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llkel hukuk tizerine konugsmaya kalkisan birinin {i¢ yol secme
sans1 vardir. Alisilmis olan yol, hukuku, sadece biitiiniiyle/ ta-
mamen politik olarak orgiitlenmis devletce desteklenen mahke-
melerin ve kanunlarin/ codes oldugu yerde tanir. Bu yol cabucak
¢itkmaz sokaga girer; sadece birkac okur-yazar olmayan toplum,
bu anlamda hukuka sahiptir ve bunlar karakteristik olarak ilkel
degildirler. Bu secimi yapmak tamamen ilkel olan toplumda, hu-
kukun olmadigimi sdylememize yol acacagindan ortada, hak-
kinda konusulacak birsey olamaz. |

Diger yol, B. Malinowski (1926: 1934) tarafindan acilarak
bliyiik basar1 kazanan ve goriiniise gore Julius Lips (1938) ta-
rafindan tercih edilen yoldur. Bu yolu secen kimse, hukuku
mahkeme ve kanunlarla teshis etmez. Malinowski'ye gore hukuk
“ 1nsan arzularini, tutkularin veya iggudiisel itkilerini engelleyen
kurallari; bir vatandasin haklarini digerlerinin cinsel arzularina,
acgozliiligiine veya 1zrarina karsi koruyan kurallari; cinsellik,
miilkiyet ve giivenlikle ilgili olan kurallari™ icerir. Elbette bu
kurallar her yerde gortilebilir ve bu anlamda hukuk, 1lkel top-
lumlarin bircogunda mevcuttur. Malinowski (1938: 1xi1), ilkel
halklarin, diger halklar gibi, komsularinin yapmalarini isteme-
dikleri seyleri yapmaktan en ¢ok, mahkemelerden veya polisten
dolayr degil ama bir siirii diger kisisel ve sosyal sebeplerden
otiirti kacindiklarimi not etmektedir. Aslinda o, bizi, basit top-
lumlarda sosyal kontrolii beraberinde getiren yollar1 veya en
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azindan bireyi 1nsanlarin ondan bekledigini yapmaya ikna eden,
hatta onu bencil ilgiler1 ytiziinden baska tiirlii yapmaya tesvik
eden mekanizmalarn arastirmaya davet etmektedir. Bu goriis
bizden, Malinowski ' nin soyledigi gibi, * ikna ederek yola geti-
ren” ‘hukuki” herhangi bir norma uygun davranisi i¢cine alma-
mizi1 ister. Eger bu yola girersek, kendimizi, insanlarin bizden
beklediklerini yapmaya veya yapmamaya karar verirken, alakali
olan kisisel giidiilerin ve sosyal avantaj veya dezavantajin kar-
masik ve degisen biitlin miilahazalariyla i1lgili buluruz. Bu yolda
onu takip ettigimizde, hakkinda konusulacak olan, c¢ok az degil
fakat cok tazladir.

Boyle yapmay1 1steyen bir kisinin, sosyal kontroliin meka-
nizmalarini neden arastirmamasi gerektiginin bir gerekcesi
yoktur. Toplum tiiyeler1 arasindaki insan dogasinin diirtiilerini
kisitlayan ve davramis sekillerinin olusmasina yol acan gele-
neksellesmis i1liskilerin etkileri onemli bir konudur. Biz huku-
kun biitiin sosyal ve kisisel getirileriyle gercekten cok ¢ekici olan
1slevini arastirmaliyiz; sadece ilkel toplumlarda degil ayni za-
manda kendi toplumumuzda da. Fakat bu konuyu “hukukla’ bir
tutmanin hukukun, uygar toplumlardaki adlandirilisiyla bildik-
lerimiz tarafindan temsil edilmesi gibi hususi 6zelliklerinin at-
lanmasi sakincasi vardir. Gelismis bir hukuk sistemi altinda
yasayan bizler i¢in, hukuk, eylemimizin giinbegiin tercihlerini
harekete geciren, kisisel ve Kiiltirel disiincelerden oldukca
farklt olan bir sey suretinde belirir. O ilkeler uygulamada, ya-
ninda bulunan techizatla hareket kisitlama sistemi gibi goriiniir.
Hukuk distan, bagimsiz olarak hissedilir ve bizim ic¢in zorlayi-
cidir. Onun labirentleri 1¢cinde, bulabilecegimiz en 1y1 yolu bulu-
ruz.

Malinowski nin 1lkel hukuk konusundaki bakis acisina bu ve
diger elestiriler hukuk¢cu William Seagle (1937:285) tarafindan
etkili olarak yapilds. Bu yazar ayrica bu konuyla ilgili arastiri-
cilar 1¢in takip edilecek orta yolu da gostermektedir. Bu yol bo-
yunca en azindan bir antropolog, Raddclife-Brown (193:202-6),
halen gitmektedir; bu orta yol bana en akilli secim gibi goriinii-
yor; bu sebeple burada bunun tizerinden yola ¢iktim.

Ben, uygarlagmis toplumlardan bildigimiz gibi, gériingiisel
bilgimizden kaynaklanan hukuk fikrine katilacagim: Giiciin
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devlet tarafindan sistematik ve resmen icra edilmesinde sarih
davranig kurallarim desteklemesi. Sumner’in (1906: 53) soyle-
digi tizere diger kurumlar gibi hukuk da iki taraftan temsil edilir:
Kavram ve yapi. Kavram, eylemi kisitlayici veya gerektirici ilke
ve kurallari icerir; bu acik olmayan ve icsel uyum, hukukun ka-
rakteristigidir ve bu i¢sel organizasyonun muhafazasi ve gelisimi
topluma ya da, kendi icinde nesnel olarak, en azindan hukukcu-
lara gider. Hukukun yapisi, elbette en once, usul ve mahkeme-
lerdir. Bu yiizden hukuk, kurallarin bicimsel ifadesi ve kurallarla
1taati temin etmesi ya da ihlallerinden dolayr memnuniyet veya
cezalandirma bi¢cimlerinde teshis edilebilir. Orta yolu takip eden
1lkel hukuk arastiricisi, komplike ve okur-yazar toplumlarda ilk
kez karsilastigr siradan insanlar icinden bir seyin biitiin gelisi-
min1 bulmayi, orada iki tarafli tiirden muhasebecilikte veya teo-
lojinin 6nemli Orneklerinde bulmayir umdugundan daha fazla
ummayacaktir. Fakat o, goriinen ya da beklenen hukukun gelis-
memig bicimindeki basit toplumlarin yonetim tarzlarina bakabi-
lir. O, "ilkel hukuku" birisine zarar verecek bir davranista bu-
lunmayi, sosyal ve kisisel sebepli insani diirtii lizerine yapilmis
kisitlamalar olarak tanimlamamaktadir, ancak kimi kurallarin ve
usullerin bicimsel, sistematik veya zorlayici dogasi sayesinde
bizim hukukumuza isaret etmektedir ve bir kismimizin gelisti-
rebilecegi basit davranis bicimleri ortaya ¢ikan hukuku betimler
goziikmektedir. Problemimiz, Seagle nin sozleriyle “timden po-
litk Orgiitlenmeler 1le mahkemeler ve kodlar gib1 6zel yargisal
kKurumlar yok 1se de en azindan baslangicta hukuksal iken, yo-
netimin genel govdesinden belirli davranis bicimlerini ayirt et-
mektir "(Seagle 1937: 280).

