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Saywn Bagkan,
Saywmn Hocalarim ve Dederli Dinleyiciler

Konusmama baglamadan once, bu toplantiy1 diizenleyen Is-
tanbul Universitesi Edebiyat Fakiiltesi Eskicag Dilleri ve Kiiltiir-
leri Boliimiiniin DeZerli Bagkan1 Prof. Dr. Ali Dincol’a ve diger
bolim mensuplarina cabalarmmdan dolay: tegekkiir ederim.

Oncelikle, tarihcinin metodu ile toplumsal bilimlerin diger
disiplinlerinin iligkisi {izerine birka¢ noktaya deginmekte yarar
goriiyorum. Zira, «Hukuk Sosyolojisi», hatta daha dar bir sinir-
lamayla, ilkel toplumlardaki olgular: inceleyen «Hukuk Antropo-
lojisi» tam bir toplumsal bilim disiplinidir. Toplumsal bilimlerde,
doga bilimlerindeki gibi, gozlem ve deneyle dogrulanabilen bilgi-
ler esastir. Bu, pliriizsiiz ve problem c¢ikarmayan metotlara daya-
nir degildir. En azindan, bilimsel bilgi icin olgularin secilmesi ve
degerlendirilmesi bliyiik 6nem tagir. Bir genelleme olarak, top-
lumsal bilimlerde bilimsel bilgiler, paradigmatik nitelikteki var-
sayimlarin olusturulmas: ve bunlarin gozlemlenen olgularla test
edilmesi tarzindaki etkinliklere dayanir. Bundan dolayi, paradig-
ma olugturmaya yonelik calismalar ve belli bir paradigma iginde
gerceklesen aragtirmalar toplumsal bilimcinin temel etkinlikieri-

# «Hskicag’da Hukuk» konulu Alkim konferanslar1 IIT cercevesinde
16. Nisan 1990 tarihinde sunulan konugmanin metnidir.

=¥  Jstanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sos-
yolojisi Arastirma Gorevlisi.
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dir. Toplumsal bilimlerde bilgilerin nihai dogrulanigi, yagsama uy-
gulanabilmesi, bunlarin kullanilisiyla arzulanan sonuclarin elde
edilmesi, yani pratige uygulanabilirligidir.

Ben bir tarihc¢i degilim; bu bakimdan da, tarih metodu iize-
rine iddiali aciklamalarda bulunacak degilim. Ancak, tarih¢iligin
bilimsel gekilde yiirititiilmesinin de, ayn: tir paradigmatik varsa-
yimlarin olgularla test edilmesiyle olanakli oldugu goriigiindeyim.
Burada, tarih¢inin gorece bir giicliigii var. Bu giicliik, tarih¢inin
verileri toplamasinda karsilastifl engeller ve calismanin sonucla-
rinin yasama uygulanabilirlifinin gicligii ve/veya oclanaksizligi-
dir. Bunlar, siklikla, tarihe¢iyi smmirlandirir. Bu smiriart asmak
adina yapilan cabalar verilerle desteklenen diizeyi astig1 olgiide
de tehlike biliylir. Bu noktada, tarihcinin sezgisi her geyin yerini
almaya baslar. Bunun sonucunda ise, bilimsel olmayan ve ideole-
jik nitelikte bir sdylem ortaya c¢ikar. Belirtilen tehlikelerden ka-
cinmanin yolu, kanimea, daha bol veriye ve kargilagtirmada kul-
lanilabilir daha fazla sayida Ornege sahip olmaktir. Ayrica, bun-
lara, kullanilmast tarihci icin zorunluk olan «indirgemernin teh-
likelerinin her zaman hatirlanmas: eklenmelidir.

Tarihsel toplumlar uygar toplumlardir. Tarihcinin en gilive-
nilir verilerini olusturan yazili veriler de bu gelisim diizeyine ait-
tir. Uygariik, birikimsel bir tarih yaklagimiyla, farkli kaynakiar-
dan gelen elemanlarn toplamidir. Uygar bir topluma iligkin kaba
cizgilerle yapilan bir betimleme bu elemanliari ortaya koyar :

i—En temel unsur, gelismis materyal kiiltlirdir. Bu gelig-
mislik, en azindan, ayr1 bir Gretim faaliyeti olarak zanaat¢iligin
mevcudiyetidir. Bu ayni zamanda, yiiksek dilzeyde emek liretken-
1igi, ve arti-emek veya ekonomik arti tiretimidir.

ii — Kentin ortaya cikmasi.

iii — Yiiksek yogunlukta niifus.

iv — Yonetimsel islevierin kurumlastirilmas: ve organlagtiril-
mast. En azinden kayitlar: tufabilmek icin vaz kullanimi.

v — Etnik kokenleri farklh insanlarin bir arada yasamalarn ve
karmasik toplum/karmasik kiltir.

vi — Birlestirici ideoloji olarak dinin 6n planda gelmesi; din-
sel bagin etniklerdeki esprit de corps’un yerini almasi.

vii — Ilerlemis bir toplumsal tabakalanma.
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vili — Yo0netim islevlerindeki kurumiasmayla kosut olarak,
egemenlik araclarimin kurumlagmasi. Siyasal erk sahibinin veya
gorevlilerinin yargisal islevieri. Keza yaptirim uygulamasimin da

belli gorevlilerce yapilmasi. Polis, ordu ve hapishanelerin olustu-
rulmasi. ’

Tarihsel toplumlar, ilkel toplumlardan hareketle gerceklesen
evrimlesmenin senucudur. Ilkel toplumlar, materyal kiiltiirleri ta-
rnmdan bagimsiz bir zansatkarhfm cikisi éncesinde yer alirlar.
Bunlarin materyal kiiltiirleri, sirasiyla su gelismislik diizeylerin-
dedir: i-Besin toplayiciligl, ii-aveilik, iii-bahce tarimeiligr ve
iv - hayvancihik. Her bir tekil ilkel toplum, bu yasam siirdirme
tekniklerinin biri veya birkacinm tzerine kuruludur. Gerci, ma-
teryal kultiriind tanmmak, toplumu tanimakla esdeger degildir
ve esasen klltliriin bagka fenomenlerinden gelen degiskenlerin de
etkili oldugu topiumsal yapinm aragtirilmasi gerekir. Ancak, yine
de, buradaki amaclarimiz bakimindan, uygar toplumu ortaya c¢i-
karan evrimlesmede materyal kiltiir bagat rolii oynar.

Ilkel toplumlar, kural olarak yaziya sahip degildir; bu sifatla,
onlara ait tarihsel verilere ulagma olanagimiz yoktur. Bu olgu,
cagdas etnolcji ve antropolojinin inceledigi yasayan ilkel toplum-
lar kadar, hukuku bu toplantilarda incelenen tarihsel toplumla-
rin Oncesindeki iikel toplumlar agisindan da aymdir. Ilkel top-
lumlar, tarihsiz degildir. Onlar da, uygar toplumlar gibi zaman
stireci icinde degisimler yagariar ve yapilar: farklilagir. Ancak, on-
lara ait tarihsel verilere ulagamayiz. Bu yuzden, teorik bir aras-
tirma olarak, ilkel toplumlari, bizi burada ilgilendirdigi iizere hu-
kuklarini ve benzer fonksiyonlar: ifa eden toplumsal mekanizma-
larini tarih dis1 verilerden hareketle incelemek zorundayiz. Ay-
rica belirtmeye gerek yok ki, bu verilerin ait oldugu alanlar, bag-
ta etnoloji ve sosyal antropoloji olmak iizere, toplumsal bilim di-
siplinieridir. Bu arastirmanin teorik nitelikteki sonuglarini, gec-
miste yasamis, listelik her durumda biitiin cephelerini bildigimizi
iddia edemeyecegimiz tarihsel toplumlarin hilgisiyle uyumlu kil-
mak her zaman kolay degildir, hatta bazen tiimiiyle olanaksizdir.
Fakat, bilimsel agiklama getirmek bakimindan baska bir olanaga
sahip degiliz ve tarihsel toplumlarin tarihdncesi dénemlerini ancak
bu calismanin teorik. sonuglarini kullanarak yeniden kurgulaya-
biliriz.
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II — OLGU OLARAK HUKUK VE HUKUK-DISI
TOPLUMSAL KONTROL

