten ve 
geçmişle tutarlılıktan taviz vermek pahasına her bir vakadaki içkin 
adaleti tesis etmek ve bu suretle daha gelişkin bir adalet sistemine 
erişme bağlamında hukuka adım attırmaktır3. Dolayısıyla bu iki te-

                                                                        
1 “Metot” kavramı ve onun “Yol” ile etimolojik irtibatı üzerine bkz. Yasemin Işıktaç, 

Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi, Filiz Kitabevi, 2010, İstanbul, s.11-12. 
2 Oliver Wendell Holmes Jr., “The Path of Law”, Harvard Law Review, Vol:10, No:8, 

1897, ss.457-478; Benjamin N. Cardozo, The Nature of Judicial Process, 8th.print., 

New Haven: Yale University Press, London: Humphrey Milford Oxford University 

Press, 1932. Holmes’ün makalesinin başlığını metot düşüncesiyle ilişkili bir kavram 

olan “Yol” (“Path”) koyması mânidardır. Cardozo’nun eseri ise, baştan sona, hukukta 

kullanılabilir metotlar üzerine tartışmadan ibarettir. Söz konusu iki düşünürün pragma-

tist düşünceleri üzerine bkz. Muzaffer Dülger, “Hukuk, Evrim ve Pragma: Holmes ve 

Cardozo’nun Pragmatik Düşünceleri Üzerine Bir Değerlendirme”, Hacettepe Üniversi-

tesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt:7, Sayı:1, 2017, ss.449-478. 
3 Richard A. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, The Belknap Press 

of Harvard University Press, 1999, Cambridge, London, s.242. 
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mel sorunsal doğal olarak birbirlerini etkilemektedir ve hukuk felse-
fesinin en önemli konularından olan “hukukta gelişim” ile “hukukta 
istikrar” arasındaki sınır problemlerini gözler önüne sermektedir. 

Genel hukuk teorisi ile pragmatizmin düşünsel çıktıları arasındaki 
ilişkiselliği kurup değerlendiren ilk kişiler, pragmatist felsefenin 
kendisiyle yaşıttır1. Fakat “hukuki pragmatizm” (legal pragmatism) 
ifadesi o kadar eski değildir. Hatta pragmatizmin kurucularından 
John Dewey hukuk üzerine pek çok yazı kaleme almış2 ve genel 
pragmatik felsefesini hukuk felsefesine bir biçimde yansıtmış olsa da, 
münhasıran bu ifadeyi kullanmamıştır. Bu ifadeyi bugün hukuk felse-
fesi tartışmalarına en belirgin biçimde kimin dahil ettiği yahut sıklık-
la yankılattığı hususunda kısa bir araştırma yapıldığında, karşılaşıla-
cak isimlerin en göze çarpanı Richard A. Posner’dır. Pragmatizmin 
hukuk teorisinde bayrak taşıyıcılığını yapmakta olan Posner şöyle 
der:  

Pragmatizm, Amerikan yargı ethos’unun en iyi tarifidir ve aynı za-
manda yargısal performansı arttırmanın en iyi rehberidir, böylece 
yargısal rolün olgusal olduğu kadar normatif açıdan da en iyi teorisi-
dir.3  

Posner, pragmatizmin tesiri altındaki pek çok Amerikalı hukukçudan 
söz eder. Hatta bunların arasında Yüksek Mahkeme yargıçlığı yapmış 
çokça yargıç da vardır4; bunların bir kısmı açıkça pragmatist oldukla-
rını beyan etmiş kişilerdir, bazılarının ise yazılarından ve verdikleri 

                                                                        
1 Pragmatizmin kurucusu addedilen Charles Sanders Peirce ile aynı dönemin insanı olan 

iki hukukçu dikkat çeker: Oliver Wendell Holmes Jr. ve Nicholas St. John Green. Bu üç 

düşünür birbiriyle hem arkadaş hem de fikrî anlamda etkileşim halinde olmuşlardır. 

Bkz. Richard A. Posner, The Problems of Jurisprudence, Harvard University Press, 

1993, Cambridge, London, s.462; Max H. Fich, “Was There A Metaphysical Club in 

Cambridge: A Postcript”, Transactions of the Charles S. Peirce Society, Vol.17, No.2, 

Spring-1981, ss.128-130. 
2 Bu konuda iki yazısı Türkçeye çevrilmiştir: John Dewey, “Hukuk Felsefem”, (Çev. 

Furkan Kararmaz), Hukuk Kuramı, Cilt:3, Sayı:4-5, Temmuz-Ekim 2016, ss.30-38; 

John Dewey, “Antropoloji ve Hukuk”, (Çev. Muzaffer Dülger), Hukuk Kuramı, Cilt:4, 

Sayı:2, Mart-Nisan 2017, ss.35-40. Makalelere açık internet erişimi için: 

http://www.hukukkurami.net/  
3 Aktaran: Michael Sullivan, Daniel J. Solove, “Can Pragmatism Be Radical? Richard 

Posner and Legal Pragmatism”, Yale Law Journal, Vol.113, 2003, ss.687-741, s.688. 
4 Holmes, Brandeis, Cardozo, Frankfurter, Jackson, Douglas, Brennan, Powell, Stevens, 

White, Breyer gibi. Bkz. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.240. 

http://www.hukukkurami.net/
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kararlardan bu felsefeden etkilendikleri, örtük ya da açık, ama bir 
şekilde görülebilmektedir. Posner hukukçu pragmatistleri iki ana 
grupta toplar. İlk grup, pragmatizmin kurucuları olan Charles San-
ders Peirce, William James ve John Dewey’nin tesiri altında kalmış 
olan eski pragmatist hukukçular iken1, ikinci grup Richard Rorty gü-
dümünde bir pragmatizmden etkilenmiş olan neo-pragmatist hukuk-
çulardır2. 

Pragmatizm, tarihsel süreçte kendi içinde çokça dönüşüm yaşamış ve 
niteliklerindeki ağırlık merkezi sıklıkla yer değiştirmiştir. Çalışma-
mızın amacı olan hukuki pragmatizmi tanımlayabilmek için, öncelik-
le pragmatizmin genel niteliklerini olabildiğince kapsayıcı ve bir o 
kadar öz biçimde göstererek işe başlamamız icap eder.  Bunlar: (i) 
Aydınlanmacı düalizme karşıtlık, (ii) Aydınlanmacı rasyonalizme 
karşıtlık ve bunlara bağlı metafiziğin reddi, (iii) “nesnellik”, “gerçek-
lik” ve “hakikat” gibi metafizik kavramlara inançsızlık, (iv) Bu metafi-
zik içeriğe uygun olarak ele alınan sabit ve değişmez “doğruluk” kav-
ramınının kabul edilmemesi ve bu suretle pragmatik bir doğruluk3 
kavramının kabulüdür4. 

                                                                        
1 Yukarıdaki dipnotta sayılan yargıçlar ve daha sonra hukuki realizm akımı, pragmatiz-

min Rorty öncesi kaynaklarından etkilenmişlerdir. Bkz. Richard A. Posner, “What Has 

Pragmatism Offer to Law”, Southern California Law Review,  Vol.63, 1990, ss.1653-

1670, s.1654. 
2 Martha Minow, Daniel Farber, Thomas Grey gibi isimlerin yanında Posner kendini de 

bir neo-pragmatist hukukçu olarak ifade eder. Bkz. Posner, “What Has Pragmatism 

Offer to Law”, s.1654. Bununla beraber, Susan Haack ve Cherly Misak gibi Rorty-

karşıtı neo-pragmatistler de bulunmaktadır. Bkz. Michael Bacon, Richard Rorty: Prag-

matizm ve Politik Liberalizm, (Çev. Banu Özdemir), Elips Kitap, 2010, Ankara, s.17. 
3 Cornforth’un, James’in doğruluk kavramını tahlili dikkat çekicidir. Buna göre, bir 

fikrin doğruluğu olagelir (Oluşçuluk, Heraklitçilik), olaylar tarafından doğru kılınır 

(Deneyimselcilik) ve doğru halini alır. Yani onun kendini gerçekleme süreci onun doğ-

rulanmasıdır. Onun geçerliliği, onun geçerli kılınma sürecidir. Teoriler ve fikirlerse 

sadece pratik yaşamımızda bize araçlar olarak hizmet ettikleri oranda doğru olurlar. 

Bkz. Maurice Cornforth, “Pragmatizm” (Çev. Tonguç Ok), Bilim ve Düşünce: Gericili-

ğin ve Saldırganlığın Teorisi- Amerikan Felsefesi, Doğa Yay., 2005, İstanbul, ss.47-97, 

s.48. Doğru değişkendir tezi için ayrıca bkz. James, Pragmatizm, s.72.; Dülger, “Hukuk, 

Evrim ve Pragma”, s.456-8. Pragmatizmin doğruluk teorisini “mantıksal yararcılık” 

olarak niteleyerek, onun doğruluk kavramını yumuşattığı ve subjektivizme boğduğu 

eleştirisi için bkz. Durkheim, Pragmacılık ve Toplumbilim, (Çev. Özer Ozankaya), Cem 

Yay., 2016, İstanbul, s.122, 124-5, 129.  
4 Çalışmanın boyutlarını ve hacmini zorlamamak adına pragmatizmin bu genel görüntü-

sünden derhal hukuki pragmatizme geçiş yapmamı mazur görünüz. Pragmatizm felsefe-
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David Luban, genel olarak hukuki pragmatizmi “eklektik, sonuç-
yönelimli ve tarihsel kavrayışlı antiformalizm” olarak tanımlar1. Ek-
lektik yani seçmecidir; kullanılabilir her düşünce aracını kullanır. 
Sonuç-yönelimlidir, yani hukuki bir doktrine bağlılığı amaç edinmez, 
topluluğun iyiliğini/refahını amaç edinir ve netice ihtimallerinin de-
ğerlendirilmesi bununla test edilir. Bir topluluğun refahını amaçla-
mak da o topluluğa mahsus tarihin bilinmesini gerektirir, yani tarih-
sel kavrayışlıdır. Formalizme ise daima karşıttır, zira formalizm hu-
kuki analizin daha önceden mevcut olan bir doktrinle tahdit edilmesi 
demektir2. Hukuki pragmatizm, kendisini pragmatist olarak tanımla-
yan Susan Haack’e göre de, Luban ile benzer şekilde, metodolojik açı-
dan eklektiktir, sonuca-yönelimlidir, tarihsel-kavrayışlıdır ve anti-
formalisttir; felsefi açıdan ise hukuki gerçekliğe ve adalete dönük 
olarak göreceli bir bakış açısı vardır3. Esasında Peirce’den Rorty’e 
dek pragmatizmin kendi içindeki evrimine bağlı olarak, hukuki 
pragmatizm ile neo-hukuki pragmatizm birbiriyle bağlantılı ama aynı 
zamanda bazı yönlerden farklılaşan yaklaşımlar olmuştur4. Richard 
Posner bu evrimsel tabiatına rağmen, eski ve yeni farkı gütmeksizin, 
genel olarak hukuki pragmatizmin esaslı unsurlarını şunlar olarak 
sıralar; (i) pragmatist felsefenin hakikat ve gerçeklik gibi metafizik 
kavramlara inançsızlığını benimsemek ve sürdürmek, (ii) sonuçları 
ile test edilen önermelerin kullanımı (sonuçsalcılık), (iii) katı bir ob-
jektivite fikrine bağlı olmaksızın beşeri ihtiyaçlar üzerine kurulu hu-
kuki tasarımlarda ısrarcı olmak. Bu bağlılıklardan ise şu yan-çıktılar 
ortaya çıkar: İlerlemecilik (progressivism), Sekülerizm, Deneyimselci-
lik (experimentalism), ortak duyum ya da başka tabirle sağduyu 
(common sense) fetişizmine varmayan bir ortak duyumculuk5. 

                                                                                                                                                                               
si ya da felsefi pragmatizm ile alakalı olarak daha ayrıntılı bilgiler için bkz. Posner, 

Law, Pragmatism and Democracy, Harvard University Press, 2003, Cambridge, Lon-

don, s.24-56; Dülger, “Hukuk, Evrim ve Pragma”, s.454-458. 
1 David Luban, “What’s Pragmatic About Legal Pragmatism?”,  Cardozo Law Review, 

Vol.18, No.1, September-1996, ss.43-74, s.49. 
2 Luban, “What’s Pragmatic About Legal Pragmatism?”, s.43-44. 
3 Susan Haack, “On Legal Pragmatism: Where Does ‘The Path of the Law’ Lead Us?”, 

Pragmatism Today: The Journal of The Central-European Pragmatist Forum, Vol.III, 

Issue:1, Summer-2012, ss..8-3, s.9 
4 Posner’in Holmes ve Cardozo’ya övgülerinin yanında eleştirileri de söz konusudur. 

Bunlara aşağıda toplu olarak bir başlık altında değinilmiştir. 
5 Posner, “What Has Pragmatism Offer to Law”, s.1660-1. 
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*** 

Biz çalışmamızda, bu kısa haritalandırmanın izahını biraz daha ay-
rıntılandırarak yapmaya çalışacağız. Ancak bu, kendi alt başlıklarımız 
dahilinde olacak. Alt başlıklarımız iki ana parçaya ayrılmıştır; ilk kı-
sımda hukuki pragmatizmin reddiyeleri, ikinci kısımda savunmaları 
toplanacak ve bu itibarla hukuki pragmatizme içkin başlıca unsurlar 
izah edilmeye çalışılacaktır. Söz konusu başlıkların izahı için ise, ilk 
pragmatistlerden biri olan Yargıç Holmes Jr.’dan Richard Posner’a 
değin, epeyce geniş bir tarihsel aralığın içinde git-geller yapmak du-
rumunda kalacağız1. Zira pragmatizm Amerikan hukuk teorisinde 
sosyolojik hukuk ilmi, realist hukuk düşünceleri, eleştirel hukuk ça-
lışmaları ve ekonomik hukuk öğretileri gibi çok farklı düşünce ekol-
lerini değişken nispetlerde ve içeriklerle etkilemiştir2. Hatta Posner, 
pragmatizme çok ciddi eleştiriler yönelten hukukçuların dahi (bun-
lardan en çok üzerinde durduğu da Ronald Dworkin’dir) pragmatiz-
min epeyce tesiri altında olduğunu defalarca iddia etmiştir3. 

 Çalışma, özellikle Posner odaklı bir biçimde hukuki pragma-
tizmin “ne” olduğunu anlamaya dönük bir amaca özgülendiği için 
onun münhasır eleştirileri detaylı bir biçimde sunulmamıştır; onun 
eleştirisi olarak sadece Dworkin’in eleştirilerine altbaşlıklar altında 
parça parça yer verilmiştir. 

-I- 

 

1- Aydınlanma Felsefesi Mirasının Reddi 

Pragmatizmin başucu kitabı addedilen William James’in Pragmatizm 
kitabı, bütünüyle Aydınlanmanın rasyonalist felsefesinin tenkidi ve 
reddi amacıyla kaleme alınmıştır. Dolayısıyla kitaptaki pragmatizm, 

                                                                        
1 Bununla birlikte odaklanacağımız literatür, genellikle Posner merkezli bir literatür 

olacaktır. Ve onun (yetersizlikleri olsa bile) hukuki pragmatizmin mihenk taşı olarak 

sunduğu Holmes ve Cardozo’nun yazılarını da başlıca kaynaklarımız olarak ele alaca-

ğız. 
2 Posner, The Problems of Jurisprudence, s.462; Eleştirel Hukuk Çalışmaları’na etkileri 

hakkında bkz. Şefik Taylan Akman, Hukuk ve Politika İlişkisi: Hukukun Ekonomi Poli-

tik Analizi ve Liberal Hukuk Düzeninin Eleştirisi, İmge Kitabevi, 2016, Ankara, s.83,85. 
3 Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.252-255; Posner, “What Has 

Pragmatism Offer to Law”, s.1654. 
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ilkin bir rasyonalizm eleştirisi olarak gözümüze çarpar. Bunun çok 
sayıda açılımı vardır; pragmatizmin hangi düşünce biçimleriyle 
uyumlu olup hangileriyle olmadığı kitap boyunca işlenir. Örneğin 
monizm yerine plüralizm pragmatizme daha uygun görülür1. 

Posner’ın pragmatist felsefeye ithafen vurgu yaptığı bir başka Aydın-
lanma eleştirisi, beden-akıl, algı-gerçeklik, özne-nesne gibi düalizm-
ler hususundadır; Posner bu düalizmlerin hukuki ve siyasi muhafa-
zakarlıkları beslemiş olduğunun ve pragmatizmde bu tip ikiliklerin 
birlikte ve karşılıklıklı evrildiğinin altını çizer. Ayrıca Aydınlanmanın 
bilimci dünya görüşünü güçlendirmesi ve doğa bilimlerinin yasaları-
nın sosyal bilimlere de aynen teşmil edilebileceği düşüncesinin orta-
ya çıkışı, mekanik toplum ve insan teorilerini beslemiştir; Posner, 
pragmatizmin bu anlayışlara uzak olduğunu belirtmiştir2. 

2- Metafizik Tartışmaların, Temel ve Töz Arayışlarının Reddi 

(Anti-Temelselcilik; Anti-Foundationalism) 

Hukuki pragmatizm, genel olarak, pragmatist felsefenin “töz” ve “te-
mel” gibi metafizik kavramları eleştirisini takip etmiştir. Pragmatizm 
bu noktada, yani metafizik içeriklendirmelerin reddi hususunda, hu-
kukta realizm akımlarını da besleyen bir konum almıştır. Gerek hu-
kuku gerekse felsefenin bizzat kendisini toplumsal ihtiyaçlara yön-
lendiren, işte bu metafizik karşıtı tutumdur3. Anti-temelselciliğin, 
anti-metafizikçiliğin ve kesinlik nosyonunun reddinin Quine ve ikinci 
dönem Wittgenstein tarafından işlenişi, neo-hukuki pragmatizm 
nezdinde bu takibin sürdürülmesine ayrıca katkı yapmıştır4. Richard 
Warner, felsefi pragmatizmin pratik sorunlarda temelselci düşünme-
ye yönelttiği sert eleştiri açısından hukukçularca cazip bulunuyor 
olabileceğini, çünkü haklılaştırmanın bir temelden yoksun olmasının, 
bu yönde karşılaşılabilecekleri sorulardan çeşitli kaçış imkanları üre-

                                                                        
1 James, Pragmatizm, s.107-128. Bunun ileride bahsedecek olduğumuz anti-tözselci ve 

anti-temelselci bakış açısı ile de bağlantısı vardır.  
2 Bkz. Posner, The Problems of Jurisprudence, s.463; Posner, Law, Pragmatism and 

Democracy, s.4. 
3 Heikki Pihlajamäki, “Against Metaphysics in Law: The Historical Background of 

American and Scandinavian Legal Realism Compared”, The American Journal of Com-

parative Law, Vol. 52, No. 2 (Spring-2004), ss. 469-487, s.471. 
4 Posner, “What Has Pragmatism Offer to Law”, s.1659. 
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tebileceğini belirterek eleştiri oklarını hukuki pragmatizme bu nok-
tadan yollar1. 

