
HUKUKSAL EVRIMLESME ve TOPLUMSAL 
KARMASIKLIK 

Richard D.Schwartz 

James C.Miller 

Cev: Sururi Aktaş” 

Hukuksal evrimleşmenin incelenmesi değişik alanlardaki - bilim 

adamlarının geleneksel olarak ilgisini çekmiştir. Sadece bir kaçından söz 

edersek; Weber (1954)' ve Durkheim'in (1947) Sosyolojisi; Dicey (1905), 

Holmes (1881)* , Pound (1917, 1930, 1943) ve Lleweliyn'in (1960) hukuk 

* Orjinali " Legal Evolution and Societal Complexity” başlıklı makale itk kez, American 

Journal of Sociology, Vol. 20 (1964), pp. 159-169'da yayınlanmış. Geviriye esas metin 

The Social Organization of Law, Ed.by Donald Black and Mauren Mileski, New York, 

Seminar Press, 1973 pp.379-393'den alınmıştır. Ceviride miimkiin olan en yliksek 

diizeyde dzen gosterilmekle beraber, empirik verileri tekrar test etmek isteyenlerin 

orjinal metne bakmalan tavsiye olunur (Ceviren) 

** A.U. Erzincan Hukuk Fakiiltesi Araştırma Gorevlisi 

1 Hukuksal evrimlesme iizerine Weber diisiincesinin gelisimi ve tartışması için bkz. 

Talcott Parsons (1964: 350-353) 

2 Holmes'in tarihsel analizin sınırlandırılması ve yeri konusundaki tartigmasi şu andaki 

çalışma igin uygun bir arkaplan oluşturmaktadır: Hukuk birgok yüzyıl boyunca bir 
milletin gelisim tarihini cisimlestirir ve o bir matematik kitabı gibi sadece aksiyom ve 

önerme sonuçlarını igeren olarak algilanamaz onun ne oldugunu bilebilmemiz igin, 
yasamda nelerin olup bittigini ve onun neye egilim gosterdigini bilmemiz gerekir. Fakat 
bu iki seyin bilesimini herbir safhadaki yeni sonuglar iginde anlamamız gok güçtür. Bir 
verili zamanda hukukun özü, simdiye kadar oldugu gibi o zaman da uygun oldugu 

anlagilan şeyle mutabikur; fakat onun sekli ve igleyisi ve istenen sonucu elde etmedeki 

derecesi gegmigine gok fazla bağlıdır. (1881:1-2) 

Tarihi, 8zden çok prosediiriin açıklanmasını saglayan olarak vurgularsak, Holmes de-en 

azindan bu ¢aligmada-ileri derecede birbigimli degisim ¢izgisini izler gözüken hukuksal 

gelişmenin bu yénlerine işaret ediyor.
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bilimi; Maine (1917) ve Hoebel'in (1954) antropolojisi; savigny (1931) ve 

Vinogradoffun (1920-1922) hukuk taribi bu konuyla ilgilenen bilim dalları 

olmugtur. 

Gosterilen bu ilginin teorik ve pratik gerekgeleri vardir. Hukuksal 

evrimlesme®, hukukla toplumun diger ana kurum ve cepheleri arasindaki 
iligkiyi araştırmamızı sagglar. Bundan dolay1 Maine, sözleşmenin dogumunu, 

toplumsal örgütlenmenin miinhasir temeli olan akrabalik rolünün zayıflaması 
açısından açıklanmıştır. Durkheim, iadevi yaptırım (restitutive sanction) 

bigiminin bastırıcı yaptırım (repressive sanction) bigimi yerine gegmesini 

toplumdaki işbölümünün gelismesine ve mekanik dayamgmanin organik 

dayanışmaya dogru degisime uğramasına baglamaktadir. Dicey, yasa 

seklinde hukuk yapmayı kamu oyu iktidan ve ifade kabiliyetinin geligmesi 

ile agiklar. Weber, formel hukuksal akılcılığın gelismesini, modern 

kapitalizmin dogusunun önşartı ve ifadesi olarak inceler. 

Bu yazarlar birgok yerde hukuksal érgiitlenmenin evrimlesmesine degil 

de hukuksal normlarin gelisimine ilgi duyarlar. Bu son konu birgok sebepten 
dolay: dikkat ¢ekilmeyi hak eder. Kendi aracılığıyla maddi hukukun 

formiillendigi, talep edildigi ve yonlendirildigi olarak hukuksal drgiitlenme, 

hukuk normlarmin kendisi aracılığıyla evrimlesme ve tamamlandığı sürecin 

anlagilmasinda birincil derecede önemlidir. Dahasi, hukuksal orgitlenme, 

dikkat ve agiklamay: gerektiren bir derecede diizenlilikte geligir goziikir. 
Elinizdeki çalışma, hukuksal oOgelerin ardışıklıkla (sequence) ortaya 

çıkmasını öneriyor. Bdylece her öğe bir sonraki igin zorunlu bir sart 

olusturur. Düzenliliğin bir ikinci tipi, hukuksal orgiitlenmelerdeki 

degisikliklerle sosyal örgütlenmelerin diger cepheleri, özellikle emegin 

toplumsal işbölümü arasindaki iligkide ortaya çıkar. 

Böyle diizenlilikleri derinlemesine incelemek, kurumsal farklilagmalarin 
dinamigi hakkinda daha çok bilgi edinmemizi olanaklı kilar. Bu görüş 

agisindan hukuksal orgiitlenme umut verici bir konudur. O, herhangi bir 

verili toplumdaki birlestirilmis ve kolayca tanimlanabilir bir yapiya cgilim 

gösterir. Onun bigimi ve prosediirii benzer şekilde açıkça ifade edilmelidir. 

Onun temel islevi olan mesrulagtirma din, politika, ekonomi ve aile gibi 

diger kurumsal sistemlerle gelisen ve adapte olan miikerrer karşılaştırmalı 

3 "Evrimlesme" terimi burada, bu çalışma ile ilgili toplumlardaki verili bir birim tipinde 

biitiin zamanlarda meydana gelen degismelerin diizenli bir dizisinin asgari anlaminda 
kullanılır. "Evrimleşme" teriminin degisik kullanımlarının bir tartigmast ve bu terime 

olan tepki konusunda bkz. Tax (1960).
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kültürel örnekleri geligtirir. Bu iligkiler yeterince ortaya gikarilmadan énce, 
yine de gelismenin belirli kaba taslak diizenlilikleri kaydedilmelidir. iste bu 

çalışma baslica bu konularla ilgilidir. 

