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Eger hukuk sadece, devletce desteklenen mahkemelerin ve kodlarin
[codes-Cn.] oldugu yerde mevcutsa, tim ilkel toplumlar hukuksuzdur!. As-
linda, genis bicimde benimsenen hukuk tanimi ya da “teorisi”ne goére, “hukuk
devleti ancak ‘kamu dizeninin varligl’ anlamina gelir. Bu, hukuksal buyrugun
cesitli enstrimanlar1 ve kanallar1 araciligiyla islev géren organize devlet de-
mektir. Bu anlamda, tim modern toplumlar hukuk devleti altinda yasarlar
[ancak, ilkel toplumlar degil].”? Hukukun bu tanimi hukuk teorisyenlerinden
hukuksal pozitivist okulu karakterize eder ve ekonomistler genel olarak, piya-
sanin ancak 6zel milkiyet haklarinin iyi tanimlanip icra edildigi ve bdylece
devletin “oyunun kurallarini” kurup icra etmesine ihtiya¢c duyuldugu bir sis-
temde etkinlikle fonksiyon gosterebilecegini belirtirler. Hatta hukukun ve dtize-
nin, devletin zorunlu islevleri oldugunu sorgulayan bir ekonomistin galiing ve
bihaber bir radikal oldugu diger meslektaslarinca diistintlir. Ornegin, Bernard
Herber, tipik bir kamu maliyesi ders kitabinda soyle yazar:

I¢ istikrarin hukuk ve diizen formunda saglanmasi ve miilkiyetin korun-

masi...islevi...ancak asikar bir anarsiste mantik olarak zittir. [Hukuk ve

dlizen] devletin tartismali bir islevi olmadigindan, ...kaynak tahsisi ama-

ciyla bir kamu sektértintin mevcudiyetine dair bir ekonomik meseleyi ya-

pilandirmak icin ayrintili bir analize ihtiya¢ yoktur.3
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Kendimi asikar bir anarsist olarak ifade etmesem de, hukukun ve [onu-
Cn.] icra etmenin kamusal tretiminin lehinde ve alehindeki meselenin “uzun
bir analizinin” yapilma zamaninin geldigini ileri stirebilirim.

Hukukun ve dlizenin kamusal karsiligi meselesinin analizine baslamada
bir nokta, ilkel hukuk sistemleri tizerine antropolojik literattirtin irdelenmesiyle
birlikte yer alir. Bu sistemler hukuksal pozitivistler icin bilhassa sorun olmak-
tadir, zira, bu sistemler gértintr bir bicimde, devlet yonetiminin olmadigi hu-
kuk ve dlizen 6rneklerini yansitirlar. Ayni bicimde, bu, devletin 6zel mulkiyet
haklarini kurup icra ettigini varsayan ekonomistler icin de sorunlu olmalidir. F.
A. Hayek’in ileri stirdtigti gibi,

flkel insan toplumlari...hakkinda bildiklerimiz, hukukun orijini ve belir-

lenmesini yasakoyucunun iradesi izleginde goren teorilerin varsaydigindan

farkli bir orijini ve belirlenmeyi ortaya sermektedir...gercek hukuk tarihi,

evrimin ¢ok gec¢ bir safthasinda hukukun orijinini acikca ortaya c¢ikarmaya

baslar. Eger insanin kendi bilgeligi icinde btittin ahlaki ve hukuksal kural-

lar sistemini tasarlamis oldugu ya da tasarlamis olabilecegi yolundaki en-

telekttiel yarginin yaygin nufuzundan o6zgurlesmeyi diliyorsak, toplumsal

yasamin ilkel...baslangiclarina bir bakisla ise baslamaliyiz.4

Yapilmasi gereken tam olarak budur.

Ilkel sistemler antropologlar ve hukuk alanindaki bilim insanlar1 tarafin-
dan kapsaml bicimde calisilmis bulunmaktadir. Bir ekonomist hentiz sdylen-
memis olan neyi ekleyebilir? Takip eden inceleme, hukuk htiktimlerini ve icra-
sin1 etkileyen kurumlari ve tesvikleri [incentives-Cn.] vurgulayacaktir. Ekono-
mistlerin genis hukuk ve dlizen konusuna yapabilecekleri katk: bu vurgudursS.
Bazilar1 hukukun ekonomik analiz icin uygun olmadigini ileri strebilir, zira
hukuk mutbadele piyasasinda Ttretilmez ve paylastirilmazé. Muhakkak,
ekonominin piyasa kurumlar: hakkinda soyleyecegi cok sey vardir, ancak onun
alakasi ve faaliyet alani cok dar degildir. Ekonomik teori sadece yarisan fayda-
lar arasinda pay edilmesi gereken kit kaynaklara ihtiyac duymaktadir. Acikea,
polis hizmetleri, yargi zamani1 ve hukuk streci ile dlizenin tim diger girdileri
kittir ve bunlarin pay edilmesi gerekir. Bunun da 6tesinde, ekonomik teori bi-
reylerin tesviklere ve kisitlamalara nasil tepki verdiklerini de dikkate alarak
insan davranisini aciklar. Bu analizin asil altinda yatan iyi tanimlanmais bir dizi
davranissal varsayim ve kapsayici ancak munhasiran piyasa kurumlariyla si-
nirlandirilmamis kurumlar, tesvikleri ve sinirlandirmalari hem saglar hem de
onlara karsilik olarak yaratilirlar.

4 F. A. Hayek, Law, Legislation and Liberty, vol. 1, Rules and Order (Chicago:
University of Chicago Press, 1973), p. 73.

5 Ornegin, John Baden, Richard Stroup, and Walter Thurman, “Myths, Admonitions and
Rationality: The Amerikan Indian as a Resource Manager, ” Economic Inquiry 19
(January 1981) : 399-427; ve D. Bruce Johnsen, “The Formation and Protection of
Property Rights Among the Southern Kwakiutl Indians, ” Journal of Legal Studies 17
(January 1986) : 41-67.

Aslina bakilirsa, hukukun uretilmesi ve icrasinin paylastirilmas: kolayca bir piyasa
stireci olarak karakterize edilebilir. Bkz. Bruce L Benson, Liberty and Justice:
Alternatives in the Provision of Law and Order (San Francisco, Calif.: Pacific
Institute) Forthcoming.; ve Bruce L. Benson ve Eric Engen, “The Market For Laws: An
Economic Analysis of Legislation, ” Southern Economic Journal 54 (January 1988) :
732-745.
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flkel toplumlar sikca ekonomik bir perspektiften analiz edilegelmistir.
Ornegin, Demsetz miilkiyet haklarin1 kurma tesviklerini aciklayip analizini
Amerikan Kizilderili tarihinden 6rnekler kullanarak uygularken” Baden, Stroup
ve Thurman, farkli Amerikan Kizilderili kabilelerinin kaynak ydnetimi tesvikle-
rini incelemis bulunmaktadirlar8. Johnsen, Kwaikiutl Kizilderilileri arasinda
mulkiyet haklarinin formasyonunu ve korunmasini kesfetmistir9. Buradaki
tartisma bu calismalarin izinden yurtimekte ancak haklarin icrasi amaciyla
bicimlendirilen hukuksal kurumlar: tartismak icin, onlarin tesvikler ve mulkiyet
hakk: formasyonu uzerine vurgularinin o6tesine ge¢cmektedir. Bu bakimdan
Friedman’in Ortacag izlanda hukuk sistemine!® benzemesine ragmen, [calisma-
Cn.], gorece daha ilkel sistemleri vurgular ve hem ekonomik teori hem de hu-
kuk teorisi baglaminda, 6zel olarak uretilen hukuk sistemlerinin genellestirile-
bilir karakterize edilislerini gelistirir. Bu anlamda o, Posner’a daha yakin dur-
maktadir, ancak cogu sonucu gibi vurgusu da farkhdir!l. Posner acikca goster-
mistir ki, ilkel hukuk sistemlerinin ekonomik bir perspektifle irdelenmesi, 6zel
sektér kurumlarinin etkin bir hukuk yapimina ve hukukun icrasina yol goste-
rebilmesini saglayan guticli tesviklerin kurulmasini mtmkutn kilabildigini or-
taya cikarmaktadir. Bununla birlikte burada, ilkel toplumlarda siddetin bedeli-
nin ve dlizenin faydalarinin bireysel haklar ve 6zel mulkiyet vurgusuyla mute-
ber davranis kurallarinin kurulmasina neden olmaya yeterli olduklar: vurgu-
lanmaktadir -yani, yasa tipleri daha karmasik toplumlarda serbest piyasa di-
zeninin idamesi icin zorunludur. Ayrica, bu kurallarin icrast i¢in iradi katilim
mekanizmalari, uyusmazliklarin hiikme baglanmast, ve Posner’in aksine, daha
ileri hukuksal inkisafa olanak saglanmast da gelistirilmistir.

Asagidaki sunus alti kisma ayrilmistir. {lk olarak, hukuk alanindaki bi-
lim insanlarinca ve antropologlarca tanimlanan hukuk kavrami ortaya kon-
mustur. Ikinci olarak, devlet kavrami kisaca irdelenmistir. Ardindan gelen tic
boltim, birkac atropolojik calismada ortaya konan tUg ilkel toplumun incelen-
mesini, 6zel olarak uretilmis hukuk sistemlerinin genel karakterlerini sapta-
mak icin ayirmaya adanmistir. Son olarak, sonuc¢ babindaki kelamimiz altinci
bolimdedir.

I. Hukuk Kavrami

Malinowski hukuku bir antropologun penceresinden “insan arzularini,
tutkularini ve icgtidiisel itkilerini engelleyen kurallar; bir yurttasin haklarini
digerlerinin cinsel arzularina, acgdzltltigline ya da koétaltigine kars: koruyan
kurallar” olarak tanimlamistirl2. Bu tanimlama, orf-adetlerin ve toplumsal ah-
lak kurallarinin [social mores-Cn.] genis 6lctide kabul edildigi ve onlara uyulan

7 Harold Demsetz, “Toward a Theory of Property Rights, ” American Economic Review
57 (May 1967) : 347-359.

8 Baden, Stroup and Thurman, “Myths, Admonitions and Rationality.”

9 Johnsen, "The Formation and Protection of Property Rights.”

10 David Friedman, "Private Creation and Enforcement of Law: A Historical Case,
Journal of Legal Studies 8 (March 1979) : 399-415.

11 Richard A. Posner, "A Theory of Primitive Society, with Special Reference to Primitive
Law, " Journal of Law and Economics 23 (April 1980) : 1-53; ve Posner, The
Economics of Justice (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1981).

12 Bronislaw Malinowski, Crime and Custom in Savage Society (London: Routledge and
Kegan Paul, 1926).
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bir toplumda, devlet yénetimi, yazili anayasa ya da kodlar olmadan da hukuk-
sal bir sistemin oldugunu ileri stirmektedir. Ahlak ve hukuk esanlamli gibi
gorinmektedir. Hukuk teorisyeni Lon Fuller, buna ragmen, bu kavramlar:
farkhlastirmistir:

Ahlak da insan davranislarinin kontrol edilmesiyle birlikte mtitalaa edi-

lir...6yle ki, bir kurallar sistemiyle karsilastigimizda, sistemi buittin olarak bir

hukuk sistemi mi yoksa bir ahlak sistemi mi olarak isimlendirmemiz gerekti-

gine karar veririz. Bu soruya, burada cesaret edilip verilmeye calisilan tek ya-

nit, amaca yonelik insan gayreti olarak bakildiginda hukukun “insan davrani-

sin1 kurallarin yénetimine tabi kilma girisimi’nden ibaret oldugunu iddia etti-

gimde, “girisim” kelimesinde icerilendir.13

Boylece, Fuller'in hukuk tanimi, davranis kurallarini tanimlayan top-
lumsal ahlak kurallarinin basit bir mevcudiyeti olmaktan daha fazlasini icer-
mektedir. Bir “girisim” olmak zorundadir ve bu “tam olarak hukukun, yapisal
sabitlikleri sergileyen amaca yonelik bir girisim olmasindan”dirt4. Hukuk giri-
simi icra, degisim ve uyusmazlik ¢6zimti mekanizmalarini olusturmaktadir.

Fuller'in hukuk kavrami, 6rnegin Malinowskininkinden ziyade, antropolog
Redfield tarafindan tasarlanan hukuk bakisina daha yakindan tekabuil etmek-
tedir. Redfield hukuku “Ona eslik eden icra techizatiyla birlikte yer alan, bir
eylem ilkeleri ve kisitlamalar sistemi” olarak tanimlar!5. “Techizat”, Fullern
hukuksal girisiminin alameti olan “yapisal sabitlikleri” acikca teskil etmektedir.

Birincil ve Ikincil Kurallar Karsitlgt

Malinowski ve Redfield gibi antropologlarca tasarlanan hukuk tanimla-
malar1 arasinda ayrim yapmanin bir baska yolu hukuksal pozitivist H.L.A.
Hart'in “birincil” [primary-Cn.] ve “ikincil” [secondary-Cn.] kurallar sdyleminden
yararlanmaktan gecer'é. Hart’a gore,

Yasa koyucusuz, mahkemesiz veya her hangi bir tirde memursuz bir toplum,

elbette, tahayyul edilebilir. Ger¢ekten de, sadece bu ihtimalin gerceklestigini

iddia etmekle yetinmeyen, ayrica tek sosyal kontrol aracinin, grubun kendi
standart davranis modlarina...yaktimltaltik kurallari...agisindan ydnelen ge-

nel tepkisi oldugunu ayrintili olarak dile getiren, ilkel toplumlara dair pek ¢cok

calisma vardir...bdylesine bir sosyal bir yapiyr birincil yaktmlultuk kuralla-

rindan biri olarak anmaliyiz.1?

