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Implikasyonlar. Oy kullanmanin sagladig, (esasen, daha énce gérdii-
gumitiz iizere, kismen onun bir fonksiyonu olan) fayda ve yargisal kararlarda
oy kullanma giiciiniin getirdigi itibar ile desteklenen, gérece mutedil diizey-
deki sabit maas, yargiglann oy kullanmak icin ne kadar motive olduklanm
ve oylanm birtakim etik olmayan yollarla neden satmadiklanm aciklamak-
tadir. Her ne kadar bu olgu yargiglann neden rastgele bir tarzda oy kullan-
madiklannm agiklamiyorsa da, siyasi segimlerde oy vermekle arada kurula-
cak benzestirme (analoji) bunu aciklamaya yardim edecektir. insanlar sonu-
cunu etkileyemeyeceklerini bilseler bile, siyasi secimlerde rastgele oy kul-
lanmazlar. Fayda, oy verme igleminin kendisinden degil, belirli bir kisi veya
belirli bir sey icin oy kullanmaktan kaynaklanmaktadir. Mesele, sonucta
hicbir sey degismeyecek olsa bile, kisilerin akillarindan geceni disa vurabil-
melerinden kaynaklanan fayda ile ilgilidir.
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Yargiclar yargisal faaliyetin geregi olarak oy kullanmaktan, bu eylemin
saf tiiketim degeriin yanisira belirli bir gti¢ de elde ettikleri igin, Ustelik oy-
lanni rastgele vermeleri halinde bile sézkonusu gii¢ daha az olmadig igin,
vargiclarin oy kullanan siradan vatandaglardan daha az sorumluluk duygu-
suyla oy kullanmalanm bekleyebiliriz! Elbette yargiglarin ¢ogunlugu rastgele
oy kullansalardi, eninde sonunda vargiclar taifesinin tiimiiniin isine son ve-
rilirdi. Fakat tek bir yargicin rastgele oy kullanmasi o yargicin kariyerini teh-
likeye atmaz, dolayisiyla standart bedavac?’ analiziyle pek ¢ok rastgele oy
kullanildigin tahmin etmek miimkiindiir. Yine de bu nadiren goriilen bir o-
laydir. Bunun iki nedeni vardir. Bunlardan biri, vurgulamakta oldugum {ize-
re, tipki siradan vatandaglarda oldugu gibi yargiglar icin de oy kullanmanin
gtic kullanma imkani veren aragsal faydasmdan (ki bu fayda, belirttigim gibi,
siradan vatandaslar acisindan gézard: edilebilir bir degerdir, yine de vatan-
das oyunu kullanir) bagimsiz olarak, bir saf tiketim degeri vardr.
Sézkonusu saf tiiketim degeri kimin igin oy kullandigimiza baghdir. Ikinci
neden, temyiz mahkemesi yargiglarinin hemen her zaman yaptid: lizere, bir
heyet icerisinde oy kullanan vargiglar icin, rassal olmayan tarzda oy kul-
lanmanin (nonrandom voting) maliyeti oldukga distiktiir. Hatta {i¢ kisiden
olusan bir heyette, vargiclardan enaz birinin davanin uygun sonucunun ne
olmas: gerektigine dair hararetle savundugu bir gériistiniin, hatta yargiclar-
dan birinin emrinde calisan adli memurlardan birinin bu konuda kesin bir
goriistiniin olmast halinde, diger vargiglar, sayet davayla ¢ok yakindan ilgi-
leri yoksa, basitce “gériis sahibi” yargigla aym oyu kullanabilirler. Bu tiir oy
kullanma rastgele oy kullanma davranisi olarak nitelendirilmez, bu olsa olsa
rahatina bakma tavn olabilir. Sayet davaya kargi kayitsiz olan yargiglann i-
kisi de dava konusunda saglam gériisii olan yargica karsi oy kullanirlarsa,
tek kalan vargic digerlerini zor duruma sokabilecek agir bir aykir1 goriis ya-
zabilir, veya onlan, kendisinin ileri stirdigii gerekgeleri giiriitmek igin co-
gunluk kararini gézden gegirmek {izere biraz zaman harcamaya zorlayabilir.
Dikkat etmek gerekir ki, sayet dava konusunda kayitsiz olan yargiglardan
biri, dosya hakkinda gerekgeli kanaati olan yargica katilirsa, diger yargicin
da cogunluga katilma olasilig: yiiksektir. Aksi takdirde, kendi kendini aykin
goriis yazmak zorunda birakmus olacaktir.

“Uydum kalabaliga” tiirii oy kullanma, bos veya aylak zaman (leisure)®
arayisinin yargisal davranis {izerindeki etkisini gésteren érmeklerden yalniz-
ca biridir. Aylak zaman her tiir “zorluk” ve fazla ¢alismaktan kaginma ola-
rak tanimlandigi takdirde (ki bunu sekilde tamimlamak gerekir), bu konu

2 Bedavaci (free-rider): Ortak kaynaklan kullanan, ancak bunlann maliyetini karslamaya yanagma-
yan; bedelini 8demeden bir hizmetten yararlanan veya sonucuna katlanmadan bir eylemde bulunan
kisi. (¢.n.)

3 Leisure: genellikle “bog vakit” olarak gevrilen “leisure” hicbir sey yapmadan bombos oturulan
zamandan ¢ok, kisinin keyfine gére degerlendirebildigi serbest yahut aylak zaman demektir; dolayr-
swyla burada bos vakit ile aylak zaman “leisure” kargiig olarak birbirinin yerine kullanilmaktadur.

(¢.n.)
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baglaminda verilebilecek bir diger érnek, vargiclann, verdikleri kararlarin
“hukukun geregi” oldugu, dolayisiyla davayr kaybedenlerin veya karardan
memnun kalmayanlarin kendilerini suglamamasi gerektiginde 1srar etmele-
ridir. (Bu olguyu sorumsuz yetki teorisi olarak adlandiralim). Yargisal fayda
fonksiyonunda aylak zamanin nasil isledigine iliskin verilebilecek tigiincii
6rnek, temyiz mahkemelerinin tistlendikleri gérevlerdeki giiclii esitlik nor-
mudur. Ayni mahkemede gérev yapan vargiclar aymi sayida davaya bakar
ve genel olarak ayni sayida karar yazmakla yiikiimliidiirler. Bir yargicin
kendisine diigen davadan daha fazla davaya bakma veya yazmasi &ngériilen
karardan daha fazla karar yazma girisimi hem hos karglanmaz, hem de
reddedilir. Zira boyle bir caba, baska hicbir sonu¢ dogurmasa bile, Kong-
re’nin, federal yargsal is yiikiiniin daha az sayida yargic tarafindan yerine
getirilebilecegine iliskin bir karar almasina yolacabilecektir.

