BiR KULTUR URUNU OLARAK HUKUK

Neslihan SUMER

Approaching the law notian by means social-anthropology and movig
from the point that the norms regulate the social‘life, the traditional .
(unwrittten norms) and positive law (written norms) which regulate the
social life-by living together-are explained and regulated. In between, the
working field of the anthropology of law is explained.

~ Sosyal Antropolojik yaklagimla hukuk kavramina baktigimizda, hu-
kukun bir kiltir trinit oldugu gergegi ile karsilasmaktayiz. Bugiin hu-
kukgularin konusu olan yazili kurallar (yasalar) yaninda, yazili olmayan
ama toplumda gegerliligi bulunan ve nesiller boyunca aktarilan kurallarm
(vazisiz normlann) varhgi, hukukun sosyal antropolojik yoniinii olustur-
maktadir.

O halde éncelikle su konulara agiklik getirmemiz gerekmektedir. Ilk
olarak hukuk bilimi agisindan hukuktan ne anlasildig, ikincisi ise sosyal
antropolojik bakig agistyla hukuk kavramidir. Bu bakig agilaryla kavram
irdelendiginde ve farklar ortaya konuldugunda bu konuya iliskin kavram
kargasalar1 aydinhiga kavusturulup ileride yapilacak sosyal antropolojik
cahsmalara i1k tutulacaktir. '

~ Ilkel dedigimiz toplumlardan, giiniimiiz ¢agdas toplumlarma kadar
insanligin geldigi ¢izgide hig kugkusuz ‘kurallarin’ olmadigt bir topluluk
bulmak miymkiin degildir. Ancak insan topluluklarinda diizen ve istikran
saglamaya yarayan kurallar da toplumlarin yapisinda meydana gelen
degismeye paralel olarak degisim gostermisler ve gesitlenmiglerdir. O
halde hukukgularin tamimlarina gére hukuk kavramindan yazih kurallar
yani yasalar anlagiliyorsa, bu bugiinkii yazili kurallarin bulunmadig top-
luluklarda hukukun olmadig1 anlamina m1 gelmektedir? Diger bir deyisle,
yasalarin olmadig1 topluluklarda diizen ve istikran saglayan kurallar yok
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muydu? Bu soruya cevap verebilmek igin sosyal antropolojik (kiiltiirel)
bakis agisiyla hukuk kavramina bakabilmek ve yorumlayabilmek gerek-
mektedir.

Sosyal antropolojik agidan baktigimizda hukuk, kiiltiirel bir_olgu
olarak karsimiza gikar. Hukukun kiiltiirel bir olgu olmas1 demek kiiltiirel
bir iriin olmas: yani her toplulugun kendi sosyo-kiiltiirel (toplumsal)
yapisina uygun olarak hukukunu kendisinin yaratmasi demektir. O halde
hukuk nasil birseydir ki topluluklar tarafindan yaratilabilmektedir?

Bu noktada sosyo-kiiltiirel bir hukuk tanimi vermeden 6nce konuyu
gerilere giderek sosyal antropolojik bir yaklagimla tahlil etmek daha ya-
rarh olacaktir.

Ilkel dedigimiz ve bugiinkii yazih kurallara sahip olmayan toplu-
luklara kadar gerilere gittigimizde, onlarda da bireylerin tiim davramigla-
rinda smursiz bir 6zgiirlik iginde olmadiklarm, bireyler aras: iligkiler ve
etkilesimler sonucunda gesitli davranmglarin yapilmamas: gerektigini yani
yasak oldugunu, bireylerin davramsglarinin simirlandigimi gérityoruz. Kimi
davramslar onaylanirken kimi davraniglarin- onaylanmamasi, gesitli ihti-
yaglar karsihginda gesitli davramig modellerinin ortaya ¢ikmasi ve tim
liyelerce uygulanagelmesi zaman igerisinde bir takim kurallarin olugma-
sina, yerlesmesine ve giderek benzer olaylarda aym kurallarin uygulan-
masma kadar uzanmigtir. Ayrica bu kurallar nesiller boyunca aktarilarak
gegerliliklerini korumuglar, kimi zaman da bazilart toplumun ihtiyaglar
dogrultusunda degigmisler ve hatta gegerliliklerini yitirmiglerdir. Ancak
yasayan kurallar da bireyin davramglarin1 sinirlayarak, yapilip yapilma-
mas1 gerckenleri belirleyerek, kaliplasmi§ davramig modellerini olugtur-
muglar ve boylece toplumu yoénlendirmeye ve gekillendirmeye devam -
etmiglerdir. ;