Anti-temelselciliğin hukuki pragmatizm tarafından, biraz çeşitlilik 
sergilemekle birlikte en fazla ele alınan çıktılarından biri, hukukun 
temeli sorunsalı ile ilgilidir. Bu husus, pragmatist hukukçular arasın-
da yeknesak bir tutumu değil, farklı farklı düşünceleri tetiklemiştir. 
Örneğin Holmes açısından da pratik de olsa hukuk-ahlak ayrımı ile 
ilgili belirgin doneler gözümüze hemen çarpabilmektedir2. Pos-
ner’dan önceki bir başka önemli hukuki pragmatist, Cardozo tarafın-
dan bu hukuk-ahlak bağına yönelik açık bir reddiye görmek mümkün 
değilken3, o ve Holmes’un takipçileri addedilen realist hukukçular 
söz konusu bağ ile alakalı yine şüpheci itirazlar gündeme getirmiş-
lerdir4. Posner açısından ise anti-temelselciliğin etkisi,  hukukun ah-
laki teorilerden ve değerlerden özerkleştirilmesi hususunda olmuş-
tur. Kendi pozisyonunu “pragmatik etik şüphecilik” olarak adlandırır 

                                                                        
1 Richard Warner, “Legal Pragmatism”, A Companion to Philosophy of Law and Legal 

Theory, 2nd. Edition. (Ed: Dennis Patterson), Wiley-Blackwell, 2010, United Kingdom, 

ss.406-414, s.406 
2 Holmes’ün ayrımı pratik bir ayrımdır. Şöyle der: “Bendeniz hukuk ile ahlak arasındaki 

farklılığı vurguladığımda, tek bir maksatla bunu yapmaktayım, bu da hukukun öğrenile-

bilmesi ve anlaşılabilmesidir.” Yoksa “Hukuk, ahlaktan alınan  bir deyimler biliminden 

(phraseology) ibarettir ve dilin saf gücü vasıtasıyla mütemadiyen bizi algılayamayaca-

ğımız şekilde bir alandan diğerine geçişe davet eder, öyle ki aklımızın önüne koyduğu-

muz daimi ve sabit bir sınırımız olmadığı sürece biz [ne] yaptığımızdan emin olama-

yız.” Dolayısıyla ele aldığınız meselenin bir hukuk meselesi mi yoksa bir ahlak sorunu 

olduğunu da anlayamayız. Bkz. Holmes Jr., “The Path of Law”, s.459-60. 
3 Cardozo’da, Holmes gibi hukukbilimi uğruna hukuk ve ahlak ilişkisine dair pratik bir 

ayrım görülemediği gibi, tersine hukuk ile ahlak ilişkisine dair yargıcın içinde bulundu-

ğu zaman ve  mekânın mores’ini dikkate alması gerektiğini salık veren çokça açıklama 

vardır. Örneğin şöyle der: “Hukuk, bir çağdan diğerine sessizce ve bilinçsizce gelişen 

geleneksel ahlakın bir ifadesi olduğu için, açıkçası tarihsel bir ilerlemedir. Bu, Sa-

vigny’nin hukukun kaynağı düşüncesindeki önemli hakikattir. Ancak, hukuk aynı za-

manda bilinçli ya da hedeflenmiş bir ilerlemedir; bu nedenle ahlaki amaca erişme ve 

bunun yasal formlarda somutlaşmasına yargıcın zihni yönelmedikçe, salt geleneksel 

ahlakın ifade edilmesi yanlış olacaktır… Fayda veya ahlak kurallarının standartları veya 

modelleri, yargıç tarafından toplumsal hayatın içerisinde bulunacaktır.” Bkz. Cardozo, 

The Nature of Judicial Process, s.103-5. 
4 Zaten Cardozo’nun dahil olduğu sosyolojik hukuk ilmi akımı ile onun ardılı sayılabi-

lecek olan hukuki realizm akımı arasındaki en önemli farklardan biri, ilkinin hukuka 

amaçsal ve etik yaklaşımına karşılık, ikincisinin bu hususlara son derece şüpheci yakla-

şım sergilemesidir. Bkz. Akman, Hukuk ve Politika İlişkisi, s.54.  
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ve bunun metaetik bir bakış açısı olduğunu belirtir. Buna göre, ahlak 
yereldir, görelidir, oluşumu itibariyle tarihsel ve kültüreldir, evrensel 
değildir, çekişmelidir, hiçbir ahlak görüşü diğerinden hiyerarşik ba-
kımdan üstün değildir, dolayısıyla hukuka temel yapılamaz. Yargı 
kararlarının ahlaki temellendirilmesi bu yüzden hukukun sübjekti-
vizme emanet edilmesinin bizzat kendisidir1. Ayrıca Posner hukuk-
ahlak özerkliğini, hukukun asgari nesnelliğinin temini amaçlı savu-
nur. Zira modern toplumda ahlaki alan son derece heterojendir, ço-
ğulluk arzeder ve hukukun bu çoğulluk üzerinde temellendirilmesi 
mümkün değildir. O yüzden Posner hukuka ahlaki bir temel bulma 
işiyle ilgilenmez ve bu husus onun doğal hukuk eleştirisinin merke-
zini oluşturur2. 

Pragmatizmin anti-temelselciliğinin pragmatik hukuk felsefesine 
belki de en önemli yansıması, soy testinin reddidir. Buna göre, huku-
ki pozitivizm ve hukuki formalizmin uzlaştıkları nokta, hukukun be-
lirli kurallar üzerinde belli bir silsilenin gözetilmesi suretiyle temel-
lendirilmesidir; kısaca kuralların soy testidir. Kökeni olmayan bir 
hak yahut yükümlülükten hem pozitivizm hem de formalizm açısın-
dan bahsedilemez3. Oysa pragmatik bir hukuk teorisi bu tip bir soy 
araştırmasını, ileriye dönük bir fayda sağlamadığı sürece, gereksiz 
görür. Cardozo şöyle der: “Asıl olan, çıkış noktası yani köken değil, 
varılmak istenen noktadır. Bizi nereye götüreceğini bilmediğimiz bir 
yolu seçmekte herhangi bir bilgelik yoktur…” Bu işlevleri haiz bir 
kural, yani amacı olan ve amacını sağlayan kural kendi tanınma bel-
gesini, yani meşruiyetini üretir4. Yargıçlar için de seçim yapma husu-
sunda nihai ilke, bir kuralın amacına uygunluğudur. Cardozo, amaca 
uygunluğu formalist ve pozitivist hukukçuların soy testinin yerine 
koymak suretiyle, geçmişe bakışlı (retrospective) bir hukuk nosyonu 
yerine ileriye bakışlı (prospective) bir hukuk nosyonuna sahip oldu-
ğunu bilvesile belirtmiştir5. Bu noktada pragmatizmin anti-

                                                                        
1 Bkz. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, 2002, s.ıx, 7-8.. 
2 Bkz. Posner, The Problems of Jurisprudence, s.457-8; Posner, “Conceptions of Legal 

Theory: A Response to Ronald Dworkin”, Arizona State Law Journal, Vol:29, 1997, 

s.377-388, s.383. 
3 Posner, “Pragmatic Adjudication”, s.4; Posner, “What Has Pragmatism Offer to  

Law?”, s.1663-4. 
4 Cardozo, The Nature of Judicial Process, s.98-99. 
5 Posner, “What Has Pragmatism Offer to Law?”, s.1657 . 



Hukuk ve İktisat 105 

temelselciliği ile ilerlemeciliği arasındaki bağlantı da belirgin hale 
gelmiş olur. Zira düşünce ve düşüncenin ilerlemesine vesile olmadığı 
sürece, düşüncenin temeli ile ilgili spekülasyon yapmak pragmatizme 
göre düşünme edimini köreltir. 

Pragmatizmin esasında bir metafizik tartışması ve eleştirisi olarak 
açmış olduğu “temel” meselesi, hukuki pragmatizm nezdinde ortaya 
çıkmış bir başka pratik tartışma konusu olan hukukta ilkelere bağlı-
lık meselesine de etki eder. Dworkin, hukuki pragmatizme eleştiri 
yöneltirken ve onu kendi teorisi olan “bütünlük olarak hukuk”un 
(law as integrity) karşısında konumlandırırken, hukuki pragmatiz-
min iki önemli özelliğine vurgu yapar: (i) hukuki pragmatizm, huku-
ku şekillendirdiği farz edilen temel ilkelere ve varsayımlara karşı 
şüpheyle yaklaşır, (ii) hukuka şekil vermiş olan geçmiş siyasaları 
dikkate almaz1. Dworkin’in hak merkezli hukuk teorisi, kurallar ya-
nında ilkelerin de -özellikle zor davalarda- öneminin yadsınamaya-
cağını vurgular; ancak pragmatizm ilkelere dayalı biçimde sorun 
çözmek yerine o anda siyasa üretir ve hukuki çözümleri bu siyasalar 
doğrultusunda üretmeye çalışır2. Buna karşılık hukuki pragmatizm 
nazariyesinden bakıldığında, süregelen ilkelere bağlılık ve bunun 
dedüktif akıl yürütme formunda münhasır durumlara yansır şekilde 
salt mantıki manipulasyonunun pragmatik olmadığını ve hukukun 
esasen toplumsal gayelere vasıta olarak değerlendirilmesi gerektiği-
ni, Cardozo ve Holmes yıllar evvel göstermeye çalışmışlardır3. 

3- Nesnel Gerçeklik ve Hakikat Kavramlarına İnançsızlık 

Pragmatizm hakikat (truth) kavramı üzerine kesinlikçi, tekçi ve dış-
salcı savları olan tüm felsefelere muhalefet etmiştir. Hakikat, Peir-
ce’ye göre uzun vadede inanılması kaçınılmaz olandır; James’e göre, 
inanılması iyi olandır, Holmes’a göre ise çatışma ve yarış halindeki 
düşünceler arasında ayakta kalandır. Dolayısıyla pragmatistler farklı 
farklı biçimlerde de olsa hakikat için yanıp tutuşmamış, onu dünyevi 
biçimde ve toplumsal ihtiyaçlarla gerekçelendirilebilecek inanışlar 

                                                                        
1 Ronald Dworkin, Law’s Empire, Belknap Press of Harvard University Press, 1986, 

Cambridge, London, s.151. 
2 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, 1978, Cambrid-

ge, s.96-97. 
3 Posner, “What Has Pragmatism Offer to  Law?”, s.1670. 
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ile birlikte değerlendirmişlerdir1. Bunların dışında gerek pragmatiz-
mi gerekse hukuki pragmatizmi eleştirenlerin başlıca tutundukları 
nokta, pragmatist düşüncenin nesnellik, nesnel gerçeklik ve hakikat 
düşüncelerini reddederken, sübjektivizmi cesaretlendirdiği ve sa-
vunduğu biçiminde olmuştur2; ancak pragmatistler eleştiriye genel-
likle karşı çıkarlar ve pragmatik bir nesnellik (objektivite) anlayışları 
olduğunu iddia ederler3.  

Hukuk ve ahlakın müşterek iki büyük kavramı iyi ve kötüdür. Peki 
bir davranış ya da niyet bize göre mi iyidir, yoksa hakikatte de iyi 
midir? Ya da bir kusurlu davranışın bir kimseye isnad edilebilirliği 
göreceli midir, yani bize ya da size göre midir, yoksa isnad edilebilir-
liğin nesnelliğinden bahsedebilir miyiz? Posner, hem hukukun temel-
lendirilmesi hem de hukuki objektivitenin elde edilmesi ile ilgili ola-
rak doğal hukukçu ve ahlaki yaklaşımları reddetmekle birlikte4, ah-
lak konusunda pragmatist gelenekçe benimsenen fallibilist anlayışa 
da koşut olarak, ahlaki kavramların kişilerden bağımsız gerçeklikleri 
anlayışını, yani ahlaki realizmi reddeder5. Posner’ın objektivite anla-
yışını dayandırmış olduğu kavram sağduyudur (common sense). 
Bunda yörüngesi dil felsefesine kaymış Rortyci neo-pragmatizmin ve 
Wittgenstein’ın ikinci dönemindeki dil ve anlamda toplumsallık vur-
gusunun bağlantıları farkedilebilir vaziyettedir6. Bununla beraber, 
Posner fetişizme varmayan bir ortak duyumculuğa işaret eder. 
Pragmatik karakteri ifade etmek için kullandığı “gündelik pragma-
tizm” (everyday pragmatism) ifadesiyle hukuki akıl yürütmede for-
malizmi reddeden bir anti-temelselcilik (antifoundationalism) biçi-
minin yanı sıra sorunları çözmede sağduyuya (common sense) baş-
vurmayı da ifade etmeye çalışır7. Posner’in ortak duyumculuğu yu-

                                                                        
1 Posner, The Problems of Jurisprudence, s.464. 
2 Bkz. Dworkin, Law’s Empire, s.152; Durkheim, Pragmacılık ve Toplumbilim, s.139. 
3 Cardozo, The Nature of Judicial Process, s.141; Posner, “What Has Pragmatism Offer 

to  Law?”, s.1656. 
4 Çınar Özkan, Richard Rorty'nin Neopragmatizminde ve Richard Posner'ın Bilimsel  

Pragmatizminde Hukuki Yorum İçin Ortak Standartlar, s.11. 
5 Ahlaki Realizm için ayrıca bkz. Uğur Dinç, Semantik Doğal Hukuk ve Hukuki Yorum: 

Michael S. Moore’un Kuramı, Legal Kitabevi, 2014, İstanbul, s.134 vd. 
6 Bkz. Posner, The Problems of Jurisprudence, s.464. 
7Sullivan/Solove, a.g.e., s.689. Dolayısıyla Posner, hukuki pragmatizmin esasen “gün-

delik pragmatizmi” kullandığını, bunun felsefi pragmatizmle, ilgili olmakla birlikte, 
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muşak da olsa bir tür konvansiyonalizme çıkar, ancak yargıca yükle-
diği ilave sorumluluklar, bilhassa da hukuki etkinlik hususunda ana-
liz yapma görevi, bu konvansiyonların pragmatik gelişimine katkı 
sunar ve imkân tanır. 

Posner’ın, hukukta nesnelliğin ahlaki temellendirme ile sağlanama-
yacağını belirtmekle beraber, hukuk bilimine yeni bir yüksek kriter 
olarak “ekonomik etkinliği” yahut “verimliliği” (efficiency) dahil et-
mesi hukuki nesnelliğin ekonomi biliminin zeminine kaymasına ne-
den olmuştur. Zira bu bakış açısına göre, hukuki normların etkinliği-
nin ölçülmesinde ekonomi biliminin araçlarının kullanımı, çıkan so-
nucun göreceliliğe mahkûm olmayan, bilimsel bir nesnelliğe kavuş-
masına yarayacaktır1. 

Posner’ın nesnellik ile common sense arasında -bunun fetişizme 
kaymayacağı uyarısıyla- kurduğu bağlantıyı neo-pragmatist felsefe 
dolayımında anlamanın yolları denenebilir. Hatta Posner’ın ikinci 
dönem Wittgenstein’ı bilginin toplumsallığı üzerine görüşleri nede-
niyle, Habermas’ı da iletişimsel rasyonalite kavramı nedeniyle prag-
matist çatının altına alması2, ayrıca Rorty’den3 etkilenimi, kendi nes-
nellik anlayışını semantik açıdan sağduyu ve konsensus gibi kavram-
lara dayandırdığının temellerine işaret eder. Ancak pragmatik akıl 
yürütmeyi “makuliyet” ve “pratik akıl” bağlamında bu konsensusa 

                                                                                                                                                                               
aynı şey olmadığını söyler Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.227-

228; Ayrıca bkz. Çınar Özkan, Richard Rorty'nin Neopragmatizminde ve Richard Pos-

ner'ın Bilimsel  Pragmatizminde Hukuki Yorum İçin Ortak Standartlar, s.76. 
1 Sezal Çınar Özkan, “Hukukun Ekonomik Analizi ve Nesnellik”, Hacettepe Üniversite-

si Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt:3, Sayı:1, 2013, ss.85-98, s.92. 
2 Posner, The Problems of Jurisprudence, s.464. 
3 Rorty’nin Felsefe ve Doğanın Aynası kitabındaki bir bölümde nesnelliğin tekabüliyette 

mi yoksa uzlaşımda mı olduğuna dair soru işareti koyması ve ikincisine dönük fikirleri 

savunuyor görünmesi bu noktada önemlidir. Soru şudur: Nesnellik (objectivity), tekabü-

liyet (correspondence), yani dışsal gerçekliğe tekabül ediş midir? Yoksa uzlaşım (agre-

ement) mıdır? Kapalı anlatımından Rorty’den şunlar çıkıyormuş gibi görünmektedir: 

Bizim “oluşturduğumuz” ile “orada olan”, hermeneutik ile epistemolojik arasındaki 

çizgiyi oluşturur. Kuhncu düşünceden beslenerek bilgi alanlarında yaptığı ayrım ölçü-

sünde objektivitenin iyice tartışıldıktan sonra uzlaşımla seçilen teorilerin özelliği oldu-

ğundan bahseder. Bkz. ve Karş. Richard Rorty, Felsefe ve Doğanın Aynası, (Çev. Funda 

Günsoy Kaya), Paradigma, 2006, İstanbul, s.345, 349, (340-349). 
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dayandırması ve konsensusun belirli bir standart ortaya çıkarama-
ması, eleştirilere neden olmuştur1. 

Bu noktada semantik açıdan objektivite problemi bağlamında Pos-
ner’in düşüncelerinin köklerini pragmatist öncüsü Cardozo’da da 
bulabilmek mümkündür. Zira o da yargıcın akıl yürütme sürecinde 
sübjektivist davranamayacağını, çağının ruhunu koklayıp, çağdaşı 
erkek ve kadınların anlayışlarıyla uyarlı hareket etmesi gerektiğini 
savunmuştur2. 

4- Kesinliğe İnançsızlık 

Felsefi pragmatizmin epistemolojik içeriğindeki kesinlik ve belirlilik 
düşüncelerine karşı genel inançsızlık, hukuki pragmatizme hukukun 
kesinliği ve belirliliği düşüncesine inançsızlık biçiminde aksetmiştir. 
Pragmatizmin tesiri, ondan etkilenen hukuk teorilerinde, örneğin 
Holmes’te yanılabilircilik (fallibilism) biçiminde, bazılarında ise 
(özellikle hukuki realistlerde) şüphecilik (scepticism) biçiminde gö-
rülür. Sebebi, pragmatist felsefede bilginin ve buna bağlı olarak 
önermelerin doğruluğunun daimi evrim halinde oluşudur3. Bu “sü-
rekli oluş” kavrayışı dolayısıyla zaman ve mekan dışı bir doğruluk 
anlayışından söz edebilmenin güç olduğundan bahsedilir ve bu tip 
iddialara karşı şüpheyle yaklaşılır4. Ancak Posner, yine de hukuki 
pragmatizmin esas olarak yanılabilircilik (fallibilism) ile uyuştuğunu, 
şüphecilik ve görecilik (relativism) ile çok daha sınırlı bir uyuşma 
alanına sahip olduğunu vurgular5. Hatta hukuki pragmatizmin, şüp-
heciliği bir felsefi dogma haline getirmenin karşısında olduğunun 
altını çizer; zira bu tip bir şüphecilikle hukuk gibi pratik bir alanda 

                                                                        
1 Çınar Özkan, “Hukukun Ekonomik Analizi ve Nesnellik”, s.89-90. 
2 Cardozo da şöyle der: “Yargıç özgür olduğunda dahi tamamen özgür değildir. O, key-

fine göre yenilik yapamaz. Yargıç, kendi ideal iyilik ve güzellik anlayışının peşinde 

gönlünce dolaşan bir gezgin şövalye değildir.” (Cardozo, The Nature of Judicial Pro-

cess, s.141) “Yargıç olarak benim görevim, hukukun içerisinde kendi özlemlerimi, 

kanaatlerimi ve felsefemi değil, ancak çağımın erkek ve kadınlarının özlem, kanaat ve 

felsefelerini somutlaştırmak olabilir.” (a.g.e., s.173) 
3 Ayrıca pragmatizmde Peirce’den süregelen bir yanlışlamacı (falsificationist) bilim 

anlayışının hâkim olduğunu söyler, hatta Peirce’nin yanlışlamacılığı ile Karl Pop-

per’inkinin benzerliğine dikkat çeker. Bkz. Posner, The Problems of Jurisprudence, 

s.464. 
4 Posner, Law, Pragmatizm and Democracy, s.72. 
5 Bkz. Posner, Law, Pragmatism and Democracy, s.7-8. 
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bir adım bile ileriye atılamayacağı malumdur. Buna göre, esas olan, 
sarsılmaz birer doğru olarak lanse edilen ve yaratıcı düşünce üzerin-
de baskı oluşturan her türlü kalıplaşmış düşünceye karşı şüpheli tu-
tum alabilmektir; ileriye gitmek üzere atacağımız her adımın doğru 
adım olup olmadığından şüphe duymak değildir. Ayrıca sarsılmazlık 
(certitude) atfedilen kanaatler de sarsılabilir; zira ahlaki alanda bir-
biriyle kıyas edilemez değerlerin çoğulluğunun söz konusu olduğu 
bir toplumda yargıcın sarsılmaz kanıları ile diğer insanların sarsıl-
maz kanıları hiçbir şekilde uyuşmayabilir. Bu böyle olmakla birlikte, 
verilen yargı kararlarında onların toplumca benimsenmesinin dikka-
te alınması açık bir gereklilik olduğu için, bu kararlara temel oluştu-
ran kabullerde katiyetçilik güdülmesi fayda sağlamayacaktır1. 