Bu makale, hukuksal evrimlesme örüntüsüne şaşırtıcı ölçüde uyguniuk 

gosteren karşılaştırmalı kültür aragtirmasimn ilk bulgularını rapor ediyor. 51 

toplumluk bir örneklemde (sample), uzman hukuksal dava vekili (counsel) 

olan her toplumda telafiye dayalı tazminat (compensatory damages) ve 

uyusmazliklara iligkin arabuluculuk kurumuna rastlanmistir. Buna ek olarak 

toplumlarin % 85 gibi büyük çoğunluğunda, uzmanlagmis polis yanında 

arabuluculuk ve tazminat da kullanilmistir. bu bulgulamalar degisik 

agiklamalar önerirler. Örneğin bir toplum, resmi yargilama mercilerinin ve 

kontrol sisteminin gelisebilmesinde, önce arabuluculuk ve tazminat 

prensiplerini benimsemesi gerekebilir. Farkli veya ayni zamanda meydana 

gelen ve hukuksal olmayan degisiklikler bu sonuçları agiklayabilir. Resmi 
bir miibadele araci, uzmanlagmanin bazi dereceleri ve yazi, bu hukuksal 

gelismeleri hemen hemen evrensel olarak izler ve digerlerinden önce gelir 

goriinmektedir. Sayet bdyle ardigikliklar (sequences) kaginilmazsa, onlar 

ilging nedensel iligkileri teorik olarak Gnerir ve çağdaş dünyanın hukuksal 

kurumlarinin evrimlesmesini harekete gegirecek dnceliklerin saglanmasi için 

olasi bir zemin hazırlarlar. 

L YONTEM 
Bu aragtirmada Freeman ve Winch'in kendi toplumsal karmaşıklık 

analizlerinde kullandiklart bir yéntem izlendi. (1957). Onlar 48 toplumdan 

alinan bir örneklem (sample) üzerinde ¢ahsarak halk-sehir degigmezine bagh 

altı birim arasinda bir Guttman-Skala iligkisini kaydettiler. Miiteakip 

birimler basitten karmagiga dogru olmak üzere tek boyutlu bir siralama 

yapmak için yerlestirildiler. Basitten karmasifa; sembolik bir miibadele 

aracı; yonetimin islemleri yoluyla suglularin cezalandinlmast; dini, egitimsel 

ve ydnetsel uzmanlagma; ve yazi*, 

4 Bu diizenleme, benzer Prosediirleri izleyen diğer galismalarda yeniden iiretilmemistir, 
Freeman çalışmayı baska bir örneklem üzerinde tekrarladı ve ilk çalışmada kullamlan 

altı birimin dördünü dahil etti. Onlar, basitten karmaşığa dogru önemli derecede farklı 

bir diizen iginde skala olusturdular: Yönetim uzmanlagmasi , dini uzmanlagma, 

sembolik miibadele araci, yazı. Birinci ve üçüncü birimlerin durumundaki önemli 

degisme bu terimlerin tammlarindaki degismelere bağlanabilir. gorinmektedir. 
(Freeman, 1957: 45, 49-50, 80-83). Young ve Young, topluluklann karşılaştırılmalı
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Freeman-Winch skalasindaki hukuksal karakteristiklerin 
yerlestirilebilmesi igin bu çalışmada aynı érneklem esas olarak kullanıldı. Ug 

toplum tanım olanağı” ve tarihin belirsizligi veya hukuksal karakteristikier 

konusundaki mataryel® eksikligi yiiziinden çıkarıldı. Altı toplum eklendi, 

bunlardan üçü hukuksal olarak gelişmiş toplumların sayısını artırıp daha 

yeterli hale” getirmek için, üçü ise iyi tanımlanmış belirli kontrol sistemlerini 

dahil etmek için alındı*. 

kültür örneklemindeki altı birimin tümünü sadece cezalandırmanın tanımını değiştirerek 

incelediler. Onların düzenlemesi Freeman ve Winch'in (1957) bulduklarına biraz 

yakındır. Fakat benzerlik yoktur. Basitten karmaşığa dogru; cezalandırma, sembolik 

mübadele aracı, yönetim uzmanlaşması, dini uzmanlaşma, yazı, eğitimsel uzmanlaşma 

(Young and Young, 1962: 378-379) 

Örneklemlerin önemli ölçüde örtüşmesinden dolayı biz şu andaki çalışmada, Freemen- 

Wineh'in düzenleme ve tasnifine dayanıyoruz. Bununla beraber okuyucu aklında 
tutmalıdır ki, bu düzen gegicidir ve çalışmada kullanılan spesifik tanımlamalara 

bağlıdır. 

5 Güney-Doğu Amerika zencileri ve Eski Ibraniler. 

6 Sanpoil 

7 Üç toplum, (Cambodian, Indonesian ve Syrian) dava vekiline sahip toplumların 
sayısını artırmak için Human Relation Area Files'dan seçilmiştir. Seçim işlemi, dava 

vekiline sahip üç toplumun coğrafi olarak ayrı bölgelere yerleştirilmesine kadar Human 
Relation Area Files içindeki toplumların rastalntısal düzenlenişinden ibarettir. Bunlar o 

zaman diğer hukuksal karakteristiklerin varlığını ve yokluğunu belirlemek için 
incelendi. Bu raslantısal araştırma skala tipine uygun bir önyargı ihtimalini toplurnların 

lehine ortadan kaldırdı. Üç toplum, aşağıdaki altı bölgenin tesadüfen belirlenmiş üçünü 
temsilen kontenjan olarak bölgeye göre örneklem yapıldı. Bunlar; Asya, Afrika, Orta 

Doğu, Kuzey Amerika, Güney Amerika ve Okyanusya'dır. Avrupa ve Rusya, Freeman- 

Winch örneklemindeki dava vekili tipinde önceden temsil edildikleri için kasden bu 

örnekleme alınmadılar. Seçimin farklı bölgelerden yapılması, Francis Galton'un ilk 

başta işaret ettiği gibi, karşılaştırmalı kültür düzenliliklerinin işlevsel iç ilişkilerinden 

çak yayılmaya neden olabilecegi probleminden kaçınmak için tasarlandı. Bu problemin 

bir tartışması ve örneklemdeki cografi varlığın öneminin kanıtı için bkz. Naroli (1961, 