Dérdiincii bir 6rnek, “kesin hitkiim” (holding) ile “miitalaa” (dictum) ara-
sindaki ayrmdir. Miitalaa, yargimin hukuki gériisii icinde nihai karar icin
hayati 6nem tagimayan bir seydir. Kesin kararlann aksine miitalaa, ayni se-
viyedeki veya daha alt seviyedeki mahkemelerin daha sonraki kararlan agi-
sindan baglayici olarak kabul edilmez. Bu prensip farkl sekillerde aciklana-
bilir; ancak aylak zaman yaratma arayisi komple bir aciklamada bulunmasi
gereken, dnemli ama ihmal edilen, bir faktordiir. Miitalaalar baglayici ol-
madiklart igin, bir yargig, gelecekte kullanacag: oylara ipotek koymadan,
meslektaslarindan birinin gelistirdigi, ama iginde kendisinin paylasmadig
birgok unsur banndiran, bir hukuki gériise katilabilir. Bunun karsiiginda di-
ger yargiclar da, ayn fikirde olmadiklan ¢ok sey icerse de, kendisinin gérii-
stine katilacaktir. Hiikiim ile miitaldanin baglayiciig: arasindaki bu farkin
miimkiin kildigi bu “yasa ve yagat” tavn, yargiclarin hem (kendi miitalaasi-
na kars diger yargiglann itirazlarim gidermek igin) kendi gériigleri, hem de
(itiraz edilebilir buldugu miitaldalann katlmadigi yénlerini diizeltmek icin)
meslektaslarimin gériigleri izerinde harcayacagi cabay: azaltmaktadir.

Daha bir¢ok alternatif agiklamanin yanisira verilebilecek besinci bir &r-
nek, ¢ogunlugu yargiglar tarafindan icat edilen, taraflanin ugrayabilecekleri
zararlardan kaginmak amaciyla aceleyle temyiz ettikleri kararlar icin uygu-
lanabilecek sunlara benzer ¢ok sayida aracin varolmasidir: konu tartismaya
aciktir; yeterince olgunlasmamistir; “tavsiye niteliginde goriise” ihtiyac var-
dir; yargiya konu olmayan siyasi bir sorunla ilgilidir; temyiz eden tarafin
temyiz gerekeesi eksiktir; siiresinden bir giin sonra temyize basvurulmustur;
temyiz eden taraf idari veya adli birtakim ¢&ziim yollanni heniiz tilketme-
mistir vs. Biitlin bu araglar yargiglara is yiiklerini azaltmanin yarusira, zor
olan veya siyasi agidan hassas olan sorunlarla ugrasmaktan kacinma imkan:
verir. Daha 6nemli olani da bu ikincisidir. Adalet hizmetlerinin daha sirat-
li bir sekilde yerine getirilmesi, karar icin bekleyen davalan azaltmak sure-
tiyle (ki bu kuyruklar mahkemelere bagvurmanin bir maliyetidir), adalet

4 Buﬂunla birlikte, karar yazma hususunda Ytiksek Mahkeme temyiz mahkemelerine oranla daha
esnektir.
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hizmetlerine olan talebi artirabilir, tipk: yeni bir otoyol yapmanin, trafik yo-
gunlugunu azaltmak suretiyle, trafige ¢ikan ara¢ sayisinda bir artiga yol aca-
bilmesi gibi. Davaya taraf olanlarin ve bolge yargiciun goziinden kagmig
adli bir eksikligin cabucak farkina varabileceklerin sadece yetenekli yargiclar
oldugu bir gercektir. Ancak yine de, normalde taraflardan birinin bdyle bir
eksigi mahkemenin dikkatine sunmak icin bir sebebi olacaktir.

Sergiledigim bu yaklagim neden vargiglann, tamamen olmasa da genel
olarak, emsale uyma tavrina meyilli olduklann: agiklamaya da yardim edebi-
lir. Sayet tamamen emsale uymaya vapigip kalmis olsalar zaten oy
kullanmazlardi. Oy kullanma bir dereceye kadar takdir kullanmanin varhigin
ima eder: sayet tercih edilen bir alternatif yoksa, oy kullanmanin da bir
zevki yoktur. Yine de, sayet vargiclar her bir karan yeniden gézden gegirse-
lerdi, her bir dava icin cok daha fazla alismak zorunda kalirlardi. Dahas
hosa gitmeyen bir karann sucunu bir bagkasinin (daha 6nceki yargiclann)
listine atabilmekten kaynaklanan “zorluk™tan kaginma, elestiriden korun-
mus olma imkanindan da mahrum kalirlardi. Ayrica, daha fazla yasal belir-
sizlik dolayisiyla cok daha fazla dava agilabilirdi.

“Uydum kalabaliga” tiirii oylama ile “yasa ve yasat” tiiri baskasimnin g&-
risine kahlma uygulamalan, ilgili olmakla Dbirlikte, oy ticaretinden
(“JogrollingP farkhdir. Farklidir, iinkii bunlar giicii maksimize etmekten zi-
yade, bos zaman olusturma amaglidirlar. Bu nedenledir ki, daha yaygin o-
lan 6teki uygulamalara gz yumuldugu veya bunlar gérmezden gelindigi
halde, daha nadir gériilen oy ticareti yargiglar tarafindan resmen kinanip
ayiplanmaktadir. Yasa vapicilarn yargiglardan farkl bir fayda fonksiyonu
vardrr, bunun kismen nedeni vasa vapicilann secimlerle yiizlesmek duru-
munda olmalandir. Onlar icin gii¢ ve niifuz yargiclara gére daha énemlidir;
bu nedenle de, birbirlerini destekleme (“kiititk yuvarlama”) faaliyetleriyle is-
tigal ederler.® Dolayisiyla, bu noktada baz realist hukukeularin ve elestirel
hukuk alimlerinin kimi asin iddialannin aksine, yargiglanin sadece clippe
giymis birer yasa koyucu olmadiklarini séylemek igin iktisadi bir sebep var
demektir. Ne var ki, bu tahlil ayni1 zamanda, segilmis yargiglar arasinda oy
ticaretinin vuku bulabilecegini de 6ngérmektedir.