Posner, pragmatizmin şüpheci doğasına eserlerinde sıklıkla vurgu 
yapar2. Hukuki pragmatizmde de bunun çeşitli yansımaları vardır. 
Örneğin yargıcın, yorumladığı bir hukuk metninde açığa çıkardığını 
zannettiği anlamdan bile şüphe duyması doğaldır. Bu hukuk metnin-
de bize seslenen hakikaten yasama mıdır, yasamanın ardındaki halk 
iradesi midir?  Zira kamu tercihi teorisi, oylama metoduyla tercihle-
rin toplanmasının zorluğuna dikkat çekmiştir. Politik çıkar grupları 
teorisi de yasama sürecinin aslında dar koalisyonların arzularının 
yeniden dağıtımı olduğunu göstermiştir. Bu durumda yasama irade-
sinin ne olduğunu yargıçların nasıl takdir edebileceği soru işareti 
haline gelir3. Dolayısıyla sözel ve tarihsel yoruma itimat konusunda, 
ayrıca bunların o güne ve ileriye yönelik yararlı ve doğru olacakları 
hususunda şüpheler oluşmaktadır. 

5- Formalizmin Reddi (Anti-Formalism) 

Esasında, yukarıdaki başlıklar altında, hukukta pragmatist eğilimle-
rin hemen hemen hepsinin anti-formalist karakterde olduğunu do-
laylı da olsa söyledik. Anti-formalizm, Holmes’ten Posner’a dek, 
pragmatizmle dirsek teması kurmuş tüm Amerikan hukuk teorile-
rinde bir biçimde göze çarpabilir. Hatta Holmes’ün Yüksek Mahkeme 
yargıçlığı yaptığı dönemde ünlü bir “muhalefet şerhçisi” olarak anıl-

                                                                        
1 Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.259. Ayrıca Bkz. Dülger, 

“Hukuk, Evrim ve Pragma”, s.475. 
2 Bkz. Posner, “Pragmatic Adjudication”, s.20;  Posner, The Problematics of Moral and 

Legal Theory, s. 3-17, 228. 
3 Posner, “What Has Pragmatism Offer to  Law?”, s.1665-6. 
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masının ardında, Amerikan toplumunun yaşadığı değişim ve fakat bu 
değişime aldırmaksızın mekanik ve formalist işleyen bir yargı mantı-
ğı yer almıştır1. Kendini ilerlemeci olarak isimlendiren (ki genelde 
ilerleme kavramına sarılanlar pragmatistlerdir) ve yeni koşullara 
uyarlı yeni çözüm yolları arayan eğilimler, mekanik ve formalist ola-
rak nitelendirdikleri tutumların daima karşısında boy göstermişler-
dir. Bir de özlü, toplu ve mukayeseli bir biçimde Posner’in formalizmi 
tanımlayışını görelim:  

Kabaca, hukuki pragmatizm bir şekilde felsefi pragmatizmle nasıl 
örtüşmekteyse, hukuki formalizm de Platonizm ve ortodoks felsefi 
gelenekle öyle örtüşür. Hukuki formalizm mantığa vurgu yaparken 
hukuki pragmatizm deneyime vurgu yapar. Formalizm hukukun si-
yasal-ideolojik bileşenlerinin reddetme anlamına gelirken, anti-
formalist yaklaşımlar formalizme yönelik iki iddianın arasında bir-
şeyler söylerler; ilki formalizmin hukuki karar vermede etkili olan 
politik saikleri örten sahte bir yaklaşım olduğu şeklidedir, diğer iddia 
ise formalizmin kötü kararlar ürettiği şeklindedir. Yargı kararlarının, 
belirgin bir hukuki akıl yürütme sürecinin objektif bir biçimde işleyi-
şinin ürünü olarak takdim edilmesi, hukuk mesleğinde derin biçimde 
hissedilen bir ihtiyaç olmuştur ve formalizm işte bu ihtiyaca cevap 
verir; buna göre söz konusu süreç yargıcın kişiliğinden bağımsız bir 
biçimde işler ve bu süreçte davanın toplumsal bağlamına dair çok az 
bilgi lazımdır, hukuki pragmatizm ise [onlara göre] hukuki akıl yü-
rütme ile herhangi bir pratik akıl yürütme arasındaki bu ayrımı bu-
lanıklaştırır...2 

Posner hukuki formalizmin hukuki pragmatizme bakış açısını bu şe-
kilde aktarırken iki yaklaşım arasındaki farklara da ciddi oranda te-
mas etmiştir. Bununla birlikte hukuki pragmatizmin de formalizme 
karşı cevapları vardır; formalizm makul görülebilecek bir objektivite 
hassasiyeti nedeniyle hukukun formel özelliklerini ön planda tutar-
ken, öte taraftan hukuku tedricen kısırlaştırmış ve yeni sorunlara 
cevap veremez hale getirmiş olur. Bunun sebebi, formalizmin kav-
ramlara bağlılık gösteriyor olmasıdır. Oysa hukukta beşeri ihtiyaçlar, 
kavramlara bağlılıktan daha önceliklidir ve öyle de tutulmalıdır. 
Formalizm, hukuki yorumu kendi içine kapanık salt dedüktif bir 

                                                                        
1 Cotterrell, The Politics of Jurisprudence, s.203. 
2 Posner, Law, Pragmatism and Democracy, s.19. 
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mantık süreci olarak görür; oysa hukuki yorum genellikle genişleme-
cidir, genişlemeye eğilimlidir; zira insan yaşamı ve ihtiyaçları söz 
konusu içe-kapalılığı kaldırmayacak derecede sürekli değişim ve dö-
nüşüm halindedir1. 

 

-II- 

1- Deneyimselcilik (Experimentalism) 

İdrak [intelligence], çevreye uyarlanmacıdır, yani ona nihai hakikat-
lere giden yolu bulabilmek açısından bir araç diyemeyiz; bu sebeple 
pragmatistler en iyi araştırma metodunun deneyimsel [experimental] 
metot olduğuna inanırlar. Bu da, fiziki ve toplumsal çevremiz hak-
kında en iyi biçimde öngörü oluşturup onu kontrol edebilme yolunu 
bulabilmemiz açısından denenebilecek tüm yolları bir şekilde dene-
mek demektir. Deneyimselciliğin söz konusu modeli, bariz bir biçim-
de doğal seleksiyondur, bir nevi deneme yanılma sürecidir. Doğal 
seleksiyonun bir teleolojisi yoktur, keza deneyimselciliğin de hakika-
ti keşfetmek konusunda reçete yazdığı söylenemez. […/…] Pragma-
tizm de neticeleri önceden salık vermez2. 

 

Genel olarak pragmatik hukuk yaklaşımları pür mantığa dayalı bir 
bakış açısı benimsemez. Bu mantıki bakış açısı genellikle hukuki po-
zitivizm ve hukuki formalizmin benimsediği bir bakış açısıdır. Huku-
kun kendi yaşamını sürdürmesi ise Holmes’ün dediği üzere, esasen 
“mantığa değil deneyime bağlıdır.”3 Bu yüzden “bir pozitivist hukuk-
çu hukukun otoriter [kaynaklarına] daha fazla ağırlık verirken, bir 
pragmatist hukukçu vakalara daha fazla ağırlık verir”; Posner’ın de-
yimiyle hukuki pragmatizmin en kısa ve öz tarifi budur.4 

Pragmatistlere göre hukuk, geçmiş karar birikimini ve belki de uzun 
yıllar önce yapılmış yasaları, salt takip etmek için takip etmemelidir. 
Toplumsal ihtiyaçların daima gözlem altında tutulması ve hukukun 

                                                                        
1 Posner, “What Has Pragmatism Offer to  Law?”, s.1664. 
2 Posner, Law, Pragmatism and Democracy, s.9. 
3 Oliver Wendell Holmes Jr., The Common Law, Little, Brown and Co.,Boston, 1881, 

s.1. 
4 Posner, “Pragmatic Adjudiaction”, s.8. 
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daima bu ihtiyaçlar doğrultusunda dönüştürülmesi, buna müsaade 
edilmesi gerekir1. O yüzden bir felsefi bakış açısı olarak pragmatizm-
den etkilenen hukuk teorileri sosyal ihtiyaçların ele alınması amacıy-
la diğer sosyal bilimlerden faydalanma yolunu tutmuşlardır; bu yol, 
sosyolojik hukuk ilmi ve hukuki realizmde sosyoloji disiplini olmuş, 
günümüzde ise (pragmatizmin bayrağının Posner tarafından taşın-
masından da anlaşılacağı üzere) ilgi ekonomi bilimine kaymıştır. 
Tüm bu pragmatist eğilimli hukuk teorilerinde ortak bir nokta var-
dır; yargıca, yargılama faaliyeti dahilinde toplumsal ihtiyaçlara uyarlı 
bir biçimde hukuku uygulama, hatta dönüştürme ve yaratma misyo-
nu yüklenmiştir. Yargıç, Montesquieu yahut Beccaria tarafından sa-
vunulduğu gibi yasamanın ağzı değildir, aktif bir analisttir, öyle ol-
malıdır. Hatta Cardozo yargılama işlevinin basit bir biçimde yasama-
nın neyi amaçladığını “keşif süreci değil, yaratım süreci”2 olduğunu 
söylemiştir. Yani hukuki pragmatistler, hukukun yaratılması ve dö-
nüşümü sürecine yargıcı da dahil etme uğraşını sıklıkla sergilemişler, 
“yasakoyucu yargıç” imajını tasarlamışlardır. Bu da hukuki pragma-
tizmi emsal kararlar üzerinden şekillenen Anglo-Amerikan hukuk 
sistemine daha uyumlu bir hukuk teorisi kılmıştır3. 

Dolayısıyla vaka bazında sürekli dönüşüm halindeki bir hukuk evreni 
içerisinde düşünen bu hukuki pragmatistler, düşüncelerinin altında 
yatan epistemolojik altyapıyla da uyumlu bir biçimde deneyimin ul-
viyetini savunmaktadırlar. Nihayetinde pragmatizmde, pratik açıdan 
işe yarar ve elverişli olan düşünce, James’in deyimiyle “düşünme sü-
recinde faydalı olan düşünce” “doğru”dur ve bu doğru da deneyimsel 
bir sahada devamlı inşa halindedir4. Dolayısıyla deneyimselciliğin, 
ele almış olduğu kavramları, mantıkçı düşünce karşısında tasarladı-

                                                                        
1 Cardozo’ya bakıldığında bunun sebebi açıktır; “hukukun amacı, toplumsal refahtır.” 

Cardozo, The Nature of Judicial Process, s.66. Keza Holmes de yargıçların kararlarını 

verirken sosyal faydayı gözetmeleri gerektiğini düşünür. Bkz. Ülker Gürkan, Sosyolojik 

Hukuk İlmi, AÜHF Yay, Ajans Türk Matbaası, 1961, Ankara, s.24. 
2 Cardozo, The Nature of Judicial Process, s.166-7. 
3 P.S. Atiyah, Pragmatism and Theory in English Law, Stevens&Sons, London, 1987, s. 

6-7. 
4 Bkz. Posner, Law, Pragmatism and Democracy, s.25; Dülger, “Hukuk, Evrim ve 

Pragma”, s.456-8. 
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ğını söyleyebiliriz. “Doğru” kavramından başka örneğin Posner “yo-
rum” konusunu da benzer biçimde değerlendirir. Şöyle der1: 

Hukukun yorumla ilgili bir şey olduğunun da çok manalı bir tarafı 
yoktur. Bu common law kadar anayasa hukuku ve yazılı hukuk için de 
böyledir. Yorum ile yabani havuçlar yağlanmaz2; olsa olsa görünür-
deki şeyin bir metin olduğunun hatırlatıcısıdır, yorum. Yoruma daya-
lı karar vermenin esası, alternatif kararların neticelerinin göz önün-
de bulundurulmasıdır. Mantıken “doğru” yorum yoktur, ayrıca yo-
rum mantıki bir süreç de değildir.  

Deneyimselciliğin bir diğer yansıması olarak belki bir de metodolojik 
eklektizmden bahsedilebilir. Bu, Cardozo’da net bir şekilde görülebi-
lir. Zira kitabında bahsetmiş olduğu mantıkî (felsefi) metot, geleneğe 
başvurma (tarihsel araştırma) metodu ve sosyoloji (toplumsal ihti-
yaçları somut vaka özelinde analiz eden yasakoyucu yargıç)  metodu 
arasında mutlak bir tercih yahut tercih sıralaması önermez3. Önemli 
olan tecrübe edilmekte olan, önümüze gelen vakaya göre bir seçim 
yapmaktır ve bu yüzden Cardozo’nun nezdinde tek bir akait geçerli-
dir: her adımda bizleri bir seçim yapma zahmetinden kurtaracak bir 
akait olmadığı akaidi4. 

Posner, The Problems of Jurisprudence isimli eserinin son bölümle-
rinde ise şöyle der: “Hukuk, kutsal bir metin değildir; genellikle belli 
belirsiz bir biçimde  politik ve etik kanılarla tahdit edilmiş yavan bir 
toplumsal pratiktir.” Ancak bu vaziyete rağmen, hukuk akademisinin 
hukuka dönük reveransta bulunan, hatta kutsalına tapınan bir ruh-
ban gibi davranışını eleştirir. Çünkü vaziyet böyleyken, umursamaz-
ca kenara itilen şey, hukukun kendi içinde sınanması, değişimi ve 
geliştirilmesidir; bu da Posner’a göre, söz konusu ruhbanların hu-
kuktaki kutsal ineklere dokunmak istememesinden kaynaklanır5. 

 

                                                                        
1 Posner, The Problems of Jurisprudence, s.460. 
2 Bir deyimdir, “Lafla peynir gemisi yürümez” benzeri bir anlamı vardır. 
3 Cardozo, The Nature of Judicial Process, s.36. Bununla birlikte formalizme karşı 

sosyoloji metodunun (belli başlı çekinceler ve kayıtlar sunmakla beraber) üzerinde biraz 

daha fazla durur. 
4 Cardozo, The Growth of Law, Yale University Press, Oxford University Press, 1924, 

New Haven, London, s.65. 
5 Posner, The Problems of Jurisprudence, s.467. 
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2- İlerlemecilik (Progressivism) 

Posner, pragmatist yargıç ile pozitivist yargıç arasındaki en önemli 
farkı şöyle ifade eder: “pragmatist yargıç geçmişe reverans ile eğil-
mez.” Geçmiş zaman ve geçmiş kararlar, kendi başına değerli değil-
dir, şimdi ve gelecek ile ilişkileri uyarınca değerlidirler1. Bu yüzden 
Cardozo, Fransız hukukçularından ilhamla, yasaların le sens evolutif 
yani evrimsel anlamda yorumlanması gerekliliğinden bahseder2. 
Yargıç yasakoyucunun koyduğu sınırlar içinde kuralı somut olaya 
uygularken sadece amacı takip etmez, bunu sosyal değişime uygun 
biçimde yürütür; zira amaçlar da evrim halindedir, sabit değildir3. Bu 
anlayış, felsefi pragmatizmin, düşünme ediminin geleceğe yönelikli-
ğini savunup, bunun üzerinde kendini oluşturması ile son derece 
paraleldir4. 

Hukuki akıl yürütme ve karar vermede meşruiyetin geçmiş karar 
birikimine dayandırılması alışkanlığı ve bu konudaki normatif zorun-
luluklar, bir yanıyla hukuki güvenlik (hukuki istikrar) gerekliliğiyken 
diğer yandan hukukun gelişimi açısından kimi zaman problem halini 
alabilmektedir. Pragmatistler genellikle bardağın boş yanına, yani 
işin problem yaratan boyutuna dikkatlerini yöneltirler. Bu konuda 
sıklıkla dile getirilen husus, yargıçların, emsalleri reddettiklerinde 
hukuku uygulamanın önüne geçtikleri ve bir yaratım faaliyetine gi-
rişmiş olduklardır5. Bu, dogmatik hukukçuluk açısından pek kabule 
şayan bir durum olmasa da, Posner dogmatizmin el üstünde tuttuğu 
istikrar ve süreğenlik kavramlarına çok büyük bir değer biçmez, zira 
istikrar sağlayan karar kötü bir gidişatın devamı da olabilir6. İstikrar-
lı bir biçimde su almanın batan gemiye faydası olmaz. Dolayısıyla 
yargıç, devamlı surette, ileriye dönük öngörüye dayalı (forward-
looking, ex ante) bir bakış açısına sahip olmalı ve yargılama işlevini 
bu bakış açısı doğrultusunda yürütmelidir. Bu yüzden emsale uyup 

                                                                        
1 Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.261. 
2 Cardozo, The Nature of Judicial Process, s.84-85 
3 Sezal Çınar Özkan, Richard Rorty'nin Neopragmatizminde ve Richard Posner'ın Bi-

limsel  Pragmatizminde Hukuki Yorum İçin Ortak Standartlar, (Doktora Tezi), Ankara 

Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, 2013, Ankara, s.100. 
4 James, Pragmatizm, s.93. 
5 Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.244. 
6 Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.241. 
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uymama konusunda pragmatist yargıç gözü kapalı davranmaz, ileri-
ye dönük olumlu kazanımlar söz konusuysa emsali reddedebilir, fa-
kat sadece konjonktürel bir kazanım için hukuki belirlilik alt üst edi-
lecekse de emsale uymamazlık etmez, uyar1.  

Yani mesele, kreatif yargıçlık meselesidir. Realist tezlere göre, Ame-
rikan hukuk felsefesi literatüründe “zor dava” (hard case) olarak ad-
landırılan davalarda yargıç bir nevi yasakoyuculuk yapar; Dworkin 
bu anlayışı benimsemez ve eleştirirken2, Posner genel olarak kabul 
eder. Şöyle ki; zor davaların nedenleri, çoğu zaman hukuk sistemine 
henüz duhul etmemiş meselelerin ortaya çıkışlarıdır ve bu durum-
larda hukuk sessiz kalıyormuş gibi görünmektedir. Bunların çözü-
münde Posner, doğal hukukçu bakış açısını çok sezgisel bulur; bunun 
yerine sonuçsalcı ve ilerlemeci bir pragmatizmi savunur. Zor dava-
larda pragmatist yargıç, yasakoyucunun zorluk ortaya çıkaran ente-
resan duruma ilişkin bir norm üretmediğine sığınarak “üzgünüm, 
uygulanabilir bir yasa yok” diyemez3; konuyla bir şekilde alakası ku-
rulabilir normların (anayasal normlar, yasalar yahut emsal kararlar) 
varlığı durumunda ise bunları sadece birer bilgi kaynağı olarak görür 
ve karar verme özgürlüğünü bunlarla sınırlamaz4. Örneğin doğal gaz 
ve petrol hakkında bunların mülkiyet durumunu doğrudan düzenle-
yen bir normatif düzenlemenin henüz yapılmamış olduğu bir dö-
nemde, söz konusu emtianın sahipliği ile alakalı ne tip bir yargısal 
tutum sergilenecektir? İlk ihtimal, yargıcın yargısal sınırları aşmaya-
cağını bildirmesi, dolayısıyla yeni bir kural yaratamayacağını kabul 
etmesidir. Bu durumda yasakoyucunun olayı çözmekten imtina etmiş 
olacağı ve bilinmezliğinin giderilmesi bir sosyal ihtiyaç halini almış 
söz konusu problemin yasakoyucu devreye girene dek bekleyeceği 
aşikardır. Bu ise pragmatik açıdan kabul edilebilir değildir. İkinci 
ihtimalse analojidir, yani yeni bir kural yaratamayacağını kabul eden 
mahkeme bu emtiayı, var olan en yakın hukuk kuralının içeriğine 
dahil eder (subsumption). Gerçekten de zamanında petrol ve doğal 

                                                                        
1 Posner, “Pragmatic Adjudication”, s.8. 
2 Cotterell, Politics of Jurisprudence, s.187. 
3 Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.258. 
4 Posner, “Pragmatic Adjudication”, s.5.  
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gazın mülkiyeti Birleşik Devletler’de bir sorun olmuş1 ve analojiye 
elverişli iki mevcut kural üzerinden tartışma yapılmıştır. İlk kural, 
yabani hayvanların sahipliğini düzenleyen bir hukuk kuralıdır; buna 
göre “hareketli kaynakların” (mobile resources) mülkiyeti zilyetliğe 
bağlı tutulmaktadır. İkinci kural ise petrol ve doğal gazın gayrimen-
kul mülkiyeti (stable property) olarak kabulüdür, tıpkı toprak mülki-
yeti gibi, resmi bir kayıt ile (tapu kaydı gibi) mülkiyet elde tutulmuş 
olur. İşte bu iki analojik ihtimal üzerinden Posner hem pozitivist bir 
yargıç ile pragmatist yargıç arasındaki farkı ortaya koyar, hem de 
pragmatist yargıcın ilerlemeci ve sonuçsalcı bakış açısını örneklen-
dirmiş olur. Sözgelimi doğal gaz ve petrol, ferae naturae nitelikleri2 
uyarınca vahşi hayvanlara dair kuralın içine alınmış olsun (Posner 
sadece bu ihtimal üzerinden bir değerlendirme yapar, tapu kuralının 
benimsenmesi ihtimalini değerlendirmez). Bu durumda Posner’a 
göre pozitivist yargıcın kuralı yorumlaması şu şekilde gelişir; eğer 
zilyetlik bir şart ise o zaman petrol ve gaz pompalanıp yeryüzüne 
çıkarılmadıkça mülkiyete alınamaz; dolayısıyla o, bunu kuralın man-
tıksal tasımından çıkararak bir şart sayar, başka bir şeyle ilgilenmez. 
Ama pragmatist bir yargıç, bu kuralın benimsenme ihtimalini ileriye-
bakışlı bir biçimde değerlendirir, ayrıca uzman görüşlerinden ve bi-
limsel verilerden de yararlanır, zira hukukun içine yeni giren bu em-
tianın niteliklerinin bilinmesi icap eder, keza pragmatizm de en iyi 
sonuç3 için her türlü yolun denenebilirliğini savunur. Buna göre, ku-
ralın çıktısı olan pompalanıp çıkarılma şartının suistimallere de da-
vet çıkaracağı görülebilecektir. Zira petrol ve doğalgaz rezervleri ye-
raltında akışkandır, genişlemecidir, yeryüzündeki mülkiyet sınırları-
nın pek çoğunun birden altında yer alabilir; dolayısıyla zilyetliğe bağ-
lı hareketli kaynakların mülkiyeti kuralı kabul edilirse, bir pompala-

                                                                        
1 Örneğin Bkz. Wm. E. Colby, “The Law of Oil and Gas: A Consideration of Lan-

downers’ Rights, Particularly as Developed in California”, California Law Review, 

Vol.XXXI, No.4, September-1943, ss.357-404. 
2 Doğaları gereği, sahibinin iradesi hilafına hareketlilik arz edebilen varlıklar kastedilir. 