1964), ve Naroll and D'Andrade (1963) 

8 Üç toplum-Cheyenne, Comanche ve Trobrianders-James C.Miller tarafından, hipotez 

kendisine bildirilmeden önce seçilmiştir. Comanche ve Cheyenne yayılmaya eğilimli 

olmalarından dolayı seçilimleri bazı eleştirilere tabidir. Fakat bunun, onların skala 

durumlarındaki farklılık karşısında ciddi bir sorun olarak görünmesi zordur. Fakat her
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Tam gelismis hukuksal sistemlerin bazı karakteristikleri ¢aligmanin 

amaçları yoniinden bir tarafa ayrıldı. Bunlar dava vekili (counsel), arabulucu 

ve polistir. Bu ¢alismanin ? odak noktasini olugturacak bu ii¢ karakteristik 

agagida şöyle tanimlantyor: 

Dava  vekili (counsel): Taraflara akraba olmayan uzmanlagms 

miidafilerin uyuşmazlığın çözümünde diizenli bir gekilde istihdam 

edilmesidir. 

Arabuluculuk (Mediation): Taraflara akraba olmayan üçüncü, kiginin 

çözüm için uyuşmazlığa katılmasının diizenli bigimde istihdam edilmesidir. 

Polis (Police): Normlarin uygulatilmasinda kismen veya tamamen 

istihdam edilen silahlı uzman güç. 

Uyuşmazlıkların giderilmesiyle ilgili uzmanlaşmış rollere igaret eden bu 

üç birim, Guttman skalasının milkemmelligine yakin bulundu. Merkezi 

bulgular tanımlanıp tartisilmadan önce bazi yonteme iliskin sınarlamalar 
belirtilmelidir. 

Ozellikle, Murdock (1957) ve digerlerinin gabalarma karşın, diinya 

toplumlarindan temsilei 6rneklem alabilmek igin yeterince tatmin edici bir 

yontem  gelistirilemedi. Ayrı  ayn toplumların  evreni yeterince 

tanımlanmadığı ve daha az ölçüde sayıldığından örneklemin temsileilik 

durumu arastinlamaz. Bununla beraber, büyük kiiltir bélgelerinden ve 

teknolojik gelismenin gesitli evrelerinde bulunan toplumlardan örneklem 

alınması igin çaba sarfedildi. 

Ikinci olarak, toplumlar yeterli etnografik raporlara ulasilabilirlik 

ölçüsünde  segilmigtir. Bunun sonucu olarak etnografik gozlemcilerin 

ulagabildigi toplumlarin segilmesinden dolayı örnekleme bir önyargı 

karışabilir. Boyle toplumlar, çok az iyi incelenmis toplumlardan gelisme 

örüntüleri agisindan üzerinde daha az çalışılmış toplumlardan ayrılabilirler 

Üçüncü olarak, segimin goreceli olarak iyi incelenmis toplumlardan 

yapilmasina ragmen, raporlarin kalitesi genel olarak degisiklik gosterir. 
Onceki simirlamalar gibi bu sorun bütün kültürel karşılaştırmalar igin 

halükarda yeniden üretebilme ve skalabilite katsayısı, ikisinden birinin elenmesiyle 
ciddi olarak aşağı düşmez. 

9 Orjinal galigma dahi tazminat, hapsetme ve infazi kapsamıştı. Bunların, yaptırımdan 
daha gok statiiler üzerine yoğunlaşmayı saglamak için skalayı ne yazik ki üç birime 
sinmrladiysalar da şu andaki amalizden gikanidilar, Bununla beraber, tazminat 
konusundaki veriler giderim tartigmasina uygun olan yerde takdim edilecektir.
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ortaktir. Bununla birlikte, bu galismanin sonuglarimin olumlu gikmasiyla bu 

zorluk azalır. Yetersiz rapor etmenin sonucu, incelenen degiskenlerin kolay 

anlagilmasinin  genel olarak tesadiife baglanabilmesidir. Bu aragtirmada 

oldugu gibi, sistematik iligki oriintiilerinin ortaya çıktığı yer, orjinal 

raporlardaki önemli dogruya isaret eder gözükür. (bkz.Campbell, 1961; 

347" 
Dérdiincii olarak, bu çalışma varlığı ve yoklugu goreceli (kismen) 

belirlenebilen  karakteristiklerle mesgul — olmaktadır. Böyle — olunca 

araştırmanın esas öneminin ögeleri ihmal edilebilir. Bundan dolayı, hukuk, 

normların genelleştirimesi ve kargaşaya yolaçan ihlallerin yaygınlaştırılması 

açısından önemli olan olguların gözlenmesi için hiçbir çaba sarfedilmedi. 

Gerçi bütün bunların kapsamlı bir hukuksal evrimleşme teorisine dahil 

olması gerekmesine rağmen, gözlemin güvenliği açısından burada yer 

verilmedi"', 

10 Yine de bu çıkarsama, Raoul Naroll'un sistematik gözlemci tarafgirliginin asla uygun 
olmayan ilişkilendirmelere yol açacağına ilişkin gözleminin ışığı altında dikkatle 

değerlendirilmelidir. 

11 Karakteristiklerin varlığının belirlenmesi, Human Relation Area Files'daki her 

topluma ait materyal, Miller tarafından ayrıntılı araştırıldıktan sonra yapıldı. Onun 

araştırması, katagori 18'deki "total culture" adlı dosyadaki mataryelde bulunan bütün 

topumların tamamen okunmasıyla başladı. ( kullanılan tüm kategoriler ayrıntılı olarak 
Murdock, et al (1961)'de tamlanıyor.). Buna, hukuksal yada uyuşmazlığın çözümüyle 
ilgili süreçlerle özel olarak ilgili herhangi bir çatışmayı bulmak için şerh edilmiş 
biblografyanın (katagori 111) araştırılması takip etti. Bu türden çatışma buluduğu 

zaman ayrıntılı olarak incelendi. Buna ek olarak, aşağıdaki katagoriler altında 

dosyalanmış materyaller de okundu; topluluk yapısı (621), başkan (622), dava vekili 
(628), polis (625), resmi olmayan grup içi adalet (627), toplumlar arası ilişki (628), 

bölgesel hiyerarşi (631), hukuksal normlar (671), sorumluluk (672), yasadışı fiiler ve 

yaptırımlar (68), dava açma (691), adli yetki (692), hukuksal ve adli personel (693), adli 

işlemlerin başlatılması (694), yargılama usulü (695), adaletin yerine getirilmesi (696), 

hapishaneler ve tutukevleri (697) ve özel mahkemeler (698). Şayet bu araştırma, 

inceleme altına alınan uygulama veya statülerin varlığını ortaya çıkarmasaydı yok 

farzolunacaktı. Bu belirlemeleri yapmada dayanılan baghca kaynaklar, istek üzerine 

yazarlar tarafından sağlanabilen çoğaltılmış bir biblografya içinde verilir. 