Bu noktada Ilkel toplumlardaki kimi kurallardan 6rekler vermek
konuya daha biiyitk agiklik getirecektir. Sosyal antropologlar o donem-
lerde gegerli olan en genel kurahin digevlilik kurah yani cinsel iligkilerin
bir kiimenin tyeleri arasinda degil, birbirinden ayn iki kiimenin bireyleri
arasinda gergeklesebilecegi kurali oldugunu belirtirler. Digevlilik kurali
gunimiizdeki kandasla cinsel iligki yasaginin aynisidir; ancak giiniimizde
bu kural yakin akrabalardan olusan az sayidaki kisileri kapsarken ilkel
topluluklarda biitiin bir kiimenin erkek ve disi iyeleri arasindaki cinsel
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iligkinin yasaklanmasm igermektedir'. Gorildiigii gibi ilkellerdeki di-
sevlilik kurah toplumlarin yapisindaki degigmelere bagh olarak gesitli
farkhliklarla giiniimiize kadar uzanmakta ve giinimiiz gelismis toplumla-
rinda da ensest yasagi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bir bagka ornek de
Trobriand Adalarinda evlenme agsamasinda olan kadinla erkegin birlikte
yemek yiyememe kuralidir. Malinowski Avrupa’da hep yapildig: gibi bir -
kizi evli olmadan yemege gotiirmenin Trobriandlilar’in géziinde kiza
hakaret oldugunu ve béyle bir seyin yerlilerin ahlak anlayisim ve edep
duygusunu ¢ok kétii zedeleyebilecegini belirtmektedir®. Briffault ise ya-
baml toplumlardaki en siirekli yasaklardan birinin erkegin kayinvalidesi
le konusmasim, hatta ona bakmasmi bile yasaklayan kural oldugunu
agiklayarak gesitli ilkel toplumlardan yasaga iligkin 6rnekler vermistir.
Yeni Britanya adalarinda erkek kaymvalidesiyle konugmamali ve karsila-
sirsa da saklanmalidir. Kongo yerlilerinden Baholoholo’larda, bir erkegin
kayimnvalidesinden saklanmasi gelenegi, kansinin Sliimiinden sonra bile

devam etmektedir’. : :

Goruldigi gibi o dénemlerde de bireyler arasi iligkileri diizenleyen,
toplulugun istikran1 ve devamu agisindan gerekli olan ancak yazili olma-
yan ve nesilden nesile aktarilarak gegerliligini koruyan kurallar mevcuttu.
O halde rahatlikla su sonuca ulagabiliriz: “Nerede bir toplum varsa, orada
hukuk vardir. Tarih hukuk diizenine sahip olmayan bir topluluk hayati
heniiz tesbit etmis degildir™. Ilkel toplumlardan giniimiiz agdas top-
lumlarina kadar insanlhigin geldigi gizgide, insanlarin birarada topluluk
halinde yasamalan sirasinda kurallarin olugtugunu gérityoruz. Bireylerin
tek bagina hukuk yaratamayacagi, ancak topluluk halinde yasayan birey-
lerin iligkileri ve etkilesimleri sonucunda hukukun dogabilecegi gergegi,
insanlarin birarada yasadiklarindan bu yana hukukun da mevcut oldugu
gergegini belirlemektedir. O halde sosyal antropolojik agidan hukuk top-
lumun irinit olarak dogar ve gelisir. Bu noktada énemli olan toplumlarin
degismesi, geligmesi ve karmagiklagmasiyla birlikte, kiiltiirel bir iirin
olan hukukun da degismesi, gesitlenmesi ve farkl sistemlerde farkli bo-
yutlara biirtindiigiiniin gérialebilmesidir,