Bir ilkel toplumda hukuku incelemenin 6nkosulu, oncelikle
onun sosyolojik elemanlarini ihtiva eden bir tanima sahip olmak-
tir. Bu tanima kavramsal bir saptama olarak degil, «is aleti» go-
zliyle bakmak gerekir. Yukarida belirttigim gibi, ilkel toplumlar
yazisiz toplumlardir. Bu yilizden, cagdas veya ge¢miste kalmis bir
topluma sadece yazili belgelerden (yasalardan, mahkeme karar-
larindan veya idari emirlerden) hareketle yapilacak bir yaklagim
yetersiz kalacaktir. Dahasi, bdyle bir yaklagim ilkel toplumlarin
blitinini hukuksuz saymamizi gerektirecek, bu da tarihsel top-
lumlardaki hukukun evrimlesmesine iligkin bir ¢ok soruyu cevap-
siz birakacaktir.

Yazisiz bir ilkel toplumdaki hukuku incelemeye yonelik yak-
lasim olgudan hareketle yapilmak gerekir. Bir toplumda yazili
yasalar, yaziya gecirilerek korunan yargi kararlari veya belirli
bir toplumsal organ olarak gérevlendirilmis hukukcular bulunma-
yabilir. Ancak, buna ragmen, fonksiyonlar: diger fonksiyonlardan
ayrilmamig, ancak case-law olarak hukuka viicut veren iktidar
merkezleri bulunabilir. Nitekim, hukuka olgusal yaklasim, bu ol-
gular1 a¢ifa cikarabilir. Bu anlamda, <hukuk, ihlilinde yargila-
ma yetkisine fiilen sahip veya bu yetkisi toplumca taninmig bir
iktidar merkezinin diizenli surette uyusmazlik konusu norm ih-
lallerini yargilamasi ve merkezi gliciiyle yaptirimlandirmasidir.»
Yapmis oldugum tanimi acarsak su unsurlar: karsimizda buluruz:

i — Normatif eleman.

ii — Tek bir iktidar merkezi veya iktidar merkezlerinin yet-
kili kildig1 sahis ya da organlar.

iii — Yargilama; norma aykiriigin rasyonel gekilde degerlen-
dirilisi.

iv — Yaptirim.

v — Diizenlilik.

Hukuk sosyolojisinin amaclarina yonelik olan bu saptama,
yalniz belli bir pozitif hukuk sistemi icinde kavramsallagtirilmis
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hukuku degil, bununla birlikte diger «yagayan hukuk» olgularini
da icine alir. Olgularin biiyik boliimiinde, toplumsal yagamin ken-
diliginden isleyen mekanizmi icinde olugsmus sosyal normlar (orf
ve adet, ahlak, teamil vb.) iktidar merkezince desteklenerek hu-
kuklagir. Iktidar merkezi normun icerdigi «olmasi gereken»i ye-
niden formillendirerek (re-institutionalized) primer norm haline
getirir, dizenli surette uyguladig yaptirimla destekler; bu suretle
alelade bir sosyal norm hukuklasir. Buradaki diizenlilik, pozitif
hukuk sistemlerinin kavramsal yapisina bagli olan mantiksal bij-
tinlik degil, olgularin distan goézlemlenebilir sekilde yinelenisin-
den kaynaklanan diizenliliktir. Yaziya sahip olmayan ilkel top-
lumlarmm hukuk olgularinin ezici cogunlugu bu yaklasimla sap-
tanabilen case-law uygulamalaridir. Bu arada, az da olsa, uygar
toplumlardaki gibi, yasama orneklerine rastlanmigtir (6rnegin,
Fingo Sefi’nin, Zulu Kralrnin, Ashanti Sefleri’nin, Ibo Yaglilar
Meclisi’'nin, Cheyenne Askeri Birligi'nin yasama niteligindeki ta-
sarruflary). Bunlarda davranigsal «olmasi gereken»i bildiren ku-
ral, daha onceden mevcut bir toplumsal norma dayanmaz, ilgili
konuda Kigilerin hak ve yukiimliliiklerini gelecege yonelik sekil-
de tamamen Ozgiin olarak diizenlenir. Bunlarin saptanabilmesi
de, yaziya sahip olmayan toplumlara ait oldugundan, olgusal se-
kilde miimkiin olur.

Olgu olarak hukuk, olusumundaki karmagikliktan dolay:r bir-
den fazla etkenden etkilenmistir. Bunlarin en temel olanlari, norm
olusumunda kendiliginden ortaya koydugu etkenler ve iktidar
merkezinin sekillenmesinden gelenlerdir. Iktidar merkezinde yo-
netim erkini kullananlar, toplumun c¢ikar: adina davraniriar. An-
cak, bu cikarin, salt iktidar sahipliginden kaynaklanan yonetici-
nin cikari ile celismemesi gerekir. Yani, ikisi arasinda celiski dog-
dugunda, iktidar sosyal normu destekleme bicimindeki hukuksal
fonksiyonunu bir yana birakip, salt siyasal davranisi ortaya ko-
yar. Bu ylzden, iktidarin siyasal nitelikli davranisini hukuka ilig-
kin fonksiyonlarindan ayird etmek gerekir. Bunun yaninda, ikti-
dar iligkilerinin uyruk/egemen farkhilasmasina dayanmasi, top-
lumdaki her tiirden farklilasmanin iktidar yapilarinda sonul ifa-
desini bulmasini saglar. En alt diizeydeki farklilasma, yas ve cin-
siyete gore sekillenen statii ve rol farklilagmasidir. Bu farklilag-
ma iktidar yapiarinin en basit oldugu kosullardadir. Bunun ya-
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ninda, bireysel yeteneklerden, ekonomik olanakiardan kaynakla-
nan farklilagmalar ve bunlarin kalict hale gelmis bicimi clan top-
lumsal tabakalanma (kast, kélelik, ziimre, servet ve sosyal sinif
farklilasmalari) iktidar yapilarinin belli bir toplumdaki eylemsel
varhgiyla iligkilenir. Bunlarin ttmii, sonul olarak, defisen agir-
liklarda, hukuk olgularinda etkisini gdsterir.

Burada, bir de hukuk olgusu ile hukuksal sayabilecegimiz oi-
gular1 ayird etmemiz gerekir. Gelismis hukuk sistemlerinde, hu-
kuk, insan iligkilerinin her cephesini degisen agirlikiarda kapsa-
m1 icine alir. Bu suretie, daha ¢nceleri hukukun alanina girme-
mis olgular hukuksallagir. Ornegin, biitiin toplumlarda meveus
bulunan rigt yasini ele alalim. Gelismis bir hukuk sistemine sa-
hip bir toplumda, bu yas (rakamsal ol¢iileri toplumdan topluma
degigmekle birlikte) hukukun diizenleme alam icindedir. Oysa,
yukarida belirttigim Oleiiler icinde hukuka sahip olmayan bir top-
lumda, rist yast icin ayru seyi sdylemek miimkiin degildir. Bu
yuzden, gelismis bir hukuk sistemi icinde hukukun alaninda yer
tutan bir konunun ilkel toplumdaki benzerini buldugumuzda, he-
men «hukuksal» damgasini basmamamiz, bundan énce o toplum-
daki hukuk olgularinin mevcudiyetini ve hangi iliskileri kapsa-
mina aldigim incelememiz gerekir.