Miller'in vardığı kararların güvenilir bir kontrolünün yapılması Robert C.Scholl 
tarafından kendilerine minnettar olunan yazarlara sağlandı. Scholl hipotezden habersiz 

ve bağımsız çalışarak toplam örneklemin rastgele seçilmiş üçtebirini inceledi. Onun
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Beginci olarak, Guttman skalasi burada gelistirildigi amacin ötesindeki 

bir amaca hizmet igin zorlamyor. Aslında tek boyutlu tutumların ayırt 

edilmesi igin tasarlarımış bir teknikti ve aym zamanda bu, davranış 

örüntülerinin  birbiriyle iliskilerinin incelenmesinde bir ara¢ olarak 
kullanilmigtir.  Yine de bu, özellik bireyler ve toplumlardaki gelisme 
siiregleri ile ilgili hipotezlerin test edilmesinde kismen degerli bir teknik 

olmalıdır'”. Boylece, biz eger A, B'den önce gelmelidir hipotezini ortaya 

atarsak, destekleyen veriler üç skala tipi gostermelidirler: Ne A ne de B 

olmah; A olmalı B olmamalı; A ve B aym zamanda olmalidir. B'nin A 

olmadan biitiin drnekleri, skalanın yeniden üretilme şansını azaltan hatalan 

temsiller ve yine aym sebep gelismeye iliskin hipoteze bir derecede şüphe 

katar'’. Gelisme ardigikliklarinm olusumu, nihai olarak verili birimlerdeki 

vardığı kararlar Miller'inki ile % 88 ayni, % 4 farklidir, ve O birimlerin % 8'i hakkinda 

sonuglara ulaşamadı. Eger sonuca gotiirmeyen kararlar disarda birakilirsa, giivenirlitik 

% 96 gibi önemli bir seviyeye ulaşır. 

Giivenilirligi kontrol etmek igin tek bir kiginin kullanılması, istenen standarda 

ulaştırmaz. Burada rapor edilen iliskilerin daha ayrıntılı ve yogun bir planlı incelenmesi 
igin bağımsız ve deneyimsiz üçlü bir hakimler grubunu kullanmayı planlıyoruz. 
Kültürel karşılaştırmalı materyallerin degerlendirilmesindeki sorunlann tartışması için 

bkz. whiting and child (1953: 39-62 ve swanson (1960: 32-54). 

12 Guttman skalasının kullanımı Robert L. Carneciro (1962) tarafndan yoğun şekilde 

elden geçiriliyor. Ward L. Goodenough (1963), Carneiro'nun tebliğinin ayrıntılı bir 

elestirisinde, genel evrimleşme eğilimlerinin planının yapılması ve ortaya çıkıp fakat 
daha sonra işlevsel eşitlerin yerlemie geçmesinden dolayı dayanmakta başarısız olan 

özelliklerin incelenmesi için skala-benzeri olanlara ihtiyaç duyulabileceğini ileri sürer. 

Skala-benzeri, yer değiştirmelerin analizi için arzulanan bir araç olduğu halde, 

Goodenough mükemmele yakın skalanın olası olarak ortaya çıkması konusunda 

gereksiz yere kötümser gözüküyor. (P.246). Burada rapor edilene ek olarak, böyle 
skalaları ortaya çıkaran çalışmalar, Freeman ve Winch (1957); Udy (1958), Young ve 
Young (1962); Cameiro ve Tobias (1963)'ı da içinde toplar. 

Guttman skalalarının, geçici ardışıkları keşf ve test etme konusunda kullanılabileceği 
önerisi, önceden Hawkins ve Jackson (1957) tarafından yapıldı. Gerçi onların önerileri 
toplumlardan daha çok bireylere işaret ediyordu. 

13 Gelişmeye ilişkin çıkarsama, alışılmış ardışıklığın tersine çevrilme olasılığını 
engellemz. O, elde edildiği durumda eklenebilecek birimi sadece gösterir. CF. 

Einsenstadt (1964: 378-381). Bütün olası skala tiplerinin varlığı, iki birimin 

değişmeksizin eşzamanlı bulunamıyacağı ve ayrı ayrı gerçekleştiğinde de birinin
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tarihi değişmelerin gézlenmesiyle dogrulanmasi gerekmesine ragmen, 

ispatlayıcı kanit, gelismenin degisik cvrelerindeki birimlerin karşılaştırmalı 

incelenmesinden çıkarılabilir. Guttman skalast bu amag igin uygun bir nicel 

araçtır. 

II. BULGULAR 

Tablo 1'de gosterildigi gibi, incelenen 51 toplumda dört skala tipi ortaya 
çıkmıştır. Onbir toplumda üç karakteristikten higbirine rastlanmamigtir; 18 

toplumda sadece arabuluculuk; 11 toplumda sadece arabuluculuk ve polis; 

ve 7 toplumda arabuluculuk, polis ve uzman dava vekiline rastlanmıştır. Iki 
toplum bu modeller yönünden digerlerinden ayrilir: Crow ve Thonga 

toplumlarının polise sahip olduklan halde arabulucuklukla ilgili higbir kant 

taşımadıkları tesbit edilmistir. Bu iki aykırı durum ayrıntılı incelemeye layik 

oldugu halde, bunlar skalanin yeniden iiretilmesini % 2'den az olmamak 

iizere katsayıyı 98'den daha yüksek ve olaganiistii bir seviyeye tasiyarak 

azaltular. Hukuksal &rgiitlenmenin her karakteristigi, i¢inde bulundugu 

sosyolojik şartlar açısından simdi incelenebilir'. 