Elbette orada, bir ilkel toplumdan daha fazla bir “1lkel hukuk™
yoktur. Okuryazar olmayan toplumlar ¢cokc¢a degisir ve bize ya-
zilmamis kodlarin gorintisi hususunda farklari, usultin ve
mahkemelerin cesitleri ile bizim kendi toplumumuzun yargisal
kurumlarim1 6nceden gosteren davrams tarzlarimin cesitli farkh
bicimlerini sunar. Ben burada cok cesitli toplumlarda, farkl
olarak temsil edilen hukukun gelismemis yonlerini toplayabilir
ve karsilastirabilirim. Bu ¢alismanin sonunda ilkel toplumlarda
goriilen gelismemis hukukun tipik olarak neye egilimi oldugu
hakkinda sadece genel terimlerle bir seyler sdyleyecegim. Ca-
lisma Oncelikle hukukun kokenlerinin farkli, birlesmemis ol-
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dugunu gostermeye ve baslica yargisal veya yasa oncesi Ku-
rumlardan bazilarindan kimi oOrnekler vermeye hasredilmistir.
Bu konu “bazi basit toplumlarda gosterildigr uzere gelismemis
diizeydeki hukuku™ ifade edebilir. Gelismemis diizeydeki hukuk
ayrica modern devlette kliipler, ceteler, aileler gib1 baz1 gruplar
icinde de arastirilabilir. Giiclii hukuki dokusuyla oldukg¢a gelis-
mis bir devlet, o kadar genistir ki, her bir1 bazi1 yonlerden bir nevi
tlkel toplum gib1 olan, kendi 0zel diizenlemeleriyle birlikte kendi
1lkel hukukunu uygulayan bir¢ok kiiciik toplumun oldugunu bel-
ki de her zaman goremeyiz. Fakat burada ben bir antropolog gibi
duruyorum ve bazen “yabanil toplumlar” olarak adlandirilan
konudan bahsediyorum.

Filozotun soyledigi gibi bir calismaya Aristo ile ve biyologa
gore amiple baslamak, buna gore bir antropolog i¢cinse Andaman
Adalilar’la baslamak uygundur; onimizdeki ornekte bu ilkel
insarlar benim hentiz tanimladigim gibi hukukun temel eleman-
lar1 olmayan bir toplum 6rnegi temin etmeye el verir. Bu yerliler
anlasmazliklar1 giderecek araclara ve ayiplanan eylemi isleyen
kisiye uygulanacak hi¢cbir 6zel yaptirnma sahip degildir. Gorii-
nise gore kavgalar seyrek degildir ve hatirt sayilir bir siddete
yol acabilmekte veya cok sinirlenip 6fkeyle mala -tistelik 6fkenin
0 andaki hedef1 olan degil, yoluna ¢ikan herhangi bir mala- zarar
vermeye yol acabilmektedir. Ciinkii dikkatli ve elestirel Anda-
man arastiricisinin (Radcliffe-Brown 1922: 48) bize soyledigi
lizere, orada, araya girecek otorite ve durumla 1lgili bir usul yok-
tur. Toplum gelenekler1 boyle bir adamin yapabilecegi zarar 1¢in
uygun tazminatin resmi tanimini 1;ermez, ne zarar gormius tara-
fin inttkam veya zarar vermeyi elde edebilecegi herhangi bir 6zel
usul, ne de biitiin olarak grubun sucluyu cezalandirabilecegi veya
kendini eylemin tekrarindan koruyabilecegi herhangi bir yol
vardir. Kendini incinmis hisseden bir adam, kendisini temsil i¢in
aklina gelen her onlemi alabilir. Eger bir adam digerini dldiiriirse,
ortada “hukuksal™ denilen sonug¢lar olmaz. Katil kampi terk ede-
cek ve tekrar girmesine 1zin verilecegini diisiindiigii zamana dek
saklanacaktir; yoksa Olen adamin kandaslar1 bireysel Oclerini
alacaklardir. Kendini siddet veya koti itiyadlariyla (bad-temper)
genel olarak sevilmeyen biri haline getiren adam hicbir 6zel
yaptirim tarafindan cezalandirilmaz. Biyi taninmakta ve genel
olarak kinanmakta fakat biiyiiciilere kars1 alinacak hicbir tedbir
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bulunmamaktadir. Bu toplulukta bu yiizden, ayrintili yaptirimlar
toplumun devamini saglamaya yeterli olmak icin, bazen gevsek
bir sekilde “kamuoyu” (Malinowski'nin ¢ok ilgili oldugu kisisel
avanta) ve dezavantajlarin gozetilmesi) olarak bir araya toplan-
mustir ve insanlar hukuksuz yasayip giderler.

Orada geleneksel ¢oziim tarzlarinin yoklugundan degil, an-
lagsmazliklarin sert¢ce kinanmasindan dolayr hukuku asgari dii-
zeyde olan diger toplumlar vardir. Bu, bir olgu olarak Zuni Ki-
zilderililer1 arasinda goriiliir. Burada, din adami olmayan g0-
revlilerin para cezasi vermeleri i¢cin yasal usul basit bir bicimde
temsil edilir (Parsons 1917: 278-79), dinsel danscilarin orgiitleri,
ritiiel gorevlerini yerine getirmekte suclu bulunan kisiyi, basim
suya daldirip ¢ikarma suretiyle cezalandirabilir (Parsons 1917)
ve supheli cadilara karsi resmi usule 1liskin olgular bilinmekte-
dir (Stevenson 1901-2: 393-98). Zuniler, Andaman Adalilar’in
kurduguna gore oldukca gelismis bir toplum kurmuslardir; ora-
da kabilesel orgiit vardir ve belirli gorevliler kabile namina oto-
riteyle yetkilendirilmistir ve bu suclularla ilgili resmilestirilmis
usulii beraberinde getirebilir. Ciinkii boyle olaylar agikca nadirdir
ve bu yilizden anlasmazliklardan ve gercekten dikkat ¢eken dav-
ranislardan hi¢ hoslanmamaktadirlar. Zuni i1¢cinde bir insan.
haklar1 1¢cin micadele etmek zorunda degildir; eger o, herhangi
bir catismanin ya da gayretin kKotu niinu kazanirsa, onu Kicuk
gortrler. Iy1 olan, bir Zuni'nin digeri i¢in O, ¢ok nazik adamdir.
Hi¢c kimse ondan simdiye kadar bir sey duymamistir. Asla
kimseyle anlasmazliga diismez. O Badger klan1 ve Muhekwe

kiva demektir ve o her zaman yaz danslarinda dans eder ( Bunzel
1929-30: 480) diyebilmesidir.

Zuni Yerlilert ornegi, muhtemelen, tipik olmaktan ziyade ali-
sitlmisin disindadir. Bir¢cok biiyiik ilkel grupta, bir kis1 digeri-
nin ve onun kandaslarinin haklarini savunur; o kisi, boylesine
agir bir kargasa yaratmis olsa bile. Muhtemelen orada bu kari-
sikliktan zarar goreni kizdiracak ve zarar verene karsi saldirida
bulunacak genel insani egilimler olacaktir. S6z konusu zarar tim
topluluk icin bir adaletsizlik ya da tehlike olusturuyorsa bu ada-
letsizlikten Ozellikle etkilenmis olan taraf daha ¢ok destek gore-
cektir. Sanirim, genel olarak, ilkel toplumlarda temel hukuk ola-
rak nitelendirilebilecek belli sekiiler yaptirnmlar, kisisel suclarla
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veya haksiz fullerle baglantilandirilmada, kamu zararlar: veya
suclarla oldugundan daha 6nemli bir rol oynuyor. Biitiin gruba
karsi suc 1sleme vakasinda siklikla karsilastigimiz sey sudur
ki, dogatistii ya da ritiel yaptirimlar sé6z konusu suglart kontrol
altinda tutuyor. Ilkel toplumlarda ensest tipik bir suctur. Grupca
cezalandirilan pek cok ensest vakasi vardir; ancak diger taraftan
bunu otomatik olarak izlemesi gereken ya da boylesi suglart yo-
neten dogaitisti guiclere yiiklenebilecek, kimi zaman belirli, kimi
zaman belirsiz sonuclar cinsel iliskilerle 1lgili kurallar1 destek-
leyen yaptirnmlarin buyuk bir kismini, hatta tamamini olustur-
maktadir.