VI. Seyirci Benzestirmesi

Cevaplanmay: bekleyen zor bir soru héla ortada durmaktadir: Biitiin pa-
rasal cezalar ve &diillerin kaldinldigi, calisma ile bos vakit arasinda tercih
yapma imkaninin olmadig, taraflardan birinin degil de &tekinin lehine, ve-
va belirli bir yasanun ya da hukuk &gretisinin belirli bir yorumu lehine oy

5 * Logrolling: kiitik yuvarlama, belirli bir amaca ulagmak icin birlikte calisma, birbirini destekleme,
jsbirligi. Burada yargiglann belirli konularda maksath olarak ézellikle belirli bir sekilde oy kullanmak
{izere isbirligi yapmalan kastediliyor. (¢.n.) .

¢ Barry R. Weingast, “The Political Institutions of Representative Government: Legislatures,” 145
Journal of Institutional and Theoretical Economics 693(1989).
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kullanma olanaginin bulunmadig, yahut (6rmegin “muhafazakar”, “liberal”,
aktivist” veya “timh”) belirli bir hukuk felsefesini digerine tercih etme sebe-
binin olmadigi bir ortamda, vargiclarin motivasyonunun ne olaca sorusu.
Gizli oy vermeye yapilan geleneksel itiraz—bunun sorumsuzca oy kullan-
may! tesvik eden veya en azindan koruyan bir yontem oldugu itirazi—
vargiclanin oy vermeleri baglaminda éne ¢ikmis durumdadir. Yargiglann her
oylamasi alenidir’ (her ne kadar bazen bir vargi¢ arkadaslarina, dava konu-
su meselenin karsi gériis gelistirmeye degecek kadar &nemli goériinmemesi
nedeniyle, aslinda katlmadig bir goriise oy verdigini sdylese de, durum bu-
dur). Bu durum elestiri konusu olur. Ozellikle mesela para gibi normalde
daha giiglii olan tesvik unsurlannin mevcut olmadig durumlarda davrans
lizerinde daha fazla etki yapmasi beklenen elestiriyi kolaylastiran bir du-
rumdur bu. Yine de esasen yargiglann ¢ogu, diger vargiclardan gelenler ha-
ri¢, elestirilere nispeten duyarsizdirlar; bunun nedeni, elestirilerin ekseriyet-
le siyasi ihtilaf, haset, (kasten veya degil) yargiclarin calisma kosullan konu-
sunda sergilenen cehalet, ve kendini éne cikarma gidiisiinden kaynaklan-
digina inanmalandir. Dahasi, Yiiksek Mahkeme kararlan harig, yarag: karar-
lan hakkinda kamuoyunda yorum yapilmasi pek nadirdir. Her yil yayimla-
nan onbinlerce diger temyiz karaninin yok denecek kadar az bir kismu, yar-
gica geri doniip de onun gelecekteki davranisini degistirmesine yol acacak
derecede dikkat geker ve 6nemli elestirilerin konusu olur.

Bir davada oy vermek zorunda olan bir yargicm karsi karsiva oldugu
tiirden tercihler—maddi geliri, bos vakti, séhreti veya benzeri menfaatleri
artirmak {izerine bina edilemeyecek tercihler—hayatin diger alanlarnda da
mevcuttur. Ornegin tiyatro veya sinema gosterilerini seyrederken yaptgr-
miz tercihler bu tiirden tercihlerdir. Spor yansmalan bundan farkhdir, ¢iin-
kii, bunlarda dogal olarak genellikle “ev sahibi” takimmn lehine bir taraf
tutma sézkonusudur. Bu taraf tutma olay sportif yansmalann adli eylemle-
re benzestirilmesini zorlagtnr. Bununla beraber, taraf tutma olgusu eyalet
mahkemesi kararlan igin bir hayli ise yarar bir benzetmedir. Taraf tutma
sadece federal yarglamadaki farklliklan agiklamaya yardim etmekle
kalmaz, ayni zamanda bir eyalette mukim bir kisiyi federal vergi miikellefle-
riyle karsi karsiya getiren gesitli davalarda yargilama yetkisinin neden sade-
ce federal mahkemelerde oldugunu agiklamaya da yardimer olur.

Bir film veya tiyatro oyunu izleyen seyirci, sahnede veya perdede ortaya
konan miicadele ne olursa olsun, gikacak sonugtan kendisinin elle tutulur
bir kaybi veya kazanci sézkonusu olmadid icin, tarafsizdir. Yine de, seyirci
bir tarafi digerine “tercih” etmeye tegvik edilir. Genellikle tercih yazar tara-
findan manipiile edilir—bize adeta kotii adama karsi kahramanin tarafim
tutmamizi “sdyler.” Fakat mesela Hamlet gibi, veya Measure for Measure®

7 Hicbir sekilde, yargilamanin evrensel bir unsuru degildir. Mark Ramseyer bana Japonya'da tg ki-

silik heyet halinde karar veren alt mahkeme vargiclannin oylannin kamuya agiklanmadigini ve karsi
orislerin asla yazilmadigini séylemektedir.

William Shakespeare'in meshur oyunlanndan biri. (¢.n.)
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aibi, veya Pygmalion gibi, derin belirsizlik iceren, bu agidan da entelektiiel-
ler arasinda oldukca popiiler olan dramatik calismalarda seyirciye sunulan
tercih gercek bir tercihtir. Ciinkii, ya yazar dramatize edilen durumdaki
merkezi gerilim konusunu heniiz kendi zihninde ¢dzmemis, veya ¢&ziimii
yeterince acik bir sekilde sunmaya muktedir olamamustir (veya bunu arzu
etmemistir). Bu olgu, émegin Yitik Cennet'teki (Paradise Los{) gergek kah-
ramanin Seytan oldugunu iddia eden, edebiyattaki revizyonist yorumlarin
popiilaritesini aciklamaktadir. Amag eseri daha dramatik, dolayisiyla daha
stiriikleyici yapmaktr. Boylece, seyirci veya son &rnekte oldugu gibi,
okuyucu, delilleri degerlendirerek bir karara varmak durumundadir. (Bu a-
rada, “canl” performans adli siirece daha yakin bir analoji olusturmaktadir.
Gergi giiniimiizde karar verilmek iizere sunulan ¢odu davada sozlii veya
benzeri tarhsma yapilmamaktadir, aynen bir oyunu izlemek yerine okurken
oldugu gibi.) Yargicin durumu da buna benzer.’ Sayet seyirciler bu tiir ter-
cihlerden tiiketim faydasi elde ediyorlarsa, yargilarin da bu tiir bir fayda
elde etmeleri sasirtici olmamalidir.

