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Girig!"

Simdiye kadar inceledigimiz teorilerden higbiri “Cezanin kékeni nedir?”
sorusuna -tarihsel agidan dogru oldugu iddia edilen- tatmin edici bir cevap
verememektedir. Gordiigiimiiz kadariyla bir tanesi, akla sonradan gelen ve
modern sug bilimine iligkin yerlesmis fikirlere destek olmak amaciyla ayrinti-
landirilan bir diisiinceden ibaret ve 6nyargili arastirmacinin tarih sayfalarini
karigtirirken tam olarak bu sayfalarda bulmayr umdugunu okumast sagirtict
goziikmemektedir. Kamunun tepkisi doktrini haksiz bir gekilde, suca kars
verilen 6rgiitlii veya 6rgiitsiiz sosyal tepkiyi tanimlar veya herhangi bir
hizda ve bu hususta bir delil gostermeksizin ayn1 olgunun birbirini takip
eden agamalari olarak kabul edilir. Ataerkil goris, yerel diizeltme ile kamu
cezasini despot yonetim kopriisii ile birlestirmekte ve boylece ne ilkel ne
de evrensel olan bir siyasi ilkeye dayanmakrtadir. Sahsi intikamin, kamu
intikaminin kaynagi oldugunu belirten hatali 6gretiden temelde hatali bir
aragtirma yontemi sorumludur. Bu goriisii benimseyen yazarlar siirekli olarak

* Heinrich OPPENHEIMER tarafindan yazilan “The Rationale of Punishment”
(Londra, 1913) adli eserin “The First Crimes” baslikli ('s. 66- 99) béliimiidiir.
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[1]  Cevirenin notu: Okuyucuya kolaylik saglamasi i¢in metin icindeki paragraflar
basliklandirilmistir.
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su soru ile baglar: Cinayet, hirsizlik vs. gibi tabii suclar, uygarligin ilk asamala-
rinda nasil karsilaniyordu? Bu tiir bir sorgulama tabi ki tamamen mesrudur ve
gercekten de ¢ok ilging sonuglari ortaya ¢ikarmistir. Bu sonuglar arasinda en
onemlisi insanligin ilk donemlerinde ve uzun hukuksal evrim dénemlerinde,
bu eylemlerin tek neticesinin eylemi gergeklestirenin zarar gorenin kendisinin
veya ailesinin intikamina tabi tutulmasi oldugunun kesfedilmesidir. Diger bir
deyisle, yargilama ve durugsmalarin aklimizda soyut bir fikir olarak ceza ile yiik-
sek diizeyde bagdastrdigs eylemler her zaman sug olarak kabul edilmemistir.
Bu bilgiler 1s1g1nda, sorunun yukaridaki sekilde ifade edilmesinin cezanin esas
kaynaginin kesfedilmesini saglama ihtimali ¢ok disiiktiir. Bununla birlikee,
bizleri s6z konusu konuya yabanci olan yan yollara gotiirecektir. Teorinin
savunuculari, bunu algilamak yerine, ilk donemlerde toplumun cinayete ver-
digi tek tepkinin, bizim anladigimiz sekliyle s6z konusu suca yonelik gercek
cezai tepkinin kaynagi olmasi gerektigi sonucuna dogrudan varmaktadir. Bir
noktada, devletin sucun intikamini alan kisi ile yer degistirdigini ve onceleri
magdur tarafin temsilcisi, sonra da sosyal adalet kurumu olarak hareket ettigini
varsaymaktadirlar. Akillica bir takim el ¢abukluklari ile yok edilen bu ikinci
doniisiim tiim meselenin kokenine kadar indigi ve tarihsel bir agtklama gerek-
tirdigi gergegi tamamen goz ard1 edilmektedir.

Aragtirmalarimizin kaya gibi saglam tarihsel ger¢eklere dayanmasi gereki-
yorsa, yanitlarinin her zaman ¢ikarimsal, ve dolayistyla az ¢ok ihtilafli nitelikee
olmasi beklenen tiim “nasil?” ve “neden?” sorularini simdilik geride birakmak
ve aragtirmalarimiza basit “ilk suglar nelerdir” ve ayni kapiya ¢ikan “ilkel top-
lumlarda eger veriliyorsa hangi eylemler i¢in kamu cezalari verilirdi?” sorular
ile baslamak en iyisi olacaktir. Ilkel kabileden daha biiyiik bir grup tarafindan
verilmedigi siirece herhangi bir cezay1 “kamu cezasi” seklinde nitelendirmemeli
ve bu tiir bir 6z kisitlama yoluyla dar manada cezay1 uygun ceza olmayandan
evirme gorevinden vazgecmeliyiz. Daha ziyade, sosyologlar tarafindan ¢ok
onemli goriilmesine karsin, siirii halinde yasayan hayvanlarin hayatlarindaki bir
sosyal kurumun mikroplarini tespit edebilmenin verdigi tatmin duygusundan
vazgegmek durumundayiz.

Arastirmamizin en basinda, bazi geri kabilelerde su¢lulugun neredeyse
bilinmedigini ve cezanin dogasindaki sosyal tepkinin temelinin tamamen
bozuk oldugunu gérdiik. Bu durumlarda sugun, uygarligin bir laneti oldugu
sonucunu ¢ikaramayiz. Ayni zamanda giinahin, ilerlemenin mayast oldugu ve
s6z konusu kabilelerin sirf bu maya bozuk oldugu i¢in en alt diizeyde kaldig;
tezini de destekleyemeyiz. Sorunumuzun ¢6ziimii konusunda herhangi bir
sekilde ilham alamayacagimiz bu kiiciik halklara daha fazla ilgi gostermeden,
Post, Kohler, Westermarck ve ozellikle de Stacinmctz'nin ¢aligmalarini iceren
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mevcut tiim kaynaklardan toplanan bilgilere dénmeliyiz. Ne var ki eldeki
malzeme, amacimiz dogrultusunda kullanmadan 6nce dikkatli bir elekten
gecirmeyi gerektirmektedir. Ilkel halklarda gergeklestigi iddia edilen kamu cezast
listesinden agagidaki kategorilere ait tiim 6rnekleri ¢tkarmaliyiz:

1. Tepkinin “kamu” cezasinin yanlis adlandirma olacag; ¢ok kiiciik bir sosyal
grupta olustugu durumlar,

2. Sozde cezanin gergekte az ¢ok gizlenmis, azalulmis veya degistirilmis
bireysel bir intikamdan ibaret oldugu ve bu durumlarda intikam alanin kamuoyu
tarafindan desteklendigi durumlar. Bu testin tutarli bir uygulamasi, cinayetin
ilkel insanlar tarafindan cezalandirildigs séylenen tiim durumlari ve zinanin
bu insanlar tarafindan cezalandirildigr durumlarin biyiik bir kismini devre

dist birakmaktadir.

3. Mensuplarindan birini, diismanligini kazandigi diger kabileye karst savu-
namayacak kadar zayif veya cesaretsiz olan bir kabilenin, kendisinden tistiin bir
giictin saldirisina ugramamak icin s6z konusu kisiyi bu kabileye teslim ettigi
durumlar,

4. Yapurimin kendisinin veya yapurimi uygulayan erkin, baskinin cezai degil
de ahlaki olarak degerlendirilmek zorunda olacak kadar belirsiz oldugu durum-
lar. Bu nedenle, ling veya ayaktakiminin ling hukuku kapsam digina alinmak
zorundadir. Ornegin, P. Jones'un (History of the Ojibway Indians, s.70,1861)
izniyle Steinmetz’in bizi bilgilendirdigine gore, bir kitlik sirasinda bir Ojibway’in
insan eti yemesi halinde, kabilenin mensuplari onun tistiine atlayarak sopalarla
kafasina vurur. Steinmetz ayni zamanda sunu belirtir: “Yamyamlik bu 6rnekte
halkin 6fkesini &yle bir diizeye ¢ikarir ki toplulugun kendisi tamamen diizensiz
ve fevri bir sekilde gercekten popiiler olan bir tiirde 6liim cezasi verir.” ( Ethno-
logische Studien, ii, 342) Kendi yorumu dahi bu 6rnegin gercek bir ceza vakasi
oldugunu goéstermek igin kullanilmasinin yanlis oldugunu kanitlamaktadir.