Bununla birlikte belki de, elde edilecek amag¢ bazi temel yasal
kurumlarin misilleme kabilinden miieyyidelerin sistematigiyle
baglantili olarak belirmesidir. A, B'ye bazi zararlar verir; B mi-
silleme yapmaya niyetlendirilir; grup gelenekleri ona bunu nasil
yapacagini soyler; ve elimizde hukukun ¢ok basit bir onceli var-
dir. Anlasmayla durdurulmazsa misilleme, 1thtimal ki1 kars1 mi-
sillemey1 ve boylece kamu diizeninde kargasayi baslatir. Zuni,
anlasmazlik hakkinda baslangi¢cta uyusmazligr onaylamayarak
kontrol etmek egilimindedir; muhtemelen, siradan insan misille-
meye 1zin vermek, ancak sinirlarini tanimlamak durumundadir.

Karsilik verme yaptirnmlarinin uylasimsal hale gelmesi za-
rar goren tarafindan zarar verene karsi siddeti i¢cine alabilir veya
iddianin ¢6ziimiinde ddenecek ve kabul edilecek bir tazminat 6l-
cliti formunu edinebilir. Yukaridaki vakada icap eden ilke, gii-
ciin giicle karsilanmasidir, ama zarar goren Kisinin tatmini ve
thtilafin sona erdirilmes1 hakkinda cok sinirlanmis hareketler
icinde. Diiello, bu ¢esitten bir temel hukuk kurumudur. Tazminat
odeme durumlarinda, intikami tahrik eden 1hlal, tazminatla sa-
vusturulmaktadir. Ilkel toplumlar misilleme kabilinden miieyyi-
deler1 uylasimsal hale getirici her 1ki yola bol 6rnek saglarlar ve
her 1k1 yol birbiriyle biitiinlesmis halde bulunur. Simdiye kadar
oldugu gib1 6denecek miktar1 da iceren ¢oziim tarzi, bir yazisiz
kodun sonucu, vakalarin siniflari 1¢in gelenek tarafindan karar-
lastirihir. Su kadar ki, gelenegin yaralanmis kisinin, karsilik
olarak gii¢c uygulamasiyla veya tazminat toplamasiyla ¢6ziim
elde etmeye baslamasina karismasindan beri orada hukuksal
usuliin 1lkel bir habercisi vardir.
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Kuzey Kaliforniya'nin Yurok Kizilderilileri, suglulari ceza-
landirmak veya ihlale ugrayan bireyin hakkini yerine getirmek
icin herhangi bir bigimsel usulii heniiz olmayan iyi tanimlanmis
tazminat kodlu topluma bir 6rnektir. Kroeber’in aciklamalar:
(Kroeber 1925) bu ¢ok ilkel, food-collecting(besin toplayici) ki-
zilderililer arasinda ¢ok 1yi bilinen “biitiin mallar ve ayricaliklar
1le biitlin zarar ve suclar kesin olarak miilkivet terimleriyle de-
gerlendirilebilir”i anlagilir kilmistir ve miillk -yet ile ayricalikla-
ra yapilan tim bu saldirilar kesinlikle tuzmin edilmek zorunda-
dir. Tazminat, dentalium kabugu, agacl:akan kafaderisi, obsidyen
bicak agzi ve geyik derisini iceren servetin belirli bicimlerini
teslim etme usuliinde olur. Toplumun iiyeleri bir¢cok 1yi tanim-
lanmig sug¢u ve birinin digerine karsi isledigi hatayla alakali
olup talep i¢in gerekli olan tazminatin miktarini bilirlerdi. Sosyal
statisu olan bir adami Oldiirmenin tazminati, onbes dentalium
boncuguyla belki bir obsidyen ve agackakan kafaderisinden
bagbandinin yani sira bir kizin teslimiydi. Siradan bir adamin
deger1 1se sadece onbes dentalium boncuguydu. Igfali 1zleyen
gebelik, bes dentalium boncugu veya yirmi agackakan kafaderisi
ederdi. Olii adamin 1smini séylemek, her biri on ii¢ kabuk ihtiva
eden 1k1 boncuk dizisi 6demesi isteyen kandaslar icin yarala-
yiciydi. Cocuklu bir kari-koca ayrilirsa, kadin ¢ocuklar: yalniz
kendi orjinal satis fiyatin1 (basligini-cev) tamamen geri 6deye-
rek alabilirdi. Bir adam karisimi doverse kadin kendisini, kocasi
onlara belirli bir tazminat 6deyene kadar koruyacak ebeveynle-
rinin yanina gidebilir; sonra adam karisini tekrar alabilir. Orada
bile kitle tagimas1 hukukumuzu akla getiren yalin ytiktimliilik-
ler vardir. Nehirden bir yolcu alabilen bir adam, gecisi licretsiz
saglamak zorundadir; boyle yapmayi reddederse zarar goren
yolcu iicten altiya kadar kisa dentalia dizisi talep edebilir. Bir
hastay1 ziyaret etmeyi savsaklayan bir saman, hastanin 6limin-
den sorumluydu; hasta sonra bir baska saman taratindan tedavi

edilse bile ona biitiin iicreti ya da biraz daha fazlas: kadar ticrets
teklif ederdi.

Kisacasi, bu Kizilderililer, haklarin ve bor¢larin tanimlan-
masinda siki bir duyumsamaya sahiptirler ve 6zel zararlar 1¢in
acikca gerekli tazminati tanimaktadirlar. Bununla birlikte, bu
kod yalmizca herhangi bir mahkemenin yoklugunda degil ama
herhangi bir bicimsel usuliin yoklugunda da muhataza edilmek-
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teydi. Bu toplumda kabilesel orgiit yoktur. Kiiclik ¢coztimlerin her
birini, kan bagiyla bagh olan erkekler veya onlarin karilar tertip
eder. Miilkiyet ve haklar bireylere veya bu kiiciik koytlin insanla-
rina taalluk eder. Orada klanlar, exogam gruplar veya sefler ya
da yoneticiler yoktur. Iddialarin karsilanmasi herhangi bir bi-
cimsel usul olmadan basarilir. Sorunun her bir tarafi, baski yapar
ve gayretle dayanir, edebileceginin en fazlasini talep eder, zo-
runlu oldugu yerde 6deme yapar, ertelemenin karli olacagi veya
¢Oziimiin intthar demek oldugu durumda ihtilati stirdurir ve
coklukla az veya ¢ok uzlasmayla son bulur (Kroeber 1925). Za-
rar goren tarafin sosyal pozisyonuna bagli olarak degisebilen
degerlendirme oranli 6demeli olup, daha ayrintili yazilmis taz-
minat kodu Kuzey Luzon’un Ifugaolar: tarafindan kullanilmak-
tadir (Barton 1919). Bu insanlar, Yuroklar gibi, kabilesel orgitit-
ten yoksundur ve taleplerin ¢oziimii basitce taraflar arasinda
miizakere cesttleriyle bir sonuca vardirilir. Itugaolar arasinda
miizakereler taraflarin kendileri tarafindan degil fakat arabulucu
veya taratlarin amaclari i¢cin secilen go-between taratindan i1dare
edilir. Go-between’1n arkasinda ne otorite ne de gu¢ vardir; an-
lasma saglamak i¢in 1ki tarafi temsil eden cabalarini, ne tarat-
larca, ne de herhangi bir baska kimsece istenen uzun siireli kan
davasinin anlasmanin tek alternatifi oldugu gercegi disinda
destekleyecek hi¢cbir sey yoktur.