1 R. Briffault, Analar,1990, s:96.

2 B. Malinowski, Vahsilerin Cinsel Yasamu, 1992, s:73.
3 R. Briffault, age, 5:171-172.

4 U. Guirkan, Hukuk Sosyolojisine Giris, 1994, 5:16.
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Zaman igerisinde toplumlarn basit yapilan ve yagayiglan degismeye
baglamistir. Is boliimii sonucunda uzmanlagmanin artmast yeni meslek
‘kollarini, kurumlan vb. beraberinde getirmistir, Toplumlann yapisimin
degiserek karmagiklasmasi kimi zaman varolan kurallarn iligkileri di-
zenlemede ve sorunlan ¢ozmede yetersiz kaldigi anlan dogurmugtur.
Sosyo-kiiltiirel degisme siireci igerisinde yasanan bu degigme ve gelis-
meler sonucunda olusan kurumlar ve iligki aglann da beraberinde yeni
kurallan getirmigtir. Ancak bununla blrllkte pek ¢ok kural da gegerliligini
korumaya devam etmigtir.

. Devletin ortaya ¢ikmasinin ardindan yasama orgaminin devletin
giiglenmesine paralel olarak kanun yapma yetkisini ele gegirmesi huku-
kun yazili hale gelmesini saglamugtir. Bu noktada itk énce mevcut orf
adet kurallaninin yazili hale getirilmesi yoluyla kanunlarin olugturuldugu
soylenebilir. Kanun koyucunun kendi belirledigi amaglara gore tolum
hayatini b11m<;h bir sekilde diizenleyebilecegi goriigii sonralan ortaya
gikmugtir’,

Yazili hukukun olugabilmesi i¢in yasama organmna yani devlete ihti-
yag vardir. “Oysa devlet ortaya ¢ikmadan-énce de hukuk vardi. Su halde
yazili hukuk kurallari hukukun gergek kaynaklarn olamaz™®.

Gorildagi gibi hukuk kavrami yazih kurallarla siirli tutulamaz.
Pozitif hukukun’ konusunu yazili kurallar olugturmakla birlikte devlet
destegindeki orf-adet (geleneksel) hukuku da pozitif hukukun kapsamin-
dadir. Herhangi bir 6rf-adet kuralimn pozitif hukuk alaninda gegerli ola-
bilmesi i¢in devlet destegi olmasi geregi yaninda o noktada kanunda
bosluk olmasi ve kurahin kanuna aykiri olmamas: sartlan aramr. Pozitif
hukuk, toplumda yagiyor olsa dahi bu sartlarin bulunmadig 6rf adet hu-
kukuyla ilgilenmez®. Yazih olmayan sosyal kurallarin timii (devlet des-
tegi olmaksizin) hukuk antropolojisinin alanina girmektedir. Bireylerin
neden yazisiz kurallara uyduklan, yazisiz ve yazili normlarin ¢eligtigi
noktada hangisine uyulduguna iligkin kiiltiirel nedenler ve uygulanmayan

5 A. Giiriz, Hukuk Baglangici, 1986, s:8-9

6 U. Giirkan, age, s:55.

7 Pozitif hukuk:Belli bir memlekette, belli bir dénemde yururluktc bulunan hukuk kuralla-
rin bitiind pozitif veya musbet hukuku olusturur. Bkz: N. Bilge, Hukuk Baslangici11986,
s:35.

8 Bkz: N. Bilge, age, 5:43,46 ; A. Giiriz, age, 5:9,10,11.
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yasalarin neden uygulanmadigina iligkin toplumsal ve kiiltiirel sebepler
bu alamn aragtirma kapsamindadir.

Sonug olarak hukuk bilimi acisindan; “Hukuk, toplum hayatinda
kisilerin birbirleriyle ve toplumla olan iligkilerini diizenleyen ve uyulmasi

kamu giicii ile desteklenmis bulunan sosyal kurallar biitiniidiir’.

Antropolojik bir tammda ise; “Hukuk, bir toplumda miisbet bir
degerin (adaletin) tecellisi sayilan ve gergeklesmesi fiili bir sosyal giiven-
ce ile saglanmus olan davrams kurallaridir”™.