IILARABULUCULUK 

Incelenen tüm örneklemin {igtebirini olugturan arabuluculugu olmayan 

toplumlar en basit toplumlar olarak gdriiimektedir. Bu toplumlarin higbiri 

digerinin Önüne düzenli olarak geçtiğini gdstermesine ragmen, bir skalamn 
bulgulanmasi dahi iki birimin bazan eşzamanlı gerceklesebileceginin olabilirligini 

dislamaz, 

14 Bu yeniden iretilebilme katsayisi, Guttman'ın "mikemmel skalaların... yeterli 

yaklagik değeri" olarak önerdiği 90 diizeyini çok aşar (stouffer, 1950: 77). Birim ve 

bireylerin dagilimindaki aşırılığı hesaba katmak igin Menzel tarafindan tasarlanan 

skalabilete katsayisi, onun Guttman'm Amerikan askeri verilerinin skalabilite 

analizinden elde ettigi .65 düzeyini çok geger. (Menzel, 1953: 276). Guttman skalasina 

layik olan mitkemmeligi belirleme sorunu heniiz tatmin edici bigimde çözülmüş 

degildir. (bkz. Torgeson, 1958: 324). Gozlemlenen skala frakanslarının dik açısal 

dağılımından, tesadiifi olarak beklenenden daha fazla sapmayacağını ileri siiren 

hipotezin test edilmesinde X2 yénteminin kullanılması Schuessler (1961) tarafindan 

Gneriliyor. Bu verilere basvurarak, Schuessler'in ILtesti 001 diizeyindeki tesadüfi 

hipotezinin reddedilmesini sağlar. X2= 60.985 (7 df)
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yaziya veya herhangi bir önemli uzmanlasma seviyesine sahip değildirler ”. 

Arabulculuga sahip toplumlarin dörtteüçü sembolik miibadele aracina 

sahipken, bu toplumarin sadece önüçteüçü (Yurok, Kababish ve Thonga) 

para kullantyor. Biz şimdi burada, bu toplumların acaba nigin arabuluculuga 

sahip olmadığı hususunda sadece spekiilasyonda bulunabilecegiz. Ölçü 

veriler olarak Narollun sosyal birim tanımını  kullandigimizda, 

arabuluculuga sahip olmayan toplumlarin en yiiksek topluluk hacminin, 

arabuluculuga sahip toplumlarm topluluk haciminden énemli ölçüde küçük 

oldugunu goriiriiz’®. Onların toplumlan küçük gapta olduğu igin gok az 

uyusmazhklar: vardir. Dolayistyla uyusmazhklann çözümü igin diizenli 

modeller gelistirmede gok az olanaklan vardir. Ayrıca kiigik captaki 

toplumlar uyusmazliklarm çıkmasını engelleyecek orf ve adet kurallarim ve 

resmi olmayan kontrol mekanizmalanm daha iyi gelistirirler. Böyle 

toplumlarin varligina yoneltilen ümitsiz gabalar dahi geride kalanlarin ortak 

duygu ve amaçlarını giiglendirebilir ve böylece grup igi diismanhklar azalır. 

Para ve maddi miilkiyetin olmamas, böyle toplumlarda, arabuluculugun 

olmamasim agiklamaya yardim edebilir. Miilkiyetin anlagmazliklara yol 

açacağı hipotezini destekleyen birgok kamt vardır. Buna ek olarak, 

miilkiyetin arabuluculuğa olanak sağladığı da gozikmektedir. Bir kimse, 

özel miilkiyetin azami ölçüde sınırlandığı yerde diger yaptinmlar arasinda 

tazminat kavrammna rastlanmast çok az olasidir. Tazminat kavraminin 

gelismesi alternatif çözüm tarzlarının artmasını büyük ölçüde sağlamalıdır. 

Bundan sonrası, taraflara ve topluma tatmin edici çözümler getirmekle 

görevli bir kişi olarak arabulucuya bir yer temin etmek beklenebilir. 

Bu hipotez dayanağını Tablo 2'deki verilerden almakdadır. Tazminat 

kavramı (damages), arabuluculuğa sahip olan ve gerçekten arabuluculuk için 

önşart durumunda gözüken 38 toplumun dördü hariç bütün toplumlarda 

bulunur. Şunu da kaydetmek gerekir ki tazminat, arabuluculuğa sahip 

olmayan toplumların birkaçında (7/13'de) bulunur. Bireylerarası ortaya çıkan 

15 Dipnot 4'te belirtildigi gibi bu tip ifadeler, Frecman-Winch'in çalışmasındaki 
tasniflere dayandırılır. Onların örnekleminde bulunmayan toplumlar için, biz kendi 
tasniflerimizi onların tanımlarına dayanarak yaptık. 

16 Veriler, onların en geniş yerleşim yeri ölçüsü üzerine oluşturulmuş örneklemdeki 
toplumların 51'nin 39'u igin elde edilmiştir. Arabulucuğu bulunan toplumların ortalama 
en geniş yerleşim yeri ölçüsü 1000 iken, arabuluculuğu olmayan toplumların 346'dır. 
Gelişmiş şehirleri olan toplumlar çıkarılsa bile, arabuluculuğu olan toplumların 
ortalama cn geniş yerleşim yeri ölçüsü 500'ün üzerinde kalır.
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iliski tazminat igin gerekli bir şarttır. Fakat yeterli bir sart degildir. Tazminat 

kavramina sahip olan toplumlardaki arabuluculugun yoklugu basit bir zaman 

araligindan mı kaynaklamyor, yoksa bu çalışmada, ele alinmayan ve bu 

toplumları gelişmiş arabuluculua sahip toplumlardan aywan diger 

faktdrlerden mi kaynaklantyor hususlarim şimdi incelemek miimkiindiir. 