Bundan dolayi, hukuksal usuliin biisbiitiin olmadigi belirli
toplumlarda, hatay1 diizeltmeye cabalamak 1¢cin yaralanan tarafin
dares1 yalmizca yaptirima baglanmamis ama uygun tazminat
sosyal olarak taninmis ve dahasi sisteme dontstiirtilmius olarak
belirir. Diger taraftan gelismemis hukuk, misillemenin bi¢cimleri
ve sinirlarinin zarar goren tarafca sistemlestirilmesi esnasinda
da taminabilir. Bu vakalarda zarar goren tarafin kendisine (veya
kendilerine) kars1 hata yapan adama misilleme kabilinden zarar
verme vasitasiyla taninan yontem vardir. Bu vakalarin cogunda
grup, zarara, su¢ olarak yaklasmaz, zarar goren taraflarin misil-
lemesindeki biitiin menfaatleri kabul eder; ama genel goriis ve
gelenek intikami anlasmazhigin nihayetini temin ve baris ile
kamu dizenini restore edici sinirlamalarla kusatir. Avustralya
aborjinler: arasinda farkhliklarin olustugu ve saldirganin kani-
nin dokilmesini diizenleyen doviis cesitleri tarafindan sosyal
dengenin restore edilmesi vasitasiyla yaygin gelenek oOriintiisii
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goriiliir. Bir saldin yapmakla su¢lanan bir adam, rakibi veya
onun temsilcisiyle karsilasir, gelenekler uyarinca iyice silah-
lanmis ve boyanmistir ve savusturmaya c¢alistign belirli sayida
silah ona firlatilir. Gringai kabilesi i¢inde bireyler ellerinin ya-
nindaki silahlarla kisisel cekisme kavgasi ederlerdi; ama ciddi
saldir1 durumlarinda, saldirgan saldirisimin biiyiikliigiine gore
kararlastirilan sayida mizrak ona firlatildiginda direnmekte inat
etmeliydi. Eger kendini giizel ve iyi savunmus ise veya eger ya-
ralanmig ya da olduriilmiis ise sonuca, hadiseyi bitirmesi naza-
rindan grup¢a uyulur. Kurnailer arasinda biiyii yoluyla oldiiriil-
dugii zannedilen birinin akrabasi, biiyii yiiziinden suclanan kisi-
ye karst durur. Su¢lanan, karisindan ve kabilenin kadinlarindan
yardim gortir, 6ldiiriilen adamin akrabalari ve suclanan gelenek-
sel gerecler: degistirirler iken belirli sarkilar soyler. Sonug¢ ne
olursa olsun, sorun kapanmis addedilir (Howitt 1904:343-345).
Bazi vakalarda a¢ik¢a kabilenin yasli adamlari, taraflardan kars
karsiya gelmelerini ve muameleleri yonetmelerini talep ederek.
baz1 orneklerin tip adaminca liderligi icap ettirmesine ragmen,

boyle yaptirnmlarin uygulanmasinda kamuoyunun temsilcileri
g1b1 davranirlar.

Avustralya’dan hatirlanan pratikler kamunun 1lgisinde kisal-
tilmig kan davasi olarak cok cezalandirici degillerdir. Onlara
mudahale edilmi§ ve onlarin 6ldiirme haklarnn kisitlanmastir.
Yazilmamis tazminat kodlu basit toplumlar 6rneginde oldugu
gib1 bu siniftan vakalarda esit misilleme ilkelerinin ¢esitlerinin
tamnmasi vardir. Ilke, cok karmasik toplumlarin hukukunda
miikemmelce taninir. Biz bunu lex ralionis’in bir formunda bili-
riz. Tamnabilir yargisal kurumlara sahip ilkel toplumlarda bunun
ruhu ortaktir. Bir klandan bir adam olduriliirse o klan, diger
klanin esit onemdeki bir adamim oldirebilir. Bageshular icinde
misillemede oldiiriilen biri esit olmalidir; haksizlik yapilan klan,
katilin oglu cinayetin islendigi zamanki babasinin yasina ula-
sana kadar bekleyebilir ve ardindan onu 6ldiirtir (Roscoe 1909).
Giriamalar arasinda katil, kurbanimi dldiirdiigii sekilde oldiiril-
mek zorundadir. Esitlik ilkesi, mal ve para olarak verilen tazmi-
nata da uygulanir. Dogu Afrika Bantu kabilesi icinde bir adam
kendi klaninin bir tiyesini yaraladiginda diger klanlarin tiyesini
yaraladigindakinden daha az tazminat 6der, clinkii bir Klan tiyes:
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olarak biitiin tazminatlarda paylasima hakki vardir. Bu acikc¢a
legalist gorus acisidir.

Yukaridaki sozler, hukuk oncesi kurumlar1 olusturmada mi-
silleme Kabilinden mieyyidelerin uylasimsal davranislarinin
onemine dogrudan dikkati cekmektedirler. Adet, zarar goren ta-
rafi sinirsiz intikam almaktan yasaklar. Misilleme kabilinden
gii¢, adet tarafindan, ritiielistik intikama ve hukuki siire¢ sonug-
lar1 benzer1 bir seylere benzetir. Talep ugranilan zarara ve taz-
minat kodunun sonuc¢larina denk bir paranin 6denmesiyle son
bulur. Hatirlanan bazi 6rnekler yazili olmayan tazminat kodunun
gelismesinin servet bicimlerinin tanindigi ve mallarin statiye
istinat ettirildigi toplumlarda meydana gelenler gibi oldugunu
iler1 stirer. Orada belki vazgecilen bir seyler olabilir, ki insanlar
vazgecmekten nefret eder ve bu belki intikama esit gibi gortine-
bilir. Ayrica bu belki yazili olmayan tazminat kodunun ya da
yaralama tizerine kamu tepkisinin genel sosyal tavirca ¢ok sertce
tenkit edilmedigi sinirlandiriimig intikam usullerinin gelismes.
icin uygun durumdur. Ifugao, bir savasci ve bir kafa avcisi ola-
rak, acikca anlagmazlik hakkinda Zuni Yerhlerinin hissettigin-
den farkli hisseder. Ifugao’nun haklari i¢in miicadele etmesi
beklenir. “Oyle yapmadiginda arkadaslarinin avi haline gele-
cektir. Kimse ona saygi duymayacak, kendini korkaklikla sugla-
nirken bulup, kadin diye cagrilacaktir” (Barton 1919). Tazmi-
natin Kurallarinin sistemlestirilmesiyle beraber bizim para ve
sosyal statiinlin birbirine baghligr tizerine karsilastigimiz c¢ok
basit formdaki Orgtitli toplumlar 1¢cinde bu dikkate degerdir.