Özellikle doğal gaz ile vahşi hayvan analojisinde bu nitelik kullanılmıştır. Bkz. Colby, 

“The Law of Oil and Gas”, s.361. 
3 Posner “en iyi” kriterini, “pratik akıl”, “makuliyet” ve “etkililik” kriterleriyle birlikte 

pragmatik yargılama kriterleri olarak belirtir. Kimi yazarlar “en iyi” kriterini sübjektif 

bir değerlendirmeye açık bulup açık bir standart oluşturmadığı için eleştirmektedirler, 

kimileri ise Posner’ın bu kriterle refah maksimizasyonunu ifade ettiğini savunurlar. 

Tartışma için bkz. Çınar Özkan, “Hukukun Ekonomik Analizi ve Nesnellik”, s.89. 
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ma yarışı başlayabilir ve kaynakların iktisadi olmayan bir biçimde 
kullanılmasına, israf edilmesine açık kapı bırakılmış olur1. Bu da 
pragmatizme göre gelecek için en iyi sonucu vermez.     

Hukuki pragmatizm ilerlemecilikle bağlantılı olarak aynı zamanda 
evrimsel bir hukuk nosyonuna da sahiptir. Bu, hem hukukun içeriksel 
evrimi hem de tatbiki meselesi ile ilgilidir. Özellikle hukukun evrimi 
meselesi Holmes ve Pound gibi hukukçularca gayet pragmatik bir 
bakış açısıyla işlenmiştir. Bu bakış açısı pragmatist felsefenin sosyal 
kurumlarda adaptasyon meselesine dönük Darwinist etkilenimleri 
ile uyumlu bir biçimde gelişmiştir. Dewey, Holmes’ün düşüncelerin-
deki bu evrimselci boyuta “Antropoloji ve Hukuk” başlıklı kısa  yazı-
sında dikkat çekmiştir. Keza Cardozo da, işlevini yitirmiş kuralların 
kullanılırlıklarıyla birlikte meşruiyetlerini de tedricen yitireceklerini 
vurgular. Benzer şekilde, genel olarak Holmes’te vurgulanan da ku-
ralların işlevi ile alakalı biçimde işleyen tedrici bir oluş/yok oluş sü-
recidir2. 

3- Sonuçsalcılık (Consequentalism) 

Pragmatist, örneğin, insanın özgür iradesi vardır önermesinin bir 
hakikat olup olmadığını soruşturmaz, bu önermeyi kabul etme yahut 
reddetme durumlarımızda bizim için ne neticelerin ortaya çıkacağını 
soruşturur. Bu nedenle pragmatist ileriye-bakışlıdır ve anti-
gelenekselcidir.3 

Yoruma dayalı karar vermenin esasının, alternatif kararların netice-
lerinin göz önünde bulundurulmasından ibaret olduğunu ve sonuç-
salcı değerlendirmeye ilerlemecilik bahsinde doğal gaz ve petrol 
mülkiyeti meselesi kapsamında değinmiştik. Buna göre sonuçsalcı 
bir biçimde önündeki davaya bakan yargıç, uygulayacağı kuralların 
ve yapacağı yorumların muhtemel sonuçlarını birbiriyle karşılaştırır 
ve pragmatist bir bakış açısına sahipse, pragmatik açıdan en iyi sonu-
ca yönelir. Ancak bu sonuçsalcılık en iyi sonuçlarla ilgilidir, salt yakın 
sonuçlarla ilgili değildir. 

                                                                        
1 Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.258; Posner, “Pragmatic Ad-

judication”, s.6-7. 
2 Posner, Law, Pragmatism and Democracy, s.4. Pragmatizm ile Darwinizm arasındaki 

ilişki için ayrıca bkz. Bacon, Richard Rorty, s.27. 
3 Posner, Law, Pragmatism and Democracy, s.6. 



118 SOBİAD: Hukuk ve İktisat Araştırmaları Merkezi  

Hukukun gelecekte daha iyi bir noktaya erişmesi için, somut mesele-
de mümkün olan en iyi kararı vermek adına sonuçsalcı değerlendir-
meyi salık vermede Posner’ın kendine has bir konumu vardır. Zira 
kendisinin pragmatist birer öncü kabul ettiği Holmes ve Cardozo’da 
bu tip açık bir sonuçsalcı bakış açısı görememekteyiz. Söz konusu 
yazarlar ilerlemecidir, formalist ve mekanikleşen düşünce kısıtları-
nın dışına çıkarak somut olaya özgülenen deneyimsel bir perspektif 
ortaya koymaya çalışırlar; ancak bunda açık bir sonuçsalcı metot 
görülmez. 

Dworkin’in hukuki pragmatizme yönelttiği eleştirisinde en fazla vur-
guladığı noktalardan biri bu ilerlemeci ve sonuçsalcı özelliğe dönük-
tür. Zira bu anlayıştaki pragmatist bir yargıç, olası sonuçları ciddiye 
alır fakat “hakları ciddiye almaz”1. Daha iyi bir toplumsal düzenin 
nasıl sağlanacağı sorunu, pragmatist yargıcın kişisel değerlendirme-
lerine teslim edilir ve Dworkin bunu “Haklar Olmaksızın Hukuk” 
(“Law Without Rights”) alt başlığında eleştiriye tutar. Bu pragmatist 
anlayışa göre haklar sadece iyi bir geleceğin hizmetçisi olabilir2. Oysa 
Dworkin’e göre, hukukun bütünsel bir biçimde ele alınması gerekir; 
bu bütünsellik içerisinde geçmiş kararlar, yasakoyucunun çıkardığı 
kurallar ve söz konusu hukuki evrende tedricen gelişmiş ve hukukun 
temelindeki siyaset felsefesini yansıtmakla beraber artık siyasalar-
dan da farklılaşmış olan hukuk ilkeleri bulunur. Yargıç bu bütünsellik 
perspektifi içerisinde, hukuki çözümlerin en zor olanlarını dahi gene 
hukukun sınırları içinde kalarak ve hukukun dahili kaynaklarını kul-
lanarak bulmalıdır. Bu, Dworkin’e göre, pragmatizmin hassasiyeti 
olan “yaratıcı yargıç” sorununa kesinlikle karşı bir tutum değildir; 
aksine hukukta yaratıcılığa imkan tanır fakat bunu “yasakoyucu yar-
gıç” figürü üzerinden hukuku siyasallaştırmak suretiyle demokratik 
düzeni sarsıcı yetki gasplarıyla yapmaz, hukukun iç olanakları dahi-
linde “yorum” üzerinden yapar3. 

                                                                        
1 Hakları ciddiye almayan bu yargıç güçlü bir takdir yetkisine tutunur ve Dworkin bu 

anlayışı ciddi şekilde eleştirir. Bkz. Ahmet Ulvi Türkbağ, Kanıtlanamayanı Kanıtla-

mak: Ronald Dworkin’in Hukuk Kuramı, Derin Yay. 2010, İstanbul, s. 139. 
2 Dworkin, Law’s Empire, s.160. 
3 Bu hususta daha detaylı ve doyurucu bir tartışma olarak bkz. ve karş. Cotterrell, The 

Politics of Jurisprudence, s.168-177 (özellikle s.171). 
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Hakları ciddiye almayan bu pragmatist anlayış nedeniyle Dworkin’e 
göre hukuk güvenliği alt üst olur. Çünkü yukarıda da altı çizildiği 
üzere hukuki pragmatizm, hukukun sosyal araç yapılabilme fonksi-
yonunu ön plana çıkarır1. Genel pragmatist felsefe ile örtüşür şekilde, 
geleceğe dönük pratik yararı ve toplumsal iyiyi kurmayı amaç edinir; 
bu nedenle pragmatist yargıçlar biçimsel adalet ve hakkaniyet için 
geçmişle uğraşacağına, toplumun iyiliği için en iyisini yapmalıdırlar. 
Dworkin’e göre bu durum hukukun bütünselliğinin bozulması, yani 
gerekirse emsallere uyulmaması ve hukuki ilkelerin görmezden geli-
nebilmesine kapı aralar. Bu açılardan, pragmatizm toplum mühen-
disliğine yaklaşan hukuki realizm ile yakınlık arz eder. Dworkin’e 
göre pragmatist yargıçlar, yasa ve emsallerle oluşan haklar varmış 
gibi davranacaklar (as-if strategy), toplum için iyi olduğunu düşün-
dükleri kararı sanki bu haklardan çıkarmış gibi göstereceklerdir2. 
Yani esasen pragmatizm, haklar varmış gibi davranırken bu hakları 
ciddiye almamaktadır. Amaç edindiği toplumsal iyiyi kurmak ise as-
lında politik bir iştir. Yani pragmatizmle aslında yargıçlar politika 
yapar veyahut politikacılar yargıç cübbesi giyer3. Posner’ın bu eleşti-
riye cevabı ise kısa ve öz biçimde emsal kararların doğaları üzerine-
dir; onların mahkemelerdeki kuvvetlerini salt epistemik bir kuvvet 
olarak görmemek gerekir, aslında bunların kuvvetleri politiktir4. 
Bunlara temel oluşturan geçmiş siyasalara da -eğer ileriye dönük bir 
fayda üretmiyorlarsa- bağlı kalmanın pragmatik açıdan makuliyetin-
den bahsedilemez. Bu yüzden gerek emsalleri reddetmek biçiminde 
olsun, gerekse yeni ve yaratıcı çözümler icat etmek biçiminde olsun, 
yargıç sadece hukuku bulmakla uğraşmaz aynı zamanda hukuku ya-
ratır. Posner bu “yasakoyucu yargıç” imajını pek çok yazısında tekrar 
tekrar vurgular5. 

 

                                                                        
1 Benzer şekilde, Roscoe Pound’ın araçsalcı-pragmatist hukuk yaklaşımına ithafen hu-

kukun sosyal mühendislik aracı yapılmasıyla ilgili olarak bkz. Cotterrell, The Politics of 

Jurisprudence, s.152-162. 
2 Dworkin, Law’s Empire, s.154-155. 
3 Türkbağ, Kanıtlanamayanı Kanıtlamak, s.138-139. 
4 Posner, The Problems of Jurisprudence, s.455-456. 
5 Posner, “What Has Pragmatism Offer to Law?”, s.1657; Posner, The Problems of 

Jurisprudence, s. 457; Posner, “Pragmatic Adjudication”, s.8. 
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-III- 

Neo-Hukuki Pragmatizm ile Eski Pragmatist Hukuk Görüşleri 
Arasındaki Birtakım Farklar 

Posnerci neo-hukuki pragmatizmin, Peirce, James ve Dewey’nin ağır-
lık gösterdiği klasik felsefi pragmatizmden ziyade, Rorty güdümün-
deki neo-pragmatizmden etkilendiğini söylemiştik. Bu iki felsefi 
pragmatizm arasındaki temel farklılaşma noktaları şu şekilde göste-
rilmektedir: Klasik pragmatizm, eleştiri getirdiği kartezyenizmin “bi-
linç” kavramı yerine “eylem”i getirmiş, Rorty ise eylem yerine “dil”i 
ikame etmiştir. Rortyci pragmatizm, belirli bir özden hareket etme-
miş (anti-temelselci), bir hakikat iddiasında olmayıp bunun episte-
molojik bir karşılığının da olmadığını savunmuş (anti-epistemolojik), 
bunların yanında bir de dilin doğanın mutlak bir temsili olmadığı 
fikri üzerinde kendini yapılandırmıştır (anti-temsiliyetçilik). Bunla-
rın yanında Kuhncu paradigmadan etkilenerek klasik pragmatizmin 
bilimsel metoda yaptığı vurguyu yumuşatıp, “kültür” kavramına ağır-
lık vermiştir1. 

Posner kimi eserlerinde pragmatik düşünme tarzının hukuki akıl 
yürütmeye ne kattığını tartışırken, “felsefi pragmatizm” ve “gün-
lük/tatbiki pragmatizm” (everyday/applied pragmatism) gibi ayrım-
lara başvurur ve hukuki akıl yürütmeye esas olarak günlük pragma-
tizmin katkı yaptığını savunur. Ona göre “günlük pragmatizm”: soyut 
teoriye sahip olmayan, hedef merkezli ve insanın çeşitli değerlerine 
ve ideallerine kolaylıkla adapte olabilen, yeniliklere açık, zıtlıkları 
uzlaştırabilen, ilke olmaksızın politika üreten ama bu politikliği ka-
mu düzeni içinde düşünerek olasılıklardan en iyiye yönlenme biçi-
minde sergileyen düşünme ve eylem tarzıdır2.  Buna karşılık felsefi 
pragmatizm ile hukukun çok alakalı olmadığı gibi açıklamalarda bu-
lunur, ancak bunların çok manalı olduğu da söylenemez; zira prag-
matizmin doğuşundan bugüne ilerlemecilik adına dogmatizme karşıt 
bir felsefe olduğu malumdur. Posner’ın bu ayrımının ardında, neo-
pragmatizmin ve onu semantik ve dil felsefesi bağlamında yürütül-

                                                                        
1 Çınar Özkan, Richard Rorty'nin Neopragmatizminde ve Richard Posner'ın Bilimsel 

Pragmatizminde Hukuki Yorum İçin Ortak Standartlar, s.30, 36-7, 43, 54-5; Deniz 

Kundakçı, Pragmatizm vs Post-Marksizm: Rorty ve Laclau-Mouffe Örneğinde İki Farklı 

Demokratik Siyaset Anlayışı, Hiperlink Yay., 2015, İstanbul, s.47. 
2 Posner, Law, Pragmatism and Democracy, s.50-51. 
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düğü akademik felsefe tartışmalarının olduğu ve hukukun esasen 
bunlarla doğrudan alakalı olmadığı ise düşünülebilir. 

Posner, “What Has Pragmatism Offer to Law?” başlıklı makalesinde 
pragmatizmin hukuka ne önerebileceğini sorgular. Bu sorgulamanın 
akabinde Cardozo’nun ünlü eserinin bu önerilerin ne kadarını karşı-
layabildiğini değerlendirir. Posner, diğer eserlerinde de, kendisine 
öncü kabul ettiği Holmes ve Cardozo’yu yer yer eleştirmekte, onların 
hukuk ve yargılama felsefelerindeki zaafiyetlere temas etmektedir.  

Holmes, Posner’a göre, hukuki pragmatizmin önemli ve belki de ilk 
temsilcisi olmakla birlikte, aynı zamanda pragmatizme pek uymayan 
bazı düşüncelere de sahiptir. Bunların başlıca ikisi; (i) ekonomik bazı 
verileri yargılamada çok fazla değerlendirme yanlısı olmaması, bu 
konudaki ilgisizliği, (ii) geçmiş kararlara uymama konusunda genel 
isteksizliğidir1. Holmes, sosyal bilimlerin verilerinin hukukta kulla-
nımına açık kapı bıraksa da, Posner’a göre bu yeterli olmamıştır, hat-
ta öjenizme dair sağlam inancı onu Buck v. Bell vakasındaki hatalı 
karara sürüklemiştir2. Ayrıca bu kesin inancın, pragmatizmin şüphe-
ci ve sorgulamacı ruhuyla da pek uyuştuğu söylenemez. Bunun dı-
şında Posner’ın Holmes’a yönelttiği bir başka önemli eleştiri ise onun 
yargıcı boşluk yasakoyucusu (interstitial legislator) olarak tarifininin 
ayrıntılarıyla alakalıdır; ona göre Holmes yargıç ve yasakoyucu ara-
sındaki çok sayıda farkı gözetmeden yaptığı bu yargıç tarifiyle, çeşitli 
yanılgı ve karışıklıklara sebebiyet vermektedir3. 

Posner, Cardozo’nun pragmatizmine dönük değerlendirmelerini ise 
somut olarak The Nature of Judicial Process kitabı üzerinden yapar. 
Posner’a göre, Cardozo bu kitabında formalizmin zayıflığına karşı 
açık ve net bir duruş sergiler; pragmatik yargılama felsefesinin güzel 
bir örneğini sunmakla beraber, bunun bugünkü başlıca tartışma baş-
lıklarını oluşturan ifade özgürlüğü, niyet ve neden-sonuç ilişkisi gibi 

                                                                        
1 Posner, “Pragmatic Adjudication”, s.8. 
2 Posner, “Pragmatic Adjudication”, s.9. Amerikan Yüksek Mahkemesince görülen 

1927 tarihli bu davada, özellikle zihinsel yetersizlikleri olan insanlara “devletin sağlığı-

nı koruma amacıyla” zorunlu kısırlaştırmayı öngören bir eyalet yasasının prosedürel 

açıdan Anayasanın 14. Tâdil’ine aykırı olmadığına karar verilmiş ve Holmes bu kararda 

“Üç nesil embesil kâfidir” biçiminde sansasyonel bir ifade kullanmıştır. Bkz. Buck v. 

Bell, 274 U.S. Supreme Court (1927), s.208. 
3 Bkz. Posner, “Pragmatic Adjudication”, s.8. 
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konuların pragmatik değerlendirmesine yer vermemiştir; yasama 
faaliyetine karşı realist bir bakış açısına sahip değildir ve bu mev-
zuun yorumuna da ilgisizdir; hukuka ekonomik bir metodoloji ile 
yaklaşımı söz konusu değildir, hatta bu ve bunun gibi bilimsel meto-
dolojilerin hukukta kullanımına yaklaşık elli yıl uzaktadır; retoriktir 
fakat bu hukuki retorik sevimli ve hukukçu olmayanları da kucakla-
yan bir görüntüde olmakla beraber analitik değildir1. 