Seyirciler oyunun ya da filmin anlami konusunda, kendi tecriibelerine ve
egitim veya ilgileri dolayisiyla seyrettikleri oyun hakkinda sahip olabilecekle-
ri uzmanlasmus kiiltiirel birikime dayanarak, ve siklikla da tepkilerini benzer
vasiflara sahip arkadaslanyla tarhsmak suretiyle, tercihler yaparlar. Yargic
da seyircilik islevini, sadece bir dizi sahsi ve politik tercihlerine dayanarak
degil, ayn1 zamanda ihtisaslasmus kiiltiirel yetkinligine (“hukuk” konusunda-
ki bilgi ve tecriibesine) dayanarak yerine getirir. Sayet yargi¢ bir temyiz
mahkemesi vargic ise, karanm vermeden énce temyiz konusu meselenin
dogru sonucunun ne oldugu konusunda profesyonel meslektaslanyla tarti-

sacaktir.

Elbette ki her dava belirsizlik bakimindan Hamlet kadar zengin degildir.
Pek cok dava hukuki analizin teknik araglar vasitasiyla ¢éztilebilir bulmaca-
lardan olusur—burada yargi¢ bir dedektif romani okuyucusu gibidir. Haki-
kati bulmakla gérevli olan jiiri {iyeleri de benzer bir islev yerine getirirler.
Ancak jiiri iiyelerinin seyirciligi, burada vurgulamakta oldugum seyircilikten,
yani temyiz yargicindan “gercegin ne oldugu”na degil de, éniindeki davada
“hangi tarafin elinin daha gii¢lii oldugu”na karar vermesinin istendigi seyir-
cilikten, farkh bir seyircilik tiirtidiir.

Yargisal karar vermeye benzetilmek agisindan “oy verme” ile “seyircilik”
analojileri birbirine benzer. Bu durum en kolay, alkislar1 oy verme ile karsi-
lastirmak suretiyle goriilebilir; zira biiyiik bir seyirci toplulugu icindeki bir ki-
sinin el ¢irpmasinin toplam alkis sesine yaptig: katki, bir secimdeki tek bir

9 Yargig ile edebi eser okuyucusu veya seyircisi arasindaki benzestirme, farklh bir amagla da olsa,
Martha C. Nussbaum, “Equity and Mercy™'de (Philosophy and Public Affairs'de yayinlanacak) gelis-
tirilmistir. Durusmalann dramatik niteligi icin 6kz Milner S. Ball, “The Play's the Thing: An
Unscientific Reflection on Courts under the Rubric of Theater,” 28 Stanford Law Review 81
(1975). Dramanin miinazarayla ilgili yénii i¢in bkz. Kathy Eden, Poetic and Legal Fiction in the

Aristotelian Tradition 176-183 (1986).
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oyun secimin sonucuna saglayacagi katkidan pek farkl degildir. Se¢men
adaylar arasindaki yarismada bir seyircidir, 1° tipki, Antigone ile Creon ara-
sindaki miicadeleyi konu alan Antigone'yi okuyanlar veya seyredenler gibi.
Aynen daha iyi ilan edilen ve daha yakin tarihli olan!! secimlerde oy vere-
cek se¢men sayisinin daha yiiksek olmas: gibi, yogun bir sekilde reklami
vapilan, oldukca dramatik bir oyuna gidecek seyirci sayisinin da, yeterli rek-
lami yapilmayan ve dramatik olmayan bir oyuna gidecek seyirci sayisindan
daha fazla olmasi sagirtici degildir. Aradaki fark sudur ki, sivasi propaganda
vapanlar (her zaman degilse de'?) genellikle, se¢cmenin Ozellikle sahsi men-
faatini ilgilendiren konulara vurgu yaparak, ondan son derece kisisel bir
tercihini ifade etmesini isterler. Oysa vargigtan, tiyatro sevircisi gibi, (hicbir
kisisel ¢ikar gézetmeyen) tarafsiz bir oy kullanmas: istenmektedir.

Yargillamanin seyircilikle benzestirilmesi acaba neden simdiye degir
gdzden kaginlmigtir? Bunun nedenlerinden biri, genellikle vargiclann ale-
nen tartisildigi durumlarda sigmilan hiirmet duygusudur. Sevircilige ben-
zetmek yargilamaya gayri ciddi, nemsiz bir hava verir gériinmektedir. Oy-
sa, bir okuyucu veya seyirci olarak sanatla ciddi sekilde ilgilenmek &nemsiz
bir eylem olmadig: gibi, (is yapmanin aksine) “oyun” da kurallara baghlikla
uyumsuz bir sey degildir. Nasil ki oyunun kurallann: ihlal etmekle bir sat-
ran¢ oyuncusu satran¢ oynamaktan duydugu haza artirmaktan ziyade a-
zaltmus olursa, tiyatro seyircisi de—gercek insanlar olmadiklan gerekgesiy-
le—oyundaki karakterlerin hayatlarna girmeyi reddetmekle aym seyi yap-
mus olur. Yargilama oyununun kurallanni ihlal eden yargiclann durumu da
bundan farkh degildir. Spor seyircileri, tiyatro tutkunlan, sinema tutkunlan
ve opera tutkunlari ¢ogu kez bu isten aldiklan zevki artiran bir uzmanlk ge-
ligtirirler. Bir bagka deyisle, seyretmekte olduklan oyunun kurallann (genel
hatlariyla) 6grenirler ve bu kurallara gére tepki verirler. Aymi durum vargic-

lar icin de gegerlidir; su nemli farkla ki, yargilama oyununun kurallan ke-
sin degildirler ve bu kurallara mukavemet gésterilir.