Onde giden tartisma, tazminat sistemlerinin veya haksiz fiilin
gelismemis hukuku olarak adlandirilabilen gelisme icinde sos-
yal olarak uygun bulunmus misilleme bicimlerinin gelisimi
cevresinde toplanmustir. Hukukun baslangiclari, resmi usuliin
sucun ayrica dustintilmesiyle baglantili oldugu alanda veya yal-
nizca topluma karsi 1slenen hatali hareketlerde arastirilabilir.
Farkh tirlerin birkag yaptiriminca eslik edilmis ¢cokca vakada
boyle hatali bir hareketin yerine getirilmesi tekrarlanabilir: Kamu
itaatsizliginin yaygin yaptirnmlari, begenilmeme, davadan cekil-
me ve begenilme, eylemi gerceklestiren kisinin viicudunda ve
ruhunda nahog sonuglar seklinde dogatistii yaptirim; topluluk
veya bunun bir liyesi tarafindan kabul ettirilmis bazi 6zel sekiiler
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yaptirim (Radcliffe-Brown 1933:203). Bu suretle boyle yapti-
rimlarii herhangi biri 6zel ve resmi goriiniise sahiptir, en azin-
dan bize hukuku hatirlatir, bizim ceza hukuku gibi diistindiigii-
miiz, gucun kisisel olmayan uygulamasi, bunlarin sadece so-
nuncusu olmasina ragmen. Chukcheeler arasinda (Hobley
1910:80) kot davranmistan otiiru dile diisen bir adam kendi kla-
ninin erkekleri tarafindan oldiiriilebilir. Boyle bir adam bir giin
yanlig bir atigla bir geyik 6ldiiriir. Bunun iizerine kandaslari onu
Olmesi 1¢in bigaklarlar, “Aksi halde ellerimiz lizerinde kan davas:
kalir”, derler. Toplulugun diger tliyeleri bu hareketi uygun bulur-
lar. Bunun gibi ¢cogu vakada mahkeme ve cezalandirilmanin ke-
sin tanimlanmis bigcimi yoktur; vaka bu calismada kullanildig
asamada hukuku betimlemez. Hukuka varan alisilmis (gele-
neksellesmis) cezalandirma oOrnekleri konseyin dile diismiis
kotu karakter vakasi ilizerine de disiindiikten sonra, klanin
adamlar1 onun sigirlarin1 keserek veya onu kultibesinden siirtik-
leyip doverek basmakalip bir sekilde cezalandiracag: Dogu Af-

rika Akambalar arasinda oldugu gibi, mahkemeli toplumlarin
genel durumudur.

Zararlarin dogatsti giicler tarafindan cezalandirilmas: ilkel
toplumun kontrol sistemlerinde biiytik rol oynar; yapilan eylemin
sonuglari 0zel ve 1zleneceginin diistiniilmesine kadar, onlar hak-
kinda dogaiistii hukukun bir ¢esidi gibi1 konusulurdu. Bu di-
stince dogrultusunu ilkel insanlarin temel hukuka asir1 uymasi-
na referansla 1zlemek hukuk kavramim kullanish oldugu nok-
tanin Otesine tasiyacaktir. Bazi vakalarda yasaklanmis hareketin
amacinin acil sonuc¢lar meydana getirmek olduguna inanilir: Se-
fin yemegini yiyen kisi kendi oliimiine sebebiyet verir; kutsal
esyay1 kirletmek kirletenin elinin clirimesine sebep olur. Ama
burada yaptinmlarla baglantili kurallar olmasina karsin, konu
hakkinda usuli seyler yoktur; orada toplum veya toplumun, ¢oO-
ziime karar vermek i¢in ya da cezalandirmak veyahut tazminat
yoluyla sucu Onleyecek temsilciler: yoktur. Ger¢ekten bu tip do-
gaiistii yaptirnmlarin karakteristigi onlarin buiyiik bolimiintin net
olmamasi ve boylece hakli olarak dehset verici olmasidir; onlar
diizenli usul diinyasinin disindadirlar. Belirsiz ve olasilikla
korkutucu sonuclarla kazanilmis bu yasaklar icin bir kelimemiz
var: “tabu”. Nemesis (korku vermek- ¢ev.) bir hiikiim cesididir
ama hukuka gore verilen hiilkmiin vasiflarin1 haiz degildir.
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Gelismemis hukukun disiiniilmesiyle cok ilgili olan bir
konu, kamu asagilamasinin, elestirinin ve geri ¢cekmenin yayil-
mis yaptirtmlarinin uylasimlagsmasidir. Kisisel haklarin ko-
runmasinda ve kamu 1lgisinde giiciin sistematik ve kisisel ol-
mayan uygulamasi hukukun 6ziidiir, ama giiciin disindaki yap-
tirnmlar resmi olarak ve ayni sosyal fonksiyonla tam uygulana-
bilmesi taninmak zorundadir. Gerc¢ekte yaptirimin uygulandigi
adam icin kamci1 darbeleri 1le kamu dilinin asagilamasi arasinda
cok fark olmayabilir. Ahlaki gii¢, eger tanimlanmis ve acik
usullerde disa vurulmussa, sucluya fiziksel giiciin yaptigi kadar
baski yapabilir. Kamu alay1 hapis veya miilkiyetin yok edilmesi
kadar zorlayici olarak hissedilir. Az sayida olmayan toplumlarda
genel kinama, sadece yaygin ve nedensel olarak degil ama kina-
manin standartlasmis ortak jest cesitleri i¢cinde aciklanir. Hu-
kukla siki1 bicimde 1ligskili olan bu davranis bicimlerini tanimak
zorundayiz ¢iinkii onlar kamusal karakteri olan ve bicimsel ma-
hiyette oldugu varsayilan belirli sekiiler yaptirimlardir.

Zarar goren tarafin yaptiromi yalmz olarak etkili hale getir-
digi yerde bu tip kurumlar yarginin hala en diisiik seviyesindedir.
Yeni Gine Orokaiva vakasinda “bir adam hindistan cevizlerini
calinmis buldugu zaman dis kabugun kirik parcasini bir sopaya
baglayabilir ve onu palmiyelerin yanindaki patika tizerine dizer:;
bunun tizerine herkes hirsizligin islendigini anlayacaktir ve hir-
s1iz kimligi bilinmemesine ragmen, olay mahallinden her geci-
sinde utancin acisini duyacaktir. Benzer sekilde, tahrip edilmis
bahc¢enin sahibi1 koyiin ortasinda herkesin gormesi ve suclunun
Ozel olarak rahatsiz olmasi i¢in taro yapragini bir hindistan cevizi
agacina ihistirecektir” (Williams 1930: 329-30). Ama kurbanin
bilindigi yerde ve genel hosnutsuzlugu icra eden bir 6zel yapti-
rimin uygulanmasinin yapildigi yerde bir hukuksal bicime yak-
lagilir. Bu tip bir kuruma ornek Sunda Adalarindan -adi ¢cikmis
yalancinin asagidaki anlamda cezasini kabul ettigi yerden- ge-
lir: Yoldan gelip gecenler namussuzlugun oldugu yerde dal yi-
gin1 yaparlar; yigin biiyir, (su¢u) goze carpan bir hale getirir ve
yalanci su¢lamasina tahammiil ettirir (Kennedy 1937: 363-64).
Hottentotlar 1i¢cinde saygir goremeyen sef, kadinlar tarafindan
alenen azarlanacaktir (Hahn 1881: 28-29). Resmi anlamda ale-
niyetin gii¢ uygulamasinin yoklugunda kullamildig1 ornekler
baslica veya biisbiitiin bireylerin haklarinin ihlali olarak deger-
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lendirilen zarar vakalarinda da bulunabilir. Malinowski bize bir
anlagsmazhigin Trobriand Adali taraflarinin nasil “arkadaslarin-
dan ve karsilasilan akrabalardan yardim goérdiigiinii, birinin di-
geriyle siddetle konusmasini ve kars: su¢clamasini hiddetle sa-
vundugunu” anlatir (Malinowski 1926: 60). Bu geleneksel ad
takma usulii yaklasan catismanin bir ¢oziimiinden, aleniligin
yardimina kadar bazi etki derecelerine sahiptir, ¢linkii “boyle
davalar (litigation) insanlara, hislerini agiga vurmaya ve kamuo-
yunun konuya olan egilimini gostermeye izin verir’, buna rag-
men Malinowski “ama bu bazen sadece muhasimlan kuyvvet-
lendirir gortintir” demektedir. Davaya en 1yi sekilde rapor edil-
mis Ornek, bu siiftan bir kurum bulmak i¢in, Eskimolarin yar-
gisal davul sarkisidir. Bu vakada iki erkek (veya bazen iki kadin)
diigman olurlar, davul kavgasi adim verdikleri bir kavgada yilda
bir kez kars1 karsiya gelirler. Her tarafin, davullarin esliginde .
anlasmazlik hakkinda kendi yorumunu anlatan ve digerine utang
vermeye calisarak haxaretler yagdirmasini ve karsisindakiyle
alay etmesini i¢eren sarki soyleme sirasi1 vardir. Sarkilar once-
den bestelenir, ama geleneksel stilleri izler ve bu stillerin ailenin
malvarligi ya da mistemilati oldugu kesindir (Thalbitzer 1923:

166-68; 318-21).