Posner’in genel olarak Hukuki Realizm ve Sosyolojik Hukuk akımla-
rına eleştirileri, eski hukuki pragmatizm yaklaşımlarına eleştirileri 
olarak addedilebilir. Kendi görüşlerini bu akımların devamı olarak 
görmemekte, sadece bazı genel hususlarda benzeştiklerini dile ge-
tirmektedir. Ayrıca kendi pragmatik hukuk teorisinin, realizmin bir 
türevi olarak değerlendirilen Eleştirel Hukuk Çalışmaları’yla da ala-
kalı olmadığına da vurgu yapar.  

Amerikan hukuki realizm akımı, formalizm eleştirisi bağlamında 
kendi dönemi içinde gayet özgürlükçü bir akım oluşturmuş, bununla 
birlikte zemini felsefi ve semantik bir zemin değil politik bir zemin 
olmuştur. Ayrıca realizmin bir metottan yoksun oluşu, hukuk teori-
sindeki zaafiyetleri ortaya koymanın dışında çözüm konusunda bir 
fark üretilebilmesine mani olmuştur2. Hukuki pragmatizm ise, Pos-
ner’ın iddiasına göre, realizm gibi politik bir zeminde kurgulanma-
mış, ayrıca gelişkin bir metodolojik içeriğe sahip olmuştur. Posner 
hukuki pragmatizmin gene realizm gibi politik bir zeminde inşa olu-
nan Eleştirel Hukuk Çalışmaları (EHÇ) ile de aynı sebeple yakınlığı-
nın kurulamayacağından bahseder. EHÇ’nin önde gelenlerinden 
Duncan Kennedy’yi “fareli köyün kavalcısı” olarak tarif eden Posner, 
onun yargılama felsefesini “postmodern” bir felsefe olarak niteler ve 
pragmatik yargılama felsefesinden ayrı tutar3. 

Sonuç 

Toparlamak gerekirse, Posner bir eserinde pragmatist felsefecilerin 
pragmatik düşünme karakterlerini överek, bu tip bir bakış açının 

                                                                        
1 Posner, “What Has Pragmatism Offer to  Law?”, s.1669-1670. 
2 Posner, “What Has Pragmatism Offer to  Law?”, s.1658-9; Hatta Posner ile genel 

olarak husumetli gözüken Dworkin de hukuki realizmin politikliği hususunda onunla 

aynı fikirdedir. Bkz. Dworkin, Law’s Empire, s.162. 
3 Detaylı bilgi için Bkz. Posner, The Problematics of Moral and Legal Theory, s.266 vd. 
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aslında hukuku hukuk akademisine sinmiş klasik-dogmatik hukukçu 
bakış açısından daha iyi kavrayıp açıkladığını iddia eder. Buna göre 
pragmatizm ilgili olduğu sorunlara “somut, tecrübi ve illüzyonsuz bir 
biçimde, insan aklının kısıtlılıklarının, insan bilgisinin darlığının, kül-
türler-arası transfer olanaklarının zorluğunun, hakikate erişilemezli-
ğin,  bir araştırmada farklı araştırma yollarının açık tutulmasının 
sonuçsal öneminin ve söz konusu araştırmanın toplumsal ve kültürel 
bağlılıklarının farkındalığıyla ve herşeyin ötesinde toplumsal düşün-
ce ve eylemlere kendinde amaçlar olarak değil de kıymet biçilmiş 
beşeri amaçların vasıtaları olarak kıymet biçilmesinde ısrarla” yakla-
şır1. Bu çerçevede Posner bir makalesinde, özlü bir biçimde, felsefi 
pragmatizm ile hukuki pragmatizmin ilişkiselliğinin, ortodoks ve 
dogmatik düşünceyi sarsmaya olanak veren, böylelikle sorgulama ve 
araştırma güdülerini harekete geçiren bir şüphe cesaretini ortaya 
çıkardığını söylemektedir2. 

Yargıcın pozitivist görüşlere nazaran daha aktif bir hukuk süjesi ola-
rak tasarlanmasının gerekçesini ise Posner, Anglo-Amerikan hukuk 
sistemi özelinde verir. Amerikan yasaması bir yandan tricameralist-
tir3, bu yüzden yapısal olarak, çalışması seri ve ivedi değildir; diğer 
yandan bir hukuki-politik kültür yansıması olarak Avrupa yasama 
organlarına nazaran daima daha ağırkanlı olmuştur. O yüzden top-
lumsal değişime koşut biçimde hukuki değişimin yükü hep yargıçla-
rın omuzlarında olmuştur4. Pek tabii ki Posner’ın bahsettiği yapısal 
özellik ile kültürel özellik birbirlerinin sebebi ve sonucudur, altların-
da laissez-faire liberalizminin siyasi kültürü olduğunu görmek çok 
zor değildir. O yüzden, az evvel bahsettiğimiz üzere, Posner’ın Huku-
ki Realizm ve EHÇ’yle kendi pragmatist teorisini ayırmakta kullandı-
ğı politik-apolitik kriteri aslında manasız kalmaktadır. 

Bunun dışında, Posner’ın pragmatik düşünme tarzının hukuki akıl 
yürütme felsefesi üzerinde etkinliğini vurgulaması dikkate değerdir. 

                                                                        
1 Posner, The Problems of Jurisprudence, s.465. 
2 Hatta Posner ortodoksi ve dogmatizmin ortaya çıkışı açısından teoloji, felsefe ve hu-

kukun önemli derecede paralel kavramsal yapılanmalar olduğunu iddia eder, öyle ki 

bunların her biri birbirini etkiler ve bir tanesinde oluşacak şüpheci sarsıntı diğer hepsin-

de sarsıntıya neden olur. Posner, “Pragmatic Adjudication”, s.20. 
3 Yani Başkan, Senato ve Temsilciler Meclisi olmak üzere üçlü bir sisteme dayanır. 
4 Bu yüzden Posner, pragmatist olmadığı müddetçe yargıcın bu yükü kaldıramayacağını 

düşünür. Posner, The Problematics of Moral and  Legal Theory, s.247. 
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Bu yüzden onun pragmatizmin belalısı gibi gözüken Dworkin’in dahi 
pragmatizmden epeyce etkilendiği iddiası da boş bir iddia değildir. 
Örneğin Dworkin’in yargısal faaliyetin işleyişi sürecini tarif ederken 
kullandığı zincirleme roman (chain novel) benzetmesi pragmatik un-
surlarla bezeli bir benzetmedir. Benzetmede yargıç, kendinden önce-
ki yazarlar tarafından başlatılmış bir hikayeyi sürdürmeye çalışan bir 
yazar gibidir. Yazar bu hikayeyi mümkün olabilecek “en iyi” hale ge-
tirmeye çalışmalıdır (en iyi sonuç). Bunun için daha önce yazılmış 
olanlardan kopuk olmamalı, onlarla tutarlılık sergilemelidir (uyum, 
tutunum, adoptive capacity). Bu yolla, mevcut verileri, yani malze-
meyi makul biçimde kullanmalı (reasonableness) ve hikayeyi ileriye 
taşıyacak bir katkıda bulunmalıdır (pratik fark). Yazarın görevi hika-
yeyi ileri taşımak (progressivism) olduğu için kalkıp da kişisel edebi 
hazzına yönelemez (sübjektivizm-karşıtlığı)1. Dikkat edilirse açıkla-
maların ardına koyduğumuz ilişkili parantez içi açıklamalar, yukarı-
da izah ettiğimiz biçimde pragmatist hukukçuların hukuki pragma-
tizmi tariflerinde kullanılan anahtar kavramlarla aynıdır. Tek fark, 
geçmişle tutarlılık noktasında oluşmaktadır. Geçmişle asgari bir tu-
tarlılık dahi arz etmeyen bir kararın sistem içinde tutunumunun 
mümkün olamayacağını Cardozo kabul etmiştir2; fakat bu hususta 
Posner daha radikal bir görüntü vermiş, geçmişe sadece bilgi biriki-
mi olarak değer biçmiştir.  

Bu liberal düşünce zemininde, Rorty pragmatizminin siyaset felsefe-
sine yansımaları ile Posner’ın hukuk felsefesi arasında ilişkiler kuru-
labilir. Zira Rorty’nin ideal liberal toplumunda “doğruluk ve değer 
soruları, farklı yaşam biçimleri arasında karar vermek için adil pro-
sedürlerin lehine olarak bir kenara bırakılmalıdır”3. Posner’ın ahlaki 
açıdan çoğul ve heterojen olan modern toplumun hukukunu sabit 
temellere dayandırmamasının, doğruluk konusunda pragmatik es-
nekliği muhafaza etmesinin ve zor meseleleri kültürel göreceliliğe 
havale etmesinin ardında da bu türden bir idealin olduğunu görmek 

                                                                        
1 Dworkin’in zincirleme roman benzetmesinin bu tarifi doğrudan Cotterrell’den alınmış-

tır; ilişkili parantez içleri ise tarafımca eklenmiştir. Bkz. Cotterrell, The Politics of Ju-

risprudence, s.173. Karşılaştırınız: Dworkin, Law’s Empire, s.228-238. Ayrıca bkz. ve 

karşılaştırınız: Sevtap Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklaşı-

mı”, İÜHFM, C:LXI, S:1-2, 2003, ss.35-83, s.41-44. 
2 Bkz. Dülger, “Hukuk, Evrim ve Pragma”, s.468, 473. 
3 Bacon, Richard Rorty, s.96. 
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zor değildir. Bu esneklikle birlikte, hukukun sosyal refah gibi ekono-
mik yöntemlerle nesnellik zemininin oluşturulabileceği bir amaca 
özgülenmesi ise onun pragmatizmi ile ekonomik hukuk yaklaşımı 
arasındaki bağı kurar. İşte bu noktada ortaya attığı ekonomik “etkin-
lik yahut verimlilik” (efficiency) kriteri ise, geçmişten devralıp benim-
semek biçiminde olmaksızın, ileriye dönük biçimde hukuki değerleri 
oluşturmaya kapı açacağı için, onun hukuki dogmatizm olarak isim-
lendirdiği cenahtan gelecek eleştirilerden kaçamayacağını açık bir 
biçimde göstermektedir. 
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HUKUKUN EKONOMİK TEORİSİ1 

 

Felix Müller2 

 

Çeviren: Ahmet M. Güneş  

 

1. Giriş 

 

Hukukun ekonomik teorisi, köken itibariyle Amerika Birleşik Devlet-
leri’ne dayanan ve hukuki düzenlemeler ile mahkeme kararlarının 
genel sosyal refah üzerindeki etkilerini ekonomik bir perspektiften 
incelemeyi ve değerlendirmeyi amaçlayan bir araştırma yönelimidir. 
Hukuki bir teori olan hukukun ekonomik teorisi, kaynağını ekonomi-
den alan diğer araştırma yönelimlerinden açıkça ayrılabilen bir özel 
disiplin değildir. Hukukun ekonomik teorisi daha ziyade, aralarında 
yeni kurumsal ekonomi, politik ekonomi (Public Choice) ve ekono-
mik anayasal teorinin yer aldığı geniş bir akıma dâhil edilmektedir.3 
Hukukun ekonomik teorisi ABD’de “Economic Analysis of Law” veya 

                                                                        
1 Daha önce şu dergi içerisinde yayınlanmıştır: Küresel Bakış, Yıl:1, Cilt:1, Sayı:3, 

Ekim 2011 de yayınlanmıştır. 
2 Dr. Felix Müler, Cleary Gottlieb adlı uluslararası hukuk ortaklığının Frankfurt a.M. 

kentinde bulunan bürosunda avukat olarak çalışmaktadır. Tercümesini yaptığımız bu 

makale, “Ökonomische Theorie des Rechts” başlığıyla 2008 yılında Lucius & Lucius 

yayınevi tarafından Sonja Buckel, Ralph Christensen ve Andreas Fischer-Lescano’nun 

editörlüğünde yayınlanan “Neue Theorien des Rechts” adlı kitapta yer almaktadır. Ter-

cümesini yaptığımız bu makalenin telif haklarını elinde bulunduran Mohr Siebeck (Tü-

bingen) yayınevine bu makalenin çevirisine onay vermiş olmasından dolayı teşekkür 

ederiz. 
3 Wolfgang Weigel, Rechtsökonomik, München 2003, 10 vd.; Hans-Peter Schwintows-

ki, Ökonomische Theorie des Rechts, in: JZ 1998, 581, 583; Stefan Voigt, Institutio-

nenökonomik, München 2 002, 2 6 v d.; Rudolf Richter / E irik G . Furubotn, Neue 

Institutionenökonomik, Tübingen 2003; Guy Kirsch, Neue Politische Ökonomie, 5. 

Aufl., Stuttgart 2004; Elisabeth Göbel, Neue Institutionenökonomik, Stuttgart 2002. 
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“Law and Economics” olarak adlandırılmaktadır.1 Alman hukuk dili-
nin kullanıldığı coğrafyada ise, bunun yerine “Ökonomische Theorie 
des Rechts” (hukukun ekonomik teorisi, ç.n.), “Ökonomische Analyse 
des Rechts” (hukukun ekonomik analizi, ç.n.) ve “Rechtsökonomik” 
(hukuk ekonomisi, ç.n.) gibi kavramların kullanıldığı göze çarpmakta-
dır.2 

Hukukun ekonomik teorisinin kökleri, Guido Calabresi, Ronald 
H.Coase, Gary S. Becker ve Harold Demsetz3 gibi 1960’lı yıllarda hu-
kuki meselelerin ekonomik açıdan ele alınmasına günümüzde tran-
saksiyonel analiz olarak genel kabul gören tarzda4 yol gösterici katkı-
lar sunmuş olan5 kişilere dayanmaktadır. Bu kişiler arasında, Richard 
A. Posner ve A. Mitchell Polinsky gibi 1970’li ve 1980’li yıllarda geliş-
tirilen temel tezleri genelleştiren ve böylece ekonomik analizin uygu-
lama alanını tüm hukuk düzenini kapsayacak şekilde genişleten şa-

                                                                        
1 Bu konudaki meşhur ders kitapları için bkz. Richard A. Posner, Economic Analysis of 

Law, New York 2003; Robert Cooter, Law and Economics, Boston 2004; A . Mitchell 

Polinsky, An Introduction to Law and Economics, Boston 1989. 
2 Michael A dams, Ö konomische T heorie d es R echts, F rankfurt a m M ain 2 004 v e 

S chwintowski (dn. 1) gibi yazarlar »Ökonomische Theorie des Rechts« terimini kulla-

nırken; Hans-Bernd Schäfer / Claus Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivil-

rechts, Berlin 2005, Horst Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip – Möglichkeiten 

und Grenzen der ökonomischen Analyse des Rechts, Tübingen 1995, gibi bazı yazarlar 

»ökonomische Analyse des Rechts« kavramını tercih etmektedir. Buna karşın Weigel 

(dn. 1), »Rechtsökonomik« kavramını kullanmaktadır. 
3 Guido Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, in: Yale 

Law Journal 70 (1961), 499; ders., The Decision for Accidents: An Approach to Nonfa-

ult Allocation of Costs, in: Harvard  Law Review 7 8 ( 1965), 7 13; Ronald H . Coase, T 

he Problem of  Social Cost, in: Journal of Law & Economics 3 ( 1960), 1 v d. Almanca 

tercüme için ayrıca bkz. Heinz-Dieter Assmann / Christian Kirchner / Erich Schanze 

(Hrsg.), Ökonomische Analyse des Rechts, Tübingen 1993, 129 v d. Ayrıca bkz. Ronald 

H . Coase, The Firm, The Market and the Law, Chicago 1988, 95 v d., 157 v d.; Gary 

Becker, T he Economic Approach to Human Behavior, Chicago 1976; dt.: Der ökono-

mische Ansatz zur Erklärung menschlichen Verhaltens, Tübingen 1993; Harold Dem-

setz, Towards a Theory of  Property Rights, in: American Economic Review 57 (1967), 

347 vd. 
4 Hukukun ekonomik teorisinin gelişimi konusunda karş. Erich Schanze, Ökonomische 

Analyse des Rechts in den USA, in: Heinz-Dieter Assmann / Christian Kirchner / Erich 

Schanze (Hrsg.), Ökonomische Analyse des Rechts, Tübingen 1993, 1 – 16, 2 vd. 
5 Richter / Furubotn (dn. 1), 53 vd. 
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hıslar da bulunmaktadır.1 Hukukun ekonomik teorisinin, bilhassa 
anglo-amerikan hukuk coğrafyasında önemli bir zafer elde ettiğini 
belirtmek mümkündür.2 ki bu zafer sayesinde hukukun ekonomik 
teorisi hukuk pratiğinin önemli bir parçası haline gelmiş ve hukuk 
fakültelerinde müfredatının bir parçası olmuştur.3 Buna karşın, Al-
man dilinin kullanıldığı coğrafyada bu teorinin iktisabı konusunda 
çekingen tavırların göze çarptığını ifade etmek gerekir. Hukuka eko-
nomik bakış açısıyla yaklaşılması esasen yeni değildir. Zira kartel ve 
rekabet hukuku da, öteden beri ekonomik bakış açısıyla belirlenen 
hedef ve meseleler üzerine kurulmuştur.4 Hukuk ve ekonomi arasın-
da bir köprü kurulması, hukukun ekonomik teorisinin ortaya çıkar-
dığı avantaj değildir. Bu teorinin yenilikçi tarafı bilhassa, mikro eko-
nomik bilgilerin hukuk disiplini için bütünüyle kullanılması ve bun-
ların tüm hukuk sistemi üzerinde uygulanacak şekilde genişletilme-
sinden kaynaklanmaktadır.5 Bu nedenle sadece ekonomik yön ve 
bağlama sahip olan hukuk dalları değil, aksine bir bütün olarak hu-
kuk düzeni bu kapsamda ele alınmaktadır. Hukukun ekonomik teori-
sinin uygulama alanı bu bakımdan geniş olup, gerek özel hukuk6 ge-

                                                                        
1 Bu bağlamda öncelikle Posner’in (dn. 2) 1973 yılında çıkan ders kitabına değinmek 

gerekir. Ayrıca bkz. A. Mitchell Polinsky, Economic Analysis as a Potentially Defective 

Product: A Buyer’s Guide to Posner’s Economic Analysis of Law, in: Harvard Law 

Review 87 (1974), 1655 vd.; Eserin Almanca çevirisi için ayrıca bkkz. Heinz-Dieter 

Assmann / Christian Kirchner/ Erich Schanze (Hrsg.), Ökonomische Analyse des 

Rechts, Tübingen 1993, 99 vd. 
2 Bu konuda ayrıca şu dergilerde yer alan eserlere bakılabilir: »Journal of Law and Eco-

nomics«, »Journal of Law, Economics and Organization«, »European Journal of Law 

and Economics«, »Journal of Legal Studies«, »American Law and Economics Review«, 

»Journal of Institutional and Theoretical Economics«. 
3 Markus Englerth, Behavioral Law and Economics – eine kritische Einführung, Bonn 

2004, 3; Schanze (dn. 5), 4 vd. 
4 Frank Laudenklos, Methode und Zivilrecht in der ökonomischen Analyse des Rechts, 

in: Joachim Rückert (Hrsg.), Fälle und Fallen in der neueren Methodik des Zivilrechts 

seit Savigny, Baden-Baden, 1997, 291 – 313, 293. 
5 Bu konuda bkz. Posner (dn. 2); Polinsky (dn. 2); Cooter (dn. 2). 
6 Bu alandaki eserler için karş. Steven Shavell, Economic Analysis of Accident Law, 

Cambridge 1987; ders., Foundations of  Economic Analysis of Law, Cambridge 2004; 

Schäfer / Ott (dn. 3), 121 vd., 395 vd., 633 vd.; Adams (dn. 3), 73 vd., 239 vd., 417 vd.; 

Weigel (dn. 1), 40 vd. Ayrıca bkz. Hein Kötz / Hans-Bernd Schäfer, Judex oeconomi-

cus, Tübingen 2003; Ernst-Joachim Mestmäcker, Recht und ökonomisches Gesetz: über 

die Grenzen von Staat, Gesellschaft und Privatautonomie, 2., erg. Aufl., Baden-Baden 

1984. 
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rek kamu hukuku 1 gerekse de ceza hukuku 2 bu kapsama dahildir. 
Bununla birlikte, disipline yabancı yöntemlerin hukuk bilimine ek-
lemlenmesinin çeşitli uyuşmazlıklara neden olacağını belirtmek ge-
rekir, bu nedenle hukukun ekonomik teorisi ciddi bazı eleştirilere 
konu olmuştur.3 

2. Teorik Temeller 

Hukukun ekonomik analizinin teorik temelleri, yöntemleri hukuki 
düzenlemelere ve mahkeme kararlarına aktarılan mikro ekonomiye 
dayanmaktadır.4 Analiz istikameti, kaynakların optimal dağılımının 
hukuk üzerindeki etkileri bağlamında belirlenecek ve norm muha-
taplarının rasyonel, faydayı maksimize eden davranışları vasıtasıyla 
ortaya çıkacaktır.5 Hukukun etkilerinin değerlendirilmesine yönelik 
olarak burada esas alınan ölçüt, etkinliğe ilişkin ekonomik ilkedir. 