IV.POLIS 

Orneklemdeki  yirmi toplum polise sapiptir. -Yani — normların 
uygulanmasint saglayan uzmanlagms silahlı güç Ifade edildigi gibi Crow ve 

Thonga hariç diger biitiin toplumlar tazminat kavrami ve bazi arabuluculuk 

tiirlerine  sahip olup, polise sahip olmamasi, arabuluculuk, kararlarin 

sistematik uygulatilmasiyla birlikte bulunmasının kagimlmaz olmadigim 
gosterir. Bu iki karakteristigin ayrilabilirlifi etnografik raporlarda grafikle 
anlatılır. Cok çarpıcı bir örnek, uyusmazliklarin çözümünde ¢ok iyi gelismis 

yazılı kanuna (code) sahip Armavutluk kabilesi mensupları arasinda 

bulunmustur. Lek's Kanun diye bilinen bu kanun yiizyillarca arabulucuga 

temel olarak kullanilmustir. Fakat uyusmazlik taraflan arasinda yapılmış 

karşılıklı sözleşmenin olmadığı durumda, yargilamadan sonra sik sik 

diismanlik baslar ve bu, olusturulmus herhangi bir polisin engeli olmadan 

devam eder. (Hasluck, 1954) 

Bu verilerden polisin gelismesine imkan veren toplumlarin bazı 

karakteristiklerini belirlemek mümkündür. Orneklerimizdeki yirmi toplumun 
onsekizi parayı kullanacak kadar ekonomik olarak gelismistir. Onlarin 
önemli bir derecede uzmanlaşmaları da vardir. Ug toplum hari¢ (cheyenne, 

Thonga ve Crow) hepsinde tam gün aligan din adamlarn, öğretmenler, dort 
toplumlun hariç (Cuna, Maori, Thonga ve Crow) hepsinde tam giin galigan 

devlet memurları (sadece gefin akrabalarindan olusmayan) bulunur, 

Bu bulgular en azindan yiizeysel olarak Durkheim'in Emegin Toplumsal 

İşbölümü adlı büyük teziyle dogrudan celiskili gözükmektedir. O, ceza 

hukukunun-orgiitlenmis bir toplumun kendisine karşı işlenmiş suglan 

cezalandirma çabası- en basit işbölümünün oldugu toplamlarda ortaya çıktığı 

hipotezini ileri siirdii. Bununla beraber, isaret edildigi gibi bizim verilerimiz, 

polisin sadece önemli derecede işbölümünün oldugu toplumlarda ortaya 

çıktığını gosterir. Hatta devletin, topluma karşı işlenmiş suglar dolayisiyla 

cezalanduma uygulaması (Freeman ve Winch tarafindan 1957'de kaydedilgi 

iizere) daha az basit toplumlarda bile goziikmez. Aksine, Durkheim'in 

işbölümünün artmasina bagh oldugunu sandığı iadevi yaptirunlar-tazminat 

ve arabuluculuk-temel uzmanlagmast olmayan birgok toplumda bile bulunur. 
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Béylece Durkheim'in hipotezi burada incelenen toplumlar alanindaki 

deneysel durumu tersine gevirmekte görünüyor'”. 

V. DAVA VEKILI (COUNSEL) 

Omeklemdeki yedi toplum uyusmazliklann çözümünde uzmanlagmig 
miidafiler (advocates) kullaniyorlar. İfade edildigi gibi bu toplumlarm hepsi 

ayni zamanda arabulucuğu da kullanıyorlar. Bununla beraber, arabuluculuga 

sehip diger otuzbir toplum uzmanlagmis dava vekiline (counsel) sahip 

degildirler. Verilerin çarpıcı bir yonii, tazminat ve arabuluculugun en basit 

(aynı zamanda en karmagik) toplumlarin karakteristigi oldugu halde 

hukuksal dava vekilinin sadece en karmagik toplumlarda bulundugunu 
gostermesidir. Dava vekilinin bulundugu toplumlar tazminat, arabuluculuk 

ve polise ek olarak, Freeman ve Winch tarafindan tanimlanan karmagik 

karakteristiklere de istisnasiz sahiptirler. Arabuluculuk ve dava vekilinin 

evrensel olarak bir arada bulunmayışı şaşırtıcı degildir. Birgok arabuluculuk 

17 Durkheim'in tezinin test edilmesindeki temel bir zorluk, onu formile edisindeki 

usillden kaynaklanir. Anlaşıldığı gibi, onun esas ilgisi işbölümü ile yaptırım tipi 

arasindaki ilişkiyi gostermekti. (ara değişken olarak dayamisma tipini kullanarak). 

Bununla beraber O, hukuk sistemlerinin ayirt edilmesinde Srgiitleme ölçütünü ekledi. 

Zorluk, onun ceza hukuku igin gerckli olan örgütlenme ölçütünde çok agik olup, ceza 

hukuku için gerekli olmayan örgütlenme ölçütünde oldukga kapalı olmasidir. Onceki 

igin "tim hatkin meclisi" kriterini yeterli gördü. . (Durkheim, 1947; 76); i 
ayrıca yu ölçütleri ileri sürdü: " iadevi hukuk gok daha uzman organlar yaratır: Konsolos 

mahkemeleri, hakemlik konseyi, her türden idari mahkemeler. Hatta tezinin özel 

bukukla ilgili daha genel kisminda o, sadece aldığı çok özel egitimden dolayı rolüne 

uygun hale gelmiş magistralar, hukukeular, vb. özel gorevliler itibari ile incelenmistir.” 

(P.113) Boylece, iadevi hukukun sadece oldukça fazia karmagik örgütsel yapilarda var 

olacagina dair önerisinde Durkheim-iadevi hukukun sadece karmaşık toplumlarda 

bulunacagina iliskin-tezinin kanıtlanacağına gergekten giivendi. 

si için 

Bununla beraber, böyle bir kamtlama onun iddiasinin esas noktasim kaçırırdı. Bundan 

dolayı esas hipotezin test edilmesinde, kamu desteği gibi ortak ve asgari bir örgütsel 
ölçüt belirlemek: tercih edilebilir gözüküyor. O zaman su anahtar soru yöneltilebilir: 
işbölümünün artan bir işlevi olarak, bastırıcı yaptinmdan daha gok iadevi yaptinma 

dogru geligen bir egilim var mıdır? $imdiki verilerimizin kesin olmamasina ragmen, 

asgari işbölümüne sahip toplumlardaki arabuluculuk ve tazminat olgusu bir olumsuz 

cevabı içerir. Bu iadevi prensibin sosyal heterojenlige bagh olmadığını veya 

heterojenligin işbölümüne bagh olmadığını ifade eder. 
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sisteminde taraflarin kendi lehlerine konugmalan beklenir. Arabulucu, 

uyusmazhk taraflarına soru sormak yaminda olaylar hakkinda da karar 
vermek ve hukuku yorumlamak gibi degisik islevieri gergeklestirmeye 

cgilimlidir. Böyle bir sistem Cin Imparatorlugu gibi karmasik toplumlarda 

bile bulunur. Roma'da daha bastan yalan sdylemeyi benimsemis taraflardan 
dogruyu kirbag zoruyla sokiip alan dava vekili, hakim ve jiiri gibi yüksek 
memurlar vardı. (Van der Sprenkel, 1962; T'ung-tsu, 1961). Dava vekili 