Hart sunu ileri stirmektedir, yalnizca birincil kurallarin islev gérdtga bir
toplum ktctk ve “akrabalik, ortak duyarhilik ve inanc ile yakindan 6rali” ol-
malidir ya da “bdylesine basit bir sosyal kontrol bicimi hatali olani ispatlamali-
dir ve farkli yollardan katkiya ihtiya¢c duyacaktir”18.

Bu bizi, Hart’a goére bir toplum cok genisledikce veya islevler cesitlen-
dikce, sadece birincil kurallarin varliginda ortaya cikacak sorunlarin dizeltil-
mesi icin dizayn edilen ikincil kurallara géttirtir. Hart tic muhtemel sorun tize-
rinde durmustur: (1) “belirsizlik” [uncertainty-Cn.], ki bu sadece birincil kuralla-
rin mevcut olmasi halinde vuku bulur. “Kurallarin ne olduguna dair veya bazi

13 Lon L. Fuller, The Morality of Law (New Haven: Yale University Press, 1964), p. 130.
14 Ibid., p. 151.

15 Redfield, "Primitive Law, " p. 3.

16 H. L. A. Hart, The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1961), pp. 89-96.

17 Ibid., p. 89.

18 Tbid., p. 90.
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verili kurallarin kesin uygulama alanlarina dair stipheler glin ytzine cikti-
ginda, bu stpheyi ortadan kaldirmak icin bir prosedtir olmayacaktir’;19 (2)
birincil kurallarin “kurallari, degisen kosullara, ya eski kurallar ilga ederek ya
da yenilerini yaparak, bilerek uyarlayan araclari” icermeyen “statik karak-
teri”dir [static character-Cn.];20 (3) “etkisizlik” [inefficiency-Cn.], cunkti “Kabul
edilen bir kuralin ihlal edilip edilmedigine dair uyusmazliklar daima séz ko-
nusu olacaktir ve ozellikle en ktictik toplumlarda, eger ihlalin aslini nihai ve
yetkili olarak cézmeye muktedir kilinmis bir aktér yoksa, suirekli olarak devam
edecektir.”2! Bu U¢ sorunun her biri, Hart’a goére, birincil kurallarin ikincil
kurallarla desteklenmesi ile ¢cozime kavusabilir ve “céztimler birincil kurallar
rejimini kesin olarak bir hukuksal sisteme dénusttrebilir.”22

Hart ikincil kurallarini asagidaki gibi tanimlar:

1. Tamuma kurallart [the rules of recognition-Cn.] “Grubun icinden ci-
kan, sosyal baskiyla desteklenen kurallarin nihai olumlu gosterge olarak alin-
masin1 saglayan kimi 6zellik ya da ozelliklere sahip olusu”23 belirtir. Hart,
ornekleri ve tartismasi yazili doktimanlari vurgulamasina ve devlet benzeri oto-
ritelerin taninmasini ima etmesine ragmen, bdylesine bir kuralin genis bicimler
alabilecegini ileri stirmustur.

2. Degistirme kurallart [the rules of change-Cn.] kurallarin yasama,
mahkeme ictihadi, kraliyet kararnamesi ya da olasi pek cok diger prosedur
araciligiyla cikarildig araclari ortaya koymaktadir.

3. Muhakeme kurallar [the rules of adjudication-Cn.] “bir birincil kura-
lin, belirli bir olayda, ihlal edilip edilmedigi sorununa iligkin bireyleri yetkili
belirlemeler yapmaya”24 yetkilendirirler.

[k bakista, Hart'n birincil ve ikincil kurallar arasinda yaptig1 ayrim,
Fuller'in ahlak ve hukuk arasinda yaptigi ayrimin bir baska bicimde basitce
belirtilmesi gibi gériintr. Ilkel bir toplumun yénetildigi kurallar érf-adetten ya
da toplumsal ahlak kurallarindan (birincil kurallar) gelebilir, ancak bu toplu-
mun bir hukuk sistemine sahip olmasi icin yetkili bir icra mekanizmasinda
sonuclanacak, bir uyusmazlik ¢6ziim sistemi ve herhalde toplumun degisen
ihtiyaclarina cevap verecek bir arag, bir “girisim” (ikincil kurallar) olmalidir.
Bununla birlikte, Fullerin ve Hartin hukuk kavramlar1 arasinda 6zsel farkli-
liklar vardir. Hartin hukuk algisi, hukuku tipik olarak godzlemlenen hukuksal
kurumlarla tanimlayan (genellikle devlet) hukuksal pozitivist semsiye altina
girer. Ote yandan Fuller, evrimci (ya da “dogal hukukcu”) bir perspektife sahip-
tir. Bu bakislar ve basta gelen temsilcileri arasindaki farklihiklar hukuk yazi-
nindaki klasik béltimlenmenin uzun soluklu tartismalarini tiiretmistir. Ilging ve
6nemli olmakla birlikte burada ayrintilandirilmasi gerekmeyen bu Hart-Fuller
tartismasinin bir boyutu asagida vurgulanacaktir. Daha ziyade, Hartin ilkel
toplum hukukundaki belirsizlik, statik karakter ve etkisizlik hakkindaki degi-
nileri, bu toplum goérece buyuduginde ve cesitlendiginde, ilkel hukuka dair
takip eden tartismay: gelistirmede odak noktalar: tedarik etmek icin kullanila-
caktir. Ilkel toplumlarin cogunun (hatta tiimiiniin), belirli insan davranisim

19 Thid.
20 Thid.
21 Ibid., p. 91.
22 Thid.
23 bid., p. 92.
24 Ibid., p. 94.
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kontrol etme girisimleri baglaminda -yani, birincil kurallarin uygulanmasinda-
belirsizlik, statik karakter ve etkisizlik sorunlarini, onlar dogdugunda hafiflete-
cek mekanizmalar: kurmay: dogal olarak tercih ettikleri -ya da diger bir ifadeyle
ikincil kurallar: olusturduklar tartisilacaktir.

Burada ileri stirtilen ve asagida gosterilen ilkel toplumlann birincil kural-
lar yant swra ikincil kurallara da sahip olduklart iddiasi, hukuksal pozitivist
okulca varilan sonuclardan keskin bicimde ayrilmaktadir. Ornegin Harttan,
ilkel toplumlarin genel olarak, birincil kurallar1 tanimlama yetkisini dizayn
eden ve uyusmazliklar: yargilayan ikincil kurallardan yoksun olduklari sonucu
cikarsanabilir?s. flkel toplumlara bu bakis, hukuksal pozitivistlerin devlet
yonetiminin hukuk icin 6nkosul oldugu ve hal béyle iken ilkel toplumlarin
boylesi bir ydonetim olmaksizin isledigi iddialar icin arac tedarik etmektedir.
“Gercek” bir hukuk sistemi devletce kurulan ikincil kurallar: gerektirirken, ilkel
toplumlar, s6zimona, sadece birincil kurallara sahiptir26.

Devam edebilmemiz icin, Fuller-Hart tartismasinin 6zel bir boyutu tarti-
silmaya ihtiyac duymaktadir. Bu sunus baglaminda 6énemli bir ayrim, Fuller’in,
Hart’in tanima ikincil kurali belirlemesine dair yorumunda viicut bulmaktadir.
Fuller bu kuralin otorite kétiiye kullanildiginda dahi ortadan kaldirilamayan
bir kesin otorite ima ettigi sonucuna varmistir2?. Fuller'in, Hart'n tanima kurali
yorumu buiytik 6lctide bizim amaclarimizla uyumludur. Hayek’in acikladig: gibi,

Hukuk tedricen, uyusmazliklarin ¢6zimu igin basvurulan benzer kisilerin
uzlastirma cabalariyla eklemlenir ancak bu kisilerin htikiim vermek zorunda
olduklar: eylemler tizerinde buyurma iktidarlar1 yoktur. Karar vermek zo-
runda olacaklar: sorunlar, taraflarin herhangi bir kimsenin iradesini kottye
kullanip kullanmadig: degil, onlarin eylemlerinin, grubun tyelerinin gtindelik
davranisglarinin temellendigi pratiklere karsilik geldikleri icin diger taraflarin
makul surette bicimlendirdigi beklentilerle uylasip uylasmadigidir. Orf-adetle-
rin buradaki 6nemi, insanlarin eylemlerine rehberlik eden beklentilerin dog-
masina neden olmalandir ve baglayici olacak sey, bu itibarla, herkesin
gozlenmekte oldugunu diistindiigli ve bu munasebetle cogu faaliyetlerin ba-
sarisinin sarti haline gelmis olan uygulamalardir2s.

Otoriteye bu bakis Fuller’in hukuk kavramini da karakterize eder. O, “bir
hukuk sisteminin kendisine sinirsiz destegi, onun ‘hakli’’ oldugu anlayisindan
tlrettigine stiphe yoktur...bu anlayis, zimni beklentilerden ve kabullerden tt-
rer’ diye yazmistir29. Yukarida ortaya konan hukuk ve otorite yaklasimini
akilda tutarak, dikkatimizi simdi devlet kavramini irdelemeye verelim30.

25 Kenneth I. Winston, "Editon Note, " in Lon L. Fuller, ed., The Principles of Social
Order (Durham. N.C.: Duke University Press. 1981).

26 Aslinda Hart’in birincil ve ikincil kurallar arasindaki ayrimi esanlaml degilse bile, cogu
hukuk alanindaki bilim insaninin yaptigir “6zel hukuk” ve “kamu hukuku” ayrimu ile
iliskindirilir. Ozel hukuk siklikla davranis kurallarini dizayn etmek icin kullanilirken
kamu hukuku bu davranis kurallarini icra etmek icin devlet aygitlarini dtizenleyen ku-
rallara gondermede bulunur. Bkz. Hayek, Law, Legislation and Liberty, pp. 133, 176-
178. Bu ayrim burada yapilmamaktadir, zira “kamu hukuku” bir devleti ve onun y6ne-
timini ima ederken, yukarida belirtildigi tizere, ikincil kurallar bir devlet olmaksizin ge-
lisebilir ve gelisirler.

27 Fuller, Morality of Law, pp. 133-155.

28 Hayek, Law, vol. I, pp. 96-97.

29 Fuller, Morality of Law, p. 138.

30 Hart, hukukun taninmasi i¢in tipik olarak yazili olmak zorunda oldugunu ima etmistir,
ancak Fuller’a gore “hukuk, toplumda genis bicimde paylasilan dogru ve yanhs kav-
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II. Devlet Kavrami

Devlet kavrami, hukuk kavramini tanimlamaktan daha zor olabilir. Dev-
let, hukuk icrasi girisimi ya da mekanizmalar1 anlamina gelecek bicimde ta-
nimlanabilir ki, bu durumda hukuksal pozitivist argiman kolayca tersytiz edi-
lebilir: Eger hukuk varsa, devlet vardir. Ancak bu, devletin poptler algilanisi
olmadigi gibi, hukuksal pozitivistlerce (ya da ekonomistlerin ¢ogunca) benim-
senen bakis degildir. Velhasil Hart, devlet kurumlari olmadan bir toplumun
mevcut olabilecegini belirtmistir31.

Devletsel bir sosyal kurulumu devletsel olmayan bir sosyal kurulumdan
ayirmak icin ortaya konan yollardan birinin, 6zel olarak dtizenlenen ortaklik
ikna vasitasiyla elde edilirken devletin zorlama vasitasiyla razi etmesi oldugu
ileri stirtlmustir. Bununla birlikte, ortaklik ile ikna arasindaki ¢izgi net degil-
dir. Gercek olan, her mulkiyet hakkinin eninde sonunda gli¢c ve siddet tehdi-
diyle desteklendigidir32. Asagida tartisilan ilkel sistemlerdeki durum net bi-
cimde budur. Mulkiyet haklar: sistemi icraya ihtiya¢c duymaktadir ve otoritele-
rini kabul ettirecek tesvikler yoksa icra edilemezler. Zorlamanin goreli bir dere-
cesi, hukuku tanimlarken dikkate alinacak faktdrlerden biridir ancak tek fak-
tor bu degildir.

Devlet ile devlet olmayan arasindaki farka dair ileri stirtilenlerden bir
baskasi, bir devlet varken oybirliginden daha azina (Orn., cogunluk oyu, secil-
mis temsilcilerin oylarinin cogu ya da bir kralin yahut diktatértin karari) ihti-
yac¢ duyulurken, mulkiyeti devretmek icin, 6zel bir anlasmanin s6z konusu tim
taraflarin baglasik rizalarina gerek duymasidir. Bu argliman zorlama/ikna
tanimlamasiyla ilgilidir ve elbette benzer sebeplerden 6tirti tamamen tatmin
edici degildir. Ornegin, baz ilkel hukuk sistemleri icin (hatta Izlandas33 ve Ir-
landa34 gibi bazi1 Ortacag sistemleri icin de) temeli iradi s6zlesmesel anlagsmalar
saglamaktayken bazilar icin akrabalik bu temeli saglamaktaydi. Insanlar aile-
lerince gerceklestirilen Uretimin icinde olmak ya da ona katki sunmak icin
baglasiklikla anlagsmak zorunda degildir, bununla birlikte, ilkel bir akrabalik
grubundan ayrilmanin kolay ya da glivenli (ve acik bir bicimde bedelsiz) bi-
cimde gerceklestirildigi acik degildir.