2.1 Köken 

Ekonomi bilimlerinden doğan bir teori olarak hukukun ekonomik 
analizi de, Adam Smith’e (1723-1790) dayanan ve ekonomi için te-
mel bir kabul niteliğinde şu teze dayanmaktadır: Kişilerin kendi şahsi 
menfaatlerine erişim çabaları tüm eylemlerin motor gücüdür, bu ça-
balar görünmez bir el tarafından yönlendirilmekte ve kişiler kendi 
şahsi menfaatleri için çabalarken farkında olmadan aynı zamanda 

                                                                        
1 Anne van Aaken / Stefanie Schmidt-Lübbert (Hrsg.), Beiträge zur ökonomischen The-

orie im Öffentlichen Recht, Wiesbaden 2003; Anne van Aaken, Vom Nutzen der öko-

nomischen Theorie für das öffentliche Recht – Methode und Anwendungsmöglichkei-

ten, in: Marc Bungenberg (Hrsg.), Recht und Ökonomik, Tagungsband 

der 4 4. Assistententagung Öffentliches Recht, München 2 004, 1 v d.; Weigel ( dn. 1), 

9 4 v d.; Christoph Engel / Martin Morlok ( Hrsg.), Das öffentliche Recht alsein Ge-

genstand ökonomischer Forschung – Die Begegnung der deutschen Staatsrechtslehre 

mit der Konstitutionellen Politischen Ökonomie, Tübingen 1997. 
2 Stefan Werner, Die ökonomische Analyse des R echts i m Strafrecht, i n: K ritV 1 992, 

4 33 v d.; Adams (dn.3), 495 vd. 
3 Karl-Heinz Fezer, Aspekte einer Rechtskritik an der economic analysis of law und am 

property rights a pproach, i n: J Z 1 986, 8 17; K arl-Heinz Fezer, Kritik an der ökono-

mischen Analyse des Rechts, in: JZ 1988, 223. 
4 Bu konuda bkz. Robert Pindyck / Daniel L. Rubinfeld, Mikroökonomie, München 

2005. 
5 Anne van Aaken, »Rational choice« in der Rechtswissenschaft: zum Stellenwert der 

ökonomischen Theorie im Recht, Baden-Baden 2003. 
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kamusal refahın artırılmasına hizmet etmektedir.1 Bu görüş varlığını, 
kendi şahsi menfaatini artırmaya yönelik çabaları ile her bireyin ka-
musal refahı artıracağını ve kamusal refah artışının ise mümkün olan 
büyük mutluluğu ortaya çıkaracağını savunan faydacılıkta (utilita-
rizm, ç.n.) sürdürmektedir (Maximum- Happiness-Principle).2 Bütün 
bireysel menfaatlerin artırılmasının ifadesi olarak toplumun genel 
mutluluğunun maksimize edilmesi, bu bağlamda liberal ekonomik 
düşünüşün en temel dayanaklarından birini oluşturmaktadır. 19. 
yüzyılın erken Laissez-Faire (bırakınız yapsınlar, ç.n.) liberalizmi ka-
musal refahın bütünüyle tezahür etmesi bakımından devletin piya-
sadaki düzenleyici müdahalelerden kaçınmasını gerekli görürken, 
20. yüzyılın ortasından itibaren şekillenen neoliberalizmin farklı 
akımları devletsel bir düzen çerçevesini talep etmiştir, zira piyasanın 
işlevselliği artık doğal görülmemiş ve refahı teşvik eden piyasanın 
devletsel tedbirlerle güvence altına alınacağı düşünülmüştür. Milton 
Friedman’ın etkisinde kalan Chicago Okulu, özel sektörün istikrarını 
esas alıp, ekonomik istikrarsızlığın nedenlerini bilhassa kamusal pa-
ra, kredi ve maliye politikalarında aramakta iken;3 Freiburg Oku-
lu’nun ordoliberalzmi (bu akım Alman noeoliberalizmi olarak da bili-
nir, ç.n.) piyasanın kendi düzenleme kabiliyetine şüpheyle yaklaş-
makta ve bireylerin kendi şahsi menfaatlerini takip edeceği bir dev-
letsel düzen çerçevesinin gerekliliğini dile getirmektedir.4 Farklı yak-
laşımların ortak yönü, piyasada yer alan her aktörün her ekonomik 
hadisenin hareket noktası olarak kendi bireysel amaçlarının değerini 
en iyi şekilde değerlendirme yeteneğine sahip olduğudur, ki bu yüz-
den önceliklerin devletçe öngörülmesi bir bilgi gaspı anlamına gele-
ceği ifade edilmiştir. Buradan hareketle, kişisel menfaat üzerine ku-
rulu devlet müdahalesine ilişkin merkezi olmayan piyasa mekaniz-
malarının önceliği sonucuna varılmıştır. 

                                                                        
1 Adam Smith, Untersuchungen über Wesen und Ursachen des Reichtums der Völker, 

Duesseldorf 1999, 467. 
2 Jeremy Bentham (1748 - 1832), Introduction to the Principles of Morals and Legisla-

tion; John Stuart Mill (1806 - 1873), Utilitarism; Eidenmüller (dn. 3), 22 vd. 
3 Milton Friedman, Kapitalismus und Freiheit, München 2004. 
4 Walter Eucken, Grundsätze der Wirtschaftspolitik, Tübingen 1952; Franz Böhm, 

Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, Tübingen 1950; Friedrich August von Ha-

yek, Die Verfassung der Freiheit, T übingen 1 991; A rnold Bergstraesser, Nation und 

Wirtschaft. Hamburg 1933. 
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2.2 Referans Ölçütü Olarak Etkinlik 

Hukukun ekonomik teorisi, refah ekonomisinin toplumun genel iyili-
ğinin maksimizasyonunu mevcut kaynakların faydayı artırıcı bir da-
ğılımı ile sağlamaya yönelik hedefini gerçekleştirmek istemektedir.1 
Bu hedefin ardında, kaynakların kıt ve sınırlı olduğuna ilişkin kabul 
bulunmaktadır, ki kaynakların kullanılmasıyla tüm ihtiyaçların aynı 
anda karşılanması mümkün değildir. Dolayısıyla, kullanımları sonu-
cunda kıt kaynakların ihtiyaçların maksimum düzeyde karşılanması-
nı mümkün kılması toplumsal açıdan arzulanan durum olarak gö-
rülmektedir. Mevcut kaynaklardan mümkün olan en büyük faydala-
rın elde edilmesinin söz konusu olduğu durumlar, ise etkin olarak 
nitelendirilmektedir. Mevcut kaynakların etkin olmayan şekilde kul-
lanılması durumunda, mevcut ihtiyaçlar tatmin edilemeyecek, olası 
potansiyel fayda artışından istifade edilmeyecek ve böylelikle bir tür 
israf söz konusu olacaktır. Bu tarz israfların önlenmesi, normatif 
ekonominin temel unsurunu oluşturan genel sosyal hedef olarak ta-
nımlanmaktadır.2 

2.2.1 Pareto Verimliliği 

İsrafın söz konusu olmadığı sosyal bir durum, pareto verimliliği veya 
pareto etkinliği (Pareto-Optimum, ç.n.) kavramı ile tanımlanmakta-
dır.3 Teknik açıdan ifade edildiğinde, başka bir kişinin durumunu 
kötüleştirmeden bir bireyin başka bir bölüşüm ile daha iyi bir konu-
ma gelmesinin olanaksız olduğu hallerde kaynakların dağılımı pareto 
etkinliği olarak görülebilir. Tersinden ifade edecek olursak, bir kişi-
nin refahının yükseltilmesinin en azından başka birinin refahını 
azaltmadan mümkün olduğu hallerde pareto etkinliğinden söz edi-
lemeyecektir.4 Etkinlik bu bağlamda görüşü, kaynakların bölüşümü 

                                                                        
1 Refah ekonomisi bağlamında karş. Posner (dn. 2), 12 vd.; Schäfer / Ott (dn. 3), 23 vd. 
2 Schäfer / Ott (dn. 3), 1. 
3 Eidenmüller (dn. 3), 48 vd. 
4 Karşılıklı olarak faydayı artırıcı transaksiyona kaynakların dağılımının bir değişikliği-

nin tüm taraflar nezdinde refahı artırdığı satım muamelesini örnek verebiliriz. Bu bağ-

lamda, alıcı yalnızca malı elde etmenin maldan vazgeçmeden daha yüksek bir fayda 

sağlayacağı hallerde talep edilen satım fiyatını ödemeye hazırdır. Diğer tarafta, satıcı 

yalnızca fayda artışının satıma konu malın elden çıkmasının neden olacağı zarardan 

daha baskın olduğu hallerde malını belirlenen fiyata satacaktır. Alıcı ve satıcı bu neden-
 



Hukuk ve İktisat 135 

suretiyle mevcut bir durumdan en büyük faydanın nasıl elde edilebi-
leceği hususuna indirgeyen saf teknik bir kavramdır. Bununla birlik-
te, faydanın maksimizasyonunu aşacak tarzda kaynakların bölüşü-
münün neticesinin bir değerlendirmesi gerçekleşmemektedir. Bu 
nedenle etkinlik ölçütü, ne kaynakların bölüşümünün adil olup ol-
madığı ne de etkin bir dağılımın etik ve sosyal tasavvurlara uyup 
uymadığı hususlarını değerlendirir ve yanıtlar.1 Bir kişinin durumu-
nun başka bir kişi aleyhine iyileştirildiği haller artık pareto verimlili-
ği ölçütü kapsamında ele alınmamaktadır. Ancak birçok sosyal ve 
ekonomik hadise, birçok kişinin bu hadiselerden etkilendiğini ve 
bunların sonucunda bazı kişilerin durumunun iyileşirken bazılarının 
durumunun ise kötüleştiğini göstermektedir. Bununla birlikte pareto 
etkinliği söz konusu olmasa da, bu tür bir durum genel sosyal refahı 
artırabilecektir. Bu mesele, ekonomi teorisinde Kaldor-Hicks denk-
leştirme kriteri altında ele alınmaktadır. 

2.2.2 Kaldor-Hicks Denkleştirmesi 

Hukukun ekonomik teorisi, hukuki düzenlemeleri ele alırken bir fay-
da maliyet mukayesesini uygulamaktadır.2 Bu mukayese, Britanyalı 
ekonomistler Kaldor ve Hicks’in ismini taşımakta ve pareto etkinliği 
kavramının genişletilmiş bir biçimi içermektedir. Bu kriter, toplum-
sal faydanın maksimize edilmesi perspektifi altında yalnızca bir bire-
yin aleyhine fayda artışını hedefleyebilecek değişiklikleri meşrulaş-
tırmaya yöneliktir. Kaldor-Hicks denkleştirme kriterine göre, pareto 
etkinliğinin gerçekleşmemesine rağmen kaynakların dağılımına (Res-
sourcenallokation, ç.n.) ilişkin bir değişiklik fayda artışının sosyal bir 
halini teşkil edebilir.3 Ancak bunun için, bir değişiklikten yarar sağla-
yan kişilerin bundan zarar gören kişileri denkleştirebilmesi ve yarar 
sağlayanlar bakımından gerçekleşen bu denkleştirmeye rağmen artık 
bir faydanın varlığı şarttır. Değerlendirme için belirleyici olan nokta 

                                                                                                                                                                               
le satım sözleşmesinin gerçekleştirilmesinden sonra daha iyi bir duruma gelmiş ve fay-

dalarını artırmıştır. Schäfer / Ott (dn. 3), 26 vd. 
1 O halde bir kişinin payına her şeyin ve birçok kişinin payına ise hiçbir şeyin düşmedi-

ği bir dağılım etkin olabilir. Bu sonucun toplumsal adalet tasavvurlarına uygun olup 

olmadığı hususu ise, ekonominin değerlendirme yetkisine kalmaktadır Gebhard 

Kirchgässner, Führt der homo oeconomicus das Recht in die Irre ?, in: JZ 1991, 104, 

109 vd.; Schäfer / Ott (dn. 3), 30 vd. 
2 Laudenklos (dn. 10), 293. 
3 Eidenmüller (dn. 3), 51 vd.; Schäfer / Ott (dn. 3), 31 vd. 
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bu bağlamda, kaynakların dağılımının değişikliğinden kaynaklanan 
toplam fayda artışı ve toplam zarar arasındaki ilişkidir.1 Bir kişinin 
fayda artışının diğer bir kişinin fayda azalışından daha çok olması ve 
denkleştirmenin gerçekleştirilmesinin ardından bile fayda sağlayana 
bir artık faydanın kalması halinde, kaynakların dağılımının değişmesi 
genel sosyal faydanın artışına neden olacaktır.2 Ancak Kaldor-Hicks 
kriteri, fayda sağlayanı gerçekte bir denkleştirmeyi yerine getirmekle 
yükümlü kılmamaktadır. Belirleyici olan tek husus, artık faydanın 
muhafazası ile bir denkleştirmenin hesapsal açıdan mümkün olması-
dır.3 

2.3 Homo Economicus, Mülkiyet Hakları, Transaksiyon Maliyet-
leri 

Homo economicus modeli, hukukun ekonomik teorisinin esas aldığı 
piyasa aktörü tipidir. Bu model, etkin bir durumun piyasa koşulla-
rında kendiliğinden vuku bulacağı kabulüne dayanmaktadır.4 Arz ve 
talebin oluşturduğu piyasa mekanizması, kaynakların kendilerinden 
elde edilecek faydanın azami olduğu yerde kullanılmasını sağlamak-
tadır.5 Bu nedenle piyasa mekanizmasına uygun çözümlere, diğer 
tüm kullanım biçimleri ve bilhassa devletsel güdüm karşısında esa-
sen öncelik tanınmaktadır.6 Homo economicus, piyasa aktörlerinin 
davranışlarının izah edilmesine yönelik bir referans model işlevi 
görmektedir.7 Buna göre her birey, önceliklerin kıtlığı görüşünden 

                                                                        
1 Bununla birlikte, ilgili fayda ve zararların niceliğinin belirlenmesi ve değerlendirilmesi 

aşamasında ciddi bazı zorlukların söz konusu olduğunu belirtmek gerekir. Eidenmüller 

(dn. 3), 

54; Polinsky (dn. 2), 7; Englerth (dn. 9), 4 vd. 
2 Buna uygun olarak refahın maksimize edilmesi ilkesinden (wealth maximization prin-

ciple) söz edilmektedir. Posner (dn. 2), 13 vd. 
3 Schäfer / Ott (dn. 3), 35 vd.; Laudenklos (dn. 10), 299. 
4 Piyasa başarısızlığının bir türü söz konusu olduğunda, piyasa şartlarının eski haline 

getirilmesi veya bu hale yaklaştırılması gerekir. Karş. Michael Fritsch / Thomas Wein / 

Hans-Jürgen Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, München 2003. 
5 Gebhard Kirchgässner, Homo Oeconomicus: Das ökonomische Modell individuellen 

Verhaltens und seine Anwendung in Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, Tübingen 

2000, 46 vd.; Pindyck / Rubinfeld (dn. 16), 419 vd., 804 vd. 
6 Ancak, piyasa şartlarının mevcut olmaması halinde devlet müdahalesine ihtiyaç duyu-

lacaktır. Fritsch / Wein / Ewers (dn. 32). 
7 Homo economicus esasen bir model olduğundan, bu model basitçe işlenmektedir, 

ancak gerçekte durum böyle değildir. Bununla birlikte, bu model gerçek toplumsal ku-
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hareket etmekte ve elinde bulundurduğu malları bunların kullanı-
mından kendisi açısından en önemli olan ve en büyük fayda artışına 
sahip gereksinimleri karşılamak amacıyla kullanmaktadır. Homo 
economicus, bu nedenle rasyonel hareket etmekte ve birçok davranış 
olanağı arasından kendi şahsi önceliklerine uygun olarak kendisi için 
en faydalı olan ve en büyük fayda artışını sağlayacak olanını seçmek-
tedir.1 Bu durumun bir sonucu olarak, kaynaklar kendilerinden en 
çok faydanın sağlanacağı yere geçer, böylece piyasa koşulları altında 
kaynakların etkin bir dağılımı sağlanmış olur.2 Homo economicus 
modeli her ne kadar katı nitelikteki soyutlayıcı kabullerinden dolayı 
eleştirilere konu olmuşsa da,3 netice analizinin (Folgenanalyse, ç.n.) 
aracı olarak kendini kabul ettirmiştir. 

Bununla birlikte, transaksiyonların yürütülmesi için bireylere hukuk 
düzeni tarafından mülkiyet haklarının tahsisi şarttır. Piyasa aktörle-
rinin mallar üzerinde tasarruflarda bulunabilmesi, ancak mülkiyet 
haklarının tahsisi ile mümkündür. Mülkiyet hakları (property rights), 
bireyler arasında yaptırım erteleyici davranış esaslı ilişkiler olup, bir 
malın varlığına bağlı olup ve bu malın kullanımını konu edinmekte-
dir.4 Bir mülkiyet hakkı vasıtasıyla gerçekleşen bir tasarruf yetkisi 
(Dispositionsbefugnis, ç.n.) tahsisatının üçüncü bir kişi tarafından 
dikkate alınmaması bir maliyete katlanma mükellefiyeti doğurmak-

                                                                                                                                                                               
rumların mukayesesine yönelik bir referans modeli işlevi görmektedir. Karş. Eidenmül-

ler (dn. 3), 28 vd.; Horst Eidenmüller, Der homo oeconomicus und das Schuldrecht: 

Herausforderungen durch Behavioral Law and Economics, in: JZ 2005, 216, 217 vd.; 

Englerth (dn.9), 4 vd. 
1 Mal ve hizmetler için bireysel değer tahmininin nasıl yapılacağı sorusunun cevaplandı-

rılması hem ekonomi hem de hukukun ekonomik teorisi bakımından önem arz eden bir 

meseledir. Toplumsal refahın değerlendirilmesine ilişkin ölçüt olan bireysel fayda, ge-

nellikle bireysel ödeme gücü ile belirlenmektedir. Posner ( dn. 2 ), 1 6 v d.; Schwin-

towski ( dn. 1 ), 5 84; Kirchgässner (dn. 26), 106 vd. 
2 Pindyck / Rubinfeld (dn. 16), 804 vd. 
3 Eleştiri, bilhassa insan davranışının birçok faktör tarafından belirlenebileceği hususu-

nun homo economicus modeli kapsamında ele alınmadığı konusundadır. Bu bağlamda, 

insan davranışının yalnızca sınırlı olarak rasyonel olduğu bunun bir nedeninin bilgi 

eksikliği veya özgeci davranışın eylem ilkesi olarak belirleyici olabileceği yönünde 

itirazlarda bulunulmuştur. Karş. Eidenmüller (dn. 35), 217 vd. 
4 Mülkiyet hakları, bir malı kullanma hakkı (usus), bir malın semerelerinden faydalan-

ma hakkı (usus fructus) ve bir malı değiştirme hakkıdır (abusus). Weigel (dn. 1), 25 vd.; 

Schäfer / Ott (dn.3), 98 vd. 
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tadır.1 Bunun haricinde, transaksiyonların gerçekleştirilmesinin en-
gelleyici yüksek maliyetlerle piyasada zorlaştırılmaması veya engel-
lenmemesi gerekir. Mülkiyet haklarını kullanması nedeniyle bir kişi-
nin karşı karşıya kaldığı maliyetler, tansaksiyon maliyetler kavramı 
ile tanımlanmaktadır.2 Coase kuramı kapsamında izah edileceği üze-
re, etkin bir durumun hedeflenmesine yönelik mevcut transaksiyon-
ların göz önünde bulundurulması bağlamında mülkiyet haklarının 
tahsisatı önemli bir işleve sahiptir. 