5. Yeterli 6l¢iide gergek nitelikee bir cezanin kabile mahkemesi veya meclisi
tarafindan “suglular”, “iyeler”, “hatali davrananlar”, “uygunsuz eylemlerde
bulunanlar”, “ihlalleriyle kabileyi huzursuz edenler” ve “hareketleri ozellikle
kot olanlara” verildigi durumlar. Ceza ile karsilik bulan sug veya kabahatin
niteligini ifsa edemeyen bu tiir agiklamalar acik bir sekilde bize sorunun ¢ozii-
miinde yardimci olamayacak kadar karmagikuir.

6. Yalnizca bir veya birkag tane ilkel kabile tarafindan sug olarak muamele
goren eylemler grubu. Ayri bir durumda halka agik olarak yaptirim uygulanan
kabahat tiiriiniin yalnizca yabani toplumlarda cezalandirilan bir sug tiirii olmasi
halinde, bu gergekten de daha genis bir ilkenin degerli bir 6rnegi olabilir.
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Diger taraftan, tiim bir sinifin tek temsilcisi oldugu hallerde, gz ardi edilmek
zorundadir. Amacimiz sosyolojik tuhafliklari belirlemek degil, ilkel donem
cezalarin genis kapsamli ilke veya ilkelerinin temellerini anlamak oldugundan ve
yalnizca istisnai durumlarda bu sekilde muamele goren ilkel donem cezalarinin
katalogumuza girmesi ile birlikte, vardigimiz sonuglar gegerliligini yitirir. Orn.
Mpongwe'de bir katilin tiim topluluk tarafindan 6ldiiraldagiini (Burton, Two
Trips to Gorilla Land, s.105) veya Steimnetzde (Ethnologische Studien, ii. 344)
Dakotalarin kdy meclisinde belirli agir cinayet tiirleri icin idam cezasi verildi-
gini okursak, soz konusu bilgilerin tamamen goz ardi edilmesi daha yerinde
olacakur. Besiginden tiim tarih boyunca diinyanin her yerinde insanligin cinayet
kargisinda kisisel intikamdan bagka bir tepki bilmedigini bildigimizden dolayz,
tek titk yaganan bu vakalarin genellenmesi bizi kesinlikle yanlis yola itecektir.

7. Antik medeniyetlerin ilk donemleri konusunda sahip oldugumuz bilgi
dagarcigl, en alt kademe irklar tarafindan verildigi sekliyle cezanin anlamina
ekstra 151k tutmakea ve gercekten ilkel suglar listesinden aldik¢a bu gibi ¢ika-
rimlarin kontrol edilmesinde yarar saglayacak olmasina karsin, gergek anlamda
ilkel olmayan halklardan alintilanan vakalar.

Steinmetz tarafindan ifade edilen 6rneklerin pek cogunun yukarida bahsedi-
len bir veya daha fazla nedenle kapsam disina alinmak zorunda olmasina karsin,
“ilk olarak toplum tarafindan cezalandirilan suglar” katalogunun biiyiik dl¢iide
dogru oldugunu gegici olarak kabul edebiliriz. Bahsi gegen suglar sunlardir:

1. Cadilik.

2. Ensest.

3. Vatana ihanet

4. Kutsala saygisizlik.

5. Diger suglar. Bu gruba gore, cinsel ahlak konusunda iglenen suglar en
biiyiik payday1 olusturmakeadir. Aslinda, ilkel halklarda tek tiik yasanan vakalarin
disindaki diger suglar yalnizca zehirleme, zehirleme benzeri suglar ve kabilenin
avlanma kurallarinin ihlalidir.

[lkel irklarin tiim ceza kanununu teskil eden bu farkli suglarin ayrintilt
incelemesine gegmeden 6nce, Steinmetz tarafindan kabul edilen gruplandirmay:
biraz degistirmek ve bu yazar tarafindan yerlestirildikleri siralama ile oynamak
suretiyle yeniden diizenlemeye gitmek ve bunlari su siralamaya gore incelemek
yerinde olacakur:

1. Vatana ihanet.
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2. Cadilik.

3. Kutsala saygisizlik ve diger dini suglar.
4. Ensest veya diger cinsel suglar.

5. Zehirleme ve bagli suglar

6. Av kurallarinin ihlali

Vatana ihanet

Vatana ihanetin cezasi, bilinen alt diizey kabileler arasinda bile olduk¢a
yaygindir. Bununla birlikte, basta Tahiti (Eugene Delessert, Voyages dans les deuz
oceans, s.251) olmak iizere Sosyete Adalar’'nda® (El/is, Polinesian Researches,
iii.123) veya isyanin sug oldugu Msalalada (Steinmetz, Rechtverhaltnisse, s.280)
oldugu gibi, ilkel bir toplumda y6neticinin biiyiik bir giice sahip oldugu ender
durumlarda, bu sekilde cezalandirilan tek bir vatana ihanet sekli s6z konusudur:
mensubu oldugu halkin diigmanina sadakat. Kural olarak, ordusuna katilma
veya askeri sirlart agiklama gibi kabile ile savas halinde olan bir diigmana yardim
saglanmasi gerekmektedir. Bununla birlikte, bazt durumlarda, diismana karg:
miicadeleyi reddetmek de sug olusturmaya yeterlidir. Ornekler higbir sekilde
ender olmayan savasta korkakliga karsi uygulanan mitkemmel yaptirimlari
gosterirken 6rn. Kansasta (Hunter, Manners abd Customs of several Indian Tri-
bes, s. 306) oldugu gibi, savas icin gerekli kaynaklarin temin edilmemesinin
cezalandirildig durumlar oldugunu goriiyoruz. Ilkel vatana ihanetin bu gift
tarafli yonii akillara Tacitus'un Germania’sini (c.12) getirmekeedir: “ Proditores
et transfugas arboribus suspendunt, ignavos et imbelles et corpore infames
coeno et palude iniecta insuper crate mergunt.” Vatana ihanetin ilk zamanlar-
daki cezasini bircok sekilde agiklamak miimkiindiir. Daha 6nceki boliimlerde
belirtildigi tizere, ilkel bir su¢ olma anlaminda vatana ihanet, topluluga karst
islenen bir sugun her bir vatandas tarafindan hissedildigi tek durumdur. Bu
nedenle, cezasi da sekil itibariyle halkin 6fkesinin 6rgiitlii bir disavurumu ola-
rak kabul edilebilir. Ancak bu su¢ ayni zamanda eylemin tehlikeli karakterinin
zorla topluluga, yuvaya ulastirildigs, béylelikle uyandirdig: tepkinin faydact
zihniyetinin duygusal bakis agis1 kadar yarar sagladigi bir durumdur. Bununla
birlikte, sorun gercekten de tesebbiis edilenlerden bile daha basit bir ¢6ziimii
miimkiin kilmaktadir: Diigmanla isbirligi yapanlarin kendileri de bir diisman