Devletin zorlama ve baglasikligin olmayis: ile aciklanmasi tamamen tat-
min edici olmadigl icin burada benimsenen devlet tanimi, hukuk tretimi ve
icras: islevlerini sergileyen kurumlar:i -yani, yasama, yldrtitme ve yargilama,
vurgulamaktadir. Ozel olarak, devlet, bu kurumlarin (1) hukuksal islevleri ye-
rine getiren bireylerin bazilar1 ya da tamami icin gelirin birincil kaynaginin bu
islevlerden tdretilmesi, ve (2) yasalarin tiretiminde ve icrasinda yer alan bireyle-
rin bazilarinin ya da tamaminin, zorlayic: iktidarlarinin, eylemlerinden etkile-
nen taraflarin oybirliginden cok bir sistem vasitasiyla dogrudan tiretilmesi

ramlastirmalarina net bir aciklama getirdigi 6l¢tide ilan edilme ve agik¢a diizenlenme
ihtiyacinin 6nemi azalir.” Ibid., p. 92.

31 Hart, Concept of Law, p. 89.

32 John Umbeck, A Theory of Property Rights With Applications to the California
Gold Rush (Ames, Iowa: lowa State University Press, 1981) ; ve John Umbeck, “Might
Makes Rights: A Theory of the Foundation and Initial Distribution of Property Rights, ”
Economic Inquiry 19 (January 1981) : 38-59.

33 Friedman, "Private Creation and Enforcement of Law."

34 Joseph R. Peden."Property Rights in Celtic Irish Laws." Journal of Libertarian Studies
1(1977).



860 Bruce L. Benson (IlUHFM C. LXXII, S. 1, s. 853-876, 2014)

anlaminda, “buirokratlar” olmalar: yoluyla var olur (Orn., kraliyetin tayini veya
baglasma olmadan secilen yahut gtic araciligiyla otorite sahibi olan bir idareci-
nin tayini ile). Modern ulus-devletlerin ve onlarin 6énceli olan monarsilerin ku-
rumsal karateristikleri béylece devletin varligini gosterir35. Devlete bu yaklasim,
devlet gelisirken modern piyasa ekonomisi karakteristiklerinin de gelistigini
ima etmektedir36. Es zamanl gelisim, ticaret hukukunun gelisimi icin devlet
yonetiminin ve onun yasalarinin zorunlu oldugu anlamina gelmemektedir. Bu-
nunla birlikte, 6zel mulkiyetin ve bireysel haklarin kurulmasi icin [devlet yone-
timi ve yasalarinin-Cn.] zorunlu olmadigini gérmemiz gerekmektedir37.

III- Yurok Kizilderilileri ve Onlarin Kuzey California’lhi Komsular:
Arasinda Birincil ve Ikincil Kurallar

Walter Goldsmidt, Yurok, Hupa ve Karok Kizilderilileri ve onlarin bazi
Kuzey California’li komsularini calistiktan sonra “...yeni gelismekte olan kapi-
talist Avrupa’daki belirli yapisal ve etik karakteristikleri sasirtict derecede yan-
sitan bir kiltir’den bahsetmistir3s. Bu Kizilderili toplumunda mtlkiyet, evren-
sel bicimde bireysel 6zel aidiyet olarak yer tutmaktadir. Sosyal olarak, bu Kizil-
derililer hanelerde ve koylerde o6rglitlenmistir. Sinif ya da diger devredilemez
grup Uyelikleri ve elde edilmis otoriter bir konum yoktur -yani, zorlayict bir
iktidar ile devlet benzeri bir yénetim yoktur.

Ozel miilkiyet haklar keskin bicimde tanimlanmistir. Hak ayrimlari, ér-
negin (1) farkl Girtin tiplerinin hak ayrimlarinin yapilmasi; (2) yabanci bir gru-
bun topraklarinda sahiplik haklari1 (Orn., Hupalar, Yurok topraklarinda miilki-
yete sahipti) ve (3) kisiler arasinda hak ayrimi (Orn., bir balik tutma alani baz
kimselerce sahiplenilebilir ve kullanimi bir gtin bir kisi, baska bir gtin bir bas-
kas1 ve devami kullansin diye bélinmustiir). Aidiyet, eksiksiz ve devredilebilir-
dir. Mtibadele, parasal sistem tarafindan kolaylastirilmistir.

Ozel miulkiyet vurgusu kabile toplumlarinin bir cesit sosyalist ya da
komtinal toplum oldugunu sananlar icin sasirtict olabilir. Ancak, buna karsin,
6zel mulkiyet haklar: ilkel toplumlarin muisterek bir karakteristigidir; en énemli
birincil davranis kurallarini olustururlar3d. Velhasil, asagida ayrintili olarak

35 Aslina bakilirsa, devlet, Ortacag donemi boyunca (ve tabii bazi daha erken dénemlerde)
Avrupa’da krallarca htikmedilen bu uluslara mahsus karakteristiklere otorite sistemi
sahip oldugunda ya da krallar iktidarlarini merkezilestirdigi ve genislettigi yahut yurt-
tas gruplarn kralin gictint smirlamaya giristiklerinden beri gelisen karakteristiklere
sahip oldugunda var olmaktadir. Ayrintilar icin bkz. Benson, Liberty and Justice.

36 Ibid.

37 Bruce L. Benson, "The Spontaneous Evolution of Commercial Law, " Southern
Emnomic Journal 55 (January 1989) : 644-661.

38 Walter Goldsmidt, “Ethics and the Structure of Society: An Ethnological Contribution
to the Sociology of Knowledge, ” American Anthropologist 53 (October-December
1951) : 506-524.

39 Hayek’e gore (Law, vol. 1, p. 108),

Mulkiyetin sonraki bir asamada ‘icat edildigi’ ve bundan 6nce erken bir ilkel komunist
devletin oldugu dustincesi hatalidir. Bu mit, antropolojik incelemelerle tamamiyla ¢U-
rutilmis bulunmaktadir. Mtlkiyetin taninmasimnin en ilkel kulttirlerin dahi dogusundan
once geldigi ve uygarlasma dedigimiz her seyin, bireylerin ve gruplarin korunan alanlarinin
tayin edilmesi sayesinde mumktin kilinan spontane eylemler diizeni temelinde gelistigine
dair su an hicbir soru isareti olamaz. Zamanimizin sosyalist distincesi, isin bu i¢ ylzinu
ideolojik esinlenmeli olma sUphesi altinda birakmakta basarili olmasina ragmen, bu
alandan elde edilenler bunun herhangi bir bilimsel gercek kadar bilimsel bir hakikat
oldugunu gostermektedir.
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aciklandigr tizere, hukuk icras: (tanima ve muhakeme ikincil kurallari) iradi
birlikte dtizenlemeler araciligiyla dogmustur. Yasalarin iradi olarak taninmasi
ve icra edilmelerine katilmak sadece yapip etmelerin maddi yararlar her bireyce
icsellestirilebildiginde doguyor gibidir. Yani, bireyler, hukuksal stirecte yer al-
mak icin tesviklere gereksinim duyarlar. Tesvikler, 6dulleri (kisisel ¢ikarlar) ya
da cezayi icerebilir. Ceza, ¢cogu kez, zorlayici bir devletin kurdugu ve hukukun
taninmasina razi eden bir tehdittir, ancak bir devlet olmadiginda tesvikler
coklukla pozitiftir. Bireyler, hukuksal sistemde yer almalarindan 6ttiri katlan-
diklar1 maliyet kadar ya da daha fazlasini elde etmeyi ummak zorundadir.
Yuroklar arasinda, 6zel mtlkiyetin ve bireysel haklarin korunmasi (asagida
detaylandirilan digerleriyle birlikte), iradi olarak katilim gdstermeye razi etmek
acisindan, gértinen o ki, yeterli 6l¢tide cazip bir ¢ikardir.

Simdi mulkiyet haklarinin tanimlandig ve icra edildigi isbirliginin gercek
dogasini dikkate alalim -yani, hukuksal girisimi karakterize eden ikincil kural-
lar1. Ik olarak,

Koy ve kabileyi bir kelimeyle bertaraf edebiliriz. Kisiler ikamet ettikleri koyleri

ve asil kabileleri ile tanimlanmislarsa da, bu gruplarin ikisininde bireyin dav-

ranis1 Uzerine dogrudan bir talepleri yoktu; savaslarda bir kéy ya da ulusal

bir devlet, bir kdy ya da kabilesel bir eylem yoktu. Onemlidir ki, birlik, uzak

bir yere ya da kulttr yortingesi icindeki diger kabilelere tasinmakla etkili bi-

cimde kirilabiliyordu“.

Bununla birlikte, Kizilderili kabileleri iyi gelismis bir 6zel yargilama sis-
temine sahiptit!. Mesela, eger bir Yuroklu hukuksal bir stireci istiyorsa -kendi
haricinde, topluluktan uyusmazhiga aldkasiz iki, ti¢ ya da doért “aracit” [crosser-
Cn.] tutabilirdi. itham edilen davali da araci tutabilirdi ve taraflarin tuttuklar:
bu gruplar arabulucu [go-between-Cn.| gibi davranip iddialarin ve savunmala-
rin dogrusunu ortaya cikarmak ve delil toplamak islerini yapabilirlerdi. Aracilar
tim delilleri gérdtikten sonra, ugranilan zararla ilgili karar verebilirlerdi.

Formal uyusmazhk ¢o6ztim sistemi, acik muhakeme kurallarini icermek-
teydi. Hartin belirttigi gibi, “acik muhakeme kurallar iceren bir sistem, zo-
runlu olarak bir baslangi¢ ve yetkin olmayan tipin tanima kuralini da icra et-
mektedir. Bunun nedeni, eger mahkemeler bir kuralin ihlal edildigine dair oto-
riter belirlemeler yapmaya yetkilendirilmislerse, bunlar kurallarin ne oldugu-
nun otoriter belirlemeleri olarak alinmaktan kacinamazlar’#2. Bu Kuzey
California kabilelerindeki suclar buytik 6lctide cinayetten, zinadan, hirsizliktan
yasadisi avlanmanin lanetlenmesine ve klicik capta asagilamalara kadar bir
alana yayilmistir43. Bicimlendirilmis bir sosyal birim olmadigindan, tim suclar
kisiye karsidir (haksiz fiiller [torts-Cn.]). Uyusmazliklarin dogusu ve aracinin
ilgisini gerektirmesi bakimindan bir bireyin eyleminin hukukun bir meselesi
olmasi bir digerini negatif bicimde etkilemesini gerektirdiginden, bu, s6z ko-
nusu toplumda gelisen prosedurlerin kacinilmaz sonucudur. Bir kisinin tek
basina yaptig1 ya da iradi olarak diger kisilerle isbirligi icinde gerceklestirdigi
ancak acik bicimde digerlerini etkilemeyen veya onlara zarar vermeyen eylemler
gibi, acikca bu tirden olmayan eylemler, asla bir araciy: ilgilendirecek davranis
kurallarinin konusu olamamaislardir.

40 Goldsmidt, "Ethics, " p. 506.

41 William M. Landes ve Richard A. Posner, "Adjudication as a Private Good, " Journal of
Legal Studies 8 (March 1979), p. 243.

42 Hart, Concept of Law, p. 89.

43 Goldsmidt, "Ethics, " p. 512.
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Yurok Hukuku, eger araci, davalinin suclu olduguna karar verirse, onun
sikayetciye 6deyecegi belirli bir cezay: [fine-Cn.] ya da tazminati acikca icer-
mekteydi. Sorumluluk, kasit, hasarin degeri ve saldiriya ugrayan kisinin sta-
tisti gibi hususlarin tamami tazminati belirlerken dikkate alinirdi. Tam kisilik
ya da mulkiyet ihlalleri mulkiyet terimleriyle degerlendirilebilir, bununla bir-
likte, her biri kesin tazminatlar1 gerektirirdi. Tekrarla, acikca hukuk, ceza hu-
kukundansa modern haksiz fiil hukuku dogasindaydi. Ancak, karar nasil icra
edilmistir? Butiin bu olan bitenden sonra, “Her kisinin kendi ilgisine hizmet
edecek daimi bir cabasi araciligiyla baskin ¢ikan dtizenden olarak, devlet kesin
bicimde laissez faire idi [aslinda burada tasarlanan tanim bakimindan yoktu]+4.

Kabilelerin tiimden birligi tarafindan etkili bir buittinsel toplum disina
strme [total ostracism-Cn.] tehdidi -asagida defalarca tartisilacak olan boykot
yaptiriminin sira disi bir bicimi- var oldugundan, aracinin karari icra edilebi-
lirdi. Bu Kuzey California toplumunda, eger bir kimse cezasini 6dememisse,
kendiliginden, sikayetcinin Ucretli kolesi [wage slave-Cn.] haline gelirdi. Eger
bu cezay: kabul etmeyi reddederse, herhangi birinin hicbir sorumluluk tasima-
dan kendisini o6ldurebilecegi, toplum disina atilan ya da “kanunsuz” kisi
olurdu. Bu ciddi boykot yaptirrminin korkusu, elbette, aracinin kararina uyul-
maya meyilli oldugunu anlatmaktadir. Siddet tehdidi tek basina siddetin norm
olduguna isaret etmez. Esasinda, bu ve diger ilkel hukuk sistemleri bireylerin
siddetten kag¢inmast arzusu biciminde temel bir gtidiiye sahiptir.