Ilkel toplumlarda hukuk, toplumsal fonksiyonunu diger fop-
lumsal kontrol mekanizmalari ve yaptirim sistemleriyle paylas-
mig durumdadir. Bu anlamda, hukukun hi¢ mevcut bulunmadig:
toplumlar soz konusu edilebilir. Boyle bir toplumda, hukuksuziuk
kaos ve anarsinin esdeferi degildir; aksine, hukuk-dis1 yaptirim
sistemleri bu acif1 kapatir. Esasen, yaptirimi 6rgitii (organised)
olarak uygulayan hukuk ve yayilmus (diffused) yaptirmmlar: uy-
gulayan hukuk disi mekanizmalar (bunlar, baslca, agagida be-
lirttigim «karsilikliliks ve «toplumun kendiliginden tepkisindir)
toplumsal kontrolii dolayli sekilde gerceklestiren araclardir. Top-
lumsal kontroliin dolaysiz sekli, yani hi¢ bir yaptirim meveut ol-
madig1 halde bireylerin norm ihlaline tevessiil edememeleri, in-
san iligkilerinin biitliin olarak yiizylize gerceklestifi kalabalik ol-
mayan toplumlardir. Bu yiizyuze iliski, bireylerin birbirleri {ize-
rinde psikolojik niifuzlarini kolaylikla uygulama ve bu sekilde
birbirlerini kontrol etme olanagim verir. Toplumsal yaptirimlar,
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kontroliin bu suretle gerceklesemedigi kosullardadir. Bunlarin
icinde de hukuk, toplumun biitiintinde etkili bir iktidar merkezini
gerekli kildigmndan (bu topluma yayilmig iktidarlarin belii kisi
veya kisileri yetkili kilmas1 veya kendi aralarinda hiyerarsileserek
birinin digerleri tizerinde yer almasi seklinde olabilir), diger yap-
tirim sistemlerinden sonra gelisir. Burada, hukuk olgusuna deger
yargim katmadigim, onu herhangi bir dogal olgu gibi tarafsiz
incelemeye caligtigim dikkatten uzak tutulmamalidir.

Hukuk-digi toplumsal yaptirim mekanizmalar: iki temel bag-
likta toplanabilir.

i— «Karsihkhiiknin gerceklestivdigi yaptirimlandurma : Ilkel
toplumlarda kigiler ve toplumssl alt gruplar arasindaki iligkiler
karsiliklilik matrisi {izerine yiikselir. Taraflar arasindaki ekono-
mik miibadeler kadar, taraflarin birbirlerini her tiirden zarara
ugrattiglt norm ihlalleri bu temel {izerinde toplanir. Efer ihlali
yargilayan ve ihlalin taraflarinin tizerinde yer tutan (dolayisiyla
yaptirimi uygulayan) bir iktidar merkezi mevcut degilse, taraflar
kendi gicleri (bir bakima her bir tarafin iktidan) 6lciisiinde kar-
sitik vererek yaptirim uygularlar. Bu tir yaptinmmlandirmalar ih-
141den magdur olanin ¢ikar motifi altinda (veya kendindeki azal-
mayl kargisindakine de maruz birakarak toplumsal dengeyi yeni-
den kurma motifi altimda) gerceklesen oOzel zararlar (private de-
licts) alanmdadir. Bunlarn baglica bigimleri gunlardir : Ekono-
mik yasamdan kaynaklanan zararlar veya ekonomik deger tagi-
yvan objelere verilen zararlar (akdi ylkumliiliigiin yerine getiril-
memesinden, hirsizlik veya her tiirden mala zarar verme filleri
bunun igine girer); adam Oldiirme, yaralama veya her tiirden sa-
hislara yonelik miiessir filler; zina ve her tiirden cinsel saldir
filleri.

Rarsihikhiligin  gerceklestirdigi yaptirimlandirma, kigiler ve
gruplar arasindaki kuvvet kullanmaya, baska bir deyimle, dehset
dengesine dayamr. Toplumsal iligkiler aginin bariger temellerde
ilerledigi, yeni kisi ve gruplarin birbirinin dayamsmasina daimi
surette ihtiyac duydugu kosullarda, bu da ¢atigmaya yol agmadan
¢Gzlimlenir. Bunun ¢ozimii, tazmini karsihiklar verilmesidir. Di-
yet, kan-parasi, tazminat vb. bunun bicimleridir. Zararin bu su-
retle giderimi, uyusmaszlik taraflarinin taleplerinin arabulucu veya
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uzlogtirict marifetiyle birbirine yaklagtirilmas: seklindedir. Ara-
buluculuk veya uzlagtiricilik, hukuk sistemleri icinde yer alan-
lar hari¢, hukuk-disi yaptirimlandirmanin barigci sekle getiril-
mis uzantisidir.

it — Toplumun kendiliginden tepkisinin yaptirimlandirmas: :
Bu yaptirimlar, norm ihlalinin dar anlamda belli bir kisi veya
gruba degil, toplumun bitliniine zarar verdigi inancinin bulun-
dugu kosullardadir. Ihlalde bulunan kisinin toplumu biitiin ola-
rak tehlikeye attifina inanihir. Bu yaptirimlar kiginin alaya alin-
masindan (satirical sanctions) baslayarak, diglanmasi, siirgiine
gitmeye mecbur edilmesi ve nihayet lin¢ edilmesine kadar degisen
agirhklardadir. Bu yaptirimlandirmanin ayirici niteligi, orgiitsiiz
ve kendiliginden sekilde toplumun biitiin mensuplarinin tepki gos-
termesidir. Ilkel toplumlarda bu yaptirnimlarin basglica 6rnekleri,
tanrisallifa ve dince kutsal sayilan inan¢ ve objelere yonelik her
tirden saldiri, tabulari cigneme, kara biiyli, ozellikle bu yolla
adam oOldirme, genel olarak kisinin kamu icin tehlike haline gel-
mesi durum ve ihlallerinde goriiliir.

Ilkel toplumlarda hukuk, yukarida belirttigim hukuk-dist yap-
tirimlarin iktidar merkezinin ilgi alanina girmesi 6lciisiinde orta-
ya cikar ve gelisir. Yargilama, yani hukuk, ilkel toplumlarin bi-
tiintinde mevcut degildir. Bazilarinda hi¢ yok, bazilarinda mev-
cut, bazilarinda ise yargilama ile arabuluculuk ya da tahkim (ar-
bitration) arasi bir durumdadir (bu son durumun 6rnekleri ola-
rak Lozi toplumundaki kute miiessesesi, Ibo yargicinin faaliyeti
gosterilebilir). Ancak, etnolojik verilerine ulagabildigim oOrnekle-
rin timiinti dikkate alarak su genellemeyi yapabilirim : Diger
kogullar egit olmak kaydiyla, nifusun toplumsal yogunlugunun
artis: iktidar yapilarim artan Ol¢iide belirginlestirir, bu da iktida-
rin merkezi giicii ile yargilama ve yaptirimlandirmayi, biitiin ola-
rak hukuku ortaya cikarir. Materyal kiiltiiriin ilerlemesi, niifu-
sun toplumsal yogunlugunun baghbasina artiran bir bagimsiz de-
giskendir ve bu ilerleme dolayisiyla hukuku ortaya cikarir. Ilkel
toplumun sona erip uygar topluma doniistiiglii érnekler, mevcut
verilere dayali bilgilerimiz 1s13inda, her durumda hukuka sahip-
tir. Ancak, materyal kiiltiir ilerlemese de, niifusun toplumsal yo-
gunlugu bagka nedenlerin etkisiyle artmigsa, bu da hukukun or-
taya cikmas: icin gerekli kosullann tamamlar.
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III — TOPLUMSAL KONTROLU HUKUK-DIiL YAPTIRIMLAR
VE HUKUKLA GERCEKLESTIREN ILKEL
TOPLUM ORNEKLERI

A — Tamamen Hukuk-Dist Toplumsal Kontrol (Eskimo ve
Kalinga)

1 — Eskimo

Eskimolar, avel kiiltiirde ve genis bir cografi alana cok dii-
stk bir niifus yogunluguyla dagilmis (kisi basina 65-200 mil kare)
bend topluluklari durumunda saptanmistir. Yasadiklar cografi
alan ve dogal cevrenin de etkisiyle, topluluklar yerlesim alanlar:
mevsimlere gore degisen ve mensuplari agisimndan kararlilik tagi-
mayan yapidadir. Topluluklar, cografi alanlarina gore anilan ve
cogunlugu cekirdek aile durumundaki bir diizine kadar aileden
olugur. Hisimlik baglari ve kan bagina dayanan gruplasmalar cok
zayiftir. Hisimlik sistemi, esasen cekirdek ailede  merkezlesen ve
iki yandan hisimi iceren durumdadir ve az sayida hisimdan olu-
sur. Cekirdek ailenin disina c¢ikildifinda, hisimlik baglar: zayiftir.