Onaylamama davramislarinin geleneksellesmesine 1liskin bu
son vakalar, baslangi¢ diizeyindeki hukukta torenin 6nemim akla
getirir. Borglar ve haklar gizil haldeki gelenekte belirir, boylece
ifade edildig1 tizere, ama ¢ok genel olarak, orada ihiskiy1 bagla-
yicl yapan acik yasa vardir; ritiiel olup bitenin tizerindeki mi-
hiirdiir; o bunu etkili kilar. Iki basit 6rnek benzer vakalarin bii-
yiik bir grubunu simgeleyecektir. Trobriand Adalarinda kesit
grubunun lideri, veya endistriyel girisimin miitesebbisi yiyece-
oin biiytik bir torenle dagitimin saglar. Buna katilan ve comert-
likten yaralanan lidere girisim boyunca yardim etme borcu al-
tindadir (Malinowski 1926: 61). Boylece guintimiiz Yucatanin
Maya Kizilderililerinde koruyucu azizin yakilmasinin borcu ve
yillik festivalin liderliginin bir sene icin tstlenilmes: bir adam
veya kiiciik bir grup adam tarafindan tistlenilir ve sonra halet
veya haleflere gecirilir. Bir adam festival dncesinde borcu kabul
ettigine dair kararimi bilinir kilacaktir; ama mesele kutlama
planlarinda onun belirli térensel 1vir zivir parcalarini teslim al-
dif1 belirli ana dek geri alinamaz. Bu eylem gor iildiigii gibi
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onemsizdir, torensel elemandir; ondan sonra goniilli cekilmeye-
bilir. Eger yiikiimlii kis1 soziinti yerine getirmezse bu vakalardaki
harekete ge¢cmeye hazir bu yaptirnmlar yasal olmayabilir; bunun
yaninda Maya Kizilderilisi, {dstiine diisen1 yerine getirmezse
hapse atilmaz ve kimse de hatasina karsilik ondan tazminat ala-
maz. O sadece azizin onu bazi bliylik sanssizliklarla cezalandi-
racagina inanir ve komsularinin onu kig¢tik gérecegini bilir. Biz
simdi incelememizin temelini degistiriyoruz; biz yiikiimliliigiin
thlaline veya topluma kars1 yapilan hatanin islenmesine katilan
hukuk oncesi yaptirtmlara bakmiyoruz, ama olasi bir 1hlal 6nce-
sinde hakkin ve yiikiimliiliiklerin daha az 1hlal edilebilir kilindigi
formun bir tiirti olarak torenin roliine deginiyoruz. Konu oldukca
genistir ve bu boyutta bir gall§mada ben ona sadece deginebili-
yorum.

Bu tartisma boyunca mahkemeler hakkinda ¢ok az sey soy-
lendigi fark edilecektir. Yukarida verilen materyal, tazminatlarin
sistematiklestirilmesini yazilmamis kod tretmek 1¢in ve ozel-
likle ilkel toplumlardaki temel yontemle (process), temsil eder.
Andaman Adalilar kod ve usulden mahrumdurlar. Ifuago ve Yu-
rok acik ve sistematik tazminat kurallarina sahiptir; [fuago yal-
nizca, iktidardan yardim almayan bir hakeme sahip iken, Yurok
bu kurallar1 herhangi bir resmi usul olmadan uygular. Misille-
menin geleneksellesmis yaptirimlari, kamu oyunun resmiles-
memis Kararlarini miiteakip sucluya karsi giic uygulanmasi, ve
yermenin veya kiiciik gormenin torensel 1fadesi, basvurular i¢in
mahkemeye bagli olmayan ve gercekte belirtilen bir cok 6rnekte
herhangi bir mahkemenin temsilinin varoldugu toplum olmaksi-
zin meydana gelen, biitlin usullerdir. Mahkemeler bulunmaksizin
usulti insa eden materyaller, basit diizeydek1 toplumlarda ortak-
(1r.

Hukuk mahkemelerinin temel bi¢cimleri olarak sorusturma,
devletin kokenlerine 1liskin olarak arastirmayi dogal olarak ice-
riyor. Kabilesel orgiitii bulunmayan bir toplum, mahkemesi ol-
mayan toplumdur. Tam tersine okur-yazar toplumlarda olan
mahkeme klan tarafindan yiriitiilen mahkeme degil, kabilenin
tumuni veya toplulugu temsil eden, konsey veya kral tarafindan
yuriitillen mahkemedir. Daha once de deginilen Chukchee vaka-
s1, bari1z sekilde suclu bulunulan kisinin kendi klan tiyeleri tara-



llkel Hukyik 301

findan oldiiriildiigti bir hukuk sistemini icerir. Onu (sug¢luyu)
yargilayacak bir mahkeme yoktur; resmi olmayan bicimde acik-
lanan kanaat infazla sonuc¢lanir. Bir ¢cok toplumda, klan ya da
akraba gruplari, bir meselenin resmi bir davasi goriilmeden,
sucluyla dogrudan ilgilenir. Andaman Adalilar, Ifugaolar ve
Yuroklar, bu calismada birden ¢ok ornekleri verilen ilkel top-
lumlar; kandaslarin ve eslerinin olusturdugu kiiciik yerlesimleri
bir devlet olarak saymadigimiz takdirde, devletin yer almadig:
toplumlardir. Ifugaolarda bile, kandaslardan olusan bu tiir
gruplarin oldugu yerde, kandas gruplarini tek bir iistiin otorite
altinda tutacak politik bir orgiit yoktur. Kabilesel ve politik or-
giitli olan toplumlarda, onun (otoritenin) varligini, sadece bizim
burada hukuk kriterimiz olan, bireyin davranisini resmi bir dii-
zenlemesinde tamimaktayiz. Ve kabile hukuku, sikca, kurumsal-
lagmis ve bizim 'mahkeme’ dedigimiz meseley1 dikkate alarak
miizakerenin elemanlarina ve usule sahiptir.