[2]  Cevirenin notu: Sosyete Adalari (Ingilizce: Society Islands; Fransizca: Archipel de la
Sociérd), Biiylik Okyanus'un ortagiiney kesiminde, Fransiz Polinezyast’'na dahil takimadadur.
725 km uzunlugundaki Société Adalari, Riizgariistii Adalari ve Riizgaraltt Adalart olmak
tizere iki gruptan olugur. Adalarin en biiytigii ve en taninmugt Tahiti'dir.
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haline gelir ve ayni1 sekilde muamele gériir. Bu sorunun yaniti ancak yalnizca
vatan hainligi icin kullanilan klasik Roma terimi perduellio’nun ilkel anlami
ile iyi bir sekilde agiklanmakrtadir. S6z konusu kelime perfidia, periurium vs.de
oldugu anlaminda “per’den (yanlis, hatali anlaminda) ve bellum ile es anlamli
olan duellum’dan tirremistir. Dolayistyla asil anlami, yanlis ve adil olmayan bir
savastir. Bununla birlikte “Romalilar tarafindan agilan her savas adil bir savas”
oldugundan dolayi, perduellis genelde Roma’nin diigmani anlamina gelmistir
(Mommsen, Romisches Strafrecht, s. 538). Aslinda klasik anlamda hostis (diisman)
ile ayni anami tagimakeadir: “hostis apud antiques peregrinus dicebatur, et qui
nunc hostis per duellio” (Festus, voce perduellio). Ayrim yapilmaksizin Roma ile
savagan yabancilar ve Romalilara uygulanmistir. “Roma anlayisina gore, vatan
hainligi yapan bir vatandas, ceza olarak vatandasligint kaybeder ve yabanci bir
diigman olarak muamele goriir” (Mommsen, Kulturvolkerde Hitzing). Soz
konusu uygulama duumviratus perduellionisin kurulusu nedeniyle degistiri-
linceye kadar, Tullus Hostilius gelenegine gore,  perduellise karsi hukukun
ilan ettigi aforoz hemen islerlik kazandi. Yani 6litm cezast curice’in miidahalesi
olmaksizin verilebilecekti. Her bir Roma vatandast, agikea vatan hainligi sugunu
islemis bir kisiyi katletmekte 6zgiirdii. (Du Boys, Peuples amciens, s.253) Gelis-
memis kabileler arasinda yaygin olan benzer bir uygulama olarak, vatan hainine
verilen tedavinin ceza hukukundan ziyade askeri hukukun bir uygulamasi olup
olmadig; sorgulanabilir. Vatan haininin siradan bir durusmaya ¢ikarilmasi ve
resmi bir sekilde kinanip hiikiim giymesi halinde dahi, Wyandot'larda (Powell,
Whandot, s. 67) oldugu gibi, hukuki islemlerin bir askeri mahkemenin tabiatina
uygun oldugu iddia edilebilir.

Cadilik

Cadilik, muhtemelen zamansal bakimdan ilk sirada gelen ve kesinlikle tiim
ilkel suclar arasinda en evrensel olanidur. Ister erkek ister kadin olsun, insanlarin
dogaiistii giicleri kontrol edebilecegi inanci, insan toplumunun ilk zamanlarina
uzanmaktadir ve uygarlik yolunda insanliga eslik etmistir. Tarih 1640’1 goster-
diginde dahi, Religio Medici’nin aydinlanmaci yazari: “Her zaman inandim ve
simdi de biliyorum ki Cadilar var.” demis®®! ve cadilik 1736’ya kadar Ingiltere
meclis karari ile cadiligin kovusturulmasi yasaklanmamistir. Aslinda sug olarak
cadiligin inan¢ malzemesi olarak cadilik ile neredeyse es siireli oldugu goriil-
mekeedir: es siireli dememizin nedeni olusturdugu halk tepkisinin bazen cezadan
ziyade lin¢ hukuku mahiyetinde olmasidir. Yine de kendisine yer bulmadig;

[3]  Cevirenin notu: “Religio Medici” (The Religion of a Doctor) adli eser ingiliz Aydinlanmacis
Sir Thomas Brown (1605 — 1682) tarafindan yazilmis ve1643 yilinda basilmugtir. Tip, din ve
bilim tizerine yazilar yazmis olan Ingiliz yazar Ingilterede Aydinlanmanin énciilerindendir.
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tek bir ilkel ceza kanunu yoktur ve bazi durumlarda, 6rn. Wagogoda (Steinmetz,
Rechtverbaltnisse, s.215) biiyliye verilen ceza, ceza hukukunun tiimiini tegkil
eder. Bazen de biiyiicii, kendisinin yalnizca somut bir kétiiliik yapugina ina-
nilmast halinde cezalandirilir. Bundan dolay, dogaiistii giigler yoluyla 6ldiirmek
stklikla bir kamu sugu olurken, siradan cinayetler yalnizca kan davasina neden
olmaktadir. Bununla birlikte her ne kadar kelimeler sihirli bir giice sahip olsa
da, bir insanin 6liimiiniin ongoériilmesi, 6rnegin Cuna yerlileri tarafindan
kendisini 6ldiirme ile esdeger gorilmiistiir (A. Reclus, Le Panama et le Darien,
s.212). Timor Adalari yerlileri (Steinmetz, Studien, ii, 329) ve diger ilkel insanlar
arasinda, 6ldiiriicii olmasa dahi birini biiyii yoluyla hasta etmek, 6liim cezasinin
corpus delictisini teskil etmektedir. Bazi az geligmis kabileler her bir hastalik ve
olim olayini bitytiye bagladigindan dolay1, kétii biiytiniin genellikle diigman
kabilenin bir tiyesi tarafindan yapildigina inanilmasi nedeniyle ceza mahkeme-
lerinin isi ¢ok yogun olurdu. Bireylere zarar vermekten ¢ok halka musallat olan
belalar bityiictiniin entrikalarina baglanmakreadir. Aht yerlileri (Sproas, Scenes
and Studies of Savage Life, s. 159) ve diger yerlerdeki kabilelere gore salgin
hastaliklar biiyiiciiniin isiyken, 6zellikle Afrikali siyahi kabilelerdeki (Steinmetz,
Rechtsverhaltnisse, s. 215; Burton, Lake Regions, s.664; Letourneau, s. 90) yaygin
inanca gore, yagmur sezonu gecikirse, bunun sorumlusu, bulutlarin su vermesini
engelleyen biiyticiilerdi. Bununla birlikte, cogu durumda, biiyticiiler yaptikla-
rindan veya yapmalari beklenenden dolay: degil, bildiklerinden ve bu bildik-
leriyle yapabileceklerinden dolay: olduklar: birey haline geldiklerinden dolay:
cezalandirilmakreadir. Klasik Roma hukukgusu Paulus, ilkel diistinceyi tutarli
bir sekilde “ Magicae artis conscios summo supplicio affici placuit, id est bestiis
obiici aut cruci suffigi. Ipsi autem magi vivi exuruntur. Libros magicae artis
apud se neminem habere licet; et si penes quoscunque reperti sint, bonis
ademptis ambustisque his publice, in insulam deportatur, humiliores capite
puniuntur. Non tantum huius artis professio, sed etiam scientia prohibita est.”
diyerek haurlatmaktadir (Receptarum sententiarum v.kitap xxiii. baglk). Cadilik
korkusu eski toplumlarda o kadar bityiik olmustur ki yeteneginden siiphe edilen
kisiler suglu olarak adlandirilmistir. Ama her biiyii tiirii bu sekilde yaptirim
gormemistir. Eger insan seytani planlarin hayata gegirilmesi icin dogaiistii
giicleri kullanabiliyorsa, arzu edilir nesneleri elde etmek icin de bunlari ayni
sekilde harekete gegirebilirdi. Belirli bir saatte yagmurun yagmasini engelleyen
biiyticii, en beterinden bir hain ise yagmur yagdiran kisi, halkin hayirseveridir.
Dogatistii yontemlerle hastalik yaratmak miimkiinse bir tedaviyi etkin kilmak
icin de dogaiistii gliglerden yararlanilabilir. Aslinda, biiyticii hem ilkel rahip
hem de ilkel doktor olup, siklikla da kamunun taninmis adalet bakani konu-
mundadir. Zira yardimi ¢ogu zaman kotiiliigiin kaynagint bulmak icin istenir
ve yine ¢ogu zaman siiphelinin masum veya sugclu olup olmadigina kendisi
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karar verir. Bu durumda, “beyaz” ve “kara” biiyii arasinda bir ayrim yapilir. S6z
konusu ayrim, genelde uygulamada iyi itibarli bityticii ile kotii itibarli biiyticii
veya bazen de resmi biiyiicil ile izinsiz biiyticii arasinda ayrim seklinde bir yapiya
biirtiniir. Korkunun, ilkel toplumlarin biiyticiiyii katlettigi kilict tirettigi siiphe
gotiirmemektedir. Biiyticii, toplum icin tehlike teskil ettiginden dolay1 ortadan
kaldirilir. Aslinda bu, bazi ilkel kabilelerin kendi ifadelerine gore, cezasinin
gerekgesidir. Ogrendigimiz bilgilere gore (Steinmetz, Studien, 1i.330), Dayak-
Biadju “kamu menfaatini” géz oniinde bulundurarak, Ansuen oldugundan
siphe edilen herhangi bir kimsenin 6ldiiriilmesini gerekli gérmektedir.
Gronland'da cadi infaz edilir; ¢iinkii “tiim toplum icin tehlike arz eder ve
yasamaya deger degildir.” (Steinmetz, Studien,s.334) Moreton Kérfezi kiyisinda
biiytictiden kurtulma endisesi o kadar biiytiktiir ki kabilesi, biyiiciiyii, men-
suplarindan birine kara biiyii uyguladigs icin bir bagka kabileye teslim etme
konusunda tereddiit etmez (Lang, The Aborigines of Australia, s. 342). Kural
olarak, kendi tanidigini cezadan kurtarmaz ve Huronlar kabilesinde oldugu
gibi infaz icin kabile rizasinin gerekli oldugu durumlarda, memnuniyetle riza
gosterilir (Charlevoix, Histoire de la Nouvelle France, s. 283). Hatta Ojibwaylerde
oldugu gibi (Jones, History of te Ojibway Indians, s. 146) veya Thlinkitlerin
gerekgesi olan (Steinmetz, Studien, ii..334) “bu kadar alcak ve tehlikeli bireyler
ile iletisim halinde olmamak” icin yavas hukuki siireci beklememek igin s6z
konusu infazi kendileri gerceklestirir. Bu noktada, yapmis oldugumuz ve ¢ogu
yazarin {izerinde hemfikir oldugu aciklama, cadinin toplum igin hazirda bek-
leyen bir tehdit olarak goriildiigii icin cezalandirildigs ve hatta daha ziyade
toplumun bagina gelen bazi musibetlerin kendisinin tizerine yikildig: tiim
durumlari tatmin edici ve yeterli bir diizeyde izah etmektedir. Ancak bu agik-
lama ilk bakigsta kabilenin, mensuplarindan birine zarar veren kisiyi verdigi bu
zarar1 izah etmeye ¢agirdigi durumlari hesaba katmuyor gibi gozitkmektedir.
[lkel toplumlarda, bireylere karst islenen suglar kamu menfaati konusu olarak
goriilmezdi. O halde toplum, neden fiziksel vasitalarla iglenen cinayetlere ilgi
gostermeyip dogaiistii gligler yoluyla islenen cinayetlere ilgi gosterir hale gelir?
Aradaki bu bariz tutarsizligin dikkatli bir sekilde izah edilmesi sartur. Zira
stklikla ileri stirtildtighi tizere, ilkel ceza hukuku, nedenleri ve araglari goz ardi
edip sonuca odaklanmaktadir. Burada akla gelen ilk neden sudur: bir birey
ylizylize geldigi bir diisman saldirisi kargisinda kendisini savunabilecekken, ayni
birey kendisine belirli bir uzakliktan hicbir insanin kargt koyamayacag: dogaiistii
gliclerle dolu gériinmez oklar firlauldiginda aresiz durumdadir. Uyelerinin
cesaret ve metaneti kabile i¢in ¢ok degerli ozellikler oldugundan dolayt, siddete
siddetle karsilik verebilecegi durumlarda bireyin kol giiciine giivenmeye tesvik
etmenin ve bireysel cabanin anlamsiz oldugu hallerde devreye girmenin toplum
i¢in iyi bir yol oldugu séylenebilir. Bu agiklamay1 sunmak, sahip olmadiklar:

278 Ankara Barosu Dergisi 2016/4



H. OPPENHEIMER
Ceviri: Do¢. Dr. Devrim AYDIN

politik deha icin ilkellere itibar etmek olacakuir. Yine de insanlar cadilik yoluyla
oldiirtilebilecegi, kurbanin goriintiisiiniin her bir komsusuna “ hodie tibi, eras
mihi’yi getirmekte basarisiz olamayacag ve kimsenin hilelerinden kagamayacag:
bir diigmanin 6ldiiriilme gerekliliginin tekin olmayan bir yonii vardir. Ne var
ki, bu sav u# singuli kabile tiyelerinin gerceklestirdikleri eylemleri izah etmektedir
(diizenli bir sekilde 6rglitlenmis kabile mercii tarafindan kendisine verilen
cezadan ziyade cadinin ling edildigi durumlari izah eder). Gergekte, bireye zarar
vermek amaciyla gerceklestirilen cadiligin cezalandirilabilir oldugu durumlarda
dahi solus publica’ nin (kamu ¢ikars) hitkiim stirdtigii goriilmekeedir. Bu anlayisa
gore, cezanin gergek gerekeesi, biiyti yapilan kiside yol acilan zararin, aktoriin
seytani yeteneklerini gdzler dniine seren nitelikte oldugundan dolay1 cadinin
bir biitiin olarak kabile i¢in tehlikeli bir varlik olmasidir. Ne de olsa biiyiicii
korkusu, biiyii korkusu harig, serbest birakabilecegi, ancak bir kez serbest birakti
mi1 kontrol edilmesi ve zapt edilmesi miimkiin olmayan dogatistii giiglere karst
duyulan korkudur.

Kutsala saygisizlik ve diger dini suglar

[lkel bir sug olarak kutsala saygisizlik, kabilenin saygi duydugu onemli
maneviyatlara miidahale eden dogaiistii giiglerin gerceklestirdigi herhangi bir
eylem anlamina gelir. Biinyesinde barindig: kutsal bir hayvanin éldiirilmesi ve
tikketilmesi, bir putun yikilmasi, korkulan ruhun yasadigi kuyunun kirletilmesi,
icinde yasadig1 bir agaca zarar verilmesi, ¢tkan ruhun etrafinda gezindigi bir
tabuta saygisizlik edilmesi ve bir idole zarar verilmesi bu su¢un rneklerinden-
dir. Bu eylemlerin toplum tarafindan neden cezalandirildigint anlamak zor
degildir. Dinin dogusundan beri, insanlik kendi tercihine gore tanrilar yarat-
mustir ve ahlak ve psikoloji alanlarinda ilkel antropomorfizm, bedensel alanda
daha biiyiik bir etkiye sahiptir. Hume’un ifade ettigi tizere, “insanlar arasinda
herkesi kendisi gibi algilamaya ve her bir nesneye asina ve yakinen farkinda
olduklar: 6zellikleri aktarmaya yonelik kiiresel bir egilim s6z konusudur.” Buna
gore, yabaniler, hayvanlar, bitkiler ve cansiz nesnelerde barinmalarina karsin,
insani diisiince ve davranis bi¢imlerinin dogaiistii varliklara atfedilmesinde bir
aykirilik gdrmemektedir. Onlar da kendisinin benzer kosullarda davranacag:
sekilde davranirlar. Onlar da kendisi gibi sahip olduklar haklar1 son derece
kiskanir ve iglenen bir kabahate cadinin karsilik verdigi gibi verirler: yalnizca
saldirgana degil, saldirganin mensubu oldugu sosyal gruptan intikam alirlar.
Dolaystyla tiyelerinden birinin bagina gelen bir yaralanmanin bedelini tim
kabile 6demek zorundadir. Bu asamada Tanry, elle tutulur bir varlik ve diinyevi
bir mesken oldugundan dolayy, insan eliyle gerceklestirilen zararin hicbir sekilde
kanit degildir. Bununla birlikte, seytani giicii herhangi bir insaninkine veya
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insanlar biitiintine kiyasla o kadar biiyiiktiir ki, kinini beslemek deliliktir. O
halde kabile, mensuplarindan biri, direnisi en bagtan imkénsiz kilacak kadar
giiclii bir kabilenin diigmanligini kazanirsa ne yapar? Giivenligini saglamak
icin, kabahati isleyeni diismaninin ellerine teslim eder veya kendisini kabileden
atarak kendinden uzaklagtirir. Kutsala saygisizliga yonelik cezanin anlami budur.
Amaci da tiyelerinden birinin isledigi dogaiistii bir sugun sorumlulugundan
kabileyi kurtarmakair.