Siradaki sorun, toplum disina stirme tehdidini gerceklesebilir kilmak i¢cin
toplulugun nasil isbirligi yaptigidir. Bu kabilelerdeki her erkek bir “terleme-evi
grubunun” [sweathouse group-Cn.| -bir zorlamay:1 [sudatory-Cn.] paylasan U¢
veya daha fazla komsu evden erkekler grubu- tiyesidir45. Grubun tyeleri kabul
ettigi muddetce, herhangi bir gruba katilma 6zgurligti vardir. Su var ki, grup-
lar sadece bir sosyal organizasyon olmaktan o6tededir. Dinsel kuttérenleri
[rituals-Cn.] yaparlar ve bir uyusmazlik halinde coklu destek sergilerler. Her
Uye destek saglama hususunda gulgcli tesviklere sahiptir, zira gelecekte bir
anda kendisini bir uyusmazligin icinde bulabilir ve simdiki uyusmazlik tarafla-
rindan birinin karsilik vermesine ihtiya¢c duyabilir. Boylece, eger bir suclu, ara-
cinin kararini reddeder ve kanundis: olursa, saldiriya ugrayan bireyin terleme-
evi grubu, fiziksel bir karsilik vermek icin ona doénebilecektir. Toplulugun geri
kalani ise mtidahale etmeyecektir.

Yurok yasalar: ve onlarin yaptirimlar: acik bicimde tanimlanmis ve oto-
rite sistemi bu yasalarin icra edilebildigi yerde kuruluydu. Otorite, karsilikli
diizenlemeler vasitasiyla kurulmustu. Pospisilin acikladig: tizere, otorite “zor-
layici ya da izin verici” olabilir46. Yani, bireyler otoriteyi kabul etmeye zorlanabi-
lir ya da ikna edilebilir. Bu, Yurok’un ve ilgili kabilelerin, karsilikli dtizenleme-
lere iradi katilimlar: ve bu gerceklesirken bir uyusmazlik olayinda o toplumda
kurulan muhakeme strecini kabul etmeleri bakimindan, bireysel tiyelerinin
kendi menfaatlerinde ac¢ikti. Bu iradelilik, uyusmazlik ¢cé6zimunun siddete da-
yanan bicimlerindeki ickin yetersizlikten genis 6l¢ctide kacinmaktadair.

Fuller, hukuksal (ya da ahlaki) bir gorevin, etkiledigi kimseler i¢cin acik
ve kabul edilebilir olmasi bakimindan ¢ kosul ileri sirmustir:

44 Redfield, "Primitive Law, " p. 8.
45 Goldsmidt, "Ethics, " p. 512.

46 Leopold Pospisil, Anthropology of Law: A Comparative Theory (New York: Harper
and Row, 1971), p. 58.
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Ik olarak, goérevin kaynaklandig: karsiliklilik iligkisi, bundan dogrudan etki-
lenen taraflar arasindaki iradi bir anlagsmadan dogmalidir; onlarin kendileri
gorevi “yaratir”. Ikinci olarak, taraflarin karsilikli performanslari degerde esit
olmalidir. Iradi varsayim nosyonunun kendisi adalet duygusuna gticlii bir ce-
kicilik yaratsa da, bu cekicilik esitlik unsuru ona eklendiginde pekistirilmis
olur. Burada kesin bir kimlikten, muibadele icin bir anlam ifade etmedigin-
den, diyelim ki, bir kitabin ya da fikrin kesinlikle ayni kitaba ya da fikre kar-
silik gelmesi, bahsedemeyiz. Insanlan birlestiren karsilikliligin siniri, onlarin
farkliliklarina ragmen degil ama onlarin farkliliklar: nedeniyledir. Bu itibarla,
ne zaman bir karsiliklilik iliskisinde nitelik ararsak, gereksinim duydugumuz
sey, tiirce farkli seylere uygulanabilecek bir deger dl¢tittidtir. Uctincii olarak,
toplumdaki iliskiler, bugtin bana borg¢lu oldugun ayni gérevi yarin ben sana
borc¢lanabileyim diye, akiskan olmalidir -baska deyisle, gorev iliskisi teoride ve
pratikte tersinebilir olmalidir...

Bunlar, gérev nosyonunun optimum realizasyonu i¢in ti¢ kosuldur; bunlar,
bir gorevi, onu yerine getirecekler i¢in anlasilabilir ve yenir yutulur kilan ko-
sullardir.47

Bu Uuc¢ kosula Yurok terleme-evi gruplarinda acgikga rastlanir. Dtizenle-
melere iradi olarak girilir. Bir birey, hukuksal bir uyusmazlik durumunda,
kendini boylesi bir uyusmazligin icinde buldugunda onlardan esit bir yaktim-
laltiglt edinebilmek icin digerleri ile kendini bir yaktmlaliik mtibadelesi igcine
sokabilir. Ve nihayet dlizenleme, her bireyin, gelecekte kendi mulkiyet hakk:
tehdit edildiginde ayni ttirde destege ihtiyaci oldugunu fark ettigi icin, bir
uyusmazlik durumunda grubundaki bir kimseye destek sunma konusunda
glclt bir gtidiiye sahip olmasi anlaminda simetriktir. Erkeklerin iradi olarak
boylesi karsilikli dtizenlemelere girismeleri, bir uyusmazlik dogdugunda leffen
gorevlerin net bicimde aciklandigini ve yerine getirildigini ima eder.

Hukuk girisimi, sosyal etkilesim icin zorunlu bir énkosuldur. Toplumun
gelisimi, bir hukuk sisteminin eszamanli evrimi ile birlikte yGrtimelidir. Lon
Fuller, Yuroklar arasindaki gibi uygulanan bir “6rf-adet hukukunun” en iyi
bicimde “etkilesim dili” olarak betimlenebilecegini belirtir+s.

Ona gore, anlamli bicimde etkilesim i¢in insanlar, katilm goésteren oyuncularin
davraniglarinin genel olarak icinde yer alacaklari 6énceden kestirilebilir modellerin
icinde yer aldigi sosyal diizenlere ihtiya¢ duyarlar. Etkili bir sosyal davranisa an-
gaje olmak icin insanlar, bir takim i¢ ice gecmis beklentilere ihtiyac duyarlar. Bu
beklentiler, insanlarin karsidaki tiyelerin ne yapacaklarini bilmelerini saglar ya da
en azindan onlarin, kendi davranislarina kars: gelecek cevaplardan olusan genel
repertuarin kapsamini ayarlamalarini mimktn kilar. Bazen, o6rf-adet hukukun-
dan, yazili olmayan bir davranis kodu olarak bahsederiz. Kod kelimesi burada uy-
gundur. Zira, burada s6z konusu olan, basit bir olumsuzlama, belirli istenmeyen
davranisglarin yasaklanmasi degil ama bu olumsuzlamanin, éngoérulebilir ve kabul
edilir eylemleri gindeme almasi ve ardindan stiregelen etkilesimsel karsiliklar icin
bir yénelim noktasi saglamasi anlamidir.49

Kuzey California Kizilderilileri arasindaki bu etkilesimi kolaylastirma is-
levi, genis Ol¢ctide, acik -ancak yazisiz- davranis kodlarinin otoritesiyle hayata
gecirilmekteydi ki bu kodlar, tizerinde karsilikli olarak anlasilan, iyi-yapilandi-
rilmis [well-established-Cn.] arabuluculuk duzenlemelerine dayanan, toplum
disina stirme ve en nihayetinde fiziksel miidahale tehdidiyle desteklenen hu-

47 Fuller, Morality of Law, pp. 23-24.
48 Fuller, Principles of Social Order, p. 213.
49 Ibid.
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kuksal yaptirnrmlar marifetiyle icra edilmekteydi. Aslinda, bu gercekten de “tim
hukukun kolaylastirmay: amagcladigr beklentilerin uyusmasidir”30. Etkilesimi,
beklentilerin uyumlandirilmasiyla kolaylastirma girisimi, acikca, kesinligi ve
etkinligi kurma egilimindedir.

Tabiidir ki, bu ilkel hukuk sisteminin akttiel kesinlik ve etkinlik derece-
sini sorgulamak zordur. Bununla birlikte, dogrudan olmayan baz: bulgular
vardir. Evvela, bu California Kizilderilileri “hareketli ve yaratici insanlardz... [ve]
burada sefalet bulunmazdi”5l. Eger tesvikler, “hareketli ve yaratic1” davranisla-
rin muisebbibi olsaydi, muhtemeldir ki bireyler ve onlarin 6zel mulkiyet haklar:
oldukca iyi korunurdu. Bununla birlikte, 6zel mulkiyet haklarinin yaygin ta-
ninmasi, daha dikkate deger bir kesinlik derecesine isaret etmektedir. “Bu iti-
barla, ancak her bireyin korunan alanini tanimlamak suretiyle, hukukun ken-
disinin duizenledigi, ‘digerlerine zarar veren’ eylemleri genel olarak yasaklayi-
sina belirlenebilir bir anlam verilir. Bireylerin kendi bilgilerini...kullanmasina
izin verilen bir toplumda ulasilabilecek beklentilerin maksimum kesinligi...her
bir kisiye bu sartlardan hangilerinin digerleri tarafindan degistirilmemesi ge-
rektigini ve hangilerini onun kendisinin degistirmemesi gerektigini soOyleyen
kurallar tarafindan saglanir”s2.

Yuroklar ve onlarin komsu kabileleri arasindaki icrai yasalar ve prose-
dtrler iyi bicimde belgelere dayandirilmis bulunmaktadir. Bunlar birlikte, iyi
yapilandirilmis tanima ve muhakeme kurallarina isaret etmektedirler. Peki ama
ya degistirme kurallari? Yurok hukukunda akttiel degistirme 6rnekleri belge-
lendirilmemistir. Yani, maalesef, antropoloji literattirintin cogunun sinirlan-
dirmasi, hepsi olmasa da, asagida belirtildigi gibidir. Pospisil, “gérece kisa bir
donemde (bir ya da iki ardisik yil) pek cok toplum calisildigindan ve pek cok
arastirmaci, bireyi sosyal slirecten ayiran erken sosyolojik dogmadan yogun
bicimde etkilendiginden, [ilkel hukukta] iradi yenilikler hakkinda cok az sayida
aciklama yapildigin1” aciklamistirS3. Bununla birlikte, muhakeme kurallar:
degistirme kurallarina da isaret etmektedir, zira, bir uyusmazligin muhakemesi
yeni bir yasanin eklemlenmesine ya da en azindan yazili olmayan mevcut bir
yasanin beklenmedik bir durum baglaminda aciklanmasina sebep olmaktadir.
Fullerin da acikladig: Gizere,

Bicimlendirilmis herhangi bir ictihat birligi [stare decisis-Cn.] ya da kesin hti-

ktim [res judicata-Cn.] yoklugunda dahi, muhakemesel bir belirlenim, normal

olarak, davacinin gelecekteki iligkilerine ve ayni mahkemeden 6nce kendile-

rini davaci olarak goren diger taraflarin gelecekteki iliskilerine belli bir dere-

cede dahil olacaktir. Mahkemenin, kararim verirken dayandigi nedenlere dair

bir a¢iklamasi olmasa bile, bazi nedenler sezinlenecek ya da tahmin edilecektir ve

taraflar davranislarini buna gére yonetme egiliminde olacaklardir.>*

Aracilar, uyusmazligin ¢6zimu sUresinde, yeni kurallar yapar gibi bir
durumdadirlar, tipki buglintin hakimlerinin hukukun bir parcasi olan emsal
kararlar: gibi.

Aslhinda, Yurok yasalarinin degisebildigini ve degistigini ummamaiza sebep
olacak daha temel bir neden vardir. Neticede bu yasalar s6zkonusu topluma bir

50 Hayek, Law, Legislation and Liberty, p. 111.

51 Goldsmidt, "Ethics, " p. 513-514.

52 Hayek, Law, vol. 1, pp. 108-109.

53 Pospisil, Anthropology of Law, p. 215.

54 Fuller, Morality of Law, pp. 90. Izleyen argimanlarin ayrintili aciklamasi icin bkz.
Bruce L. Benson, “Legal Evolution in Primitive Societies, ” Journal of Institutional
and Theoretical Economics 144 (December 1988) : 772-788.
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hiktmran tarafindan dayatilmis degildir; iceriden olusmus veya gelismislerdir.
Acikcasi, yasalar1 ve hukuksal prosedurleri yukarida aciklanan seviyeye gelene
kadar Kuzey California Kizilderilileri olduk¢ca homojen bir gruptu. Ancak bu
homojenlik, 6rf-adet hukukunca kolaylastirilan etkilesim ve karsiliklihik stireci-
nin evrimi ile birlikte gelismek zorundaydi. Yuroklar, 6zel mtlkiyet haklarini
tanimlayan ve koruyan iyi yapilandirilmis bir hukuksal sisteme sahipti. Carl
Menger, icinde hukukun da yer aldig1 tiim sosyal kurumlarin orijini, formas-
yonu ve nihai stirecinin, Adam Smith’in piyasalar icin betimledigi kendiliginden
dtizen ile asil olarak ayni oldugunu iddia etmistir5S. Sosyal kurumlar etkilesim-
leri koordine ederler. Piyasalar ve hukuk da, Fullerin vurguladig: gibi, bunu
yapar. Kurumlar isledikleri yolu gelistirirler, zira, muhtemelen bir tecriibe ve
hata stireci vasitasiyla, koordine etmeye niyetlendikleri eylemlerin bir sistem
altinda diger baska bir sistem ya da slrecte oldugundan daha etkili bicimde
gerceklestigi belirlenmistir. Daha etkili kurumsal dizenleme, daha az etkili
olanla yer degistirir.