Bu tanimlardan biitiin sosyal kurallarin (gerek yazili gerekse yazisiz)
YAPTIRIMLI davrams kurallan oldugunu anhyoruz. Kurallarm yapti-
nmli olmasi1 demek; bu kurallarin yerine getirilmemesi bir tepkiye yol
agmaktadir demektir. Yaptinm kurallara uymay: saglayan bir giig ise,
hukuk tamimlarindan da gériilecegi gibi tiim sosyal kurallar insanlar iize-
rinde bask: yapmasina ragmen bu kurallan birbirinden ayiran yaptinnmda
farklhihiktir.

Kurallar arast yaptirnm farklihigina baktigimizda pozitif hukuk agi-
sindan yapilan tammlarda yazili kurala uymayinca, kurala uymamaya
tepkinin ifadesinin yaptirim oldugunu ve yaptinmdan_devletin zorlama
giiciiniin anlagildigim1 gorilyoruz. Yazisiz kurallanin da kendilerine uyul-
masim saglamak iizere bir zorlamay: igerdigini biliyoruz ancak bu zorla-
ma toplumsal tepkiyi ifade eden toplumsal bir zorlamadir ve devlet
miidahelesi yoktur. Bu toplumsal tepki bazen devletin orgiitlii yaptinimin-
dan bile daha etkili olarak kendisine uyulmasini saglayan bir gii¢ olabil-
mektedir'’,

Goruldiugi gibi yasalarin (yazili hukukun) yaptinminin ne oldugu
onceden bellidir. Yaptinmm tiirii, uygulamig1 kanun koyucu tarafindan
diizenlenmigtir. Devletin zorlama organlan yazili hukuk kuralina kargir;
orf adet, ahlak, din ve gérgii kurallarina devlet karigmaz. Bununla birlilte
toplumsal kurallarin yaptinmi ise tam ve kesin degil yani sekilsizdir an-
cak tepki gésterildiginde anlayabiliriz. Omegin hirsizlik yasalara gére
sugtur, cezasi kanunda onceden belirlenmistir ve yaptinm devlet

9 N. Bilge, age, 5:23.
10 H.Topguoglu, Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Ankara, 1969, U. Giirkan naklen, age, s:46.
11 U. Giirkan, age, 5:47.
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miidahelesi ile gergeklesir. Oysa komgunun kizina birisi baktiginda devlet
miidahelesi ile kargilagmaz ancak toplumsal bir tepki s6z konusudur ama
tepkinin nasil olacag: dnceden belli degildir: Kizar, dover, kiiser vb.

Yasalar sug saymadig1 ve yasal bir yaptinm olmadigi halde kimi
davramgslar toplumsal bir yaptinim tagiyarak geleneksel hukuk varhigim
siirdiirmektedir. Iste bu noktada toplumun yapisina ve kiiltiiriine bagh
olarak gelisen yazisiz hukuk hukuk antropolojisinin inceleme alanini
dogurmus olmaktadir. Ciinkii pozitif hukuk yasalar digindaki kurallarla
ilgilenmemektedir. Ornegin kumar borcunuzu édemeyebilirsiniz ya da .
nisanlaninca evlenmeyebilirsiniz. Bu tiir olaylar kanuni (yasal) anlamda
bir yaptinm tasimazken, toplumsal bir yaptinima sahiptirler. Toplumda
kinanir, diglanir ve bu sekilde toplumsal kurallara uymamanin cezasini
¢ekersiniz.

Giiniimiiz toplumlarinda yazihh ve yazisiz kurallar birarada yaga-
maktadir'z. Sosyal antropolojik agidan énemli olan hangisinin daha etkin
oldugu ya da olmas: gerektigi degil, her iki kural tiriniin de toplumda
yastyor olmasi gergegidir. Her ne kadar pozitif hukuk, kiginin yasalarla
belirlenen kurallar diginda hiir oldugunu séylese de, toplumda yasayan ve
bireyin davramiglarina yon veren, anlagmazliklarni ¢6zen yazisiz kurallar
bireyi hukukgulann hiirdiir dedigi alanlarda da kusatmaktadir”. Omegin
mini etek giyilmesine hi¢ bir yasa karsi ¢ikmazken, kimi yerlerde mini
etek giyilememesi ve toplumun hos kargilamamasi kanuni anlamda 6zgiir
olan kisiyi kasitlayabilmektedir. Yine laik kanunlar bireyi dini ibadetleri
konusunda hiir birakirken toplumun kimi kesimleri kigiyi orug tutmaya
zorlayabilmektedir.