[lkel din, biiyii ile o kadar ig ice gegmistir ki kutsala saygisizlik disindaki
dini suglarin incelenmesinde, bu iliskiyi gz 6niinde bulundurmak zorundayiz.
Modern yazarlar, biiyii ile din arasinda keskin bir ¢izgi olusturma tesebbiislerinde
bulunmuslardir. Frazaer’a gére biiyiiniin ayrildigi nokta, benzer nedenlerin ben-
zer sonuglar tiretmesi i¢in kanunun idare ettigi dogatistii siireglerin diinyast ve
canlicilik ile, ruhlarin 6zgiirce dolastigi bir alan olmasidir. Westermarck’a gore,
din ile biiyii arasindaki fark, fiziksel olgular gibi, irade disi1 gerceklesen enerji
akimlari olarak kabul edilen dogaiistii olgular ile dogaiistii varliklarin iradesine
atfedilen olgular arasindaki farka baglidir. Modern 6grenci igin bu ayrim ilkeleri
ne kadar degerli olursa olsun, bu ilkelerin ilkel insanlarin inancina tam olarak
bagarili bir sekilde uygulanmast miimkiin degildir. Zira yabaninin zihninde bu
iki dogaiistii olgu algilanamaz gegisler vasitasiyla birbirlerine ge¢mis durumdadir
ve ¢oziilmez birlesimlerdir. Ruhlarin kendilerinin biiyti giicii ile dolu oldugu
goriilmektedir ve en 6nemli silahlardir biri, gerceklestirilmesi bariz bir sekilde
tamamen biiyiilii olan lanetlerdir. Dini diisiincenin kayda deger l¢tide yiiksek
asamalarinda, 6rnegin Vedic yazilarinda dahi, her zaman dogaiistii mekanik
gii¢ ile donaulmis varliklar ile seytanlarin golgeli kisiligi arasinda ayrim yapmak
miimkiin olmamaktadir. Su kadari kesindir ki, ilkel insanlarin yasadig1 ortam,
toprak, hava ve su, ruh veya insan iradesinin harekete gecirebilecegi, ama ayn1
zamanda insanlarin yapuklari ile kasitsiz bir sekilde harekete doniistiiriilebilen
bityiilii giicler ile doludur. Iyi ve kétii konusunda gok sayida potansiyel etmen
mevcuttur ve bosalulmasina neden olduklar1 dogaiistii enerjinin tabiatina gore,
gerceklestirilen eylemler sansli veya sanssiz olarak siniflandirilir. Bogaltimin
siddeti ne kadar fazla ise, sokun hissedildigi alan da o kadar genisler. Burada
oyuncunun kendisi her zaman merkezdir. Dolayistyla boyle bir eylem tek bagina
oyuncuya sanssizlik getirebilir veya kendisi, ailesi, kabilesi veya klant ile birlikte
kazaya karigabilir. Tim bir topluma yonelik 6nemli bir dogaiistii tehlike teskil
edebilecek hareketler iskence cezasini gerektirir; yani ilkel suglardir. Ancak mesele
sadece bundan ibaret degil. Seytani eylemin bireysel etkisi, bunu yapanin kirli
hale gelmesidir. Ifade etmemiz gereken sekliyle suclulugun, failin, sugunun
huzli neticesi olarak agilandigs kirletici maddenin tabiatinda oldugu tasvir edilir.
Biiyiilii madde, canlt ve cansiz nesnelerin emdigi kotii bir koku yayar ve bu
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koku, yeterli yogunlukta olursa, temas kurdugu her seyi tiiketir ve yok eder.
Biiyiik niifuz etme giicleri nedeniyle, yayilan bu koku enfeksiyonun asil odak
noktasindan belirli bir mesafede hareket edebilir ve bu nedenle de uzak bolge-
lerde ve an az 6ngoriilen yerlerde neticeler dogurabilir. Kabahatli kisi, bulagict
madde ile dolu oldugundan dolayy, asikar olarak kabile icin biiyiik bir tehlike
arz eder. Virisiin az ¢ok istikrarsin oldugu hallerde, kisiler s6z konusu viriisten
yikama, orug ve biiyii bozan ozelliklerin atfedildigi diger seramoniler yoluyla
kurtulabilir. Ancak daha direngli oldugu ve ortadan kaldirilmasinin zor oldugu
hallerde, toplumun giivenligi ancak failin ortadan kaldirilmasi veya toplumdan
cikarilmasi ile saglanabilir. Bu durumda, 6ldiriicti biiyiili etkisi nedeniyle bir
eylem sug olduguna gore, cezasi da gercek anlamda bir sosyal hijyen meselesidir.
Yukarida vurgulanan bu gibi kavramlara deger verilen hallerde, hayvanlarin ve
cansiz varliklarin da insanlar kadar cezalandirilmasi elbette olduk¢a makul-
diir. Dini karaktere sahip olan yasak yiyecek veya icecegin tiiketilmesi, kadin
ve ¢ocuklarin baslama térenlerine sahitlik etmesi ve hatta bu tiir torenlerin
gerceklestirildigi yaklasmasi ve her ne kadar animist kavramlar ile fazlasiyla i¢
ice gegmis de olsa, tabu kanunlarin ihlal edilmesi gibi su¢larda biiyii unsuru
asikardir. Bu duruma iyi bir 6rnek olarak, yasaklanan maddelere bulasanlar
suwangi, yani insan ruhlarint somiiren seytanlara dontstiiklerinden dolay:
kabilenin beslenme kurallarinin ihlalini cezalandiran Galelalas ve Tobelorese’yi
gosterebiliriz (Riedel, “Zeitschr.f. Echnologie, s. 66, 1885).