Orf-adet hukuku durumunda gelenekler ve aliskanliklar, Hayek’in te-
rimlerini kullanacak olursak, gozlemlenen “kendiliginden dtizeni” Uretmeye
dogru evrimlesir. Hayek’in acikladigi tizere, her ne kadar Smith’in ve Menger’in
sosyal dizenin evrimini dikkate alan ferasetleri “kendilerini [birtakim sosyal
bilimlerde| kat1 bicimde kurmus...gérunse de, daha buytk bir etkiye sahip di-
ger bir bilgi dali...hukuk bilimi halen ondan etkilenmemistir”s6. Bilhassa hu-
kuksal pozitivist bakis, hukukun, bir gelisim stirecinin evrimsel, tasarlanma-
mis bir ¢iktis1 oldugundan ziyade bilingli bir tasarimin Grtint oldugunu dust-
nur. Gercekte su var ki, ilkel toplumlara dair bu tartismanin gosterdigi tizere,
Hart'in ileri stirdtiga ikincil kurallar, herhangi bir kesin otoritenin tasarimi ol-
maksizin “evrimlesen” bir hukuksal sistemi yaratmak icin “dayatilmis” olmalidir.

Yurok olayinda, en erken terleme-evi gruplar1 muhtemelen, daha 6nce
varolan dtizenlemelere gérece, karsilikli hukuksal ve dinsel faydalar: icselles-
tirmek icin etkin bir sosyal dizenleme olmustur. Digerleri, bu faydalar1 gor-
mus, ya varolan gruplara katilmis ya da onlarin basarili karakteristiklerini
kopya etmis ve yeni gruplar: bicimlendirmislerdir. Stirec icinde dlizenlemeler
daha da gelisim gdstermis ve daha formal (s6zlesmesel) ve etkin olmuslardir. Ne
en erken gruplarin Uyelerinin ne de onlar1 takip edenlerin dahi gelismis bir
sosyal dilizene yol acan etkilesimlerini hangi s6zlesmenin gercekten kolaylastir-
digini1 anladiklar: meselesi kesin bicimde kavranabilirdir -6rnegin, grubun din-
sel islevinin farkindadirlar ve fakat bunlarin hukuksal islevlerinin neticelerine
cok az dikkat edilmistir. Orf-adet hukuku ve toplum bitisik vaziyette gelismis-
lerdir. Varligini stirdtiren bu 6rf-adetler ve hukuksal kurumlar gorece etkilidir-
ler; zira evrimsel stlireg, sosyal etkilesime hizmet eden gérece daha zayif yasala-
rin ve prosedurlerin yeni yasalar ve proseduirlerle yer degistirdigi, bir ttir “dogal
seleksiyon”dur.

Yurok hukuk sisteminin tartisilmasi iki amaca hizmet etmis bulunmak-
tadir. Ilk olarak, hukukun evrimsel girisiminin tanima, muhakeme ve degis-
tirme ikincil kurallarini, her ne kadar bunlar sart kosan bir devlet ya da kati

55 Carl Menger, Problems of Economics and Sociology, Cev. Francis J. Nook, Louis
Schneider, ed., (Urbana, III.: 1963) ; ve Adam Smith, An Inquiry into the Nature and
Causes of the Wealth of Nations (New York: Modern Library, 1937).

56 F. A. Hayek, Studies in Philosophy, Politics and Economics (Chicago: University of
Chicago Press, 1967), p. 101.
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otorite figliri olmasa da, Urettifine dair giicli bulgular sunmaktadir. fkinci
olarak, hemen hemen ttm ilkel hukuk sistemlerinin bir takim genel karakte-
ristiklerini sunmaktadir. Bunlar: (1) birincil kurallar, bireysel haklar ve 6zel
mulkiyet konusunda agir basan bir ilgiyle karakterize olurlar; (2) hukukun icra
edilmesi icin sorumlulugun ortaya konmasi, bir uyusmazlik dogdugu anda
koruma ve destek amaclh karsilikli dlizenlemeler araciligiyla dogan haklarinin
farkinda olan magdurun ellerindedir; (3) standart muhakeme prosedurleri,
uyusmazliklarin siddete dayanan bicimlerde coziimlenmesinden kacinmak icin
yapilandirilmistir; (4) saldirilar, tazminata déntk ekonomik 6demeler ile ceza-
landirilabilen haksiz fiiller olarak ele alinir; (5) fiziksel karsilik vermeye varan
toplum disina stirme tehdidi nedeniyle bir saldirinin failinin 6ngériilen cezaya
bas egmesini saglayan gigcli tesvikler (hukukun otoritesini kabul etmek) ; ve
(6) orf-adetlerin ve normlarin gelisim sureci vasitasiyla vuku bulan hukuksal
degisim.

Simdi de antropologlarin calistigi diger bazi ilkel sistemlere bakalim. G6-
recegiz ki, bu Yurok ve komsularindakilerden farkli spesifik hukuksal prose-
dtrlerin vardir, ancak her toplum icin Hart’in ikincil kurallarin1 bir dereceye
kadar yapilandirmis ve burada listelenen alti1 karakteristik s6z konusudur.

IV. Kuzey Luzon’lu Ifugaolarin Hukuksal Sistemi

Ilkel toplumlarda 6zel olarak Uretilen hukuk Amerikan Kizilderililerine
6zgti degildirs?. Ornegin, “Ilkel hukuksal ve siyasal kurumlarin dogasini ve isle-
vini calismak icin Ifugaolarin blyltk 6nemi, oldukca basit sosyal yapinin ku-
rulusunda aileler aras1 hukuk [interfamilial law-Cn.] sistemini detaylandirma-
nin ne kadar miimktin oldugunu ortaya c¢ikarmalarinda yatmaktadir. Hukukun
ve devletin bastan sona ayristirilamaz oldugunu savunan siyaset teorisyenleri-
nin ne kadar da hatali olduklarini glin ytzine c¢ikarirlar.”58 Erken 1900’ler
boyunca Kuzey Luzon’daki Ifugaolarin ekonomisine yogun sulama capa kul-
tara [irrigation hoe culture-Cn.] hakimdi. Béylesi bir ekonomi, baska bir neden
olmasa da, su haklarina dair meseleleri ¢6zimu ve karmasik tasinmaz siste-
mini strdirmek icin kacimilmaz olarak yasalar1 gerektirmektedir. Ifugaolar
gayet detayl bir maddi hukuk sistemi gelistirmislerdi. Hos, Ifugaolar kabilesel,
bolge ya da koy-yonetsel organizasyonlara sahip degildi ve yasalara uymaya
zorlayacak ya da daha genis Olctide toplum lehine zorlayici yaptirimlar icra
edecek muktedir bir merkezi otorite yoktu. Aile bir lidere sahipti ancak siyasal
bir organizasyon anlaminda degil: “O, aileye hukuksal ve ekonomik girisimde
liderlik etmesine ragmen, ailenin Uyeleri onu her halde egemen bir bas olarak
degil buttnlestirici bir merkez olarak dtistinurler.”s9

Her bireyin hem anne hem baba tarafindan tiglincti dereceye kadar usul
ve firuu’nu kapsayan aile, bireyin hukuksal meselelerdeki destek kaynagiydi.

57 Kuzey California’nin laissez-faire toplumu, Amerikan Kizilderilileri arasinda 6zel huku-
kun ve duizenin tek misali degildir. Aslinda, siyasal bir devletin olmadigi cok sayida Ki-
zilderili toplumu i¢cin hukukun var oldugunu Hoebel acgiklamisti. (E. Adamson Hoebel,
The Law of Primitive Man (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1954), p.
188.)

58 Ibid., p. 100. Sunumun bu kisimdaki boltimleri i¢cin bkz. Bruce L. Benson, “The Lost
Victim and Other Failures of the Public Law Experiment, ” Harvard Journal of Law
and Public Policy 9 (Spring 1986) : 399-427.

59 Hoebel, Law of Primitive Man, p. 101.
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“Hisimlarin ve akrabalarin, her bireyin ailenin diger her bir bireyine dair diger
gruplarin ve ailelerin tyeleriyle olan tim ihtilaflarda ve anlasmazliklardaki kar-
silikli gérevleri, cinsiyet géz 6ntine alinmadiginda, gézetmek, 6gut vermek, yar-
dim etmek ve destek cikmaktir.”60 Aile mensuplari, evlilik tizerinden hisimhik ya
da iliski yakinliklariyla dogrudan orantili olarak ve ilgili iyenin ailesine karsi
gecmisteki yuktmliltklerini yerine getirip getirmemeleri 6lctistinde diger tiye-
lere yardimci olmakla ydktmltyduler. Boylece, bir uyusmazlik durumunda
destek edinmek, tipki Yuroklarda oldugu gibi, karsilikli bagliliga dayanmak-
taydi; ancak bu 6rnekte destek grubu acik bicimde hisimlikla tanimlanmak-
tayda.

Bununla birlikte, bireysel uyusmazliklar aileler arasindaki savas ile hal-
ledilmiyordu. Yuroklarda oldugu gibi, uyusmazliklar1 siddet olmaksizin karsi-
lamak icin iyi yapilandirilmis muhakemeler dizayn edilmisti. Uyusmazlik ¢o6-
zO0mUnUn ardindaki faktér -bir anlasmaya varma gidist- hep var olan gic
kullanim tehdidiydi ancak gti¢ kullanimi kesinlikle norm degildi. Ifugaolar ara-
sinda tim zor uyusmazliklarin anahtar figiri monkalun’du. O, bir arabulucu
[go-between-Cn.] ya da hakemdi [mediator-Cn.|61. Bununla birlikte Monkalun’un
uyusmazlik taraflarina bir ¢6zimu dayatacak muiktesep bir otoritesi yoktu. O,
ginimuizin 6zel hakemleri gibiydi. Eger taraflari bir sekilde barisgil bir anlas-
maya goéturebilirse bir ticret alirdi. Monkalunun tek iktidar1 bu ikna oldugun-
dan, uyusmazliktaki taraflarin herhangi birinin yakin bir akrabasi olmasi ve
diger tarafi ikna etmesi glic olacag: icin bir tarafin akrabasi olmasi muhtemel
degildi. Onun uyusmazliklardaki “otoritesi” taraflarin iradi rizasi1 sayesindeydi,
zira, taraflar onun islevini iyi bicimde goérecegi konusunda -yani, uyusmazligi
siddet icermeyen bicimde ¢céztime kavusturacagina- ikna olmuslarda.

Toplum disina stirme, Yuroklarda oldugu gibi, hukukun icra edilmesinde
6nemli bir tesvik tedarik ediyordu. Bununla birlikte, Ifugaolar arasinda bir bi-
reyin tim borclarini toplamas: ya da kendisine ydnelen acisi ¢cikarilmamis eza-
lar1 cezalandirmasi beklenirdi: “Bunu yapmazsa etrafindakilerin avi olacaktir.
Kimse ona saygi duymayacak...korkaklik ithamina maruz kalacak ve bir kadin
olarak cagrilacaktir.”62 [fugao Hukuku, 6zel olarak tiretilmis tim hukuklar gibi,
haksiz fiil tabiatindayd: -6zel haksizliklar ya da zararlar- zira “ceza hukuku”
topluma kars: haksizliklar: isaret etmektedir. Dolayisiyla, bir takibatin yara-
tilmesi zarar goren tarafa kalmistir. Bununla birlikte, Ifugao hukuksal prose-
durd bir monkalun®u gerektirmektedir. Nihayetinde, miittehim eger kendi me-
selesini kendi elleriyle c6zmeye gider ve itham ettigi kimseyi 6ldtrtrse, itham
edilenin ailesi bu 6limun 6ctiin, muttehimi 6ldtrerek almak durumunda ka-
lir. Iki aile (yani sira kéylin ya da mevcut koéylerin aileden olmayan sakinleri)
yayilacak bir siddete dayali karsilik vermekten kacinmak igin, bariscil bir an-
lasmaya isteklidirler.

Aslinda, kultirel tabularin btiytik cogunlugu (muhakemesel 6rf-adet ya-
salari), monkalun bir ¢6zim icin calistigi mtiddette, iki tarafi uyusmazhigin di-
sinda tutardi. Monkalun, tim tanikliklar1 dinlemesi ve taraflar1 diger tarafin
kanitlariyla ytzlestirmesi anlaminda hakiki bir arabulucuydu. Bariscil bir ¢6-
zUm en ufak 6lctide muhtemel oldukc¢a, arabulucu bu ¢6ztim icin ugrasmak-

60 R. F. Barton, “Procedure Among the Ifugao, ” in Paul Bohanan, ed., Law and Warfare
(Garden City, N.Y.: The Natural History Press, 1967), p. 161.