Seyirci benzegtirmesine yeterince énem verilmeyisinin ikinci bir neden,
vargisal davranigin analizi alaninda akademisyen hukukculann baskin bir
konumda olmasidir. Akademisyen de bir seyircidir, ancak o, vargicin sahit
oldugu kiictik dramanin (yargicin ¢dziim buldugu ihtilafin) degil, vargicin
goriisleri dramasinin seyircisidir. Akademisyenler ¢cogunlukla durusmalarda-
ki sdzlii savunmalan dinlemez, veya tartishd: davaya ait belgeleri okumaz-
lar. Dolayisiyla, normal olarak, akademisyenler karann kendisinden zivade,
davaya sunulan yargig goriislerine, gerekgelere, karann retorigine vb. un-

1% Brennan and Lomasky, yukanda dipnot 20.

! Bu argiiman, segimin sonuglann tek bir oyla degistirilebilecek kadar yakin olmadig varsayimina

dayanmaktadir. Sayet tek bir oy sonucu degistirebilecekse, bir oyun son derece &nemli bir aragsal
degeri olurdu.

12 Yukanda 20. dipnotta belirtilen kaynakta Brennan ve Lomasky siyasi segimlerdeki ilgisizlik unsu-
runa vurgu yapmaktadirlar. Maliyeti dilsitk oldugu zaman ilgisiz (tarafsiz) eylemlerin daha muhtemel
oldugunu &ne siirerken Adam Smith'in Theory of Moral Sentiments (Ahlaki Duygular Kurami) adl
eserinde belirtilen goriisit takip etmektedirler.
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surlara daha fazla 8nem atfederler. Bununla beraber, biitiin bunlar pek ¢ok
yargic agisindan tali unsurlardir. Yargiclar igin, Hamlet'te oldugu gibi, “o-
yunun kendisi”*® &nemlidir. Bir¢ok yargicin kendilerinin goriigleri konusun-
da akademisyenlerin yaptiklan elestirileri kusurlu bulmasinin bir nedeni de
iste budur.

Seyirci benzestirmesi yarg: kararlarinin, hem yargiglann tercihlerinin ne
sekilde isin icine girdigini ve hem de belirli davalardaki brifinglerin ve tar-
tismalarin hangi kalitede oldugunu nasil yansithklanni anlamarmiza yardime:
olur. Yine bu analoji, yasa vapicilann, adli makamlara aday olanlann tercih-
lerini tahkik yoluyla belirleyebilmelerinde yargisal teyit oturumlannin fonk-
siyonunu anlamarmiza da yardimer eder, ¢iinkii bu tercihlerin yargiclann ka-

rarlarina rehberlik etmesi beklenebilir.

VII. Yargisal Fayda Fonksiyonunun
Formel Bir Modeli

Yargisal idarenin somut sorunlarmin—mesela vargiglarin secimi ve
iicretlendirme sistemi gibi—analizinin implikasyonlar: basit bir formel mo-
del yardimuyla daha detayl incelenebilir.** “Caba”nin “zaman” degigkeniyle
temsil edildigi asagidaki yargisal fayda fonksiyonunu gézéniine alahm. !>

U=Ug,t, LR, O)

Burada t, yargilama faaliyetleri icin yargicin bir giinde kag saat harcad:-
giny, t, vargicin aylak zaman icin ayirdigs siireyi *° (bu stire yargilama diginda
gecirilen tiim zamanlardir, béylece t; + t; = 24 olur), I (baslangicta maasla
sinirlandirilmus olan) parasal geliri, R shreti, O ise bir yargi¢ i¢in bu ¢ahs-
mada tarhsilan diger fayda kaynaklanni (popiilarite, prestij, ve kararinin bo-
zulmasindan sakinma) géstermektedir. R, O ve (6zellikle) I'mn diisiik seviye-
li belirli bir esigin iistiinde t'ye gére degismeyen seyler oldugu varsayilabi-
lir;)7 biz ortalama bir yargicin bu esigin epeyce iizerinde oldugunu kabul
edelim. Bu varsayimlar altinda yargi¢, zamarnini aylak zaman ile yargilama
arasinda 6yle tahsis edecektir ki, yargilamaya ayirdigi son saatin ona sagla-
vacad fayda, aylak zamana ayiracadi son saatin saglayacad: faydaya esit
olsun. Aksi takdirde, zamanim daha az fayda saglayan aktiviteden daha faz-
la fayda saglayan aktiviteye dogru yeniden tahsis ederek toplam faydasini

artirmas! miimkiin olurdu.

13 Krs. Joseph Bensman ve Robert Lilienfeld, Craft and Consciousness Occupational Technique
and the Development of World Images 19-22 (1973).

14 Calismanin bu bélimiin{in taslagin elestiren David Friedman'a sitkran bor¢luyum.

15 Daha gelistirilmig bir modelin, (Gary S. Becker, A Treatise on the Family 64-79 (Genisletilmis
baski 1991)'de yapildighi gibi) “enerji"yi veya “caba”yi, zamanin yanisira, ilave bir tercih degiskeni
olarak degerlendirmesi mtimkiindiir. Bu hususa tekrar dénecedim.

16 Aylak zaman yahut bog vaktin, alisildid: (izere, ille de evde gegirilmis olmasi gerekmez. Benim
modelimde isyerinde zamani bosa gegirmek de bir aylaklik yahut bos zaman bicimi olarak deger-

lendirilmektedir.
17 Hicbir is yapmayan yargicin, beklenecedi (izere, dava edilip gérevden alinmas: halinde gelir sifir

olur (I=0).
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Bu son derece basit modelde gelirin!8 vargilama hizmeti ile aylak zama-
nin faydas tizerinde hicbir etkisinin olmadigi kabul edilmektedir. Oysa bu-
nun bir etkisi olabilir. Ekonomistler genel olarak, paranin marjinal faydasi-
nin azalmasi nedeniyle, gelirde bir artis olmasinin calismaya kiyasla aylak
zamanin faydasinda bir artisa neden olacagini kabul ederler. Ancak bunun
boyle olmasinin nedeni, isin (calismanun), sagladigi gelirin verdiginden bag-
ka hi¢ bir fayda saglamadiginin varsayilmasidir. Sayet is (burada, yargila-
ma), aynen aylak zamanin sagladigi gibi, maddi olmayan bir fayda
saglyorsa, gelirde bir artisin, neden zamanin calismadan kesilip aylak za-
mana dogru yeniden tahsisine yolagacag: hususu acik degildir. Esasen, yar-
gilama gibi “zevkli” bir is bir nevi aylak zaman olarak da degerlendirilebi-

lir. Bu nedenle gelirin aylak zaman (bos vakit) {izerindeki etkisi konusunda
daha detayh bir tahlil yapmak gereklidir.