[lk durumda ilkel tanrilar yalnizca kendi refahlarini ilgilendirdigi 6lgiide
insan davranigslari ile ilgilenmislerdir. Yine de kendileri ile kullari arasinda
mevcut olan kalici iligki nedeniyle, menfaatlerine dogrudan halel getirmeyen
eylemler de degisen 6lgiilerde canlarini sikabilmektedir. Hatta bu eylemler-
den bazilari tanrilar i¢in o kadar kotiidiir ki, gazaplarini sz konusu eylemin
gerceklestirildigi toplumun tizerine salarlar. Kabilenin bu durumda dogatistii
varligin elinden ¢ekilecek cezadan kacinmak icin, kutsala saygisizlik vakalarinda
izledigi yolu izlemekten bagka bir sanst bulunmamaktadir. Bununla birlikte,
kendi haklarinin ¢ignendigi hallerde ruhlarin 6fkesi kolaylikla izah edilebilirken,
kendi refahlari ile baglantisi olmayan konularla neden ilgilendiklerini anlamak
daha zordur. En yaygin olarak ifade edilen ve asikar olan agiklama, ilkel insanin
antropomorfistik diistincelerine dayanmaktadir. “Yabaninin korktugu ruhun
sevmedigini diisiindiigii her bir eylem, kendi kafasinda da bir sekilde ayni él¢iide
hosnutsuzluk yaratmaktadir” (Wake, i. 334). Tanri goziinde kotii olmak igin
oncelikle toplum goziinde kot olunmalidir. Diger bir deyisle, halkin gazab:,
ilahi gazaba olan inancin merkezidir. Bununla birlikte, ahlaki gazabin yalnizca
dolambaglt bir sekilde ve uzaktan ceza seklinde ifade edildigi net bir sekilde
anlagilmalidur: ahlak yasasina karst islenen bir sug, insan i¢in oldugu kadar daha
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ylice bir varliga i¢in de nefret nedeni olmadikea bir sug haline gelmez. Her ne
kadar ¢ok sayida vakada siiphe gotiirmeksizin dogru olsa da, sunulan agiklama,
ilk bakildiginda goriinene gore daha dar bir uygulama alanina sahiptir ve higbir
sekilde yabaninin hislerini dogaiistii varliklarina nasil ve ne gerekgeyle atfettigi
net olmadigindan dolayi, kesinlikle daha fazla aydinlatmay: gerekli kilmakeadir.
Bunun nedeni korkarak yasadigi ruhlarin, daha yiiksek medeniyetlerin ulusal
tanrilarindan farkli olarak, ahlak bekgisi veya bunun ilkel esdegeri olan gelenek
bekgisi olmamast ve ayni sekilde kendilerini kullari ile tanimlamamasidir. Ger-
¢ekte merhum kabile mensuplarinin bedenden ayrilmis ruhlari olduklarindan
dolay1, devamlilik teorisi, yasayanlar arasinda belirli bir davranigin uyandirdigt
ofkeyi paylasmalarint yeterli dl¢iide izah etmektedir. Bununla birlikte, ruh
diinyasina hareket katan ruhlar gogunlukla genellikle atalarininkidir: topluluga
bir biitiin olarak zarar verebilecek giicten yoksun ancak kendi dost ve akraba-
lart tarafindan korku duyulan aile hayaletleri. Her ne kadar ilkel Olimpos’ta
kendilerinin pesinde olan azili bir savasct veya becerikli ve basarili bir lider
zaman zaman yer bulsa da, kahramana tapinma, genellikle dini gelisimin ilk
asamalarinda yer almaz. Kural olarak, ilkel ruhlar, en azindan dikkate alinmaya
deger bulunanlar, kabilenin hislerini anlayabilmekten ¢ok uzak varliklar olarak,
seytani diigman, hilekar, dolandirici ve anti-sosyal niteliklerin viicut bulmus hali
olarak algilanmaktadir. Ceza hukukunun ilk evrim agamasinda oynadiklari roliin
gercek kaynagina ulasabilmek icin, ilkel insanlarin bir bagka psikolojik yoniine
deginmemiz gerekmektedir. Yabani hayatin monotonlugu siklikla elestirilir ve
ne kadar kiiciik olursa olsun, bu monotonlugu kiran olaylar giinlerce, hatta
haftalarca giindemde kalir. Dolayisiyla, alistlmigin ne kadar az disina ¢ikarsa
ciksin, bir insanin gergeklestirdigi herhangi bir eylem, belirli bir diizeyde ilgi
cekmeye ve gercek 6nemi ile orantli olmaksizin, kendini hafizlara kazimaya
mahktmdur. Yakin bir zamanda, kii¢iik toplulugun bagina beklenmedik bir
musibet ¢oker veya bir doga olayi, tiyelerinin duygularini allak bullak eder.
Iki dogaiistii olay arasinda sebep sonug baglantist kurmaktan daha dogal ne
olabilir? Sofistike olmayan akillar i¢in, “post hoc, dolayisiyla propter hoc” her
zaman gegerlidir. Eylem, gazabini kabileye salan bazi giiclii ruhlart kizdirmigtr.
[lkel insanlarin “nasil” ve “neden” sorusturmaya son vermedigi konusunda ger-
cek agikur. Ilkel insani ilgilendiren, felaketin nasil kontrol altina alinacagidir.
Tanriyr yausturmak icin her tiirlii ¢aba harcanir; ama her tiir ¢aba sonugsuz
ctkar. Hognutsuzluguna neden olanin éldiiriilmesi disinda higbir seyin gazabini
sondiiremeyecegi her gegen giin daha net hale gelir. Yoldaslar1 uzun bir siire bu
hitkme karsi miicadele eder; ancak s6z konusu hiitkiim kisi kurban edilinceye
kadar her gecen giin gii¢ kazanir. Neden sonra depremler durur, salginlar kesi-
lir ve bulutlardan yagmur bosalir. Yasanan olaylardan ¢ikarimlar yapilir ve bu
cikarimlar gegerliligini korur. Zira gozleriyle goren ve kulaklariyla duyan kimse

282 Ankara Barosu Dergisi 2016/4



H. OPPENHEIMER
Ceviri: Do¢. Dr. Devrim AYDIN

bu durumu test edecek degildir. Eylem, kimsenin aklina gelmemis oldugu veya
daha 6nce gergeklestirme firsatt olmadigindan dolay1 kimsenin geleneklere gore
onaylamadig1 veya yasaklamadigt saf ahlak dist bir nitelige sahip olabilir. Bu
higbir sekilde bir kabahat degildir ve oyuncunun 6liimii de cezanin tabiatinda
yoktur. Oyuncunun 6liimii, ihtiyacin demir elleri tarafindan isteksiz bir top-
luluga zorla kabul ettirilen bir kendini koruma yontemidir. Bununla birlikee,
belirli bir ilahi yaptirim sekli unutulabilse de, s6z konusu eylem o an itibariyle
bir giinah ve suctur. Gelecekte bu eylemi gerceklestiren herhangi bir kisi,
mitkemmel adalet anlayis1 ile hem bir suglu hem de giinahkar olarak kabul edilir
ve muamele goriir. Zira kendisi kasitli olarak tanrinin goziinde kotii ve yasadig
toplum icin tehlikeli oldugunu bildigi veya inandigs bir eylemde bulunmustur.
Bununla birlikte, ayn1 netice bir tanrinin miidahalesi olmaksizin dogar. Zira
stklikla gergeklesmeyen bir olay veya asina olunmayan bir olgu gibi alisiimadik
bir eylem, biiyiilii etkilere gebedir ve halkin bagina gelen bir felaket, bir ruhun
intikamina oldugu kadar serbest birakug: 6ldiirticti mekanik giiclere de kolaylikla
atfedilebilir. Oav/ud£eiv, beklenmeyen, garip olan ve asina olunmayana yonelik
duyulan saskinligin, biiyii ve dinin dogusunda oldugu kadar felsefenin dogu-
sunda da 6nemli bir rol oynadigi goriilmektedir. Verilen hitkiimlerin geleneklere
dayanmak yerine gelenek mikrobunu olusturabilecegini gordugiimiizden dolays,
dinlere kargi islenen suglarin aslina yonelik aragtirmamiz, Bay Henry Maine’in
hiitkiimlerin yasalardan ve hatta geleneklerden daha eski oldugu teorisini teyit
etmektedir. Ancak madalyanin diger yiizii de mevcuttur. Yabanilerin, hayal
edilebilecek her kosul ve beklenmedik durumda sergileyecekleri tutumu katt bir
sekilde belirleyen ve yasaminin her bir ayrinusini diizenleyen geleneklere siki
stkiya bagli olduklarini biliyoruz. Bunun yani sira, kabile geleneklerine biat o
kadar tabi bir durumdur ki, ne kadar kiiciik ¢apli olursa olsun, kéklii davranis
kurallarindan sapma, istisnai, miistesna ve sasirtici bir olay niteligine biirtiniir
ve dolayisiyla yukarida izah edilen sekilde din ve biiyii ile temasa gegirilmeye
miikellef hale gelir. Mevcut ahlak kurallarinin bu sekilde dogaiistii ve dolaylt
olarak cezai bir yaptirim aldigini iddia ederiz.

Liizumsuz dl¢iide goriilebilecek sekilde dini suglart ayrinuli bir sekilde ele
alacak olursak, incelenecek olan suglarin bir¢ogunun ilkel toplumlar tarafindan
cezalandirilmasinin nedeninin din ve biiyiiniin 6neminden kaynaklandigini
belirtmemiz gerekecektir.