3. Araştırma Konusu Olarak Hukuk 

Hukukun ekonomik teorisinin konusu bizzat hukuktur. Hukuki dü-
zenlemeler ve mahkeme kararları, bu bağlamda şu soruların yanıt-
lanması bağlamında araştırma konusu olacaktır: Hukuki düzenleme-
ler ve mahkeme kararları, piyasa aktörlerinin davranışını nasıl etki-
ler? Kullanımlarından maksimal sosyal faydayı sağlayacak şekilde 
mevcut malların kullanılmasına yönelik teşviklerin sağlanması, var 
olan hukuki durumla mümkün müdür? Hukukun etkin olmayan bir 
kaynak dağılımını teşvik ettiği durumlarda ise, hukukun ekonomik 
teorisi etkin bir durum elde edebilmesi için hukukun nasıl tasarlan-
ması gerektiği sorusunu cevaplamaktadır. Burada hukukun ekono-
mik teorisi bakımından temel nitelikte olan iki unsur söz konusu ol-
maktadır: Bunlar netice esaslı ve normatif niteliktedir.3 Netice esaslı-
lık, hukuki düzenlemelerin ve mahkeme kararlarının bireylerin dav-
ranışları üzerindeki etkilerinin tanımlanması ve değerlendirilmesini 
ifade eder.4 Neticelerin değerlendirilmesi ise, normatif unsuru oluş-
turmaktadır. Normatif unsur, hukukun etkilerinin etkinliğin hedefleri 
üzerinde belirlenmesi ve gerektiğinde hukukun bu hedeflerle uyum-
lu hale getirilmesidir. Hukukun ekonomik teorisi, hukuk sistemini bir 
kurum olarak görmektedir.5 Kurumlardan kasıt, insanların davranış-
larını yönlendiren düzenleme sistemleridir. Bununla birlikte, düzen-
lemelerin ilgililerce ilkesel kabulünün yanı sıra bunların çiğnenmesi 

                                                                        
1 Schäfer / Ott (dn. 3), 98 vd. 
2 Richter / Furubotn (dn. 1), 65 vd., 79 vd.; Voigt (dn. 1), 30 vd. 
3 Claus Ott / Hans-Bernhard Schäfer, Die ökonomische Analyse des Rechts, in: JZ 

1988, 213 vd.; Heinz-Dieter Assmann / Christian Kirchner / Erich Schanze (Hrsg.), 

Ökonomische Analyse des Rechts, Tübingen 1993, Einleitung. 
4 Schäfer / Ott (dn. 3), 11 vd.; ders., in: JZ 1988, 213, 217 vd.; Eidenmüller (dn. 3), 2. 
5 Hans-Peter Schwintowski (dn. 1), 583 vd.; Voigt (dn. 1), 32 vd. 
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durumunda yaptırımların öngörüleceği ve kabul edileceği beklentisi 
ortaya çıkmaktadır.1 Hukukun ekonomik teorisinin yeni hedefi olan 
yeni kurumsal ekonominin şekillendirilmesi, sosyal refahı artıracak 
veya her halükarda azaltmayacak kurumların öngörülmesini ifade 
etmektedir.2 Hukukun ekonomik teorisi, hukukun kaynakların israfı-
nı ne ölçüde engelleyeceği ve böylece etkinliği nasıl artıracağına iliş-
kin değerlendirmeyi meşru ve gerekli bir ödev olarak görmektedir.3 
Buna göre hukukun ekonomik teorisi perspektifinden bir hukuki 
düzenlemenin haklılığı, yalnızca bu düzenlemenin anayasaya uygun 
olarak oluşturulmuş olmasını değil, aynı zamanda bu düzenlemenin 
etkin bir kaynak dağılımına katkı sunmasını da ifade etmektedir. Et-
kin olmayan bir normun yasallığına değil, meşruiyetine şüpheyle 
yaklaşılacaktır.4 Bu perspektiften bakıldığında, bir kurum olarak hu-
kukun etkin bir kaynak kullanımına katkı sunacak tarzda tasarlan-
ması gerekecektir. Hukuk kural olarak değişebilen bir değişken ola-
rak algılandığından, etkin olmayan hukuki bir düzenlemenin dağılım 
etkinliğinin (Allokationseffizienz, ç.n.) normatif hedeflerine yönlendi-
rilmesi ve gerektiğinde buna uygun bir şekilde değiştirilmesi gereke-
cektir. Ekonomik teori, bu bağlamda şu soruları yanıtlamaya çalışır: 
Bir hukuk sisteminde mülkiyet yetkilerinin (property rights) nasıl 
bölüşülmesi gerekir ve bu durum genel sosyal faydanın maksimizas-
yonu hedefi üzerinde hangi etkilere sahiptir? Ancak bu soruların ce-
vaplandırılmasından sonra, dağılım etkinliği hedefinin erişimi bakı-
mından hukuki yapının nasıl oluşturulacağına ilişkin görüşler beyan 
edilebilir.5 Burada esas alınan yöntemsel yaklaşım, mikro ekonomide 
piyasanın başarısızlığı halinde incelenen yaklaşım ile aynıdır.6 

4. Coase Kuramı 

Britianyalı ekonomist Ronald H. Coase’nin ismiyle adlandırılan Coase 
kuramı, hukukun ekonomik teorisinin temel tezlerini açıklığa kavuş-

                                                                        
1 Kurum kavramı bağlamında karş. Richter / Furubotn (dn. 1), 7 vd.; Voigt (dn. 1), 32 

vd. 
2 Eidenmüller (dn. 3), 68 vd. 
3 Schäfer / Ott (dn. 3), 1. 
4 Ott / Schäfer (dn. 42), 215. 
5 Schäfer / Ott (dn. 3), 10 vd. 
6 Karş. Pindyck / Rubinfeld (dn. 16), 419 vd.; Fritsch / Wein / Ewers (dn. 32), 89 vd. 
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turmaktadır.1 Coase kuramı, hayat gerçeklerinin karmaşıklığını ciddi 
bir şekilde azaltan basitleştirilmiş bir model varsayımı ile çalışmak-
tadır. Bu kuram, piyasadaki ticari çözümlerin ve takas sürecinin 
transaksiyonlar olmadan mümkün olduğu sürece, hukuk düzeninin 
biçimlendirilmesi yoluyla mülkiyet haklarının tahsisatının önemsiz 
olduğunu kabul etmektedir. Transaksiyon maliyetlerinin etkin bir 
durumun oluşumunu engellemesi halinde ise, hukukun transaksi-
yonlar olmadan işleyen bir piyasanın varlığı için gerekli durumu ye-
niden yapılandırması gerekir.2 Kaynakların kullanımının etkinliği, 
transaksiyonların olmadığı hallerde mülkiyet haklarının tahsisatın-
dan bağımsız bir şekilde bizzat piyasa tarafından sağlanacaktır. An-
cak sıkça karşılaşıldığı üzere, transaksiyon maliyetlerin oluşması 
halinde, etkin bir sonuca ulaşmak bakımından piyasa güvenilir bir 
araç olmayacaktır. Bu durumda kaynak dağılımı doğrudan mülkiyet 
haklarının tahsisatı vasıtasıyla hukuk düzenince şekillendirilecektir. 
Dolayısıyla, transaksiyonların olmadığı taklidi bir piyasa durumunda 
hangi müzakere neticesinin ortaya çıkacağına ilişkin soru gündeme 
gelmektedir. Bunun akabinde mülkiyet haklarının, transaksiyonları 
azaltılacak ve piyasa mekanizmalarını işletecek tarzda düzenlenmesi 
gerekir. Coase kuramı basit bir örnekle ortaya konabilir:3 

Bir yerleşim biriminin sınırları içinde yer alan ve yılda 75.000 Euro 
kar eden bir fabrika, yaptığı imalat sonucunda bulunduğu yerde ciddi 
bir kirliliğe neden olacak şekilde kurum salmaktadır. Bu durumun 
bir neticesi olarak, çevrede yaşayan 100 sakinin kurutma amacıyla 
bahçelerinde astığı çamaşırlar zarar görmektedir.4 Her bir sakin bu 
kurum nedeniyle yılda yaklaşık olarak 500 Euro zarara uğramakta-
dır. Yıllık toplam miktarı 50.000 Euro olan zararlar, fabrikanın kapa-

                                                                        
1 Coase ( dn. 4 ), Social Cost, 1 v d. Bu eserin Almanca çevirisi için ayrıca bkz. Heinz-

Dieter Assmann / Christian Kirchner / Erich Schanze (Hrsg.), Ökonomische Analyse 

des Rechts, Tübingen 1993, 129 vd. Ayrıca karş. Coase (dn. 4), The Firm, 95 vd., 157 

vd. 
2 Eidenmüller (dn. 3), 59 vd.; Weigel (dn. 1), 48 vd.; Richter / Furubotn (dn. 1), 113 vd.; 

Schäfer/ Ott (dn. 3), 100 vd. 
3 Bu örnek Polinsky’den alınmadır, ( dn. 2), 1 1 v d. Özel hukuk, kamu  hukuku  ve ceza 

hukukuna ilişkin diğer birçok uygulama örneği  için bkz. Posner ( dn. 2); Cooter ( dn. 2 

); Adams ( dn. 3); Weigel (dn. 1); Schäfer / Ott (dn. 3). 
4 Bu nedenle yukarıda izah edilen Pareto etkinliği kriteri gerçekleşmemiştir. Fabrikanın 

kullanılması her ne kadar kara neden olmuşsa da, çamaşırların zarar görmesi nedeniyle 

sakinlerin durumunda bir kötüleşme gerçekleşmiştir. 
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tılması ile önlenebilecektir. Ancak bu tarz bir yaklaşım Kaldor-Hicks 
kriteri ile uyumlu olmayacaktır, zira üretim nedeniyle oluşan fayda-
lar kurum nedeniyle oluşan maliyetleri aşmaktadır. Fabrikanın iş-
letmecisinin o yerdeki sakinlerin zararını tümden tazmin etmiş ol-
ması halinde ise, işletmeciye kardan geriye 25.000 Euro kalacaktır.1 

Denkleştirmenin yanı sıra zararın oluşumunu engellemek imkanı da 
söz konusu olabilir. Kurum nedeniyle ortaya çıkan zararlar bu bağ-
lamda, örneğin 30.000 Euro’luk bir filtrenin fabrikaya takılması sure-
tiyle ortadan kaldırılabilir. Bunun haricinde 100 sakinin her birine 
bir çamaşır kurutma makinesi almak için 350 Euro verilip, bahçede 
kurutma amacıyla asılan çamaşırların kirlenmesi engellenebilir. Bu 
örnekte görüleceği üzere, fabrikaya 30.000 Euro’luk bir kurum filtre-
si takmak etkin olacaktır. Yalnızca 30.000 Euro değerinde bir filtre-
nin takılması ile yaklaşık olarak yıllık 50.000 Euro’luk zararlar engel-
lenebilir. Her ne kadar 100 sakinden her birine bir kurutma makinesi 
alınması halinde de zararlar ortaya çıkmayacaksa, bu makinelerin 
alınması 35.000 Euro’ya mal olacak ve bu nedenle filtrenin takılması 
nedeniyle oluşacak maliyetleri aşacaktır. Sosyal maliyetler sorununa 
ilişkin yönlendirici makalesinde Coase, hukuk düzeninin şekillendi-
rilmesinin yukarıda izahı yapılan etkin neticeler üzerinde ne tür etki-
ler doğurduğu sorusunu sormuştur.2 Coase bu bağlamda, bu netice-
nin gerçekleştirilmesine yönelik transaksiyonların sıfır olması koşu-
luyla, etkin bir durumun ve genel refahın buna bağlı maksimizasyo-
nunun hukuki durumun şekillendirmesinden tümüyle bağımsız ola-
rak ortaya çıktığı sonucuna varmıştır.3 Transaksiyonların sıfır olması 
halinde etkin bir durum, çatışan kullanımlarda mülkiyet haklarının 
(property rights) hangi tarafa tahsis edildiği hususundan bağımsız 
bir şekilde ortaya çıkacaktır. 

Yukarıdaki örnekte hukuk düzeninin bir »temiz hava hakkı« öngör-
mesi halinde, fabrika işletmecisinin kurum salınımı nedeniyle ihlal 

                                                                        
1 Ancak ne Kaldor-Hicks kriterine göre ne de refah maksimizasyonu ilkesine göre bir 

denkleştirmenin yürütülmesinin zorunlu olmadığını ifade etmek gerekir. Bir denkleştir-

menin teorik açıdan mümkün olması her halükarda yeterli olacaktır. Schäfer / Ott (dn. 

3), 35 vd. 
2 Coase (dn. 4), Social Cost, 1 vd. 
3 Coase (dn. 4), Social Cost, 1 vd.; ders. (dn. 3), The Firm, 95 vd., 157 vd. 
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edilen hakkın ortaya çıkardığı neticelere katlanması gerekecektir. 
Fabrika işletmecisinin buna uygun olarak üç eylem olanağı söz konu-
su olacaktır: İşletmeci, fabrikanın işletmesini ya durduracak, ya eski-
si gibi havayı kirletecek ve yıllık 50.000 Euro’luk zararı karşılayacak-
tır. İşletmeci bunun haricinde, o yerdeki sakinlerin her birine bir ku-
rutma makinesi alabilir ve böylece zararın ortaya çıkışını engellemiş 
olacaktır; ancak bu durumda 35.000 Euro’luk toplam bir maliyet ha-
sıl olacaktır. Son olarak işletmeci, 30.000 Euro’luk bir filtre alıp bunu 
fabrikasına takabilir. Faydasını maksimize etmek lehine olduğu için, 
fabrika işletmecisi bu dört olanağın sonuncusu yönünde karar ala-
caktır ve kurum filtresini fabrikasına monte edecektir. Böylelikle, 
fabrika işletmecisine hedeflediği kardan arta 45.000 Euro kalacaktır, 
diğer davranış imkanları ise işletmeciye daha az bir artık fayda bıra-
kacaktır. 

Buna karşın hukuk düzeninin »kurumun salınmasına ilişkin bir hak« 
öngörmesi durumunda, o yerdeki sakinlerin kurumun salınması ne-
deniyle ortaya çıkan neticelere katlanması gerekecektir. Davranış 
imkanları olarak, o yerin sakinleri yıllık 50.000 Euro’luk maliyetleri 
kabullenebilecektir. Sakinler, kendilerine bir kurutma makinesi satın 
alabilir (35 000 Euro) veya filtrenin takılması için işletmeciye ortak-
laşa 30.000 Euro ödeyebilir. Rasyonel hareket eden bireyler olarak 
sakinler de, faydayı maksimizde eden alternatifi tercih edecektir. 
Buna göre etkin netice -filtrenin takımı- hukuki durumun şekillen-
dirmesinden ve mülkiyet haklarının tahsisatından tümüyle bağımsız 
olarak ortaya çıkmaktadır. Farklılık yalnızca bir kez işletmecinin 
münhasıran ve bir kez de sakinlerin filtrenin maliyetlerine katlan-
ması bakımından ortaya çıkmaktadır. Maliyetlere katlanma meselesi 
ise, ancak münhasıran dağılım etkinliğinin sağlanması bakımından 
herhangi bir işleve sahip olmayan dağıtıma (Distribution, ç.n.) ilişkin 
bir meseledir.1 Mülkiyet haklarının şekillendirilmesi bu bağlamda 
yalnızca maliyetlere katlanmanın distributif yönünü ilgilendirmekte-
dir, etkin dağılım yönünü ilgilendirmektedir.2 

                                                                        
1 Polinsky (dn. 2), 12; Eidenmüller (dn. 3), 62. 
2 Etkinlik kaynak dağılımına ilişkin bir değişimden ortaya çıkan fayda artışı iken, adalet 

katılımcılar arasında gelirin dağıtımı ile ilgilidir. Dağıtıcı adaletin tesisi, ekonomik 

teoriye göre hukukun öncelikli işlevleri arasında yer almaktadır. Polinsky (dn. 2), 7. 
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Coase, şüphesiz transaksiyonlar olmadan müzakerelerin yürütüle-
bildiği bir durumun gerçek olmayan piyasa şartlarına uyduğunun 
farkına varmıştır. 1 Zira piyasa transaksiyonları, daima maliyetlerle 
bağlıdır.2 Ancak transaksiyonlar oluştuğu ve dikkate alındığı sürece, 
mülkiyet haklarının tahsisatı hukuk düzeninin şekillendirilmesi ile 
kaynak dağılımının refahın maksimizasyonunu sağlaması bağlamın-
da temel bir işleve sahip olacaktır. Yukarıdaki örnek bağlamında, 
diğer tüm sakinler ile bağlantı kurulması amacıyla hem fabrika iş-
letmecisi hem de her bir sakin bakımından 100’er Euro’luk transak-
siyon maliyetlerinin oluştuğu kabul edilirse,3 hukuk düzeninin »ku-
rumun salınmasına ilişkin bir hak« öngörmesi durumunda sakinlerin 
filtrenin ortaklaşa finansmanını organize etmek amacıyla filtre için 
30.000 Euro ve transaksiyonlar için 10.000 Euro harcaması gereke-
cektir. Neticede sakinler bakımından toplamda 40.000 Euro’luk bir 
maliyet ortaya çıkacaktır. Buna karşın, bir kurutma makinesinin edi-
nilmesi bireysel bir karar olup, sakinler arasında bir koordinasyonu 
gerektirmemektedir ve transaksiyon maliyetlerine neden olmamak-
tadır. 350 Euro’ya bir kurutma makinesi edinme filtrenin montajı 
için 400 Euro harcamaktan daha uygun olacağından, sakinler fabri-
kaya ortaklaşa bir filtre takma konusunda müzakere edeceklerine bir 
çamaşır kurutma makinesi edinecektir. Bu husus, sakinlerin bakış 
açısından rasyoneldir ve faydayı artırıcıdır. Sakinler, filtrenin takıl-
ması için 400 Euro ödemek yerine 350 Euroluk bir makine edinerek 
500 Euroluk zararı önleyebilirler. 

Ancak hukuk düzeninin bir »temiz hava hakkı« öngörmesi halinde, 
fabrika işletmecisinin 30.000 Euro’yu filtrenin takılması için ayırma-
sı söz konusu olacaktır. Bu husus fabrika işletmecisi için transaksi-
yon maliyetleri söz konusu olmadan mümkün olacaktır. Tüm sakin-
lerle müzakere etmek ise, zarar giderim (50.000 Euro) veya kurutma 
makinelerinin maliyetlerinin (35.000 Euro) yanı sıra oluşacak tarzda 
toplamda 10.000 Euro’luk transaksiyon maliyetlerine neden olacak-
tır. Buna göre genel sosyal refahı maksimize edecek netice, hukuk 
düzeninin »kurumun salınmasına ilişkin bir hak« öngörmesi halinde 

                                                                        
1 Coase (dn. 4), The Firm, 95 vd., 157 vd. 
2 Polinsky (dn. 7), 1661 vd. 
3 Posta, telefon, transport ve davranışın koordinasyonuna yönelik müşterek buluşma için 

gerekli zaman, transaksiyon maliyetlerine örnek gösterilebilir. 



144 SOBİAD: Hukuk ve İktisat Araştırmaları Merkezi  

değil, aksine yalnızca bir »temiz hava hakkı« öngörmesi durumunda 
ortaya çıkacaktır. Transaksiyon maliyetleri göz önünde bulundurul-
duğunda, hukuk düzeninin şekillendirilmesi ve mülkiyet haklarının 
tahsisatı böylece önem arz edecektir. 