61 Ibid., p. 163.

62 Ibid., pp. 164-165.
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taydi. Davali tarafindan 6denen TtUcreti buna bagliydi ve daha da o6nemlisi
“...hakemlik yaptig1 davalarin bariscil ¢céziimleri onun icin bir séhret demekti,
oyle ki daha cok cagrilmakta ve cok sayida Ucret almaktadir.”63 Hakemlik,
yarismali bir endtistriydi.

Yurok Kizilderilileri ve onlarin komsularinda oldugu gibi, Ifugaolu dava-
linin tazminat vererek karsiladig: zararlar agikca belirlenmistir. Uyusmazhigin
taraflar1 ayni sosyal siniftan ya da stattidense tazminat kolaylikla belirlenirdi64.
Farkli sosyal stattilerden insanlar arasindaki uyusmazliklarin ¢6zimu ise biraz
daha karmasik olmasina ragmen onlarin yargilanmasiyla ilgili de adilane acik
standartlar mevcuttu. Sozlesmelerin ihlalleri ve haksiz fiillerin hemen hemen
her zaman mulkiyet degerlendirmeleriyle yaptirimlandirilirdi.

Peki, davali sucunu kabul etmeyi reddettiginde ve monkalun’la mutabik
kalmadiginda ne olmaktaydi? Aileler arasi bir savas mi1 patlak verirdi? Ikinci
sorunun yaniti, ilkinin yanit1 béylesi bir reddiyenin monkalun’a bir asagilama
olarak gorulmesi ve hangi taraf siddeti baslatiyorsa ona karsi monkalunun
ailesini karsiya almak anlamina geldigi icin, hayirdir. Boyle bir olasilik, bir
cikmazla kars: karsiya kalindiginda dahi herhangi bir tarafin mtbrem eyle-
miyle engellenmekteydi. Eger bir monkalun anlasma icin herhangi bir umut
goérmuyorsa, formal olarak geri cekilecek ve iki hafta ile bir ay arasinda bir
muddet icin bir ateskes [truce-Cn.] ilan edecekti. Eger ateskes ihlal edimisse,
monkalun ve ailesi ihlal edene kars: birlik olacakti.

Ateskesin sonunda davaci taraf iki secenege sahipti. Yeni bir monkalun
bulup bariscil bir ¢6zimU umabilir ya da kendisi ve ailesi davaliya kars1 pu-
suya yatmaya baslayabilirdi. Tipik olarak, eger davacinin iddiasi hakliysa, ba-
sarili bir pusuya yatma, makttil davalinin ailesince mukabale edilmesiyle so-
nuclanmayacakti. Genel olarak bu mukabele sadece davacinin iddiasinin hakl
olmadigi durumlarda vuku bulurdu ve kan davast s6z konusu olurdu
“...burada Ifugao hukuku isleyemez hale gelirdi”.65 Bununla birlikte, tim ada-
let sistemi bu sonuctan kacinmak Utizere tasarlanmisti ve aslinda,

Bununla birlikte, ev boélgesi [home district-Cn.] icinde (baska bir deyisle verili bir

koyak sistemi) 6ldlirmeye basvurmak nadirdir. Uyusmazlikta yer almayan kom-

sular davanin taraflar1 Utizerinde, anlasmaya varmalari icin bask:i kurarlar.

Monkalun en ytuksek derecede ¢aba sarfeder ve davanin taraflar1 gtivenligi tehli-

keye sokmamak yontnde bir yaktimlulik hissederler. Ne zaman ki [bir kan da-

vasi] ortaya cikar...cok gecmeden bir sonuca vardirilir.66

Bu patlak verme ¢cok nadir de olsa, Ifugaolarca gelistirilen 6zel hukuk ve
diizen sisteminin patlak verme potansiyelinin, sistemin eksik ve tesirsiz oldu-
gunu gosterdigi ileri stirtilebilir. Elbette her hukuksal sistem ayni tarzda patlak
verebilir, zira, bireyler her zaman hukuku kendi ellerine alabilir ve sonuglariyla
yuzyutize gelebilir. Gergekte, Ifugao sistemi oldukca etkili géortinmektedir. Muh-
telif bolgeler arasinda var olan mutemadi savaslar géz 6ntine alindiginda, 6zel
hukuk ve duizen sistemi ¢cok duistik bir seviyeye kadar her bélge icinde cebri
barindiriré?. Burada bir kez daha, 6zel mulkiyet haklarini koruyan, yazili ol-

63 Ibid., p. 166.

64+ Hoebel, Law of Primitive Man, p. 117.

65 Ibid., p. 121.

66 Ibid.

67 Hobel’e gore, bir Ifugao ev bolgesinden uzaklastiginda “nétral alan”dan “kan davasi
alani”na gecis yapmis olur ki bu alan “Belirli ailelerle daimi kan davasz iligkilerinin ol-
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masa da genis 6lciide bilinen bir yasa otoritesinin farkindaligini ve gériindiaga
kadaryla etkili bir uyusmazhik ¢é6zim mekanizmasini Gireten acik bir hukuksal
girisimi buluruz.

V. Evrimsel Hukuk: Bati Yeni Gine’nin Kapauku Papualari

Pek cok hukuk alanindaki bilim insani ilkel hukuk sistemlerinin oldukca
statik ve degisime direncli oldugunu ileri strmutis bulunmaktadir®®. Bu
diistincenin izleri cogunlukla Sir Henry Maine’de straliur®®. Maine “ilkel huku-
kun katiligi...insan irki yiginini, yasam ve davranis bicimlerini sistematik bir
forma girdikleri ilk anda zincirlemis bulunmaktadir” der70. Ancak E. A. Hoebel
“sayet Sir Henry Maine modern hukuk tarihcileri izerinde yanls bir nosyonu
yerlestirdiyse, bu, ilkel hukukun kati ve kuttérensel oldugu dtistincesidir” de-
mistir”!. Benzer bicimde Pospisil, ilkel hukukta muhtelif degisiklik 6érneklerinin
belgelenmis bulundugunu aciklamis bulunmaktadir?2.

Daha o6nce tartisilan ilkel hukuk sistemleri 6rnekleri, bu sistemlerin or-
tak pek cok noktasi oldugunu gostermektedir. Aslinda, ilave ayrintili 6rnekler
tekrarlama ve gereksiz gibi gelebilir. Bununla birlikte, énceki 6érnekler, Hart’in
gercek bir hukuksal sistemin varligi icin zorunlu gérdtgi giclti degistirme
kurallar1 bakimindan eksiktir ve bu sebeple bir ilkel sistem daha tartisilacaktir.
Pospisil’in Bati Yeni Gine’nin Kapauku Papualarinin hukuk sistemi hakkindaki
calismalar1 ve bulgulari, bu toplumdaki hukuksal degisim streclerini net bi-
cimde tartistigi icin, burada tercih edilmistir. Bununla birlikte, Kapauku hu-
kukunun bu 6zel cihetini incelemeden 6nce, bu toplum ve onun hukuk sistemi
kisaca tartisilacaktir.

Kapauku Papualari, bu ylizyilin hemen hemen ortalarina kadar Bati Yeni
Gine’nin merkezi daglik bolgelerinde bahcecilikle ugrasan yaklasik 45, 000
nufuslu ilkel dilsel bir gruptu. Ifugaolarda oldugu gibi, destekleme ve koruma
amaclh karsilikli dlizenlemeleri hisimlik temelindeydi. Bununla birlikte, iki ya
da daha cok babasoylu akrabaliklar [patrilineages-Cn.], coklukla farkl siblere
ait olsalar da, savunmasal ve hukuksal amaclar amaclar icin bir araya gelir-
lerdi. Bu “konfederasyonlar” coklukla ti¢ ila dokuz koéyu -ki, bu koéylerin her
biri yaklasik onbes haneden olusurdu- icine alirdi.

Kapaukular zorlayici bir iktidari olan formal bir devlete sahip degildi.
Cok sayida goézlemci, bu halk arasinda gértintr bir liderlik eksikliginin varlig:
sonucuna varmislardir. Bununla birlikte, Hollandali bir idareci sunu belirtmis-
tir, “digerleri tizerinde birtakim etkilere sahip gértinen bir kisi vardir. O, “zen-
gin kisi” anlamina gelen tonowi adiyla anilmaktadir. Buna ragmen, ona bir sef

dugu bir alandir” (Ibid., p. 122). Bir de “savas alanlar1” vardir ki “O alandaki herkimse
gorir gérmez olduaraltr” (Ibid., p. 124). Belirtilmelidir ki, bdylesi bélgeleraras: savas,
modern toplumlarda anlasilan ve bir siyasal organizasyonun bir baskasindan toprak
ve/veya kaynak almayr amacladig “savas” degildi; daha ziyade bu, soysal prestij ve
dinsel “yararlar” getiren basarili kafa avciligi [successful headhunting-Cn.| gibi sosyal ve
dinsel bir kurumdu.

68 Ornegin, bkz. Posner, Economics of Justice, p. 178.

69 Sir Henry S. Maine, Ancient Law, 3rd American from 5th English edition (New York:
Henry Holt and Co., 1864).

70 Ibid., p. 74.

71 Hoebel, Law of Primitive Man, p. 283.

72 Pospisil, Anthropology of Law, pp. 194, 206, 208.
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ya da lider demekte duraksamaktayim; primus inter pales [esitler arasinda bi-
rinci] onun icin daha uygun bir isim olabilir.””3 Tonowinin rolini ve prestijini
anlamak icin Kapaukularin iki temel degeri taninmalidir: bireycilik vurgusu ve
fiziksel 6zguirlik74. Bireycilik vurgusu kendini muhtelif bicimlerde géstemek-
teydi. Ornegin, ayrintii bir 6zel milkiyet haklar1 sistemi asikardi. Gercekte,
kesinlikle bir ortaklasa mulkiyet yoktu. “Bir ev, kayik, yay ve ok, arazi, ekinler,
orman arazisinden islenen parcalar ya da bir aile ya da hane tarafindan
paylasilan yemek dahi daima bir kisiye aittir. Bireysel iyelik...tekil bireylere ait
olan bolgelere ayrilmis bakir ormanlari buldugumuz Kamu Vadisinde c¢ok
yaygindir. Akrabalar, kocalar ve karilar ortaklasa hicbir seye sahip degillerdir.
On bir yasinda bir cocuk dahi kendi arazisine ve parasina sahip olabilirken
borclu ve alacakli rollerini dahi oynayabilir.”75

Bireysel haklarin gorkemli roli toplumdaki digerlerinin hayranligini ve
saygisini kazanan bir kisi olarak tonowinin posizyonunda besbelliydi. O tipik
olarak, buyuk bir zenginligi biriktiren “hayatinin altin ¢agindaki kuvvetli bir
adamd1”.76 Kapauku toplumunda bir birey tarafindan biriktirilen zenginlik
neredeyse her zaman bireyin calisma gayretine ve yetenegine bagliydi, dolayi-
siyla tonowi statlistine erisecek yeterli mulkiyeti elde eden her kisi genellikle
belirli bir fiziksel maharet ve fikirsel deneyime sahip yetenekli bir olgundu. Bu-
nunla birlikte, tim tonowri’ler digerlerini liderliklerine ikna etmeye yarayacak
sayglya erismemislerdi. “Kapitalin elde edilme ve kullanilma yolu buyutk farkli-
ik gostermektedir; yerliler bonkér ve durtst adaylari begenmektedir. Bu iki
ozellige buiylik oranda kuiltlir tarafindan deger atfedilmektedir.”?? Alicenap ol-
mak belirli bir tonowi’nin liderlik roltine kabul edilmesinde 6énemli bir kriterdi,
zira, coklukla takipcileri s6zlesme araciligiyla elde edilmislerdi.

Toplumdaki her birey herhangi mtisait bir tonowi ile isbirligi icinde ol-
may1 tercih edebilirdi ve tercih edilen bu tonowi ile s6zlesebilirdi. Tipik olarak,
takipciler, comert ve durtst oldugu dustnutlen maagodo tonowinin (bir “ger-
cekten zengin adam”) borg¢lular: olurlardi. Borcun teatisinde birey tonowi yara-
rina belirli gérevleri yerine getirmeye riza gosterirdi. Bununla birlikte, takipgiler
bir borctan daha fazlasini elde ederdi:

Bir Kapauku i¢in sef ile yakin iliskiler icinde olmak iyi bir seydir zira ekono-
mik, politik ve hukuksal sorunlarda onun yardimini alabilmektedir. Sefin ta-
kipcilerinin muhtemelen en etkili motivasyonlar1 gelecekteki menfaatleri ve
ajantajlarina dair umutlandir. Sefin comertligi hakkinda bilgisi olan yaban-
cilar onu memnun etmeye calisir ve kendi siyasal birimindeki insanlar onun
istekleriyle mesgul olur. Komsu konfederasyonlardan bireyler dahi tonowi’nin
istemlerine, yardimi gerekebilecegi i¢in, teslim olabilirler.”8

Tonowi otoritesi alinmis degil, verilmistir. Bu liderlik, bliytk 6l¢ctide, “bir
uyusmazlik ya da kavgada davasina destek olmalar i¢cin bir birimi ikna etme”
yetenegini yansitirdi?. Boylelikle tonowi otorite pozisyonu, herhangi bir bi-
cimde, mutlak bir otorite pozisyonu degildi. Bu, tonowi ve takipcileri arasindaki

73 Alintilanan yer Ibid., p. 64.

74 Ibid., p. 65.

75 Ibid., p. 66.

76 Ibid., p. 67.

77 Ibid. Halk icinde konusma yetenegini ve istekliligini iceren diger kriterler de 6nemlidir.
78 Ibid., pp. 68-69.

79 Ibid., pp. 69-70.



Iikel Toplumlarda Ozel Miilkiyet Haklarinin Icrast: Devlet 871
Olmadan Hukuk

karsilikli destek miibadelesi, ki destek herhangi bir tarafca ézglr bicimde (Or-
negin, borcun 6denmesi yahut geri 6deme ile) geri cekilebilir, araciligiyla elde
edilmistiso.