Eskimo topluluklarinda tabakalanma tamamen yok diizeyin-
dedir. Kigilerin ¢aligkanliklarinin sonucu olan servet farklari sap-
tanmigtir. Ancak, bu farklar agilamayacak diizeyde degildir. Es-
kimo toplulugunda, toplulugun bilitiini lizerinde etkinligini uy-
gulayabilecek bir iktidar merkezi mevcut degildir. Cekirdek aile
icinde koca veya baba iktidar sahibi olmakla birlikte, toplulugun
timiinii etkileyen bir organlasma olusmamistir. Buna ragmen,
toplulukta anahtar kisi konumuna yakin konumda bir seman bu-
lunur. Saman, belli bir usul ve merasimle tayin edilmez. Saman,
topluluk icinde caliskanhigl, aveiliktaki basarisi, kisisel serveti, co-
mertligi ve sabahlar1 erken kalkmas: ile tedricen temayiiz etmis
bir kigidir. Saman, yetilerinden gelen bir sayginlhifa sahiptir; o,
normlar: en iyi bilen, ve hekimligi en iyi uygulayandir. Ancak,
samanin norm ihlallerini yargilama yoniinde bir iktidar1 mevcut
degildir.

Eskimo topluluklari, kiiltiirlerinin basitligine ragmen, top-
lumsal iligkileri diizenleyecek normlara sahiptir. Ayrica belirtme-
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ye gerek yok ki, bu normlar ilgili yasam durumlarn élciisiindedir.
Nufus yogunlugunun digiiklagl ve yiizyiize iligkilerin egemen ol-
masl, bir ¢ok konuda yaptirim tehdidine ihtiya¢c duyulmadan
normlara uyulmasin saglar. Bunun diginda, baz: hukukdis yap-
tirim mekanizmalari meveuttur. Bu arada, normlan ihlalin «gii-
nah» oldugu inancinin da kontrolii gerceklestirmede etkili oldugu
eklenmelidir.

Eskimolarda, kisilerin veya ailelerin zarar gérdiigii her tiirlii
ihlalde, zarar goren taraf misli ile karsilik verir. Adam oldirme,
yaralama, zina, hirsizlik, mala zarar verme ve benzeri fiiller bu
yolla karsilanir. Adam o6ldiirmede, kan giitme seklindeki karsihig:
magdurun yakm hisimlar: verir. Bunda, bir seref gésterisi yok-
tur; kargiik vermede amac taraflar arasindaki dengenin (ihlal-
den onceki dengenin) yeniden tesis edilmesidir. Biiyil ile &ldiir-
mede, blyinin saptanmasi semanin isidir; 6lenin yakinlar bu
saptamadan sonra kan giidebilir. Bu tiir zararlarda taraflarin taz-
mini bir karsilikta uzlastiriimas: da miimkiindiir; bu durumda,
arabuluculuga en yakin aday samandir.

Bunun diginda, Eskimolar toplumun biitiinlinlin zarar gor-
diugline veya gorecegine inandiklari ihlallerde topluca tepki gés-
terirler. Ornegin, yalan sdyleme ve miikerrer sekilde adam 6ldiir-
me bu tiir ihlallerdir. Birincide, kigi yalanciligi nedeniyle toplu-
mu veya insanlari yaniltabilir; bu da doganin yasami oldukca
gliclestirdigi yagsam kosullarinda hayati tehlikeler dogurabilir.
Ikincide ise, birini 6ldiirdiigi halde hayatta kalabilen kisinin, hele
ikinei bir kigiyi 6ldiirmesi, toplulugu biitiin olarak tehdit etmesi
anlamina gelir. Bu durumlarda, kisi striliiv veya linc edilir.
Daha hafif ihlallerde, tepkinin de daha hafif gosterilmesi miim-
kiindiir. Ayrica, bu tepkiyi uyarmak icin kullanilan bir aractan
da s0z etmek gerekir. Bu sark: diiellosudur (song duel}. Bunda,
norm ihlalinden zarar goren belli bir kisi veya aile cldugu halde,
karsilik verememekte veya vermek istememektedir. Diiello, failin
yerlesim alanminin karsisina gecerek bazen aylar siiren bir zaman
diliminde onu alaya alan sarkilar sdylemek, bu suretle de toplu-
mun diger tyeleri gdziinde kiiciik diiglirmek seklindedir. Diiello,
genel olarak kusurlu tarafin kusurunu kabul ederek zarari taz-
min etmesiyle sonuclanir ve ¢ekisme sona erer.
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Eskimo yagami, giiclit bir iktidar yapisinin meveut olmayisi,
dolayisiyla hukukun yoklugu nedeniyle, Noebel tarafindan «lkel
anargi» olarak adlandirilmigtir. Ancak, bu «anarsi» bitlin olarak
diizenin yoklugunu degil, sadece diizenin hukukc¢a gerceklestiril-
meyigini ifade ediyor.

2 — Kalinga,

Filipinler'deki Kalinga toplumu gelismis bahce tarimeisi ve
hayvanci kiiltiirde yerlesik ev topluluklar: (hamlets) diizeninde
yerlesmis gekilde saptanmigtir. Topragin verimliligi ve gelismis
bahge tarimecis: Kiiltiir, cografyaya gére yogun bir niifusu barin-
dirmaya olanak vermistir. 1939 yili rakamlariyla bu yogunluk mil
kareye 21,2 kisi civarindadir (hukuka yukarida belirttigim Olcii-
lerde sahip ve yaklasik ayni materyal kiiltiirdeki Hawaii’de bu ra-
kam 25 kigidir). Cografi alandaki yogun niifusa ragmen, daginik
yerlesim diizeni, her bir yerlesim biriminde hisimlik bag: ve yuz-
yuze iligkinin egemen oldugu kontrol sistemini 6ne cikarmistir.
Bir ornek olarak, Kalinga toplumunun merkezi bolgesi Lubwa-
gan’in nifusu 2400 kisi oldugu halde, bu niifusun 15 ev birligine
dagildig1 belirtilebilir. Kalinga toplumu gelismis bir tabakalan-
maya sahip oldugu halde, iktidar yapisi merkezilesmemis, bu yiiz-
den hukuku ortaya cikarmanmustir. Goruldigii gibi, niifusun cog-
rafi yogunlugu yliksek, fakat toplumsal yogunlugu diisiiktiir.