Daha yiiksek gelir aylak zamani potansiyel olarak birbirini gotiiren iki
farkh sekilde etkiler. Birincisi ev iglerine ayrilan zaman azaltarak 2° bdylece,
sadece zevk duyulan bos zaman faaliyetlerini degil ayni zamanda yargilama
da dahil, diger faaliyetler i¢in bos vakit olusturmak, ki modelimde yargilama
da bir fayda kaynagidir. Esasen, yiiksek gelir, bireyi giinliik isleri yerine ge-
tirmek i¢in kullanmak isteyecegi aylak zaman (ticret karsilig: calishd siirenin
disinda kalan zaman) ihtiyacindan kaginmaya sevkettigi takdirde, aylak za-
manin dederi diiser, dolayisiyla aylak zaman faaliyetleri icin bir ikame
sozkonusudur. Yiiksek gelirin ikinci etkisi, satin alinabilecek faaliyetlerin ka-
litesini ylikseltmek suretiyle, seyahat gibi bos vakitte zevk duyulan faaliyetle-
rin yapilmasindan dogan fayday artirmasidir. Giiney sahillerine yapilacak
bir seyahat, verandada salincakh bir sandalyede oturmaktan daha eglence-
lidir. Elbette ki, bos vaktin kalitesinin artmas: daha fazla zamanin bos vakte
ayrilmasim gerektirmez. Siiresi aym olup, pahali olan bir tatilin verini ucuz
bir tatilin almasi bagka bir alternatif olabilir. Fakat ben, bos vakit icin harca-
vacak daha fazla paras: olan insanlarin bos vakte oldugu kadar, bos vaktin
kalitesi icin de daha fazla zaman ayiracaklann varsayiyorum.

Mevcut geliri sikici ev islerini baskalanna yaptirabilecek diizeyde yiiksek
birinin gelirinde yapilacak artis halinde, daha yiiksek bir gelirin bos zaman
talebi yaratma etkisinin daha baskin olmasim bekliyorum. Bu nedenle yar-
gicin gelirinin artmasinin muhtemelen mevcut yargiclann yapacag is mik-
tarinda bir azalmaya neden olacaginmi éngériiyorum. Burada “mevcut yar-
giclar” nitelemesi nemlidir. Yargig maaglannda bir arts, se¢im alanni?!
genisletmek ve &zellikle de yiiksek iicrete (dolayisiyla aylakhga oranla, ca-

18 Elbette ki parasal gelirden bahsetmekteyim.

1 “Verimli tiketim"in bir bagka dmegi is yemekleridir. Bkz Gary S. Becker, “A Theory of the
Allocation of Time,” 75 Economic Journal 493, 504 (1965).

% Modelde yargilama diginda kalan battin faaliyetlerin bog zamana dahil oldugunu hatirlayalim. Ge-
lirde meydana gelen arhys isgtictinden tasarruf ettirici aletlerin satin alnmasi ve ev islerinde yardima
olacak kisileri ise alma imkan verir.

2! “Secim alani”ndan kasit, meslege eleman segebilmek icin yararlanilabilecek havuz, yani meslekle
ilgilenen aday sayisidir. (¢.n.)
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lismaya) daha bilyiik nem veren yargilan cezbetmek suretiyle, daha ¢alis-
kan bir yargi¢ simifinin meslege girmesini saglayabilir. Ayrnica, 6zel sektorde
calisma olanag olan vargiclann (muhtemelen bunlar en iyi yargiglardir)
meslekten ayrilma oranini azaltmak suretiyle, yilksek maagslar, daha tecrii-
beli ve daha kaliteli adalet hizmetleri sunulmasina vesile olabilir. Fakat, da-
ha diisitk caba harcamanin olasi maliyeti gézard: edilmemelidir—bu arada
okuyucuya “zaman” ile “caba’min aymi anlama gelmedigini hatirlatmakta
yarar vardir.?? Sayet caba veya enerji sl ise, ve de bos vakit degerlen-
dirme vargilama faaliyetinden daha az caba sarfetmeyi gerekli kiliyorsa,
yargilamaya ayrilan zamanin bir kisminin bos vakit faaliyetlerine aktarilmast
aslinda vargicin yargilama icin harcayacad: gabayi, neticede yargisal tirtintin
kalitesini, artirabilir.

Miisaadenizle yargiclann esas islerinden bagka islerden de gelir elde et-
me olanagini isin icine sokarak, analizi daha da karmasiklastirayim. Bu tiir
gelirler elde etme imkan: son zamanlarda oldukca kisitlanmigtir—yargiclar
artik yaptiklan konusmalar veya yazdiklar makaleler i¢in para kabul ede-
memektedirler; ders vermek suretiyle elde edebilecekleri gelirler de maasla-
nnin oldukca diisiik bir oranwla sinirlandimimugtir. (Ancak kitap telif ticretle-
rinde herhangi bir kistlama bulunmamaktadir; o halde yargiclarin bundan
boyle daha az konusma vapip daha ok kitap yazacagini tahmin edebiliriz).
Yargilama hizmetleri disindan gelir elde etme olanaginin kisitlanmasinin et-
kisi, yargicin gelirini biri sabit digeri degisken iki unsura bolmek suretiyle—
ikincisi asl is disindan elde edilen geliri temsil etmek tizere-modellenebilir.
Bu rotusla birlikte, (ve de vargisal fayda fonksiyonuna dahil olup da—
yargilama faaliyeti geliri haric—yargilamaya ayrilan zamana ¢ok duyarh ol-
mayan degiskenleri bir yana birakarak), yargisal fayda fonksiyonu asagidaki
sekilde yeniden yazilabilir.