olarak bu sekilde çalışmak aci verici ve aym zamanda ¢ok aşırı bir davrams 

olmustur. Hatta uzman dava vekilinin ortaya çıktığı yerde onların rolteri 

anlamsizlagmaya yüz tutar. Örnek olarak, antik Yunan'da dava vekili 

stratejik  amaglarla damsmanlar gibi davranirlardi. Mahkemelerde 

goriilmeleri halinde ise, kendilerini taraflarin dostları ve bazan taraflarin 

kimtliklerini üstlenmiş kişiler olarak sunarak hukuksal konularda uzman 

olduklart gergegini saklamaya çalışırlardı. (Chroust, 1954), 

Her haliikarda burada, hukukgularin sadece tam gelişmiş tanmsal 

ekonomi temeline dayalı, oldukga kentlesmis toplumlarda bulundugu 

kesfedildi. Veriler en az iki olası açıklamayı telkin eder. Birincisi, 

Orneklemin dava vekiline sahip bütün toplumlan, din adamlan, égretmenler, 
polis ve devlet memurlarim kapsayan esash bir işbölümüne sahiptirier. Bu, 

bir ekonomik temelin ikinci ve üçüncü derecede meslek tiirlerini ve 

uzmanlasmanin yararlarini kavramayı desteklemede tamamen yeterli oldugu 

anlamina gelir. Bununla beraber, érneklemdeki onbir toplum bütün bu 

uzman statiilere sahip olup, uzman dava vekiline sahip degildirler. Acaba 

dava vekilinin gelismesine olanak veren toplumlari ne ayirt eder? Okuma 

yazma bilme önemli bir faktor olarak gözüküyor. Orneklemedeki onbir 

okuma yazma bilen toplumun sadece besi dava vekiline sahip degildir. Tabi 
ki yazı adaletin yiiritilmesinde birligi sağlayıcı ve kurallan ihlal edecekleri 

önceden uyarıcı avantaji olan hukuksal metinlere (legal code) olanak saglar. 
Yazili hukuk metinlerini yorumlama gereksinimi, 6zellikle niifusun büyük 

bölümü okuma yazma bilmedigi kosullarda uzman dava vekiline bir mevki 

18 Tartismanin her yerinde iki açıklayıcı faktorler serisi kullanıldı. Gozlemlenen bigim, 
hukuksal kontrol sisteminin dogasinda bulunan igsel sirece veya — şehir 
Karakteristiklerinin ottaya çıkmalarına bagfanabilirdi. Bununla birlikte, hukuksal 
gelismenin Freeman-Winch'in ölçtüğü artims sehirlesme ile önemli ölçüde aym zamana 
rastgelmesi agikga goriliir. Bu iddianin kanıtı, Freeman-Winch'in vesileri ile ortaya 
cikartilan hukuksal skala tipleri arasmdaki bağlantıda bulunmalıdır. Her iki
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VLSONUGLAR 
Bir biitiin olarak ele alinan bu veriler hukuksal kurumlarin gelismesinde 

bir evrimsel dizinin yer aldigt inancina destek veriyorlar. Elbette alternatif 

yorumlarin yapilmasma engel olunmaz. Bu skala analizi, birimlerin kisa 

süreli ortaya çıkmalarını farketmede basarisiz olabilir. Örnek olarak, dava 

vekili basit toplumlardaki bir degisim olarak polisten bile önce diizenli 

olarak geligebilir. Bu durumlarin ani olarak kesintiye ugramasi érneklemde 

yer almamasi igin yeterlidir. Bu ilke olarak bir olasilik olsa bile, yazarlarin 

dikkatini gekmis bu tiirden olgular mevcut degildir. 

Daha bagka gerçekçi bir olasılık da,.bu &rneklemdeki zikredilen 

ardışıklığın hızlı geçiş durumunda olan toplumlarda yer almadigidir. Yogun 

kiiltiirel iliskiye maruz gelismekte olan toplumlar, polis ve arabulucugulun 

olmadığı durumlarda bile uzman hukukçular i¢in ekonomik ve sosyal bir 

zemin olusturabilirler. Bu bulgular, böyle toplumlara örneklemde yer 

verilinceye kadar, goreceli olarak yalıtık ve yavas değişen toplumlarla 

sınırlandırılmalıdır. 

Bu çalışma, uluslararası hukuk düzeninin evrimleşmesine iliskin 

sorunları da ortaya çıkarıyor, fakat cevap vermiyor. İlkel dünyadan doğrudan 

örneklemede bulunan 45 toplum için, şehirleşme ve hukuksal skalaların pozisyonları 
arasındaki sıra bağlantı (korelesyon) katsayısı (kendall's tau) *.68'dir. Bu katsayı iki 
süreç arasında yakın bir ilişki olduğu fikrini vermekle birlikie o, hukuksal 

evrimleşmenin tamamen artan  gehirlesme — tarafından — belirlendiği — iddiasını 

gerekçelendirmez. Karşılıklı ilişkilerin bir dağılım diyagramı gösteriyor ki, hukuksal 

karakteristikler, tip 2 (cezalandırma) ve tip 3 (dinsel uzmanlaşma) skalaları hariç halk- 

şehir skala pozisyonlarının yedide beşi için regrasyon doğrusunu tarafsızlaştırmaya 
(straddle) eğilimlidir. Bu, diğer bazı faktörlerin, kentleşmenin her bir safhasında 

bulunan toplumların kabaca yarısının hukuksal evrimleşmenin bir sonraki safhasına 

ilerlidği görülürken diğerlerinin arkadan kaldığını açıklayan daha ileri analizlere bağlı 
olarak ortaya çıkabileceğine işaret eder. Bu kabil bir faktöre ümit verici aday, 

Simons'un verilerinin kültürel karşılaştırmalı faktör analizi olan ve kendilerince 

“Apollamanism" veya "norm-sending" olarak ifade edilen Gouldner ve Petterson'da yer 
tutmaktadır. (Gouldner and Petterson, 1962: 30-53) 

Hukuksal ardışıklığın "kendine ait dinamiğinin" olup olmadığını test edebilmek için, 

şehirleşme sürecinin önceden meydana geldiği toplumlarda veya alt sistemlerde olduğu 
gibi halk-şehir değişmelerinden bağmısız hukuksal sistemlerin  gelişiminin 

incelenmesinin gerekli olduğu görülecektir. Burada yer alan veriler böyle bir teste 

olanak vermez.