Kalinga toplumundaki toplumsal tabakalanma ileri diizeyde
oldugu halde iktidar merkezleri birden ¢ok ve hiyerarsilenmemis
durumdadir. Iktidar merkezleri, kadin ve erkek soy cizgisinden
sekiz kusak usul hisimlari ve bunlarin firugunu icine alan (ki
her bir bireye gore ayr1 ayri sayllmak gerekir) hisimlik gruplar
icinde etkilidir; fakat toplumun bitiini acisimndan bakildiginda
yayimis ve birbirine esit durumdadir. Kalinga toplumunda dort
ayri sosyal smif saptanmigtir : i- Pangat; bu smmfin mensuplari,
aragtirmanin yapildig1 dénemde 12 kigidir. Bunlar, ekonomik giic-
leri en fazla olan en niifuzlu Kisilerdir. ii - Kadangyan,; bunlar 6én-
cekini izleyen servet sahipleridir. iii - Baknang,; bunlarsa orta hal-
li olanlardir. iv - Kapus; bunlar genellikle hi¢ miilkii olmayan yok-
sullardir. Pangat’lar en niifuzlu kisilerdir. Bunlar, toplumdaki de-
gerlendirmeye gore, kamu cikar: icin calisan kisilerdir. Bunlar-
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dan korkulur ve bunlara sayg1 gdsterilir. Pangat sinifina mensup
olmak Kkiginin ¢abasinin sonucu da olabilir (ki servetini cegitli se-
killerde artirmas1 ve kendisinden korkulacak sekilde c¢ok sayida
adam oOldirmesi bunu saglayabilir), miras yoluyla da. Kalinga top-
lumunda, topluluklarn igindeki ve bdlgeler ve topluluklar ara-
sindaki iligkilerde pangat’larin niifuzu yogun sekilde goriilmis-
tir. Pangat’lar adeta organize olmamig bir plutokratik iktidar sa-
hibidirler.

Kalinga toplumundaki toplumsal yaptirimlar, hukuk-dig1 ve
genellikle de karsihiklilifa dayanir durumdadir. Topluluk ici so-
runlarda uyusmazliklar taraflarin misli ile kargihk vermeleri veya
tazminat yoluyla c¢oOziimlenir. Kisiler ve aileler arasinda 6zel za-
rarlardan (bunlarin baglicalarl1 adam d&ldiirme, yaralama, hirsiz-
lik, akdi yikimliiliikler on ihlali, ekonomik niteliklerdeki zarar-
lardir) kaynaklanan uyusmazliklarin ilk ¢oziim sekli karsihik ver-
me, oldiirme fiillerinde kan giitme’dir (talio).

Ozel zararlar, taraflarin uzlagtiriimalari suretiyle tazminat
O0denerek sona erdirilebilir. Bu durumda taraflar gilivendikleri bir
kisiyi arabulucu tayin ederler. Arabulucu sayisi, adam o6ldiirme
fiillerinde biri (bagkanlari) pangat olmak iizere, iic kigidir. Ara-
bulucular taraflarin taleplerini birbirine iletir, uzlastirmaya cali-
sir. Ancak, arabulucular taraflarin hi¢ birine tavsiyede buluna-
maz ve yargi aciklamaz. Uzlasma, tazminat veya diyetin genel-
likle mal, bazen de Filipin Pezosu cinsinden hesaplanist ve 6den-
mesiyle saglanir. Bu arada, tazminatin yilizde bes ila 10’u mikta-
rinda arabuluculara 6demede bulunulur (fee) ve uzlasma toplu-
luga verilen bir ziyafetle kamuya duyurulur. Eger, uzlastirma gi-
risimi sonucsuz kalrsa, taraflar yine karsilik verme veya kan giit-
me yoluna basgvururlar.

Kalinga toplumunda bélgeler arasindaki iligkiler pactholder
denilen tacirlerce gerceklestirilir. Bolgeler arasindaki ticareti yi-
riiten bu kigiler, iligkide bulunduklar: bélgede ayni meslegi yapan
bir partnere (trade partner) sahiptir. Bu partnerler, éncelikle bol-
geler arasmdaki ticareti yiiriitiirler; buna ek olarak bdlgeler ara-
sindaki her tiirden iliski bunlar tarafindan yiiritilir. Pact-hol-
der’ler de kural olarak iist siniflardan, 6zellikle pangat sinmifindan-
dir. Pact-holder, iligkide bulundugu bolge nezdinde bdlgesinin el-
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¢isi, konsolosu, ajam vb. durumundadir. Bolge pact-holder’iyle 6z-
des gibidir. Bolgede yasayanlar, pact-holder'e tabi sayilirlar. Bu
yuzden, bdlgeye yeni yerlegenler, bu kisiye uygun hediyeleri vere-
rek uyrukluga kabul olunurlar. Yukarida belirttigim ihlaller iki
bolgeden kisiler veya aileler arasinda ortaya ctkarsa, karsilik ver-
me bolgelerin birbirleriyle savasmasi seklini alir. Bu durumda uz-
lagtirma goriismeleri pact-holderler araciligiyla yirutialiir. Uz-
lagtirma basariya ulastiginda, tazminat 6denir ve taraflarm ara-
larmdaki sorunlari kuvvet kullanmadan cozeceklerine dair ant-
lagma (treaty) imzalanir. Ancak, burada dikkat edilmesi gereken
nokta, bu antlagsmaya karar verecek merkezi organlarin bulun-
mayisiin ortaya koydugu gicliktiir. Antlagsma kosullarimin tiimii,
bélge mensuplarinin tamanimn katildigr ve herkesin gorisiini
ifade ettigi acik bir toplantida miizakere edilir ve karar oybirli-
giyle verilir. Normalde, bu usulle kolay sonuca ulasilamayacagi
bellidir. Ancak, bu oybirligi niifuzlu kisilerin (6zellikle pangat’
larin) etkisiyle saglanir.

Kalinga toplumunda, gelismis bir tabakalanmaya ragmen
merkezi bir iktidarin olugmayisi, sorunlari hukuk-dis1 yaptirim-
larin ¢ozebilmesi ve verili yerlesim diizeninde iist smufin gayri-
resmi ve hukuklagmamig iktidarimin yeterli olmasindandir. Esa-
sen, norm ihlalleri yayilmis ve birbirine teorik olarak esit durum-
daki iktidarlarm etkinligini zedeler durumda da degildir. Bu da
merkezilesmeyi onlemistir.

?

B — Hukukun Gozlenebildidi Ilkel Toplumlar
(Cheyenne ve Ashanti)

1 — Cheyenne

Cheyenne kizilderilileri basit avci-besin toplayicis1 kiiltiirde,
fakat ayni yil icinde mevsimlere gore birbirini izleyen yerlesim
dizenleriyle farkl iktidar yapilarinin ve bunlara bagh olarak hu-
kukun orneklerini sergilemigtir.

Cheyenne kizilderilileri, biiylik avin yapildig1 mevsimin digin-
daki zamanda, kendi bolgelerinde yerlesmis band topluluklar: sek-
lindedir. Toplam 44 band vardir ve her biri yaklagik 50 kigilik nii-
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fusu ihtiva eder. Bu genis bir cografi alana yayilmis durumda-
dir. Cheyenne’ler, saptandiklar: dénemde kisi basina 15,6 mil kare
alan diigen Basin-Plateu kabilelerindendir. Biiyilk avin yapildigi
mevsim digimndaki yerlesim diizeninde, her band’in bir reisi bulu-
nur. Reis kamp yerlesiminin diizenini saglar ve iiyeler arasindaki
uyusmazliklarda arabuluculuk yapar. Bu dénemde, band reisinin
konumu Eskimo samanimin konumuna oldukea yakindir. Ancak,
farkly olarak, reislik gorevine gelinmesi belli bir usule goéredir.
Yeni reis eskisinin evsel yerlesim alani (lodge) icindendir; bu kisi
eski reisin mirascis: da olabilir, evsel yerlesimi icinden bir bagka
kisi de. Bu donemde, norm ihlalleri hukuk dis1 yaptirimlarla kar-
silanir. Zira, Cheyenne dogaiistii inanclarinda adam 6ldiirmenin
«glinah» olmasi nedeniyle, bu yaptirimin kan giitme noktasina
ulasmasi olanagl yoktur. Adam O6ldiirme fiili buna ragmen ger-
¢ceklesmigse, halk katili slirgiine génderir. Slirgiiniin devami veya
sona erdirilmesi karar1 da asagida ifade edecegim sekilde, reisler
konseyinin karari ve maktullin hisimlarinin iradesine tabidir.