Plains Kizilderililer: kabilelerinin bazilar1 sade bir kabile: ¢
orgit ve sade bir kabilesel mahkeme ile toplum ornekleri temin
eder. Genel olarak bu toplumlarin tabiati bireycidir. Genel olarak
birey ve klan, band veya askeri toplum herhangi bir genel kabi-
lesel otorite uygulamasinin yoklugundaki anlasmazlik konula-
rinda diger esit birimlerle mesgul olur. Diger taraftan, bir konsey
biitlin kabileyi etkileyen politikalar konusunda karar vermek i¢in
toplanir ve yasama (legal) ve kolluk 1slevleri, hiteratirde askeri
toplum olarak bilinen 6zel savas¢i gruplar tarafindan biitiin bir
kavile adina uygulanir. Lowie, bu askeri toplumlarla 1lgih 6zel
bir calisma yapmustir. Onlar sadece bir tek klani degil, ailesel
gruplardan olusan kabileleri de temsil eden cok basit formda
polis ve hukuk mahkemeleridir. “Her yerde temel fikir, av stire-
since grubun siirliye yapilan erken gelismis saldirilan engelle-
mek icin ve saldiranlar1 bedensel ceza, illegal elde edilmis av
hayvanini kamulastirmak, genel olarak miilkiyete zarar vermek
ve uc¢ vakalarda onlan Oldiirmek yoluyla cezalandirmak i¢in
yetki verilmesidir” (Lowie 1927: 103). Genel olarak bu birlikle-
rin otoriteleri sadece avin hayati donemt suiresince devam eder.
Bir yazarin gosterdigi iizere (Hoebel 1936: 433-38) onlar diger
elverisli durumlara bir ¢esit mahkeme olarak ve hiikmiin infazi-
nin araclar olarak etki ederler. Bu sebeple Cheyenneler de su
hadise meydana gelmistir: Yash bir Kizilderili yegenini (kiz),
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karin icinde cabalarken buldu ve onu atinin tstiine aldi. Onlar
yash Kizilderiliye (cinsel 1lisk1 yasini coktan gecmis olmasina
ragmen) kizmis ve onu okla yaralamis olan genc¢ kadinin ko-
casityla karsilastilar. Yara cok ciddiydi. Fox Askeri toplulugu.,
yash kizilderilinin damadi taratindan toplantiya ¢agrildi. Bu
asker1 topluluk, saldirgana 1sirma cezasi verme karari aldi. Bu
yapildi ve ayrica yarali adamin kolundaki ok basini ¢ikarmaya
zorlandi. Suc¢lu pisman oldu ve askeri topluluga kefaret olarak
bes tane at sundu. Vurgulanabilecek olan, yaralanmasi hem ce-
zalandirici hem odiillendirict hareket temelinde olan yaslt ki-
zilderilinin hukuk mahkemesi roliindeki askeri toplulugun tyesi
olmamasidir. Topluluk biitiin toplum adina hareket etmektedir.
Onceden de bahsedilen Omaha vakasinda kabilenin sefler kon-
seyi kotiiliik yapan kimsenin davasim tartisir ve oliime karar
verilirse, konsey, amac 1¢in hazir olarak saklanan zehirli degnegi
batirmasi 1¢in birka¢c givenilir adam atardi (Fletcher and
[LaFlesche 1905-6: 213).

Kuzey Amerika Kizilderililerinde ve Avustralya Aborjinle-
rinde sucu goz ontine alan kabile otoritesinin uygulamasi bir 6l-
c¢ude resmi usulle sturduruliir. Her 1ki kitada da yetki yash
adamlar arasinda dagitilmis ve bunlarin konseyi bir vakay tar-
tisir ve bir karara varir; fakat bu, usul veya kanit kurali olarak
adlandirilarak ve kurallarla ¢ekisir gib1 herhangi bir gii¢lii dava
duygusu olmadan yapilir. Onceden tasarlanmis biinyeler burada
tam gelismis mahkemelerden ziyade belki konseyler olarak ad-
landirilabilir. Onemli bir kusur 1sleyenin davasindaki yanlhishik
ciddiyetle ele alinip konusmalar onun yerine veya ona karsi ya-
pilabilir; tavsiye verilir ve baski yapilir. Toplantilar biitiin top-
lumun temsilcist olan bir kurum anlaminda gercegin ne oldugunu
belirleyen, adaletin geleneksel kurallar1 uyarinca bir karara varan
ve uzerinde anlasilan ceza ve careleri etkili kilmak i¢in bazi
araclar1 harekete geciren, mahkemelerdir. Ama eger biz bir me-
selenin sunulabilecegi, biittinlestirilebilecegi ve karar verilebile-
cegl resmilestirilmis usuller ve kurallar iceren bir mahkeme is-
tersek, Afrikadaki bazi toplumlar bu beklentiyi hemen hemen
karsilarlar. Ashantilerde usuller ordeali, lanet etmeyi ve kutsal
seylerin tizerine yemin etmeyi icerir. Bir sanik kendisine yonel-
tilen su¢lama ve ithamlardan kendini temizlemek icin usulde yer
alan ordeali talep edebilir. Yeminler, sadece davalarda degil ama
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ayrica yuktimliilikler: baglayici kilmada da 6nemlidir; herhangi
bir ciddi aligverise girenin yiikiimliiliigiinii yerine getirmedigi
durumda dogaiistii bir lanetle yok edecegi diisiincesi tarafindan
eslik edilen belli bir ickiyi icmesi gerekir (Rattray 1929: 392-95).
Bu Afrikah toplumlar, siddetle davalasirlardi; dava kendi icinde
sonlanan bir spor veya bir sanat gibidir. Lindblom Akambalar
icin "hukukun i¢ine dahil olmak en iistiin eglencelerden biridir...
ve sayisiz eylemde biitiin yash adamlar bir taraftir" (Lindblom
1920), demektedir. Hukukun bilgisi biitiin yashi adamlarin bil-
gi1sinin onemli bir boliimidiir.

Afrika'da, resmi mahkemenin devleti ve insanlar1 suclular
cezalandirmak yoluyla korumak i¢in her yerde islev gosterme-
mesl, suclular sef adina muamele edildigi ve bir¢cok sucun kamu
saldiris1 olarak miitalaa edildigi Ashantiler arasinda ¢cok bilinen
bir gercek olmasina ragmen bir deger ifade etmemektedir. Ancak
Mounth Kenya'nin giiney dogusunun yerlileri arasinda mahke-
menin goz ontine aldigr suclar bireylere karsi suclardir. O ne-
denle Afrika'nin bu par¢casinda mahkeme tahkim komisyonun bir
cesidi gib1 calismaktadir. Akamba mahkemesi bir sikayet hak-
kinda karar verdigi zaman hiikim A'ya B tarafindan bir ihlal
yapildigini ve B'nin kefaret etmesi veya A'min kandaslarinin
elinden misilleme yaptirnmina ugramasini iceren bir deklarasyon

bicimi alir. Mahkeme hiikmiin uygulanmasini kandas gruplara
birakir.

Bu sayfalar ilkel toplumlarda, hukukun 1s1ginda cok gelis-
mis toplumlarda bildigimiz, bazi karsilasirmaya miisait ku-
rumlara hasredilmistir. Ilkel hukuk hakkinda en acik genel sonug
ondan (hukuktan) cok bulunmamasidir. Sistematik ve acikc¢a
formiile edilmis davranis kurallar1 ve bu kurallarin kisisel ol-
mayan otoriteyle uygulanmasi i¢cin resmi usuller sosyal kontro-
liin muhatazasinda gorece olarak kiiciik rol oynarlar ve bazi
toplumlarda hi¢ goriilmezler. Genel olarak, insanlar, ne yapil-
masini bekliyorlarsa onu yapiyorlar ¢linkii bu yapmak 1stedikler
ve yapilmasin elverisli bir care olarak (Malinowski'nin bazen
"hukuk" ve bazen de "etkili gelenek” dedigi geleneksel avantaj
ve dezavantajlar ile bu nedenlerin 1s1g21inda) gordiikler1 seydir.
Bu, yash kizilderilinin, kizilderililer i¢cin ayrilan yere yerlesti-
rildikten sonra, eski zamanlarda "hukuk yoktu, herkes dogru
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olam1 yapt1" derken bahsettigi seydir. O, koruma bdlgesinde
kendini ve vicdaninin bagimsizligini dissal zorlayici diizenle-
melerle ¢evrelenmis buldu. Bu eski giizel glinlerden farkli his-
sediliyordu. Varligi bozulmamis ilkel toplumlarda, Durkheim'in
ortaya koydugu gibi, bireylerin vicdanlar: birérnek ve saglamdi.
Insan 1tkilert diger yerlerde oldugu gib1 aymidir, ama orada dev-
letce uygulanan hukuk sistemine daha az ihtiya¢ vardir.