Eger bir tonowi hukuksal roliinde etkisiz veya aldatici [dishonest-Cn.] c1-
karsa ne olurdu? Ilk olarak, diirtistliik ve cémertlik bir tonowi icin takipci
edinmede 6n kosullardi. Bununla birlikte, eger bir kimse bunu basarip ardin-
dan kot bir lider olursa, takip edilmeyi basitce yitirir. “Takipcilerinin onu des-
teklemede pasif direnc¢ géstermesi ve reddiyesi...[adil olmadig distnulen] bir
kararin sonucudur.”®! Acik bicimde, hukuksal otoritede degisim muhtemeldi;
esasinda, tonowinin ilgili yasalarinin eklemlenmesini iceren Kapauku prosedti-
rintn bir amaci, onun kural koyusuna dair kamu onayinin elde edilmesiydi.
Fullerin isaret ettigi gibi, “hukuksallik ile adalet arasindaki iliskinin basit bi-
cimde [bir yolu] eklemlenen ve bilinir kilinan bir kuralin, adil sayilmasinin ka-
mu tarafindan yargillanmasina izin vermesine dayanmaktadir.”82

Kapauku liderliginin gayriresmiligi ve sozlesmesel karakteristigi cok sa-
yida batili gézlemcinin Kapauku toplumunun hukuksuz oldugu sonucuna
varmalarina neden olmustur. Ancak Kapauku hukuk sisteminde tanima, mu-
hakeme ve degistirme kurallarinin varligina dair acik kanitlar gosterilebilir.

Tanima Kurallar

Kapauku Papualarinda “soyut kurallarin zihinsel kodlastirmas1”, hukuk-
sal kararlarin “stiregiden dlizenin” parcasi olmasina yarardi83. Hukukun tanin-
masi, hisimlik ve bireysel haklar ve 6zel mtulkiyet ile harekete gecirilen soézles-
mesel karsilikliliklar tizerinde temelleniyordu. Dilbilgisel ifadeler ve spesifik orf-
adetlere, emsallere ya da kurallara yapilan géndermeler Pospisil’in Kapaukular:
calistigr yillar boyunca goézlemledigi tiim muhakeme kararlarinda mevcuttu.
Vardigr sonuc¢ suydu: “hukuksal bir karar sadece spesifik bir olay1 ¢coztimle-
mekle kalmaz, ayrica bir ideali de formtuile eder -gelecekteki benzer bir du-
rumda faydalanilmasina niyetlenilen bir ¢6zim. Bu ideal unsur, grubun, ince-
lenen vakada yer almayan tim diger tiyelerini baglamaktadir. Otoritenin ken-
disi, tutarlilik saglama adina o6nceki kararlarina donmektedir.”8¢ Hukukun
otoritesi aciktir, kesinligi saglamak gibi. Hukuksal kararlar modern hukuktaki
emsal kararlarin statiistine sahipti ve bu yltizden, emsal kararlarin dtizenlen-

80 Bir tonowrinin takipcilerinden bir grup ona o6zellikle sadik ve guivenilirdi, bir destek
ihtiyact vuku buldugunda daima hazirdi. Ani jokaani ya da “benim c¢ocuklar” diye cag-
rilirlar ve tanowi tarafindan “kabul edilen” ve onun “6grencileri” olan bir grup genc
adamdan olusurlard: (Ibid., p. 69):

Onlar zengin adamla, korumasini glivenceye almak, yiyecegini paylasmak ve son olarak
bir evlilik i¢in kadin satin almak gayesiyle 6nemli meblag: saglamak i¢in, onun nasil isler
yaptigini 6grenmek icin bir araya gelirlerdi. Karsihiginda, arazilerde ve hanenin gevre-
sinde, hukuksal ve diger uyusmazliklarda emeklerini, savas halinde ise yasamlarini su-
narlar. Bu gen¢ adamlar farkl siblerden ya da konfederasyonlardan yahut akrabalardan
olabilirdi.

...Bununla birlikte, bu sozlesmesel birlik oldukca gevsekti. Her iki taraf da her zaman
ona son vermekte 6zgurlerdi ve bu genc adamlara zengin adam tarafindan asla bir ma-
dun gibi davranilamazda.

81 Tbid., p. 67.

82 Fuller, Morality of Law, p. 159.

83 Pospisil, Anthropology of Law, p. 80.
84 Tbid., p. 80.
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mesi ve onlara géondermede bulunulmasi bir “yasama” bicimi oldugundan, mu-
hakeme ve degistirme kurallarinin varlig1 agik olmalidir.”

Muhakeme Kurallar

Kapauku hukuk usild, neredeyse kuttérenlerine kadar, hayli standart-
lasmis goértiinmektedir. Tipik olarak, sikayetcinin davaliy1 zarar verici bir fiilin
islenmesiyle sucladig1 ve davalinin bunu inkari ya da haklilastirimi ile cevap
verdigi, guraltilt bir tartismayla baslardi. Tartisma, bir ya da daha fazla
tonowinin de dahil oldugu diger insanlari etkilemeyi amaclayan gtraltalt bir
bagrismay: icerirdi. Uyusmazlikta yer tutanlarin yakin akrabalari ve arkadas-
lar1 grtlttld bicimde fikirlerini ve tanikliklarini dokunakh bicimde dile getire-
rek saf tutarlardi. Tonowi genellikle bu gortslerin mtibadelesi siddet noktasina
varana dek sadece dinler, bundan sonra ise olaya dahil olur ve argimanina
baslardi. Eger cok beklerse, bir “cubuk kavgas1” [stick fighting-Cn.] patlak verir
ya da savas dahi cikabilirdi, ancak bu nadirendir (Pospisil “zor davalari1” iceren
176 uyusmazlik ¢6zGmu goézlemlemistir; bunlardan sadece besi cubuk kavga-
siyla, bir tanesi savasla sonuclanmistir8s). Tonowi, sunumuna uyusmazlik
taraflarina tahammulli olmay: “tembihleyerek” baslar ve cesitli taniklar1 sor-
gulayarak devam ederdi. Eger uygunsa, olay yerini ya da davalinin evini yahut
her ikisini de kanitlara ulasmak icin inceleyecekti. “kanitlar1 gtivenceye aldi-
ginda ve uyusmazligin arka planina dair bilgi edindiginde, otorite, yerlilerce
boko duwai denen karar verme ve uyusmazligin taraflarini karar takip etmeye
ikna etme stlreci olan aktiviteye baslar.”8¢6 Tonowi kanitlar1 Ozetleyen, ilgili
kurallar1 ve emsalleri aktaran ve uyusmazligi ¢é6zmek icin yapilmasi gerekeni
6neren uzun bir konusma yapardi.

Suclu olduguna hukmedilen Kapaukulu cezalandirilirdi. Bir vaka igin
belirli yaptirim, uyusmazhik onun mudahalesini gerektiriyorsa tonowi tarafin-
dan ileri strultirdt ve eger uyusmazlik anlasmaya baglanmissa bu suclu sal-
dirganin yaptirirmi kabul ettigi anlamina geliyordu. Toplumdaki yaptirimlar,
saldiriya baglh olarak, cok cesitliydi. Ekonomik tazminati ve pek cok ttirde fizik-
sel cezalari icerirlerdi. Bununla birlikte, cok cesitli yaptirimlar kullanilmasina
ragmen, Kapaukularin bireysel 6zgiirliklere olan buytk ilgisi bati toplumla-
rinda genis bicimde kullanilan belirli cezalandirma tiplerini imkansizlastiri-
yordu. Hapse atma ya da 6rnegin ne iskence ne de fiziksel sakatlamalar gibi
seylere izin vard: (Elbette bunlarin her ikisi de bati toplumlarinda yaygindir8?).
Dahasi, idam cezasi siddet suclari icin dahi normal olan yaptirim degildi. Bu-
nunla birlikte, Yuroklar ve Ifugaolar gibi, “Ekonomik yaptirnmlar Kapaukular
arasinda acik ara en ¢ok tercih edilenlerdi.”88

Yine de Kapaukular zaman zaman fiziksel cezalara basvururdu. Ger-
cekte, davalilar ekonomik bir yaptirnm ya da fiziksel bir yaptirnm arasinda bir
tercihe sahipti ki, cogu kez ikincisini secerlerdi. Bazen bir sugun ekonomik bir
6demeyi haklilastirmak icin oldukca siddetli oldugu dustntlirda. “Tiksindirici
bir suclu ya da ele gecirilen bir diisman o6ldtrulebilirdi fakat asla iskenceye
gormez ya da Ozgurliglinden mahrum birakilmazdi.”8 Bireysel 6zgurlige

85 Ibid., p. 36.

86 Tbid.

87 Bkz. Benson, Liberty and Justice.

88 Pospisil, Anthropology of Law, p. 93.
89 Tbid., p. 65.
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vurgu sUrmekle birlikte, 6ldtirme genel olarak yay ve okla tuzaga distrmek
marifetiyle gerceklesirdi®: “Bir mucrim...kacma veya karsi koyma sansina da-
ima sahipti.”1

Uctinct tiirde bir yaptinm da Kapaukularda uygulanird: -psikolojik yap-
tinnmlar. “Kapaukularin en hasmetli ve korku duyulan psikolojik ve sosyal yap-
tinmlari kamu kinamasvdir...Kapaukular bu psikolojik yaptirimi tGim yaptirim
envanterinin en etkini saymaktadir.”92 Bununda 6tesinde, saldirgan tonowinin
kararlarina direnecek yeterlilikte gliclii oldugunda buylclintn ya da samanin
yardimci ruhlari araciligiyla cezalar da devreye girmekteydi. “Hastalik 6lim, bu
‘dogatistli’ cezalandirmanin en yuksek (psikosomatik) etkisiydi.”o3

Bu, bir davali tonowi tarafindan getirilen ¢c6ztime uymay1 reddettiginde
dogabilecek probleme bir céziml, Kapauku hukuk slrecinin seyrek ama
muhtemel bir ciktisini géstermektedir. Fullerin acikladig tizere, ilkel toplum-
larda cezalandirmanin bir bicimi coklukla “saldirgan tzerinde, toplumu bu
kirlilikten arindirmak icin, sihirsel gliclerin bir uygulamasi” olmustur94. Boy-
lece gercekte bliytintin kullanilmasi bir toplum disina stirme bi¢iminin basit bir
formuydu ve 6te yandan daha o6nceki tartismada deginilen digeri de htkim
kabul edilmediginde ortaya cikan ¢6zimdti. Konfederasyonun tim tuyelerince
toplum disina stirtilme en btiytik tehdittios.

Degistirme Kurallar

Pospisil yasamanin ortaya cikabilecegi iki bicimi belgelendirmistir. Ilki
cok basittir, 6rf-adet degistikce hukuk degisebilir. Boylesi bir ortaya cikisa bir
ornek Kapauku zina yasalaridir. 1954 yilindan birkac yil éncesine kadar orf-
adet, zina yapan bir kadinin kocas: tarafindan 6ltimle cezalandirilacagina da-
irdi. Bununla birlikte, 6zellikle gérece fakir erkekler kadin icin 6denen yuksek
meblaglardan 6tirt boéylesi bir yaptirimin oldukca maliyetli oldugunun farkina
vardilar. Sonuc¢ olarak, cezalandirma, zani kadinin [adultress-Cn.| pataklan-
mas1 ya da belki yaralanmasina déntstii. Bu degisim baslarda gorece fakir
erkeklerce gerceklestirildi ve zengin Kapauku Papualarinca buna direnildi. Yine
de, yeni orf-adet yaptirimi Pospisil’in 1954-55 yillar1 boyunca goézlemledigi dort
zina vakasinda tonowi tarafindan onaylandi: “Boylece daha fakir kocalar ara-

90 flgingtir, pek cok vakada “cezalar miicrimin baba tarafindan yakin bir akrabas tarafin-
dan yerine getirilirdi...Oldtirmede baba tarafindan akrabalarin yer tutmalari, i¢c ¢ekis-
meleri ve kandavalarini 6nlemek icin zekice kulttrel bir aract1” (Ibid., p. 92).

91 Tbid., p. 65. Fiziksel yaptirimin bir diger bicimi saldirganin kafasini ve omuzlarini bir
cubukla pataklamakti. Burada da birey bagh degildi ve karsi koyabilirdi, ancak
Pospisilin gbézlemledigi her 6érnekte bir savunmaya girismeden teslim olmustur. Gora-
nuse gore bireysel davalilar magdura ya da onun varislerine ekonomik bir 6deme yap-
maktansa pataklanmay: tercih etmektedirler.