U=U(Ifilv(tv)ytjstl)

Formiilde I sabit ve degisken bilesenlere ayrilmustir; birinci bilesen yargi-
cin vargllama faaliyetlerinden elde ettigi maastir; digeri ise yargicin esas isi
disinda gelir getirici faaliyetlere ayirdigi zamana baghdir (t, ). Béylece, I = [
+ I(t,)'dir; bu arada t; + t; + t, = 24’tiir. Yargilamaya ne kadar zaman ayir-
mas! gerektigini diisiiniirken rasyonel bir yargi¢ sadece yargilamaya ayrlan
zamanin bos vaktine olan olumsuz etkisini degil, esas isi disinda elde ede-
cegi gelire olan olumsuz etkisini de gézoniine alacaktir. Yargicin yasal ola-
rak esas isi digindan gelir elde etme imkani ne kadar azsa, bu etki de o ka-
dar diistik olacaktir. Bu nedenle, esas isi digindan gelir elde etmenin kisit-
lanmasiin hem mevcut yargiclanin yargilama amach ¢abalanm (kitap ya-
zanlar haric!), hem de bog vakitlerini artirmasini bekleyebiliriz, zira esas isi
haricinde gelir elde etme olanad: bos vaktin maliyetini yiikseltmektedir.

Onceden belirtildigi gibi, adli personelin segimi ve hizmette tutulmas: bir
biitiin olarak degerlendirilmek zorundadir; aynen, yargiglarin esas isleri di-

22 yYykandaki 31. dipnota bakiniz.
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sindaki faaliyetlerden gelir elde etme imkanlannin kisitlanmasinin vergi ge-
lirleri tizerindeki azaltici etkisinin de dikkate alinmast gerektigi gibi. Elbette
ki, adaylan segme ve iste tutma {izerindeki etkileri sirurlandirmak i¢in esas
is disindan gelir elde etmenin kisitlanmas: yargic maaslaninda bir artisla des-
teklenirse, net vergi gelirlerinde bir azalma olmayabilir. Fakat, maas artigini
finanse etmek tizere hiikiimet harcamalarinda net bir artis olacaktir. Bu a-
rada yiiksek maasin yargiclarin bos zaman talebini artirici etkisi, esas isi di-

sinda baska bir iste ¢alismay kisitlamanin yargisal cabay artirici etkisini go-
tiirebilir.

Yargiclann segimi ile ilgili olarak birkag sey daha séylemek istiyorum, zi-
ra elimizdeki formel model bu konuda da bize yardimer olacaktir. Bir insan
vargichgi, sayet yargighktan beklenen net fayda pozitifse sececektir. Bir
bagka deyisle, sayet yargic olmanin saglayaca@ fayda, kisinin mevcut isin-
den (farzedelim avukatlik ) elde ettigi fayda art yargic olabilmenin (mevecut
isinden elde ettigi gelirin disgindaki) maliyetinden (6regin bir siirii ayrnntil
form doldurma, FBI sorusturmasi ve muhtemelen Senato Adalet Komisyo-
nu tarafindan ciddi bir sekilde sorguya gekilme gibi seylerin verdigi rahatsiz-
hk, hattd asagilanma) fazla ise yargich@: tercih edecektir. O halde formel
olarak yargighg kabul etmenin sarti sudur:

UJ (tj, tla ]J y R, PJ)—UL(tL,IL)—C>0

Burada U, yargi¢ olmanin saglayacag fayda, 1; yargicin maas1, P, yargic
olmanin prestiji, U. mevcut meslegin (avukathk olsun demistik) sagladig
fayda, t, avukathk yapmanin saglayacag parasal olmayan fayda, C yargig
olmanin maliyetidir; diger terimler ya daha &nce gectigi yerdekinin ayrusi
va da kendi kendini izah eder tiirden terimlerdir. Avukatlann aylak zaman-
laninin olmadi@i kabul edilmektedir. Daha gergekgi bir ifadeyle, l; avukata
kiyasla yargicin ilave aylak zamaminin faydasina yapha katki olarak gériil-
melidir. Yargisal fayda fonksiyonundaki 6teki elemanlar (yani, O’yu olustu-
ran, prestij disindaki bilesenler) yarg: personelinin seciminin analizinde fazla
bir énem arzetmediklerinden dikkate alinmamistr. Fayda terimleri C ile

karsilagtinlabilir olmak i¢in aslinda bugiinkii degerlere déniistiirilmelidir, fa-
kat ben bu detay: gézard: ediyorum.

Bazi hususlar yeterince agiktir. Yargig olmanin maliyeti yiikseldikce, ve
de avukatlikla elde edilen gelire kiyasla yargic olarak elde edilecek gelir a-
zaldikga, bir avukatin yargigh@ kabul etme olasili azalacaktir. Bu neden-
ledir ki, yagam maliyeti ve avukatlann aldiklan ticretler tilke icinde oldukca
degismesine ragmen federal yargiclann nerede bulunurlarsa bulunsunlar
hep ayn ficreti aliyor olmalar gergegi, yitksek maliyetli verlere gore dilsiik
maliyetli yerlerde segim alanini genisletmektedir. Bir avukatin avukathga ki-
vasla aylak zaman, prestij ve yargilamaya verdigi deger arttikca, bu kez bir
avukatin yargichd kabul etme olasilig artacaktir. Biraz daha ince bir husus
sudur ki, se¢im yapilabilecek alan genigletmek igin, yargic sayisim sinirlan-
dirmak suretiyle yargnin prestijini artirmaya doniik adimlar atilmas: halin-
de, bir yargicin sshretini olumsuz etkilemeksizin vararlanabilecegi aylak
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zaman miktan azalacaktir. Kisaca sonug itibariyle seim alani genisletile-
meyebilir. Bununla beraber, aday sayisi ayn: olsa bile, grubun kompozisyo-
nunda bos vakitten hoslanan vargiglar aleyhine bir degisme olacaktir; bu-
nun sonucuy, vargic sayisini sinirlandirmakla yargisal tirintin (karar sayisi)

azalmayabilecegidir.
VIII. Sonug

Burada yapmus oldugum analiz, yargisal davranisi analiz etmeye calisan-
lann temel kaygilanna isik tutmakta yetersiz kalmakla elestirilecektir. Zira
bu analiz bir yargicin belirli bir davada neden belirli bir sekilde oy kullandi-
gin1 veya bir hukuk felsefesini digerine neden tercih ettigini, ancak bir tiyat-
ro seyircisinin belirli bir oyunu neden belirli bir sekilde analiz ettigini acikla-
digi kadar aciklamaktadir, daha fazla degil. Fakat analizin amaci zaten bu
degildi. Amag, rasyonel eylem agisindan bakildiginda yargisal davranigin
cozillemez bulmacalar sunmadigini géstermekti. Rasyonel yargiclar da, tipki
6zel kisilerin yaptigiyla ayn: tiirden ve onlarla aynmi yollardan, aragsal ve ti-
ketime yonelik hedefler gézetmektedirler. Onlarin neyi maksimize ettikleri
bir sir degildir. Yargiclar da, ana bilegenleri kar amaci glitmeyen firma, se-
cimlerde oy verme ve tivatroya gitme gibi toplumsal eylemlerden &sina ol-
dugumuz katiimeilann davraniglannda kolayhkla gézlemlenebilen bir fayda
fonksiyonu maksimize etmektedirler. Yargiglar, sayilan bu toplumsal aktor-
lerin bir bileskesi olarak gériilebilirler; bu sekilde gériildiikleri takdirde de,
kendilerinin davranuslarinin bircok &zelligini iktisadi analizin standart aracla-
n yardimiyla analiz etmek miimkiin hale gelir.