Cheyenne biiyiik av mevsiminde ise yerlesim diizeni degisir.
Bu donemde bitin band’lar toplanma yerine gelir. Bu toplas-
mayla birlikte, tamamen farkli bir iktidar paylagimi ortaya cikar.
Bunu, hukukun ortaya c¢ikisi izler. Bu iktidar paylasimini ve her
birinin fonksiyonlarini sirasiyla ele alalim.

i— Tekil band reisleri: Bunlarin tekil olarak gerceklestir-
digi etkinlikler, uyusmazliklarda arabuluculuk yapmaktir. Pra-
tikte bu arabuluculuk, anilan dénemde, genellikle zina fiillerinde
toplanir.

ii — Reisler konseyi: Bu konsey bir araya toplanmis bulu-
nan 44 band’in reislerinden olusur. Biiylik av mevsimi, ayn za-
manda, kabile kuttérenlerinin yapildig:r mevsimdir. Reisler kon-
seyi bu kuttorenleri diizenler ve yodnetir. Konsey, bunun yaninda,
sadece adam Oldiirme clirmii ile sinirll olmak iizere yargisal iglev
yliklenir, yani hukuka viicut verir. Mahk(m, bir il& bes yil sii-
reyle komgu kabililere siirgline gonderilir. Adam 6ldirme ciirmii
ayni zamanda giinah sayuldigindan, kabilenin fetislerini kirletti-
gine inanilir. Kabilenin fetislerinin degistirilmesi, buna yonelik
kuttorenler de konseyce yapilir. Katilin slirglinden dénmesi kon-
seyin karari ve maktuliin hisimlarimin rizasiyla mimkin olur.
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Esasen, konseyin adam 6ldiirme ciiriimlerini yargilamasi ve yap-
tirimlandirmasi, yetkisini halk adina kullanan temsili bir organ
kimligiyle gerceklestirilir.

ili — Askeri birlikler (military societies) : Askeri birlikler
Uyeleri farkli band’lardan olmak lizere, alt1 adettir. Bu orglitlen-
me, ayni gelisim diizeyindeki diger kizilderili kabilelerinde mev-
cut savas ve yagma partisinin daha diizenli seklidir. Savag par-
tisinin tipik bicimine sahip Comanche kizilderililerinde, herkes
boyle bir partiyi diizenleyebilir. Kabile veya band mensuplar: ka-
tiip katilmamakta serbesttir; ancak katilanlar savag veya yag-
ma seferinin devami siiresince duzenleyene itaatle yiikiimliidiir.
Cheyenne askeri birlikleri, bu partinin hem diizenlilik kazanmig
ve kurumlagmis bicimidir, hem de kabile icinde idari ve hukuk-
sal iglevler yiiklenmistir. Askeri birlikler reisler konseyi ile her-
hangi bir hiyerarsi icinde degildir. Durum, daha cok, ikisi ara-
sinda paylasilmig iktidar erkleri gérintimiindedir. Her Askeri bir-
lik kendi arasindan sectigi dort savag reisine sahiptir. Biitiin bir-
liklerin reisleri kabilenin savas reislerini olugturur. Reisler askeri
birlikleri iizerinde mutlak otoriteye sahiptir. Bu arada, kanimea,
her bir birligin reisleri arasindaki iliski kolejyal bir yonetim bici-
mi durumundadir.

Askeri birliklerin idari gérevi polisliktir. Bu, biiyiik av mev-
siminde tekil avlanmalarin 6nlenmesi ve toplu avin diizen icinde
yapimasi amacima yoneliktir. Aksi halde, av bolgesindeki hayvan
strtlerinin dagilmas: ihtimali vardir ki, bu kabilenin yil boyunca
a¢ kalmasina yol agabilecektir. Askeri birlikler polislik gérevini
gereginde kuvvet kullanarak yerine getirir.

Askeri birliklerin konumuz acisindan en énemli yetkisi, uyus-
mazliklari yargilamasi ve sonucta norm ihlalinde bulundugunu
saptadig1 kisilere yaptirim uygulamasidir. Bu, iki istisna disinda,
kabilede biiyiik av mevsimi boyunca gerceklesen biitiin norm ih-
lallerini icine alir. Istisnalardan birincisi, reisier konseyinin yar-
giladigr adam 6ldiirme clirmiidiir. Ikinci istisna, band reislerinin
tekil olarak yaptiklar: arabuluculukla coziimlenen zina fiilleridir.
Askeri birliklerin uyguladifr yaptirimlar, toplanabilen 6rneklere
gore, failin dovillmesi, mallarinim tahrip edilmesi ve belli mallarls
O0denen nakdi cezalardir (fines). Askeri birliklerin uyguladigi hu-

B
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kuk, mevecut toplumsal normlarin yargl ve yaptirimlar destekle-
nerek hukuk kurali haline getirildigi case-law uygulamasidir. Ay-
rica, bir uyusmazligi yargiladiktan sonra, askeri birliklerin ilgili
konuda gelecege yoOnelik sekilde norm koyduklari saptanmaigtir.
Askeri birliklerin uygulamalari kamu diizenini saglama yolunda
elde ettikleri ayricaliklara dayamr. Biitiin norm ihlallerini -iki
istisna disinda- yargilayabilmesi buna dayanir. Toplanan Ornek-
lerden birinde, askeri birlik bu istisnayi da asarak adam oOldiirme
clirmiini yargilamig ve sucluyu sirgiine gondermistir (ou 6rnek
oldiirme fiilinin cocuk diistirme suretiyle islenigine iliskindir).

Cheyenne ornegi, cok basit bir kiiltiir diizeyine ragmen, belli
kosullar gerceklestiginde hukukun ortaya ciktifimi gosteriyor. Bu
kogullar ise, niifusun toplumsal yogunluk ve sikigikliginin artma-
sinda toplaniyor. Cheyenne kabilesinde yilin iki mevsimi, boylece,
birinde hukukun mevecut oldugu ve biiyiik bir yer tuttugu iki ayri
toplumsal kontrol sistemini ortaya cikariyor.

2 — Ashanti

Ashanti kabileler konfederasyonu*, neolitik kiltiire sahip ol-
dugu halde, hukuk uygulamasin: gelismis bir kimlikle ortaya koy-
mustur. Ashanti ekonomik yasaminin ylizde 66-75’1 tarima daya-
nir, bunun yaninda az miktarda hayvancilik ve bir miktar da kara
ve su aveilifina dayanir. Yerlegim diizeni birbiriyle bitisik ve go-
rece olarak kalicihifa sahip 5 ild 50 bin kigilik kasabalar ve ¢ev-
resindeki daha kiiciik yerlesim alanlarindan olugsmustur. Ashanti
konferasyonunun ihtiva ettigi toplam niifusu bilmemekle birlik-
te, belirtilen sikigiklik kosullarinda hukukun gelismesi yukarida
belirttigim goriigti dogruluyor. Bu yogun yerlesimin olusumunda
asagida belirttigim dig baskilarin ve somiirgeci llkelerle ticaretin
yol actig1 (Ozellikle, kole ve altin ticareti) ekonomik degerlerin
iktidar mezkezleri elinde birikmesinin etkisi oldugunu da diisiin-
memiz gerekir.