Bu anlamda yazisiz kurallarin sahasinin daha genis oldugunu goér-
mekteyiz. Ciinki yazih kurallarin bittigi yerde birey dogdugu andan itiba-
ren 6grenmeye bagladigt yazisiz kurallarla kargilagmaktadir. Yazisiz ku-
rallar bireyin tiim davraniglarina yon verme iddiasindadir, yasalar ise tim
davramiglarm belirleme ve yoneltme iddiasinda degildir. “Ferd hukukgu-
nun anladig1 manada bir ‘yaptinm’ (sanction=miieyyide) ile karsilagma-
dig: alanlarda da toplumun daha gesitli, daha sekilsiz, fakat bazen giigleri
hi¢ de az olmayan diger ‘yaptinm’lartyla kargilagir”'*, Sonug olarak birey

12 A. Eserpek, Sosyoloji, 1981, s:136.
13 H. Topguoglu, Hukuk Sosyolojisi Dersleri, 1984 s: 61.
14 H. Topguoglu, a.g.e.;, 1984, s: 61..
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yasalarm diginda tamamiyle hiir degil, yazisiz kurallann serbest biraktig:
Ol¢lide hiirdiir.

Pozitif hukukun, toplumda gegerliligi olsa bile, devlet destegi digin-
daki 6rf ve adet kurallarim tamimadig: iizerinde durmugtuk. Oysa bu ku-
rallar toplumda yasadigina ve uygulandigina gére acaba gegersiz mi? Iste
nu noktada hukuk antropolojisi agisindan 6nemli olan ve arastinlmasi
gereken devletin hi¢ bir zorlamasi olmadig: halde toplumda yasayan ve
gegerliligini koruyan yazisiz normlardir. Yasalara uyulmadigy takdirde,
yaptirimi bellidir; neden uyulmadig: ya da toplumda yasayan yazisiz ku-
rallarin yasalara uyulmasim engelleyip engellemedigi ise hukukgulan
ilgilendirmez. Oysa ki toplumda yerlesmis olan deger yargilarimin varlig:
ve bunlarin kimi zaman yasalara uymay: engelleyebildigi gozardi edile-
mez.

Yazili ve yazisiz normlar birbirlerine uygunluk sagladigy yanm ¢elig-
medigi durumlarda birey agisindan ortada bir sorun bulunmamaktadir.
Omegin hirsizlik yasalarda sug olup cezas1 énceden yetkili organlarca
belirlenmigtir. Aym zamanda 6rf adet hukuku da hirsizlig1 onaylamayarak
sug saymakta ve toplumsal bir yaptinmm bulunmaktadir. Ancak kimi dav-
ramglar yasalarca sug sayildigi halde, toplumsal-kiiltiirel deger yargilan
agisindan desteklenebilmekte ve hatta bir gelenek olarak yagayabilmekte-
dir. Omegin kiz kagirma Tirk Ceza Kanunu'na gére sugtur ancak bizim
kiltirimiizde evlenmek amaciyla kiz kagirma gelenegi vardir. Bir bagka
omek halen iilkemizde yagamakta olan kan davas: gelenegidir. Yasalar-
da adam ¢ldiirmenin cezas1 ¢ok agir olmakla birlikte bu gelenegin siirii-
yor olmasi, toplumsal deger yargilannin bireyler iizerinde ne kadar giiglia
bir baski yaptigimin 6megidir. Iginde yasadg kiiltiir kigiyi kanhisim 61-
dirmeye zorlamakta ve yapmadig takdirde de olumsuz yaptinmimm gés-
termektedir. Ashinda 6ldirdiigi takdirde kargilagtigy yasal yaptinm da gok
agir olmakla birlikte, birey i¢inde yasadigi toplumun tepkisi yerine, ka-
nuni cezayr géze alabilmektedir. Bununla birlikte toplumun tepkisinden
korkmasmin yamsira kendisi de tamamiyle bu gelenegi igine sindirmis ve
6ziimsemis oldugundan dolay: da yasal yaptinma ragmen kanhsin 6ldii-
rebilmektedir.. - :