92 Ibid., p. 93. Baska psikolojik yaptinmlar da uygulanirdi. Bir tabunun ufak bir ihlali ya
da yalan séyleme hakkinda tonowi tarafindan verilen 6zel bir ikaz suclu tarafin “bdylesi
bir bicimde cezalandirildiginin bilinir hale gelmesiyle itibarinin azalmasina” katlanma-
sina yol acabilirdi.”

93 Ibid., p. 94.

94 Fuller, Morality of Law, pp. 143-144.

95 Kapaukular arasinda muhakeme kurallar1 bu kisa tartismada ortaya konandan c¢ok
daha ayrintiliydi. Ornegin, acik bicimde belirlenmis, ayrintilandinilmig yetki veya go-
revle ilgili [jurisdictional-Cn.] aciklamalar vardi. Bkz. Pospisil, Anthropology of Law ya
da Benson, Liberty and Justice.
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sinda daha ekonomik bir uygulama olarak baslayan [bu uygulama-Cn.] hukuk-
sal kararlara dahil olarak 6rf-adet hukuku haline geldi.”?®¢ Benzer bicimde, tabii
ki, bir zaman uygulanan hukuk halkin destegini kaybedebilir ve etkin bicimde
ortadan kaldirilabilirdi97.

Hukuksal degisim icin ikinci bir prosedir yine Kapaukular arasinda
gozlemlendi. Bir soyun ensest yasasindaki degisim bir altsoy tonowi [a
sublineage tonowi-Cn.| tarafindan yapilan “basarili yasama”dan dogdu: “O, sib
disevliligine dair eski bir kurali, ikinci dereceden kuzenlere kadar sib-ici
[intrasib-Cn.] evliliklere miuisaade eden yeni bir yasa ile degistirmede basarili
oldu.”@® Bu yasama, elbette, gecisiminin digerlerine zorla razi kilinmasi anla-
minda otoriter degildi. Daha ziyade, kabul edilisi iradi bir tanima ile yaygin-
lasti. Ik olarak, tonowi tarafindan, ardindan gittikce altsoyundan genc erkek-
lerce ve son olarak ayni soy icindeki diger altsoylarin tonowrlerince uyarlan-
masi gerceklestirildi. Konfederasyonun, bu soyun utyesi olan basi da sonucta
yeni yasay1 kabul etti ancak ayni konfederasyondaki diger soylar kabul etmedi
ve boylece ensest yasalar: ayni konfederasyondaki soylar boyunca cesitlilik gos-
terdi%®. Bu hukuksal degisimi 6ncekinden ayiran karakteristik tonowi tarafin-
dan énayak olunan tasarlanmis bir hukuksal yenilik olmasiydi. Bununla birik-

96 Pospisil, Anthropology of Law, p. 205.

97 Fuller, orf-adet hukukundaki boylesi degisim prosedurlerini aciklamis, asagida
gosterildigi gibi, bu sekildeki degisimlerin oldukc¢a yaygin oldugunu ve oldukc¢a cabuk
ortaya ciktigini belirtmistir (Principles of Social Order, pp. 227-229):

B’ye yonelik eylemlerinde, A (asil niyetleri ne olursa olsun) B’ye gelecekteki benzer durumlarda
benzer bir tarzda davranacagini ima etmis olur ve B 6nemli o6l¢tide, saggorulii bicimde, A’nin
beklentisine uygun olarak iliskisini ayarlamaktadir. Boylece A, B’ye yonelik ge¢misteki eylem-
lerinin 6rtintti ktimesini izlemek zorundadir. Bu, A’dan B’ye bir yuktumlultik yaratir. Eger A ve
B’nin izledigi etkilesim ortnttsta ilgili toplulukta yayginlasirsa, érf-adet hukukun genel bir
kurali yaratilmis olur. Bu kural normal olarak, karsilikli beklentilerin karmasik bir sebekesini
iceren daha genis bir sistemin parcasi olacaktir. Yeni kuralin daha genis sisteme mas edil-
mesi, elbette, onu doguran etkilesimlerin sistemin sinirlar: icinde yer almasi gercegiyle ve an-
lamlarinin bir kisminin, i¢cinde ortaya ciktigi daha genis etkilesimsel baglamdan taraflar i¢in
tiretmesiyle kolaylasirdi.

Orf-adet hukukunun gercekte yayildigi yerde, bu genislemenin yer tuttugu siire¢ hakkinda
yanilgiya dismemeliyiz. Bazen bunun, grup iradesinin bir tir eklemsiz ifadesini icerdigi du-
stintilmektedir; B Grubunun uyeleri, yoéneten grup A’nin kurallarinin onlar i¢in uygun bir hu-
kuk sagladigini sezinlerler; boylece onlar zimni bir kolektif benimsemeyle bu kurallar: kendile-
rine mal ederler. Bu tur bir aciklama, 6rf-adet hukukunun temelini olusturan etkilesimsel sti-
regten cikarilmaktadir ve onlarin hep var olan iletisimsel vechesini géz ardi eder...Genel ola-
rak diyebiliriz ki, A ve B’nin, C ve D arasinda mevcut bulunan bir uygulamaya asina olduklari
yerde A’nin, B’ye yonelik eylemlerinde bu értintliyli benimsemesi muhtemeldir. Bu, sadece ya
da zorunlulukla onlarin durumuna dair 6zel bir uygunluk sagladigi i¢cin degil, B’nin onun
[A’nin-Cn.] davranisinin manasini anlayacagini ve buna nasil tepki gosterecegini bilecegini
bilmesi nedeniyledir.

Bu, daha 6tede yer alan...6rf-adetin hukuk haline gelisinin yalnizca kayda deger bir periyodda
sabitlendigi gozlemlenen kullanim vasitasiyla gerceklestigi...nosyonuna dair bir tartisma igin
mevcuttur.

Bu, yine, kismen 6rf-adet kelimesinden cikarilan hatali sakli anlamlar nedeniyle ve kismen,
normal olarak karsiikli etkilesimsel beklentilerin “peltelesmesi” zaman aldigindan...oldukca
basit bir bakis acgisidir. Ancak orf-adet hukukunun (ya da kendisi i¢in baska bir isme sahip
olmadigimiz bir fenomenin) bir gecede gelistigi kosullar vardir.
98 Pospisil, Anthropology of Law, p. 110.
99 Bu, muhtemelen, Kapauku hukukunda uygulanan ayrintili yetki ve goérev kurallarin-
dan dolay1 boyleydi (Bkz. dipnot 95).
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te, adaptasyon hala iradiydi. Pospisil ilkel toplumlarda “hukuksal fenomenin,
kulttrtn geri kalaninda oldugu gibi, durmaksizin degistigi” sonucuna vardi100.

VI. ilkel Toplumlarda Hukuk:
Sonuclar ve Cikarimlar

Pek cok ekonomist ve hukuk alanindaki bilim insani, hukukun temel
kriterinin siyasal olarak organize bir toplumca idare edilen fiziksel yaptirimlar
olduguna inanmaktadir ve bdylece ilkel toplumlarin ¢ogu “hukuksuz” kabul
edilmektedir. Yurok, Ifugao ve Kapaukular arasindaki hukuk 6érnekleri bu ba-
kis1 acik bicimde curttmektedir ve bunlar, aslinda, sadece 6rneklerdir. Diger
pek cok ilkel toplum da benzer bicimde karakterize edilebilir. Hoebel’in acikla-
dig1 tizere, esas itibariyle tim ilkel toplumlarda,

toplum grubu, etnolojik olarak bir kabilenin bir b6liimu olabilmesine ragmen,

otonom ve siyasal olarak bagimsizdir. Bir kabile devleti yoktur. Liderlik, az

miktarda zorlayici otoriteye sahip ve bundan dolay:r nemalanma araglari hem

de yargilama araglar yoksunlugundaki ailede veya yerel grubun sefinde bu-

lunmaktadir. Onlar sarahaten ydnetme icin secilmemislerdir; daha ziyade,

takipcilerinin zimni rizalariyla liderlik yaparlar ve insanlari onlarin telkinlerini

daha fazla kabul etmediklerinde liderliklerini kaybederler...Bu durumda, li-

derlikleri, rutin meselelerde eylemde bulunmakla sinirli kalir. Ilkel toplulugun

[horde-Cn.] ataerkil tirani [tyrant-Cn.] ondokuzuncu yuzyill kurgusunun bir

uydurmasidir. En basit ilkel toplumlar anarsiye yakin olmak bakimindan

demokratiktir. Ancak ilkel anarsi bir kargasa demek degildir. Kargasa ile
esanlaml olan anarsi, karmasik toplumlarda, devletin ve hukukun dtizenle-

yici kisitlamalarinin aniden ve korkunc bicimde ortadan kaldirildigi zaman-

larda muvakkaten ortaya ¢cikmaktadir.10!

llkel toplumlarda érf-adet hukuku sistemleri, siddet ve savas diger
gruplarla ya da toplumlarla olan iliskileri karakterize ettiginde dahi, i¢c dtizeni
idame ettirmektedir. Bu o6rf-adet hukuku cogu kez oldukca karmasikti, top-
lumla ilgili tim haksiz fiil tiplerini ve s6zlesme ihlallerini kaplardi. (TGim saldi-
rilar bir devlet tarafindan temsil edilen “toplum”dan ziyade bireylere karsi oldu-
gundan, “ceza yasalar1” yoktu.) Hukuku uygulamak icin yapilandirilan kurallar
ve kurumlar, belirsizligi azaltmak, toplumun Uyeleri arasindaki tesirli etkile-
simi arttirmak ve degisen ihtiyaclara karsilik olacak hukuksal degisimi tesvik
etmek icin tasarlanmisa benzemektedir. Bilhassa, bu ilkel dlizenlemeler ile
amaclanan, acikca, 6zel mulkiyet ve bireysel haklar sistemini idame ettirirken
toplumlardaki siddet iceren catigsmalari asgariye indirmekti.

Yukarida betimlenen basit diizenlemeler daha karmasik bir toplumda
asla etkin olamayacagindan, ilkel toplumlarin 6zel olarak olusturduklar:i huku-
kun buglnle hicbir alakasinin olmadig: iddia edilebilir. Bu argiiman gercek
olsa da, yine de, 6zel olarak olusturulan hukuk ve dtizenin ilkel sistemleri icin
bir takim énemli nedenler bulunmaktadir. Ornegin, Lon Fuller'n acikladig
lUzere, “kendi toplumumuzdaki cesitli sosyal baglamlara yakindan bakarsak,
ilkel toplumu karakterize eden neredeyse her fenomene dair analojiler bulabili-

100 Pospisil, Anthropology of Law, p. 348. Daha detayl aciklama icin, bkz. Benson, “Le-
gal Evolution in Primitive Societies”.
101 Hoebel, The Law of Primitive Man, p. 294.
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riz.”102 Gorece basit bu sistemleri anlamak, kendimizi daha net anlamamizi
saglayabilir.

Dahasi, ilkel hukukun tesviklerini ve kurumlarini ¢alismak ve birincil ve
ikincil kurallara ulagsmak sunu acikliga kavusturur: ayni tir devletsiz hukuk
sistemleri, Ortacag Izlandasi’ndan103, Irlandasi’ndanlo¢ ve Anglo-Sakson
Ingilteresi’nden105 Ortacag Ticaret Hukuku’nun gelisimine ve modern uluslara-
rast hukuka evriminel06 hatta 1800’ler boyunca Birlesik Devletlerin bati
hudutlarina kadar dikkate deger bicimde daha gelismis karmasik toplumlarda
da mevcutturlo?, Isin asli, bugliniin karmasik Amerikan toplumuna rehberlik
eden hukukun cogu esas olarak, yukarida tartisilan hukuksal sistemlerin te-
melinde acgikca yer alan ayni 6rf-adet hukuku kaynaklarindan evrilmistir ya da
basitce onlarin yansimasidir. Bilhassa 6zel mulkiyet haklar 6rf-adet hukuku-
nun bir Uretimi olarak goértinmektedir, devletin Utretimi degil. Ekonomistler,
amaclari benzer bicimde etkilesime olanak tanimak oldugundan, 6zel mulkiye-
tin ve hukuksal kurumlarin devlet olmadan da var olabilecegini gérduiklerinde
sasirmamalidirlar.

102 Fuller, The Principles of Social Order, p. 243.

103 Friedman, "Private Creation and Enforcement of Law."

104 Peden, “Property Rights in Celtic Irish Law”; ve Murray N. Rothbard, For a New
Liberty (New York: Macmillan Co., 1973).

105 Benson, Liberty and Justice, referanslar icindedir.

106 Tbid., Benson, “The Spontaneous Evolution of Commercial Law”; Leon E. Trakman,
The Law Merchant: The Evolution of Commercial Law (Littleton, Colo.: Fred B.
Rothman and Co., 1983) ; referanslar icindedir.

107 Terry Anderson ve P. J. Hill, “An American Experiment Anarcho-Capitalism: The Not
So Wild, Wild West, ” Journal of Libertarian Studies 3 (1979) : 9-29; Umbeck, Theory
of Property Rights; Benson, “Lost Victim”; ve Benson, Liberty and Justice.