* Poktora tezimde Ashanti’leri federasyon saymigtim. Ancak, daha son-
ra inceleyebildigim asil alan aragtirmasi konfederasyon kavramm kullaniyor.
Ben de buna uydum. (Cf., Ozcan, 1989; s. 194-198; Rattray; 1911, p. 99.)
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Ashantiler, Dogu Afrika’dan batiya miisliiman halklarin bas-
kilariyla gbc etmislerdir. Golden Coast’da uzun siire ana soyuna
dayali klanlardan olusan bagimsiz koy topluluklar: halinde ya-
samislardir. Bu doénemlerde, kdylerin y6netimi yaglilardan olugan
konseylerin elindeydi. 17. yiizyilda dig kabilelerden gelen baski-
lar, bu koéylerin birlikte hareket etmelerini zorunlu kildi. 1719'da
Kumasi kabilesinin biiyiik sefi Osai Tutu diger kabile geflerini nii-
fuzu altina alarak (daha sonra kendi soyundan sefler atayarak)
bir askeri orgiitlenme gerceklestirdi. Bu Orgilitlenmede, Osai Tutu
diger biiyiik seflere gore primus inter pares olarak kendini Ashanti
kral1 (Asan Hene) ilan etti. Bunun sonucunda, Kumasi kabilesi
cevresinde toplanmis kabilelerden Ashanti konfederasyonu dog-
du. Bu kabileler, aragtirmanin yapildig1 tarihte, spontan sekilde
bir ulus olusturma siirecinde bulunuyordu.

Ashanti iktidar yapilar: belli bir hiyerarsi ve ademi merke-
ziyeti bir arada siirdiirmiistiir. Bu hiyerarsinin temel birimleri
kral-biiyiik sefler-bolge sefleridir. Kumasi Biiyiik Sefi, konfederas-
yonun krali durumundadir. Kral, ana soyuna gore Orgutli eski
klanlar arasindaki tabakalanmadaki kraliyet klanmdan (aslinda
klan sistemi ¢oziilmekte oldugundan buna soy grubu diyebiliriz)
gelir. Krali gbreve gelmesi, diger soylarin bagskanlarinin da, onay-
layacag1 sekilde, klan icinde yapilan secimin sonucudur (electo-
ral monarchy). Kralin yaninda, kraliyet soyunun en yasli kadin
Uyesi ana-kralice olarak yer alir. Ana kralice danigman gibi is go-
rir. Kralin yaninda, ana kraliceden bagka, diger soylarin bagkan-
larindan olusan gorevliler (vassals) bulunur. Bunlar dolaysiz bir
iktidar sahibi degildir; kralin gorevlendirmesi &lciisiinde kuvvet
kullanirlar. Ancak, bu gorevliler kralin yaptigi idari ve hukuki
eylem ve iglemlerde hazir bulunarak, goérevin krallik yeminine sa-
dik sekilde yapilmasini giivenceye alirlar. Kralin gorevi mirasgi-
larina gec¢mez, yeni kral yine kraliyet klanindan secilerek tayin
edilir. Kralin suiistimalde bulunmasi halinde, yargilanmasi ve go-
revden azledilmesi (impeachment) olanagi vardir.

Kumasi Biiyiik Sefi olan kralin atanma ve gérevini siirdiir-
me sekli, difer biliyiik gefliklerde de aym sekildedir. Bunlar da
belli bir soydan secilerek gelmistir, ana kraliceye ve diger gérev-
lilere sahiptir. Keza, gorevini siirdiirmesi, denetlenmesi vb. ayni
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gekillerde olugur. Ashanti krali gercevesinde gordiigiimiiz iktidar
modeli butin birimlerde aynidir. Buna uygun olarak, bolge sef-
leri de ayni sistemin daha kiicik modelleridir. Sistem icindeki ik-
tidar hiyerarsisinin her birimi daha altindaki birimlerin deneti-
mindedir. Ancak bu, ayni zamanda, iktidarin zayiflamasina yol
agmamis, sadece keyfi yonetimi engelleme yoniinde islemigtir.

Ashanti toplumundaki toplumsal kontrol, yukarida belirledi-
f#im Olcliler icinde, biiyliik bolimu cezaya iliskin olan hukukdan,
yer yer hukuk-digi, bazen de hukuksal olan Ozel zararlarin yap-
tinmlandiriimasindan ve grubun dolaysiz baskisina dayali kendi-
liginden yaptirim sisteminden olusur.

Ashanti ceza hukuku disinda kalan uyusmazhklar ailesel bir-
liklerin icinde ve aralarinda coOzlimlenir, yani krala veya blylk
seflere gotliriilmez. Bunlarn baglicalari, hirsizlik, su¢ durumun-
daki mevsuf zina fiilleri disindaki zina cegitleri, iftira, emniyeti
suiistimal, dedikodu ¢ikarmak, adam oldiirme dismndaki sahislara
karsi miessir fiiller, miras, miilkiye, vasiyet, arazi miilkiyeti ve
satigi, rehin, karz ve teminattan kaynaklanan uyusmazliklardir.
Bu fiiller ve uyusmazliklarda taraflar ayni evsel birligin mensup-
lar: ise, ¢cOztimleri birligin reisi ortaya koyar. Bu genellikle uzlag-
tirma seklinde, ancak bazan yargilama biciminde olabilir. Uyus-
mazlik farkli evsel birliklerden Kisiler arasimnda ise, yine biylk
sefe bagvurulmaksizin taraflarin arabulucuya miiracaatlan ile ¢o-
ziimlenir. Bu tlirden uyusmazliklarda, her seye ragmen biiyik
sefe miiracaat edilirse, konu tamamen hukukun alanina girer.
Ornegin, bir alacak nedeniyle boyle bir miiracaat yapildiginda,
bluylik sef alacagi tipk: bir kamusal alacagin tahsili gibi tahsil
eder.

Ashanti ceza hukuku, suc¢larin ayni zamanda «giinah» sayil-
masmni gosterir. Bu suclar, geleneklerle saptanmis yazisiz ceza
kodu durumundadir. Ancak, bununla birlikte, géreve tayin edilen
kral ya da biiylik sef (digerleri degil) edictum yoluyla yeni suclar
ihdas edebilirler. Tabili bu sonuncu yolun isletilmesi Ol¢tisiinde
yeni ihdas edilen suclarla «glinah» anlayisi zayiflayacaktir.

Ashanti yazisiz ceza kodundaki agir cezalik suclar1 goyle sira-
layabiliriz :
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i— Adam oldiirme.
ii — Intihar.
iii — Belli cinsel suglar (Ornegin, kral veya sefin karisiyla

zina, gebe veya adet gormekte olan kadinla ya da regit olmayan
kizla cinsel temas).

iv— Krallik veya kabile birligini temsilleyen tabularin ¢ig-
nenmesiyle ilgili suiistimaller, kral, sef veya gorevlilerine yoOnelik
saldirilar, keza bu iktidar organlarina kars: iglenen hirsizlik fiil-
leri.

v— Kral veya sefin belaya ugramasimi dilemek (curse).
vi— Yonetime ve tilkeye ihanet.

vii— Yeminin ihlali anlamina geldigi icin, korkaklik ve na-
mertlik.

viii — Biiyiiciiliikk, yani kara biiyii yapmak.
ix — Kraliyet yeminini kétiiye kullanmak.

Bu suglarda tayin edilen temel ceza oliim cezasidir. Oliim ce-
zasina, sadece kral ve biiyiik sefler hiikmedebilir. Bir biiyiik gef,
sadece kendi uyrugundan birine 6lilm cezasi verebilir. Sayet, sa-
nik blyik sefin uyruklarindan degil de bir baskasinin uyrugun-
daysa, Ollim cezasi kralin izniyle uygulanabilir. Tabiatiyla, belir-
tilen suclarin yargilanmasi da, kral veya biiyiik seflerin mahke-
melerinde yapilabilir.