Burada énemle iizerinde durulmas: gereken husus, 6grendigi deger
yargilarmin ya da toplumsal baskinin kigi iizerindeki etkisinin giicii ve
6nemidir. Bu kimi zaman yazihh hukuka uymay: engelleyebilen ve hig de
gozardi edilemeyecek bir noktadir. Yazili ve yazisiz kurallann geligtigi
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noktada kisi, gelenegin yap dedigini yaptiginda yasalara uymadig: igin
cezalandirilacak, ancak gelenege uymadiginda ise iginde yasadigi toplu-
mun baskisi ve olumsuz yaptirimlanyla karsilasacaktir. Bu noktada hu-
kuk_antropolojisinin gérevi 6rf adet hukukunun gegerliligini aragtirarak,
kimi orf ve adetlerin etkisiyle kigilerin bir takim yasalara uymamasin
hakli gikarmak degil, neden uyulmadigina iligkin verileri ortaya koymak-
tir. Amag 6rf adet kurallarmi hakh kilmak degil, ceza tehdidine ragmen
bu kurallara ni¢in itaat edildigini ortaya koymaktir. Sosyal antropolojik
yontem ile yazili ve yazistz normlar arasi geligkilerin ve 6rf adet hukuku-
nun gegerlilifinin aragtirilmasina iligkin ¢aligmalar bilimsel verilerin or-
taya konmasi agisindan biiyitk 6nem tagimaktadir. Bu tiir galigmalar ne
kadar fazlalagirsa sorunun ¢6ziimiine iligkin alinacak tedbirlere yol géste-
rici veriler elde edilebilecektir',

Sosyal antropolojik agidan olaya baktigimizda toplumda yasayan bi-
Teyleri kusatan hem yazili hem de yazisiz normlarin varligi, bu kurallar
birbirinden bayik olgiide farklihk gosterdigi takdirde ortada kisilerin
hangisine uyacagi konusunda bir sorun oldugunu géstermektedir. O halde
hukukgularin séyledigi gibi birey yasalarla sinirlanan davramsglarin digin-
da hiirdiir diyemeyiz. Diger yazisiz kurallan da gézardi etmeyerek hukuk
kavramina yaklagmakta, bu konuda yaganan sorunlan ¢6zmek agtsindan
gerek bulunmaktadir.

Sonug¢ olarak bireylerin topluluk halinde yasamalari sirasinda bir-
birleriyle etkilesimleri ve iligkileri sonucunda kurallar olugmugstur. Ilkel
toblpluklarda yapilan pek ¢ok sosyal antropolojik ¢aligma o dénemlerdeki
. yazisiz kurallara 151k tutmaktadir. O halde insanlik tarihine baktigimizda
ilkel topluluklarda da kurallarin oldugunu bilmek , hukukun bir kiltiir
iriinii oldugu gergegini belirlemektedir. Bu noktada sosyal antropolojik
(kultirel) bakig agisiyla hukuk kavramuna yaklagabilmek, giiniimiizde
‘halen yasayan yazisiz hukukun (geleneksel hukuk) varligim ve gegerlili-
gini gozler oniine sermek agisindan 6nemlidir. Toplumda yasayan bi-
reyler yasalarin varligina ragmen halen geleneksel hukuku yasatiyor ve
kurallarmi uyguluyorlarsa, amag bu kurallara uyulmasim hakli grkarmak
degil hangi durumlarda ve neden uyuldugunun aragtinlmasidir. Bu aras-
tirmalan1 yapma gorevi de hukuk antropolojisiyle ugrasan sosyal antro-
pologlara diigmektedir. :

15 Bu konuda Bkz: U. Giirkan, age, s:50.
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