Ensest veya diger cinsel suglar

Cinsel yasamimiz ve tabiatimizin dini yonii arasindaki yakin iligki, dini ibadet
tarihi 6grencileri, psikologlar ve ruhbilimciler tarafindan o kadar iyi bilinir ki,
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cinsel ahlaka yonelik suglarin en basindan beri dini bir yon tagimast saskinlik
yaratmayacakuir. Gergekte, Hiristiyan tilkelerde nispeten yakin tarihlere kadar
ozel dini yargt alani kapsaminda diginda kalmistir. Yine, tireme icgiidiistiniin
neden oldugu duygular ve hisler ile beraberinde getirdigi tatmin duygusu ile
baglanuli olgular, medeni insanlar icin en az yabaniler kadar gizem doludur
ve insan diisiincesinin ilkel asamalarinda biiyii 6zellikleri, aksi halde en az dis
diinyadaki garip olgular kadar i¢ yasamda yasanan deneyimlerde de izah edi-
lemeyecek olgulara baglanir. Bu durumda evlilik ile ilintili kurallarin 6zellikle
kutsal kabul edilmesi ve evlenmesine izin verilmeyen insanlar arasindaki cinsel
iligkilerin ozellikle ¢irkin suglar olarak muamele gérmesi sasirtict degildir.
Dolayisiyla ensest, gelismemis kabilelerde ceza kanunlarinda 6nemli bir yere
sahiptir. Ensest, soz konusu yeri, Post’un belirttigi gibi (Grundriss, ii.388)
tamamen Samanist diisiincelere, “ensest iligkilerin ruhlari rencide etmesine
ve tlkeye felaket getirmesine” bor¢ludur. Dayak-Biadju toplumunda ensest,
gerceklestirildigi tim koyi kirletir (Steinmetz, Ethnologische Studien, ii. 336,
Perelaerden sonra). Hill-Dayak’lar, bu sugu kabilenin basina gelen her bir
sanssizliktan sorumlu tutar (Low, Sarawak, p.301). Macassar ve Buginese,
trtinlerin yetersizliginden ensestten bagka bir olayr sorumlu tutmaz (Wilken,
in Globus, 1ix.22, 1891). Kuzey Amerika'nin giiney kabileleri “ensesti, tanrilarin
gazabini ¢eken, dine karsi yapilmus ciddi bir su¢” olarak goriip bu dogrultuda
olim ile cezalandirirken (Kohler, Nordamerika), Aleutus toplumunda bu tiir
bir iliskinin meyvesinin digleri mithiirlii, bryikls, tiim sekil bozukluklarini biin-
yesinde barindiran korkung bir yaratik olduguna inanilirdi (Petroff, “Report
on the Population, Industries and Resources of Alaska”, X Census of the United
States, p.155. 1884). S6z konusu yaratik, ilkel insanlar tarafindan ucubelerin,
suclu olarak goriilecek ve muamele edilecek kadar fena bir biiyli enerjisine
sahip kaynaklar olarak kabul edildigini goz 6ntinde bulundurmadigimiz siirece
boyutunu tam olarak anlayamayacagimiz bir halk felaketi olarak kabul edilir.
Ensestin, yasakli tabakalar arasindaki insanlar arasindaki cinsel iliski olarak kabul
edilmesi halinde, diisiik kiiltiir seviyelerinde yasagin, kural olarak, modern top-
lumlardakinden daha biiyiik bir alani kapsadigini ve bazen de Mortlock Adasi
sakinlerinde (Kubarry, “Die Bewohner der Mortlock Inseln”, Mitteilungen d.
geogr. Gesellschaft zu Hamburg, p.251. 1878-79) oldugu gibi, tiim bir kabileyi
kapsadigint ve béylece ilkel bir su¢ olarak ensestin, dis evlilik kurallarinin
ihlali olarak saklanmasinin yerinde olacagini dikkate almamiz gerekmektedir.
Bununla birlikte, terimin daha genis anlamuiyla ensest, faili neredeyse her yerde
en agir kamu cezalarina maruz birakirken, ig evlilik kurallari garip bir sekilde
neredeyse hicbir cezai yaptirima tabi tutulmamaktadir. Dogal olmayan bir cinsel
haz digiincesinin tek bagina saglikli iggiidiilere sahip insanlarda uyandirdig:
tiksintinin, gergeklestigi toplumda bu tiir kirli uygulamalarin bir kirlilik ve
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dogaiistii tehlike kaynagi oldugu inancina kolaylikla yol agacagi disiiniiliir.
Buna karsin, ilkel ceza mahkemelerinin, ister insan ister canavar tarafindan
gerceklestirilsin, dogaya karst islenen suglari dikkate almadiklart goriilmekeedir.
Yine zina ve bastan ¢ikarma, kural olarak, baba ve kocanin kisisel ¢ikarlarina
haksiz miidahale kapsaminda yalnizca 6zel kabahatler olarak muamele goriir.
Bunlardan zina bir tiir furtum wusus olarak kabul edilirken, bastan ¢ikarmaya, kiz
cocugun evlilik piyasasinda degerinin azaltilmasi goziiyle bakilmaktadir. Zararls
iliski, ceza alabilir oldugu séylenen durumlarin ¢ogunda ayni zamanda ensest
ile baglantlir ve bu durumda, eylem cezai tabiatini ikinci 6zellikten alir. Bu
gercek, Avustralyali Aborijin toplumunda yasa dist iliskinin tabi oldugu yasaya
iliskin olarak yaptiklar1 agiklamada Spencer ve Gillen (s£.99) tarafindan iyi bir
bicimde ortaya konulmustur. Yazilarinda sunlari belirtirler: “Eger iliski, kendi
karisinin geldigi sinifa ait bir kadin ile gergeklesirse, kisiye atna nylka (yani
vulva hirsizr) denir. Eger iliski, kendisi icin yasadist olan biri ile gerceklesirse,
kisiye iturka (Avustralya dilindeki en utang verici kelime) denir. Bir durumda
yalnizca bir mal ¢almigken, digerinde kabile yasas ihlal edilmistir.” Bununla
birlikte, zina niteliginde zina 6rnekleri vardir ve bunlar, zaman zaman, Cariblerde
oldugu gibi (Steinmetz, Ethnologische Studien, ii.344), gete hukuku, daha sik-
likla da gergek ceza seklini alan bir kamu tepkisine yol agmaktadir. Bufalo ve
fil avinda bagariy1 engellediginden dolay: Swaheliler (Livingstone, Last Journals,
ii.23) zina en az tecaviiz kadar hasadi bozdugundan dolay: Karenler (Mason,
“Religion among the Karens”, Journ. Roy. Asiatic Soc., s.150. 1868), kamponga
ugursuzluk getirdigi icin Bataklar (Steinmetz, Ethnologische Studien,ii.357)
buna ciddi bir su¢ muamelesi yaparken, tiim Malay Archipelago'da “biiyiik acil
kamusal durumlarda, zina veya ensest isleyen kisiler, tanrilari teskin etmek icin
oldirilir.”(Ratzel, i.451) Bagtan ¢ikarma, zinadan bile daha seyrek cezalan-
dirtlirdr. Her iki eylem de Ckaratshailer tarafindan (Steinmetz, Ethnologische
Studien,ii.345) esit muamele goriirken, Sumatra Malaylar1 bastan ¢ikarmay1
“lekenin diinyadan kaldirilmasi gerektiginden” dolay: hem bir su¢ hem de bir
haksiz iglem olarak gérmektedir. Genelde bagtan ¢ikarmanin intikam alan veya
zorla tazminat talep eden babadan bagkasini ilgilendirmedigi diistiniliir. Ayni
sekilde bastan ¢ikaranin amacina ulasmak icin siddete bagvurmus olmasi da
ilkel hukukun goziinde fark yaratmamaktadir. Kuralin tek istisnasi, halihazirda
belirtildigi tizere, Karenlerin tecaviizii cezalandirmasidir. Bir veya daha fazla
ilkel halk tarafindan tireme isleviyle ilgili baska hangi suclar i¢in ceza verilirse
verilsin, biiytilii ve dini kavramlar her zaman bir sebep sunar. Bu nedenle,
sonrasinda kdyde oliimciil hastaliklara neden oldugundan dolayi, Baurelerde
kiirtajin tegvik edilmesi 6liim cezasini gerektiren bir suctur. (Southey, History
of Brazil, 1ii.207)) Gergekten, diisiik seviye irklarda cinsel ahlak kurallar: ihlali
ile dogaiistii neticeler arasindaki iliskinin o denli evrensel oldugu goriilmektedir
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ki, gercek kamu cezalarinda meyvesini vermese bile, net bir sekilde fark edi-
lebilmektedir. 1ki drnekten alinti yapacak olursak, “Borneo’nun Sibuyanlart
cinsel ahlaksizlig1, kabilenin tanrilarina karst islenmis bir sug olarak goriir ve
bir kadin evlenmeden 6nce anne olursa, domuzun onlara kurban edilmemesi
halinde tanrilar 6fkeleri tiim bir kabileye sergiler.”(Wake, i.389) “Ve o zaman
bile, takip eden bir aylik donemde basina bir kaza veya hastalik gelen herhangi
bir kisi, ugradigs zararlardan dolay: agiklart suglarken, herhangi bir kimsenin