Oliim cezasi, kural olarak, mahktmun baginin kii¢iik bir ¢aki
ile kesilerek govdesinden ayrilmasi suretiyle uygulanir. Ancak,
kaninin dokilmemesi gerektigine inanilan bazi mahktGmlar kir-
baclanarak veya sopa ile doviilerek 6ldiiriilebilir. Oliim cezasi eko-
nomik yasamin etkisiyle, nakdi cezaya veya mahk(imun kéle ola-
rak satilmasina doniismeye baslamigtir. Cezay1 belli ekonomik de-
gerler cinsinden hesaplanan nakdi cezaya doéniistiirmek, mahki-
mun «kendi baginm satin almasi» (buy his head) olarak tanimlan-
mistir.

Yukarida belirttigim cezalarin disinda da cezalar saptanmig-
tir. Yukarida sayilan suclarin hafif tipleri veya biiyiik geflerin ih-
das ettigi baz1 suclarda organ kesme cezalari uygulanmistir. Bu
cezalar, kulak, dudak veya burnun kesilmesi, igdis etme, ve da-
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yak cezalaridir. Istisnaen, buna hapis cezasi da eklenmigtir. Bu
cezalar da kral veya biiyiik sefin yargilamasi sonucunda hiikme-
dilebilir. Ancak, bu sonuncu tiirden cezalarin, biiyiik sef veya kra-
Iin izniyle aile reisince uygulandigl yolunda birka¢ 6rnek saptan-
mistir.

Ashanti ceza kodu, biitlin ilkel kodlar gibi, su¢ sayilan fiilleri
ve cezalarin ihtiva eden bir tarife durumundadir. Bu tiirden ko-
lar genellikle su¢ sayilan fiilleri betimleyen sart ciimleciklerini
(if clauses) ve yaptiimimi belirten maddelerden olusur. Ancak,
bu, yapilan fiilin dig niteliklerinin yasadaki tipiklife uyup uyma-
digmin saptanmasindan ibaret bir yargilamay: distindiirmemeli-
dir. Aksine, Ashanti 6rnegi samgin isnad yetenegini de saptaya-
bildigi olciiler icinde dikkate almigtir. Verebilecegim bir érnekte,
sanigin adam oldiirme fiilini kasden islemedigi (kaza eseri bir
Olim olay1) saptanmig ve fiil igin ceza tayini yerine tazminata
hiikmedilmigtir. Ayrica, Ashanti hukuku sanigin ceza ehliyetinin
temyiz kudretini haiz olmadif1 gerekcesiyle mevcut olmadigim or-
taya koymustur. Bu son durumda sanifa ceza verilmez, ancak
emniyet tedbiri olarak samk bir agaca baglanir. Agaca baglanan
samgl ancak hisimi olmayan Kisiler besleyip bakabilir. Bu da, ki-
silerin nasilsa ailelerince gozetilecek diislincesiyle akil hastasi gibi
davranarak suc¢ islemesini onleme amacina yonelik olmalidir.

Ashanti toplumunda yargilamayi yapip cezay: uygulatan ik-
tidar merkezleri, bu islevlerinin karsilifi olarak saniktan yargi-
lama ticreti de tahsil ederler. Bu ve sanigin bagini satin almasi
denilen ekonomik ceza, iktidarin yonetim cikariyla da iligkilidir.
Ceza ekonomik degerlere cevrilirken, bundan cikari artan kisi tah-
t1 (stool) isgal eden buyiik sef veya kraldir.

IV—SONUG

Sosyolojik anlamiyla hukuk, toplumsal gercekligin dogal so-
nucudur. Hukuka ideal amaglar yiiklemek veya daha iyi hukuk
sistemlerinin olabilirligini savunmak genel olarak aydinin, 6zel
olarak da hukukcunun goriis acgisidir. Toplumsal fenomen olarak
hukuk toplumun yasayan mekanizmi icindeki rol ve igleviyle ele
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almmalidir. Bu anlamda hukuk, toplumsal kontrolii diger arac-
larm saglamaya yetmedigi durumda ortaya cikar. Toplumdaki ik-
tidar yapis1 -ki ister basit nitelikte iktidar iliskileri diizeyinde,
isterse karmagik, hiyerarsilenmis, belirgin sekilde kutuplasmis ve
bireyustii hale gelmis ya da demokratik veya despotik olsun-
kamu dlizenini koruma ayricaligi adina hukuku uygular. Basit
sekilde, her iktidar sistemi siyasal ve ekonomik olarak toplum-
daki ¢ikarlar arasinda belli bir dengeye veya olanaklarin belli bir
paylagim bicimine eglik eder. Iktidar merkezi veya merkezleri hu-
kuku uygularken verili paylasim diizeninin siirdiiriilmesindeki ci-
karinin geregi olan davranigl ortaya koyar. Ancak bu davranisi
basit bir (salt siyasal nitelikli) kuvvet kullanma olgusundan ayi-
ran nokta, normatif elemanin agirhik noktasi olusturmasidir. Uy-
gar toplumlarda gordiigiimiiz hukuk sistemleri bu temel iizerinde
olusmusg olgusalligin evrimlesmesinin sonucudur.

Eskicagda hukuk aragtirmalarina katkida bulunabilecek bir
ilkel hukuk yaklagimi bu evrimsel c¢izgiyi gozden uzak tutmama-
lidir. Bu evrimlesme, toplumun materyal kiiltiiriinde temellenen
toplumsal organizmanin evrimlesmesidir, bunun aksine insanin
aklinin evrimlegmesi degildir. Rasyonel yetileri bakimindan homo-
sapiens tlirliniin biitiin bireyleri kabaca esdefer durumdadir. Biz-
ler de bu tiiriin iyesiyiz, ilkel toplumlarda yasayanlar veya yasa-
mig olanlar da, Siimer veya Hitit gibi tarihsel uygar toplumlarin
bireyleri de. Yazili hukuk sistemlerini ortaya cikaran, niifus di-
namiginin ara degigken olarak rol aldig1 kosullarda materyal kiil-
tirde temellenen evrimlesmedir. Daha ileri materyal kiiltiir daha
yogun niifus, daha fazla islevsiz hale gelen hukuk-disi kontrol
mekanizmalari, daha fazla biriken ekonomik arti, daha belirgin-
lesmig iktidar yapilaridir. Bunlar da sonug¢ olarak hukuku ortaya
cikarir. Ashanti hukuku ve aym gelisme diizeyindeki diger Afrika
toplumlarmin hukuklar1 (Zulu, Bugunda, Lozi vb.) yakin mater-
yal kiiltiir diizeyindeki Ortacag Avrupa Barbar kodlariyla (Laws
of Aethelberth, Codes of Withred and Ine, Leges Inter Brettos et
Scotos, Lex Salica, Lex Ribuaria, Lex Alamanorum, Lex Bauvari-
orum gibi) ve Stimer veya Hitit gibi ilk uygar toplumlarin yasa-
lanyla karsilastirilirsa bu olgu daha iyi gortilecektir.
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Hukukun evrimlesmesinde son nokta yazili hukuk sistemle-
rinin ¢ikigidir. Bu da yukaridaki evrimsel ¢izginin en énemli nok-
talarindan biridir. Yazili hukuk, bir hukukcular ziimresinin var-
I izler. Bu ziimre de, yonetim islevlerini yiiriitmede egeme-
nin emrindeki aydinlar (literati) ziimresinin parcasidir. Hukuk-
cular, tarihsel uygar toplumlarin ornekleri kosullarinda, toplu-
mun din adami, katip, veya memur gibi yasamlarini fiilen mal ve
hizmet tretimi yapmadan siirdiirebilen insanlarin bulunabildigi
kogullarin iriintidiir. Bu, belirtilen aydinlarin yasamini siirdiire-
bilmeleri i¢in gerekli ekonomik arti mevcut oldugunda, egemenin
bu artiy: vergi vb. gibi yiiklimliliikler olarak kendi emrinde top-
layabildiginde miimkiin olur.
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