208 AU, ERZINCAN HUKUK FAKULTESI DERGISI Cilt: IH Sayı: 1 

uluslararasi alana genelleme yapmak ve aynı evrim dizisinin burada oldugu 

gibi orada da olmasi gerektigini kabul etmek delice bir cesaret olur. Kabile- 

altı birimleri uluslara kiyas edebilme konusunda belirlilik yoktur. Çünkü 

uluslar daha çok güçlü ve bagimsiz ve ortak kiiltiir ve ¢ikarlarda nisbeten 

eksik durumda olmaya egilimlidirler. Tekil uluslarin hepsinin kendi iç 

arabuluculuk, polis ve dava vekilleri oldugu igin hukuksal geligim gizgisine 

kabile-altı birimlerden daha uzaktirlar. Bu durum ilkel toplumlarda isleyen 

evrimsel eğilimin kisas stireli olduguna ilişkin iyi bir temel olugturabilir. O 

zaman, ortaya ¢ikan diinya diizeni, ilkel toplumlan hukuksal kontrol igin 

motive eden düşmanca bir ortama karşı ortak yaran tesvik edici itkide 

bulunmadığı gözüküyor. Bir hukuksal sistemin yaşan degeri bugünün 
diinyasinda oldugu kadar ilkel toplumlarda da tamamiyla büyük olabilse de 

bu son durumdaki goklu birimlerin varlığı, uyumlu karakteristikler gelistiren 

bu toplumlarm hayatta kalanı igin seçim olanağı sağladı. Aymi ilkenin, 

degisim ve bunun sonucu olan seçme olanag: tamimayan "tek Dünya"nın 

varlığı kogullarinda islemesi beklenemez. 

Yine de aym giiglerin bazılarının iki durumda da isleyebilecegini 

soylemek yapmaya deger spekülasyondur'”. Biz tazminat ve arabuluculugun 

ilkel diinyada hemen hemen her zaman polisten énce geldigini gordik. Bu 

dizilim, bir toplulukta belirli kültürel temelleri kurma gereksinimin, polis 

gücünde — yansıtıldığı  gibi  bir — merkezi  kontrol  sisteminin 

geliştirilebilmesinden önce gelmesinden kaynaklanır. Hipotetik olarak bu 

kültürel temel, uyuşmazlıklardan kaçınmak, üçüncü kişinin müdahalesinin 
değerini anlamak ve hem uyuşmazlık durumunda kusurun ve cezanın 

bölüştürülmesine temel olmak ve hem de önleyici amaçlı normlar dizisinin 

gelişimi için bir kararlılık içerebilir. Telafiye dayalı tazminatın ve 

arabulucuların kullanımı böyle bir kültürel sistemin gelişmesine iyice 

katkıda bulunduğu gibi onun gelişmesini de yansıtabilir. Böyle olursa, 
tazminat ve arabuluculuğun uzmanlaşmış polisten önce ortaya çıktığı 

anlaşılabilir. Bu, aynı tür kültürel temelin etkili bir dünya polis gücünün 

kurulmasında gerekli bir şart olup olmadığı ve bu amaç doğrultusunda, 

arabuluculuğun ve telafiye dayalı tazminat prensiplerinin bir dünya çapında 

hukukun üstünlüğünün oluşmasında önşart olduğunu söylemenin uygun olup 

olmadığı sorularını ortaya atar, 

19 Hem farklı toplumlar ve hemde uluslararası düzen için uygulanabilir bir hukuksal 

kontrol genel teorisi geliştirmek için yaptlan ilginç bir girişim için bkz. Carlston (1962)
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TABLO I: HUKUKSAL KARAKTERISTIKLER SKALASI 
Teghn foci] Dava vekili 

(counsel) 
Polis 

(police) 
Arabuluculuk 
(mediation) 

Wataar | Hukuksal | — Erceman- 
(Errors) | Skatatipi | Winch Skata 

tipi 
Cambodians 
Czechs 
Bl Eid 
İmperial Romzns 
Indonesians 

Riffians 
Thonga 
Viewamese 
Andamanese 
Azande 
Balinese 
Cayapa 
Chagga 
Fomosnabigies 
Hottentot 

Ifugao 
Lakher 
Lepcha 
Menomini 
Mbundu 
Navaho 
Ossett 

Siwans 
Trabrianders 
Tupinamba 
Venda 
Woleaians 
Yakut 
Aranda 
Buaku 
Chukchee 
Comanche 
Copper Eskıma 
jivaro 
Kababish 
Kazak 
Siriono 
Yuaruro 
Yurok 

e
 

3¢ 
3 

b 
% 

B 
3 

B 
M 

B 
M 

M 
K 

R 
K 

N 
R 

% 

2
R
 

3
 

3¢ 
3 

3¢ 
P
R
 

2 
e 

e 
3 

3 
36 

R 
R 

e 
2k
 

R 
R 

R 

5 
O 

O 
O 

OO
 

DT
 

B 
mm
 

m 
R
O
 

0 
1 

RO 
1D 
M
M
M
 

1 
6 

50 
43 

3 
3 

83 
1)
 

—
c
D
0
-
0
0
 
#
C
O
O
—
O
M
O
 
#
H
—
U
W
O
D
U
N
O
O
O
R
N
A
O
S
A
N
A
R
A
O
D
U
C
A
N
 
X
S
 

* 
T
R
 

¥ 

* Freeman-Winch omeklemine dahil degil Yeniden dretebilme katsayisi= 1- 

2/153=987; skalabilite katsayısı; 1-2/(153-120)=.94; Kendall's tau= t.68. 
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TABLO 2 : TAZMINATIN HUKUKSAL GOREVLILERLE İLİŞKİSİ 

“Arabuluculu} Sadece ‘Arabuluculuk ve | Arabuluculuk, Poli§ - Toplam 
vok(No | Arabuluculuk |  Polis (Mediation | — ve dava vekili 

Mediation) | (onty Mediation)|]  and Police) | (Mediation, Police 
and counsel) 

“Tazminat 7 17 10 7 41 
(Damages) 

İNo damages| © 3 ı o 10 
(Tazminat 

yok) 
13 20 1t 7 51 

“Toplam 

" Arabuluculuk ve tazminata sahip olmayip sadece polisi bulunan, Thonga'y1 kapsar. 
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