Yine de gordigimiiz gibi, gelismemis yasal kurumlar ¢ok-
lukla okur-yazar olmayan toplumlarda gosterilir. Incelenen Or-
nekler, hukukun temellerinin cok daginik olarak bulunmadigini
gostermektedir, ki1 incelenen herhangi bir toplum, kod baslangi-
c1, usul ve mahkemeye esit derecede sahip olarak bulunacaktir.
Karsit olarak, yargilamanin bu goriintislert yalniz olarak veya
cesith kombinasyonlarda gortiniir. Belirhi toplumlarda 6zel za-
rarlarin ¢ozuminde tazminatin sistemlestirilmes: vakalarinda,
- gelenekler tarafindan konan sinirlar i¢inde tazminatin etkili hale
getirtlmest 1¢in tim gereken yalnizca karsihikli anlayistir.
Ozellikle, konu olan meseley1 belirleyen herhangi bir mahkeme
olmaksizin uyusmazhklarin diizenlenisinin resmi usuliiniin en
sik gerceklesen sekillerini not etmeliyiz. Incelenen kisitli ma-
teryaller gostermektedir ki ilkel hukuk yalmz baslangicta bas
gosterir. Burada vurgulanmak 1stenen, taraflar arasindaki 1ddia-
lara 1liskin ¢Oziimiin stresinin ve tazminata iliskin iddialarin
korunmasi 1¢in usuliin resmilestirilmesidir, fakat bu konuda
ayrica verilmis orneklerimiz de vardir: Kamu tazminatinin ifa-
desi 1¢cin usuliin giic olmaksizin gelismesi; zarar1 veren kisi
uzerinde ceza olarak diisiiniilmiis yaptirimlarin zorla kabul etti-
rilmesi i¢cinde resmi niteliklerin gelistirilmesi; 6nemli meselelere
karar vermek, odil koymak ve tespit edilen cezalar icin miizakere
ve danissal nitelikli bir organin (en azindan usul kurallariyla
birlikte Afrika orneklerinde) goriiniimi; ve ¢cok genel olarak to-
renin geleneksel yikiimliiliklert daha baglayici olarak kutlamak
ve kilmaktaki rolii.

Genel olarak, tamamlanmis hukuksal kurumlar, daha az kar-
masik 1lkel toplumlar hukuksuz veya hukuka cok az sahip iken
okur-yazar olmayan toplumlarin en karmasiginda bulunurlar.
Yine de tazminat sistemi ¢ok ilkel toplumlarda oldukc¢a gelismis
olabilir. Hukuksal kurumlar sadece toplumun karmasik oldugu



Ilkel Hukuk 305

yerde degil ama ayrica davanin torelerle onaylandigi yerde de
ortaya ¢ikma egilimindedir. Yani kanunlara riayet bir kiiltiir
oruntusu olarak karsimiza cikabilir; Akamba vakasinda huku-
kun varhigini tanirken Zuni kizilderilileri vakasinda yoklugunu
kabul etmekte tereddiite diismemeliyiz; bir vakada hukukun
onemi 1le digerinde onemsizligi farkl sosyal gelisim diizeyinin
basit bir 1slevi olarak agiklanamaz. Bazilar1 davay: sever bazi-

lar1 sevmez; bu halklar icin gecerli oldugu kadar bireyler icin de
gecerhidir.

Sonug olarak, burada gevsekge oriiliiyor oldugu gibi, tartis-
manin 0zi haline gelmis olan, ilkel hukuk veya arkasinda yatan
sosyal ortam 1le 1lgili 1ki 6zel nokta tizerinde durulabilir: Daha
once de soyledigim gibi, genel olarak, ilkel halklar az hukukla
yasayip giderler. Bunun neden bdyle oldugunun sebebi de, sos-
yal acidan kabul gormeyen davranislarin kisitlandirilmasinin
dogatistii yaptinnmlarin giiclinde bulunmasidir. Soylendigi gibi.,
hukukun dinden hareketle gelistigini soylemek olasilikla dogru
olmaz. Ancak spesifik laik yaptirnmlarla karsilastinildiginda 1l-
kel toplumlarda kutsal ve dogaiistii yaptirimlarin biiyiik bir rol
oynadigini soylemek dogru olacaktir. Kendi kendimizi kinarken
ya da yalan yere yemin ettigimizi -ya da bazilarimiz- - diistindii-
gliimuzde buna benzer bir sey hissettigimizi hatta belki de korku
duydugumuzun farkina variniz, ancak bizim toplumumuzda,
Radchfte- Brown'in soyledigi (1933: 203) "rittiel yaptirnm'in”
yert yoktur. Bu toplumlarin ¢ogunda, bir suclu, kendisi biitiin
grubu i¢in tehlike arz eden ritiiel ahlaksizligin bir kosulunu be-
raberinde getirir. Bu zarar gérmius taraf 1¢in cezalandirmadan ve
tazminattan ziyade torenle arinma ve kefareti gerektirir. Ensest,
kutsal seye hiirmetsizlik veya biytictlik ¢cogunlukla bu sonucu
dogurur; her seyin tistiinde bunlar ilkel adam i¢in tehlikeli olan
cok yanhis hareketlerdir. Diger bir yandan cinayet ve hirsizhik
¢cogu kez kendisine yapilmis bir haksiz fuildir. Kutsal yaptirimla
ilgili olarak kamusal zararin daha dehset verici boyutu Thingit
Kizilderililerinden gelen basit bir 6rnek tarafindan goz Oniine
serilebilir ( Oberg 1934: 145-146). Eger cinayet 1slendiyse bu
klanin halletmesi gereken meseleydi. Ancak bir genel Kavgayi
onlemek icin iist diizey bir sef, klanin statiistintin ve dogatistii
glictiniin sembolii olan 6nemli tag (crest) ile birlikte taraflar ara-
sina girerek duruma miidahale edebilirdi. Eger bu sartlar altinda
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kavga ¢cikmis ise bu ambleme karsi saygisizlik olacakti. Bu sa-
yede dogaiistii bir yaptirima kars1 duyulan isteksizlik bir kontrol
araci olarak kasten kullanilmistir.

[lkel hukukun diger bir nemli karakteristigi de anlasmazliga
ve hukuksal davaya taraf olan kandasina arka ¢ikmasinin One-
midir. Burada belirtilen materyaller diizeltilen yanlislarin kan-
das gruplara karsi1 oldugu kandas gruplarin bastirdig: iddialar
ve bireyin kandasi oldugu gruba sorumluluk duymasi gibi bir¢cok
ornegi icerir. Cinayet ve hirsizligin suctan ziyade haksiz fiil
olarak algilandigin1 belirtmistim, fakat bir bireye kars:1 verilen
zarar bir aileye verilen zarar kadar onem tasimaz. Bir kabilesel
Orgiitiin tam olarak gelistigi ve Akambalarda oldugu gibi, kabile
konseyinin hukuk mahkemesi olarak 1sledigi yerlerde bile, bir
klan liyesinin diger bir klan tarafindan oldirtilmes: ,en basitin-
den, oOldiiriilen kisinin klanina karsi 1slenmis bir 1hlal olarak
algilanir ve kurbanin akrabalarina tazminat 6denmesi ile ¢coziime
kavusur. Avusturalyalilar’da alinan bir yasam 1¢in 6deme ola-
rak teslim edilen yasam her zaman sadece katilin vazgecilen
yasami degil, katilin tiyesi oldugu grubun herhangi bir tiyesinin
de yasamidir (Howitt 1904 327-328). Genis manada Maine'nin
klasik toplumlarin erken bicimlerini incelerken hakli oldugunu
oorebiliriz, o ilkel toplumun bireylerin toplami olarak gortilme-
sindense ailelerin toplami olarak gortilmesini teklif etmisti. Hu-
kukun i1lk 6rnegi en biiyiik parcasinda, onlar araciligiyla, gele-
negin hisimlik biinyeleri arasindaki uyusmazliklarini diizenle-
digi ve bu uyusmazliklarin kamu baris1t menfaati i¢inde ¢6ziime
kavusturdugu usuller ve standartlar dahilinde bulunabilir.
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