olmesi halinde, sag kalanlar akrabalarinin 6liimiinden dolay: tazminat talep
eder.” (Wake, i.284)

Zehirleme ve bagl: suglar

Tlkel toksikoloji, biiytintin bir dalidir. Zehirlerin sinsi ve dlimciil etkileri
ve ilaclarin iyilestirici 6zelligi, insanligin ilk dénemlerinde esit bir sekilde ya
Doganin atdlyesinde ya da cadinin kazaninda kendilerine bahsedilen dogaiistii
giiclere atfedilir. Bunlarin nerede bulunabilecegini, nasil hazirlanabilecegini ve
hemcinslerinin iyiligi ve kottilagi i¢in nasil kullanilabileceklerini cadi bilmek-
tedir. Hayirsever sihirbazdan sihirbaz hekim, mahk(imdan art niyetli biiyiicii
yaratan da bu fikirlerin kendisidir. Bu durumda, zehirleyerek 6ldiirmeyi ilkel
suclar kategorisine sokan insan yasamina duyulan kamusal saygt degil, kara
bityiiye karst duyulan genel korkudur. Burada yine, cadilikta oldugu gibi,
hitkiim giyilmesi i¢in ger¢ekten bir zarar verilmis olmasi gerekmemektedir.
Azgelismis kabilelerde, 6rnegin Karenlerde, zehir hakkinda bilgi sahibi olma
veya zehri bulundurma da halk i¢in bir tehlike olarak goriilmekte ve bu dog-
rultuda cezalandirilmaktadir. Aslina ilkel diisiincede biiyticiiliik ile zehirleme
arasinda o kadar yakin bir baglanti vardir ki zehirleme konusunda bir yabani
hukukun sessiz kaldig1 hallerde bile biytictilitk iddiast tizerine bu su¢un da
cezalandirildigini varsayabiliriz.

Av kurallarinin ihlali

Avcilik kural ve geleneklerinin ihlali, g6z 6niinde bulundurmamiz gereken
suglarin son grubunu teskil eder. Cezalandirildiklart nadir durumlara diinyanin
farkli yerlerinden 6rnek verilebilir. Ceza hukukunun bu bsliimii en yiiksek ve
sistematik gelisimini Kizilderililerde sergilemistir. Kizilderililer icin bizon avei-
lig1 her zaman ¢ok biiyiik 6nem tagimigtir ve kabilenin tiimii igin ilgi konusu
olmustur. Dolaystyla, ¢ok ayrintili kural ve bigimlere tabi olmustur ve ihlaller
o kadar ciddiye alinmugtir ki faillerin haklari ellerinden alinmugstir. (Charlevoix,
Journal, v.192) Toplumda ge¢im yollarinin korunmasi gerekliligi, s6z konusu
suclarin ceza hukukuna dahil edilmesini ve aldiklar: ciddi cezalar1 yeterli 6l¢iide
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izah etmektedir. Ilkel irklarin kendilerinin farkls suglarin cezalandirilmast icin
belirledikleri nedenler arasinda, gordiigiimiiz kadariyla, kdyiin gida kaynakla-
rinin korunmasinin kesinlikle kaydadeger bir rol oynamasi bu izlenimi giiglen-
dirmektedir. Bununla birlikte, modern okuyucu aslinda aveilik hukuku ihlalleri
olarak cezalandirilan ¢ok sayida eylem ve takibindeki basarisizlik arasinda, ensest
ve kotii hasat arasindaki sebep-sonug iligkisini kolay kolay kuramamaktadir.
Bir kez daha biiyii ve din fikirlerinin oyunda oldugu sonucuna varmaya tesvik
edilmekteyiz ve takip baglamadan 6nce siiriiyti korkutanlari yargilamak ve infaz
etmek icin 6zel yargiclarin atanmasinda bizim i¢in oldukea anlagilabilir ve acik¢a
batl inangtan yoksun bir politika giitttigii goriilen Omahalarin bu tiir suglarin
kutsala saygisizlik ile ayni nitelikte oldugunu kabul ettigini 6grenmek bizim
icin ¢cok da sagirtict olmamalidir. (Dorsey, “Omaha Sociology”, Smithsonian

Reports, s.367. 1885)

Sonug

Ozetleyecek olursak, 6ncelikle sug olarak cezalandirilan eylemlere iliskin
aragtirmalarimiz, her bir durumda toplulugun refahina sayginin, toplumun
orgiitlii tepkisine yonelik bir neden yarattugini net bir sekilde gostermistir.
Gordiigiimiiz kadaryla ceza ve askeri hukuk arasindaki ¢izgide yer alan vatana
ihanette, bu neden, kabilenin dis diismanlara karsi giivenligi olmustur. Bazi
durumlarda kitlik korkusu katkida bulunan bir sebep olmustur. Bununla bir-
likte, dogatistii varliklar, 8liimciil biiyiilii etkiler ve ruh diinyasinin intikamina
kargt duyulan korkunun, kamu cezasinin temel nedeni oldugu ortaya ¢ikmistir.
Boylelikle asagidaki ti¢ neticeye varilmaktadir:

Oncelikle ceza en bagindan faydaci bir yaklasima dayanmustir.
Ikincisi, ceza hukukunun dogusunda 6fke degil korku temel his olmustur.

Son olarak, ceza hukuku dinin himayesinde ortaya ¢ikmistir. Tali olarak
baska etmenler de tohumlarinin gelismesine yardimei olmus olabilir. Bununla
birlikte, kamu cezasinin dini diisiince, dini korku ve hislere atfedildigi gercegi
dogrulugunu korumaktadir. Artik Bay Henry Maine’in bir taraftan haksiz fiil-
lerin “ilkel hukukta bolca ayrinulandirildigini” ve “giinahlarin da bilindigini”
belirtirken diger taraftan neden kapsamli sug tiiriinii kesfedemedigini algila-
yabiliyoruz. Agik bir bicimde, giinahlar ve suglari ayri kabahat kategorilerine
sokamayiz. Zira glinahlar su¢ olarak cezalandirilan ilk eylemler olmustur ve
sirf giinah olduklari icin cezalandirilmiglardir. Bu durumda, Du Boys gibi,
dini unsurun sonradan ithal edilen ve hilihazirda mevcut olan ceza hukukuna
yapistirilan bir unsur oldugunu diistinen uzmanlara katulamayiz. Ayrica Ferri
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sucun sonradan giinaha donistiiriildiigiini one siiriiyorsa, bizler de giinahin,
giinah olmay1 birakmaksizin suca déntistiiriildiigii savini kabul etmeye haziriz.
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