Her ne kadar sézkonusu analiz yargiglarin neden simdi yaptiklan sekilde
oy kullandiklarini gostermemekteyse de, dyle sanilabilecegi gibi, umumi
hukuk ve vargiclann tirettigi Steki hukuk alanlarinin bir biitiin olarak etkin-
ligi arttinc: oldugu tezinin altm oymamaktadir.?? Aksine, yargida istihdam
kosullaninin yargiglann kendi deger ve tercihlerine gére oy kullanmalarina
imkan tarudigini ve onlan buna tesvik ettigini géstermek suretiyle, bu analiz
(etkinligin, “&nemli, dolayisiyla yargiglarin gogunlugunca igsellestirilmis bir
toplumsal deger” olmasi, dahasi, yargiglarin—diizeltici yetkilerinin sinurh ol-
dugu da dikkate alindiginda—etkili ve kolay bir tarzda destekleyebilecekleri
yegane toplumsal deger olmasi nedeniyle) yargiclar marifetiyle yapilan hu-
kukun verimi arttinci oldugu &nermesini desteklemekte, ya da en azindan
bunu yadsimamaktadir.

Diger bir itiraz, analizimin yargisal karar alma siirecinin “kaidelestirme”
niteligini agiklamamasidir. Adalet hizmetlerinde gérev yapanlarn (yargiclar
dahil) kararlarinda pek ok hata, kasit ve hatta delidoluluk olsa da, jtiride
gérev yapan ve adli eylemlere katilan bir kisi sunu bilir ki, adli islemler ¢o-
gunlukla, en azindan federal mahkemelerde (eyalet mahkemeleri konusun-
da birincil tecriibem yok) eylemler gérev bilinciyle, sorumlu, vicdani kanaa-
te dayanarak, ve her zaman ¢ok basarili tarzda olmasa da, tarafsiz olarak

23 Ornegin bkz. Posner, supra note 12, 2. husus.
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vapilmaktadir. Yargisal davranisin bu éneml; ozelligi, jtiri tiyelerinin ve yar-
giclarin eleme siirecinden gegirilmesine génderme yapmak suretiyle, ayrica

(seyircinin, okudugu metin veya izledigi gésterinin tarzinin gerektirdigi ku-
rallara ve teamtillere karsi gikmaktan ziyade onlara bagh kalmak suretiyle
faydasini  maksimumlast

Iracagini &dreten) seyirci benzestirmesi yoluyla,
modelim gergevesinde agiklanabilmektedir.

Yargiclari, dinyayi degistirmeye kararli bir Promethean?* veya insani
zaaflardan, pesin hiikiimlerden ve kusurlardan annmis bir azize benzetmek-
tense, onlari normal siradan insanlar olarak miitalaa etmekte yarar oldugu-
na kuvvetle inaniyorum. Yargiglarin biyiik bir ¢ogunlugunun bunlarin ne
biri, ne dteki (ne Promete, ne aziz) oldugu muhakkaktir 25 Cogu kez bu in-
sanlar politikacilar gibi gii¢ pesinde kosan kisiler, veya gogu bilim adam gi-
bi gercegdi bulmaya ¢alisan kisiler de degildirler. Segme ve diillendirme de,
gercegin pesinde kosmayi bilim adamlanna izafe edilebilecek (tamamen
gergekei olmasa bile) makul bir amag haline getiren 6teki kurumsal tahditler
de, yarg: ortamini karakterize etmemektedir.?6 Burada, nceki paragrafta
belirtildigi tizere, biraz ileri gitme riski vardir, Fakat, yargi¢ adaylan oldukca
stk bir diiriistliik ve temel mesleki yeterlilik elemesinden geciriimekle bera-

ber, genelde yargiclarin segilmeleri veya terfileri esas itibariyle liyakate gére
vapilmaz. Liyakate gére {icretlendirilmedikleri kesindir; hicbir zaman géze-
tim altinda da tutulmazlar. Bu calismada benimsenen vaklasim, secilerek
atanan yargiclara, Kita Avrupasi yargiglarina, jiri liyelerine ve yasa koyucu-
lara da uygulanabilir; umanm bayle de olacaktir. Bu yaklasim ayni zamanda
vargiclar tizerindeki esrar perdesini aralayarak bu insanlann iktisadi analizin
inceleme konusu haline gelmelerine zemin olugturmaktadir.

** Yunan mitolojisinde gtkten yahut tannlardan atesi ¢alp insana veren, mecazi anlamda ona 6z-
girliik, yaraticilik ve yigitlik kazandiran varlik (¢.n.)

% Yargiglik kariyerinin kimi cilalanmamis gergeklikleri hakkinda bir fikir edinmeye nihayet yeni ye-
ni baghyoruz. Kayda deger mekler iin bkz Frank H. Easterbrook, “What's So Special About
Judges?” 61 University of Colorado Law Review 773 (1990), ve Patricia M. Wald, “Some Real-
Life Observations About Judging,” 26 Indiana Law Review 173 (1992).

%6 Yargiglann ¢ogu, hatta Yiksek Mahkeme vargiclan bile, gayet hakettikleri entellektilel capragik-

liktan koparilmigtir, Charles W. Collier, “The Use and Abuse of Humanistic Theory in Law:;
Reexamining the Assumptions of Interdisciplinary Legal Scholarship,” 41 Duke Law Journal 191
221 (1991). Buna siyasi capragikliklardan soyutlanmig olmalann: da ilave etmek mimkindiir.