Coase kuramına göre kaynak dağılımının etkin bir hali, transaksiyon-
ların hukuk düzeninin şekillendirilmesinden bağımsız olmayan bir 
tarzda mevcudiyeti söz konusu ise ortaya çıkacaktır.1 Etkinlik bakı-
mından öncelikli hukuk normu, daha ziyade transaksiyonların piya-
saya zarar veren etkilerini azaltan ve transaksiyonların maliyetini 
azaltma amacı ile seçilmekle birlikte etkin olmayan neticelere neden 
olan eylemlerin seçimini önleyen normlardır.2 Engelleyici nitelikte 
yüksek transaksiyon maliyetlerinin söz konusu olduğu bu durumlar-
da, Coase kuramı çok yararlı görünmektedir. Hukuk burada, mülkiyet 
haklarının uygun bir tahsisatı vasıtasıyla varsayımsal bir piyasa neti-
cesini oluşturabilir ve böylece başka türlü elde edilemeyecek bir sos-
yal fayda artışına katkı sunabilir.3 

5. Eleştiri 

Hukukun ekonomik teorisi, bilhassa Almanca konuşulan ülkelerde 
ciddi eleştirilere maruz kalmıştır. Bu bağlamda öncelikle, farklı disip-
linlerin bir araya gelmesi ile oluşan gerilimlere dikkat çekilmiştir. 
Diğer taraftan, ekonominin hukukun netleştirilmesi amacıyla başvu-
rulan temel kabullerinin ekonomi tarafından ne ölçüde daha geniş 
bir determinasyona gereksinim duyduğu sorgulanmıştır. 

Hukukun ekonomik teorisi, kavramsal (konzeptionell, ç.n.) yaklaşımı 
nedeniyle hukuki bir teori olmayıp, ekonomik bir disiplindir. Eko-
nomik açıdan analiz edilecek ve değerlendirilecek olan hukuk, bu 
disiplinin araştırma konusunu oluşturmaktadır. Bu disiplinin prog-
ramının, her hukuk normu ve her mahkeme kararının tüm hukuk 
dallarındaki ekonomik sonuçları bakımından analiz edilmesi ve de-
ğerlendirilmesi olduğu ifade edilebilir. Hukukun ekonomik teorisi, 

                                                                        
1 Bizzat Coase, kendisi tarafından ileri sürülen temel hususların yanlış yorumlandığını 

ve kendisinin sanki hukuk düzeninin somut şekillendirilmesini kaynak etkinliğinin sağ-

lanması bakımından önemsiz gördüğünün lanse edildiğini ifade etmektedir. Coase (dn. 

4), The Firm, 159 vd. 
2 Polinsky (dn. 2), 12 vd. 
3 Laudenklos (dn. 10), 300. 



Hukuk ve İktisat 145 

hukuki amaçları etkinliğin referans ölçütünün yanı sıra diğer bir de-
ğerlendirme ölçütü olarak kapsamadığından hukukun eleştirisine 
maruz kalmıştır.1 Ekonomik teorinin yabancı bir perspektiften huku-
ka yaklaştığı hususu, bu teoriyi gerek siyasal, gerek ahlaksal, gerek 
sanatsal, gerekse de dinsel kökenli diğer yabancı yaklaşımlarla pay-
laşmaktadır. Hukukun ekonomik teorisi bu nedenle, hukukun toplum 
üzerindeki işlev ve etkilerini kendi referans sistemi bakımından tar-
tışmayı amaçlayan farklı çabaların bir parçasıdır. Hukukun ekonomik 
teorisi sınırsız bir geçerliliğe sahip olduğundan, hukuk ve ekonomi 
arasındaki disiplinlerarası alanda kısmı uyumsuzluklar ortaya çık-
maktadır. Bu nedenle hukukun ekonomik teorisine yönelik bir iddia, 
bu teorinin her şeyi kapsayan yaklaşımının hukukun bağımsızlığına 
aykırılık yarattığı ve büyüyen hukuki yapıları parçaladığı ileri sür-
müştür.2 Bunun dışında, hukukun ekonomik bir yaklaşımının yargı-
sal denetiminin dışına çıktığı ve bunun hukukun uygulanmasında 
belirsizliklere neden olacağı ifade edilmiştir.3 Bu itirazlara karşı, bilgi 
edinmeye ilişkin geleneksel yöntemleri ile yargının kendi sınırlarına 
dayandığı ve bir »yöntemsel boşlukta« bulunduğu, bu nedenle bir 
paradigma değişikliği ve çok defa ekonomide kullanılan matematik-
sel ve doğa bilimsel yöntemlere yönelmesi yargının hukukun daha iyi 
bir anlayışına ulaşabileceği argümanı ileri sürülmüştür.4 Yöntemsel 
bir eksikliğe ilişkin bu itiraza verilecek cevap, öte yandan bu iddiayı 
iade etmektedir: Hukukun ekonomik teorisi, esasen kusurlu olma-
makla birlikte her halükarda değiştirilme ihtiyacı olan analiz araçla-
rını kullanmaktadır. 

5.1 Kendi Menfaatine Yönelik Olarak Rasyonel Davranan Birey 
Varsayımı 

Hukukun ekonomik teorisi, insan davranışlarının analizinde homo 
economicus’un referans modelini esas almaktadır. Buradan hareket-

                                                                        
1 Eidenmüller ( dn. 3 ), 8 v d.; Fezer ( dn. 1 5), Rechtskritik an der economic analysis of 

law, 8 17; Fezer (dn.15), Kritik an der ökonomischen Analyse, 223. 
2 Fritz Rittner, Die sogenannte wirtschaftliche Betrachtungsweise in der Rechtsprechung 

des Bundesgerichtshofs, Karlsruhe 1975, 47 vd.; Fezer (dn. 15), Aspekte einer Rechtsk-

ritik an der economic analysis of law; Fezer (dn. 15), Kritik an der ökonomische Analy-

se. 
3 Rittner (dn. 70), 9. 
4 Richard Posner, The decline of law as an autonomous discipline, in: Harvard Law 

Review 1987, 761, 772 vd.; Adams (dn. 3), 12 vd., 21; Laudenklos (dn. 10), 308 vd. 
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le, her bireyin kendi menfaatlerini rasyonel bir biçimde ve kendi çı-
karına takip ettiği ve bu takibatın faydanın maksimize edilmesi ama-
cına yöneldiği iddia edilmiştir. Homo economicus modeli geçmişte 
her ne kadar bir tahmin aracı olarak çok defa doğruluğunu ispatla-
mışsa da, soyutlayıcı ve basitleştirici yapısından dolayı sıkça eleştiri-
ye konu olmuştur. Bu eleştiriler, bilhassa bu modelin analiz aracı ola-
rak işlevini sorgulamıştır.1 Homo economicus modeli bu bağlamda, 
insanların gerçek dünyada her zaman doğru olmayan ve davranış 
bilimlerinin yeni bilgileri ile ampirik olarak çürütülebilecek davranış 
tahminlerini ortaya koymaktadır.2 Bunun haricinde, çok boyutlu bir 
toplumda var olan heterojen bireysel menfaatlerin değerlendirmesi-
ni monopolize eden bir bilgi gaspı olmadan, hukukun müdahaleyi 
amaçlayan bir analizinin piyasa aktörlerinin gerçek davranış öncelik-
lerini doğru bir biçimde belirlemesinin ne ölçüde mümkün olduğu 
tartışmalıdır. Bu bağlamda, fayda artırım düzeyinin kişisel öncelikler 
üzerine kurulan bir karar vasıtasıyla belirlenmesi de ekonominin 
temel bir sorunu olarak görülmelidir. 3Genel olarak yalnızca bireyle-
rin arzu edilen bir malı elde etmeye yönelik ödeme gücü (willingness 
to pay) esas alındığından, çok boyutlu bir fayda kavramına başvu-
rulması mümkün değildir. Bu durum, ödeme gücü göstergesine iliş-
kin fayda kavramının mali bir boyuta indirgenmesi sonucunu doğu-
racaktır.4 Genel sosyal faydanın artırılması hukukun ekonomik teori-
sinin normatif amacı olduğundan -ki hukuk bu amaca ulaşmada te-
mel araçtır-, kavramın içeriksel kapsamı ve netliği büyük önem taşı-
maktadır. Mali boyutun tüm davranış biçimlerini rasyonel çıkarcı 
olarak kapsayacak durumda olmaması hususuna, diğerlerinin yanı 
sıra bilişsel psikolojinin verileri de işaret etmektedir. Buna göre bi-
reyler kararlarını sadece sınırlı bir biçimde rasyonel olarak vermek-
tedir, bu nedenle bireyler homo economicus modeline yalnızca kıs-

                                                                        
1 Genel olarak karş. van Aaken (dn. 17). 
2 Karş. Englerth (dn. 9). 
3 Bu bağlamda karş. Anne van Aaken, Normative Grundlagen der ökonomischen Theo-

rie, in: Anne van Aaken / Stefanie Schmidt-Lübbert (Hrsg.), Beiträge zur ökonomischen 

Theorie im Öffentlichen Recht, Wiesbaden 2003, 89 – 118, 92 vd., 96 vd. 
4 Fayda kavramanın çok yönlü olduğu ve etkin olmayan bir halin somut olayda daha 

yüksek toplumsal faydaya neden olabileceğine, ekonomist Richard Layard popüler 

bilimsel eserinde dikkat çekmiştir: Die Glückliche Gesellschaft, Frankfurt am Main 

2005. Ancak burada, fayda kavramını içeriksel bakımdan netleştirecek ve ölçülebilirlik 

yöntemlerini geliştirecek diğer araştırmalara gereksinim vardır. 
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men uymaktadır.1 Beşeri davranış, bilgilerin oluşturulması ve işlen-
mesi sürecinde rasyonellik eksikliğinin etkisindedir. Bunun dışında, 
özgeci ve kooperatif davranışların söz konusu olduğu durumların 
gözden kaçırılmaması gerekir. Hakikat esaslı bir beşeri davranış mo-
deli, böylece homo economicus’un yalnızca sınırlı olarak rasyonel 
davranan bir birey anlamında bir değişikliği akla yatkın gelmektedir 
(bounded rationality).2 Kendi çıkarına yönelik olarak rasyonel dav-
ranan insana ilişkin katı kabullerden azade olan yeni kurumsal eko-
nomi ise, sınırlı bir rasyonalite modelinin uygulamasının pratik oldu-
ğunu ortaya koymaktadır.3 Beşeri davranışın referans modeli olarak 
kendi çıkarına rasyonel davranan kişi varsayımından uzaklaşılması 
suretiyle, hukukun ekonomik teorisinin uygulanmasında yumuşama-
lar sağlanmaktadır. Referans model olarak homo economicus’un 
ödevi bağlamında her ne kadar beşeri davranışa ilişkin masraflı tah-
minlerin yapılması gerekliliği konusunda bir zorluk mevcut ise de,4 
yalnızca sınırlı olarak rasyonel davranan birey modeli fayda artımın-
dan başka faktörlerin analize dâhil olmasını olanaklı kılmaktadır.5 

5.2 Dağılım ve Dağıtım Arasındaki Gerilim İlişkisi 

Böylelikle dağılım etkinliği ve bölüşüm adaleti arasındaki gerilim 
ilişkisi yumuşatılacaktır ki bu gerilim ilişkisi yüzünden hukukun 
ekonomik teorisi birçok açıdan eleştirilerle karşı karşıya gelmiştir.6 
Hukukun ekonomik teorisi, bölüşüm adaletinin sağlanmasını değil 
aksine etkin bir 

                                                                        
1 Eidenmüller (dn. 32), 218 vd.; Englerth (dn. 9), 4 vd. 
2 Schäfer / Ott (dn. 1), 65 vd.; Englerth (dn. 9), 5 vd. 
3 Richter / Furubotn ( dn. 1), 4 vd. Hayek, daha evvel geleneksel ekonomideki bilgilerin 

edinilmesi yöntemlerini nispileştirmiştir. Karş. Matthias Meyer, Überlegungen zur Rati-

onalität institutionenökonomischer Modelle, in: Anne van Aaken / Stefanie Schmidt-

Lübbert (Hrsg.), Beiträge zur ökonomischen Theorie im Öffentlichen Recht, Wiesbaden 

2003, 149 –166, 154 vd. 
4 Personel ve maddi donanım ile bu ödevin adalet tarafından yerine getirilebileceğine, 

haklı olarak şüpheyle yaklaşılmıştır. Laudenklos (dn. 10), 309. 
5 Bu faktörlerin hangileri olabileceği, bir değerlendirmenin nasıl gerçekleştirilebileceği 

ve bu durumun tahmini yapılacak karar üzerinde hangi etkileri doğurabileceği, hukukun 

ekonomik teorisinin gelecekteki meselelerinden birini teşkil edecektir. 
6 Fezer ( dn. 1 5), Aspekte einer Rechtskritik an der economic analysis of law; Fezer ( 

dn. 1 5), Kritik an der ökonomischen Analyse. 
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kaynak dağılımının teminini hukukun birinci işlevi olarak görmekte-
dir; bu nedenle mülkiyet haklarının etkin bir tahsisatına ilişkin talep 
olası mağdurlara yönelik bir dengeleme yükümlülüğü ile de birleşti-
rilmemektedir.1 Bölüşüm adaletinin sağlanması, ancak ikincil bir dü-
zeyde ve hukuk dışında gerçekleştirilebilecek politik bir hedef olarak 
görülmektedir.2 Hukuk düzeninin şekillendirilmesine yönelik bir 
hedef olarak bölüşüm adaletinin sağlanmasının dikkate alınmaması, 
hukukun bir temel işlevine yönelik bir tecavüz olarak yorumlanmak-
tadır. Hukukun etkinlik ölçütü bağlamındaki katı yönelimi hukuk 
kültürünü tehdit edecektir, zira hukuk etiği fayda hesabı ile ikame 
edilecektir. Bu durum, hukukun ekonomik teorisinin bir yandan sos-
yal açıdan arzu edilmemesi, diğer yandan zayıfları mağdur ettiği ve 
ekonomik bakımdan kuvvetli olanlar lehine mülkiyet düzenini zım-
nen değiştirdiği gerekçesi ile reddedilmesi neticesini doğurmakta-
dır.3 Ancak neoliberal bir perspektiften ve laisser-faire’ye vurgu yapı-
lınca bu itiraz pek dikkat çekmemektedir, zira hür bireylerin oluş-
turduğu bir toplumda sosyal adaletin devletin müdahaleci tavırlarıy-
la sağlanmasına pek de önem verilmemektedir.4 Hukukun ekonomik 
teorisi bunun haricinde, müşterek beşeri hayatın istenen şekillendi-
rilmesinin kurallarının yalnızca etkin bir kaynak dağılımı hedefini 
esas almadığını kabul etmektedir.5 Bu nedenle, daha yüksek bir ada-
lete erişmeye yönelik etkinlik kayıplarının kabulü gerekli olmalıdır.6 
Bununla birlikte hukukun ekonomik teorisi, bölüşüm siyaseti adaleti 
lehine yüksek nitelikteki etkinlik kayıplarının gerçekleşmesini değil, 

                                                                        
1 Schäfer / Ott (dn. 3), 35 vd.; Laudenklos (dn. 10), 299. 
2 Laudenklos (dn. 10), 299; Peter Behrens, Die ökonomischen Grundlagen des Rechts, 

Tübingen 1986, 93. 
3 Jürgen Gotthold, Zur ökonomischen Theorie des Eigentums, in: ZHR 1980, 545, 557; 

Fezer (dn. 15), Aspekte einer Rechtskritik an der economic analysis of law; Fezer ( dn. 

1 5), Kritik an der ökonomischen Analyse. 
4 Bu bağlamda karş. Friedrich von Hayek, Der Atavismus ›sozialer Gerechtigkeit‹, in: 

Drei Vorlesungen über Demokratie, Gerechtigkeit und Sozialismus, Tübingen 1977, 23 

– 46, 23 vd; Franz Böhm, Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und 

rechtsschöpferische Leistung, Stuttgart 1937; Ernst-Joachim Mestmäcker (Hrsg.), Frei-

heit und Ordnung in der Marktwirtschaft / Franz Böhm, Baden-Baden 1980; ayrıca bkz. 

Tamara Zieschang, Das Staatsbild Franz Böhms, Stuttgart 2003. 
5 Posner (dn. 2), Kapitel 2; Polinsky (dn. 7), 1655 vd. 
6 Bu nedenle bölüşümde aşırı eşitsizliğin söz konusu olduğu bir durumda, bölüşüm 

adaleti kriterinin kaynak etkinliği hedefinin yanında gündeme gelmesi gelmektedir. Ott / 

Schäfer (dn. 42), 221 vd.; Andreas Suchanek, Ökonomische Ethik, Tübingen 2001. 
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aksine hukuk sisteminin şekillendirilmesinde etkinliğe öncelik ta-
nınmasını ve bölüşüm adaletinin sonraki aşamada vergi sistemi gibi 
bağımsız bir kurum vasıtasıyla gerçekleştirilmesini öngörmektedir.1 

5.3 Hukukun Ekonomik Teorisinin Avantajları 

Ekonomik etkinliğe hukukun normatif temel değerleri karşısında 
genel bir öncelik tanınması mümkün değildir. Zira, bir taraftan eko-
nomik analizin normatif ifadelerce yönlendirildiği, diğer taraftan de-
ğerlerden arınmış bir disiplin olmadığından dolayı hukukun da etkin 
neticeler doğurması gerektiği dikkate alınmalıdır. Hukuk da aynı şe-
kilde, etkinlik hedefi ile çatışabilen ve bu hedefle çözülmesi mümkün 
olmayan ihtilaflara düşecek normatif ifadeler içermektedir. Bilhassa 
temel haklar ve diğer temel anayasal ilkelere, kayıtsız şartsız biçimde 
etkinliğe erişim çabasından daha düşük bir değer atfedilmesinin 
mümkün olmadığını belirtmek gerekir.2 Ancak bazı çatışmaların ger-
çekleşme olanağı, temel bir ihtilafın doğmasına neden olmamaktadır. 
Hukuk ve ekonomi arasındaki ihtilaf potansiyeli de, eleştirel bazı 
kesimlerin iddia ettiğinden çok daha düşüktür.3Bilakis, ekonomik 
etkinlik hedefine hukuk çerçevesinde daha büyük bir değer atfedil-
mesi ve gerek hukuk normlarını gerekse hukuki kararları etkinlik 
ölçütü ile değerlendirmek daha doğru görünmektedir, çünkü sınırlı-
lık her yerde söz konusu olan genel bir sorundur.4 Etkinlik, toplumsal 
kurumların inşasına ilişkin temel ilkelerden sayılmakta ve bu bağ-
lamda devletsel hukuk düzenini de kapsamaktadır.5 Genel sosyal iyi-
liğin artırılması, bir amaç olarak ne tümden reddedilebilmekte ne de 
esaslı olarak eleştirilebilmektedir; bu nedenle hukukun etkinliği bir 
değerlendirme ölçütü olarak kabul etmesi gerekmektedir.6Hukukun 
dağılım etkinliği hedefi ile uyuştuğu durumlarda, hukukun uygulan-
ması ve şekillendirilmesi hukukun ekonomik teorisi tarafından öngö-

                                                                        
1 Polinsky (dn. 2), 10; Schäfer / Ott (dn. 3), 30 vd. 
2 van Aaken (dn. 72), 89 vd. 
3 Fezer (dn. 15), Aspekte einer Rechtskritik an der economic analysis of law, 817; Fezer 

(dn. 15), Kritik an der ökonomischen Analyse, 223; Ott / Schäfer (dn. 42), 213 vd. 
4 van Aaken (dn. 72), 96 vd.; Laudenklos (dn. 10), 310 vd.; Schwintowski (dn. 1), 588. 
5 Richter / Furubotn (dn. 1), 533 vd. 
6 Yeni Almanca kaynaklarda ise, genel olarak etkinlik ölçütünün dikkate alınması ge-

rektiği belirtilmektedir. Eidenmüller (dn. 3); ders. (dn. 35); van Aaken (dn. 72); dies. 

(dn. 17); Laudenklos (dn. 10); Schwintowski (dn. 1); Kirchgässner (dn. 26). 
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rülen hedefler vasıtasıyla gerçekleşmelidir.1 Hukukun etkinlik ilkesi-
ne ilişkin bir yöneliminin hukukun temel değerleri ile çatışması ve 
pratik bir uyum sağlanamaması halinde ise, hukukun ekonominin 
önüne geçmesi gerekir. Sağladığı fayda maliyetlerinden fazla olan ve 
genel sosyal refahın artmasına katkıda bulunan bir hukuk sistemi, 
arzu edilen bir kurumdur. Bu nedenle, hukukun kendini hukukun 
ekonomik teorisine açması gerekmektedir; ancak hukukun bu teori-
nin boyunduruğu altına girmemesi gerekir. 
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