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I. GIRIS

Hukukun ne oldugu ve nasil tanimlanabilecegi sorunu, hukuku konu alan
biitiin disiplinlerin ortak problemidir. Bakis a¢ilart ve dncelikler degistikce, 6ne
cikarilan ozellikler ve yanitlar da degigsmektedir. Kimilerine gére dogada kendi-
liginden mevcut olan sistemin pozitif hukuka aktarilmis gériiniimii, kimilerine
gbre egemen tarafindan ¢ikarilmig ve yiiriirliige konulmus yasalar, kimilerine
gore ise yargilama siirecinde ortaya ¢ikan karar ve tahliller toplamidir. Hangi
yaklasim tercih edilirse edilsin, tartismalar bir sekilde modern hukukla iligki-
lendirilmektedir. Bu metindeki kullanimiyla modern hukuk, yasal aktdrlerin
rollerinin tanimlandig1, yasama, yiiriitme ve yargi faaliyetinin énceden belir-
lenmis kurallar araciliiyla yiiriitiildiigii ve hukukun muhatab1 olanlar nezdinde
aleniyet kazandigt bir diizenin ifadesidir. S6z konusu diizenin hangi 6zellikleri-
nin digerlerine tercih edildigi veya edilmesi gerektigi etrafinda gekillenen soru-
lar, sadece hukuk felsefesi ve sosyolojisinin degil aym zamanda hukuk antropo-
lojisinin de arastirma konusunu olusturur. Hukuk antropolojisini digerlerinden
aytran ince ¢izgi, hukukun ne olduguna iligkin cevaplarin ‘ilkel’ olarak tanimla-
nan toplumlarda da aranmasidir.

Hukuk antropolojisi ¢alismalart, modern hukuk sistemlerinin mahkemeler
veya yasalar gibi unsurlarin kiiltiirel 6rnekler olarak degerlendirmekte, huku-
kun varlik kosulu saymamaktadir. Herhangi bir toplumdaki dengenin saglanma-
sina, siddetin kontrol altina alinmasina, anlagmazliklarin giderilmesine ya da
giderilemeyenlerden dogan uyusmazliklarin ¢oziilmesine yonelik usul ve ku-
rumlarin incelenmesi yeterli goriilmektedir. Bu anlamda hukukun klasik tanimu,
insanlarin goreli olarak diizenlenmis sosyal bir yasantiyt siirdiirme bicimlerine
dogru degismektedir. Nasil ondalik hesap sistemi, para veya bankalar bulunma-
sa bile ekonominin varligindan bahsedilebiliyorsa, yasalarin ve mahkemelerin
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yoklugunda da ‘hukuk’ olarak nitelendirilecek bir diizen mevcuttur'. Dolayisty-
la 6niine modern ya da ilkel gibi sifatlarin hangisini alirsa alsin, tiim toplumlarin
bir hukuku ve 6nemli sosyal kurumlarin da hukuki bir yénii oldugu kabul edil-
mektedir.

Hukukun resmi tanimlar agilarak yeniden tanimlanmast ve toplumsal bir
cerceveye oturtulmast drnegine ilk kez Bronislaw Malinowski nin “Crime and
Custom in Savage Society” (1926) isimli kitabinda rastlanmaktadir®. 2003 yi-
linda Tiirkgeye ¢evrilip “Yabanil Toplumda Sug¢ ve Gelenek” adiyla yayimlanan
bu caligmanin hukuk ve antropoloji metinlerinin neredeyse hepsinde ismi gec-
mekte, halen temel eser olma 6zelligini korumaktadir. Malinowski ilkel toplum-
larin da bir hukukunun oldugu iddiasim1 ve bunun etrafinda gekillenen diger
tezlerini, Malenezya toplulugunun yasadigir Trobriand Takim Adalari’nda yapti-
g1 alan arasgtirmasina dayandirmaktadir. Birgok agidan 6ncii sayilan eser iki ana
bolimden olugmakta; hukukun tanmimi, toplumsal hayatt diizenleyen genel
normlar, ilkel insanlarin toplumsal normlara uyma ve sapma davranigi, medeni
ve ceza hukuku uygulamalarina drneklerle yer verilmektedir. Bu makalede s6z
konusu kitapta ileri siiriilen fikirlerin sistemli bir sekilde ortaya konulmasi
amaclanmaktadir.

II. “YABANIL TOPLUMDA SUC VE GELENEK”IN ONEMI

Sosyal antropolojinin 6ncelikli amact ilkel insanlari, yarattiklar: kiiltiirii ve
icinde yasayip eylemde bulunduklart toplumsal sistemi anlamaktir. Bir kiiltiirii
veya toplumsal sistemi anlamak ise iki farkli asamada gerceklesir. Ilkinde, ince-
leme konusu olan kiiltiir kendi kosullart i¢inde degerlendirilir. Bu yolla, ilgili
toplumdaki insanlarin goéziiyle hayata bakmak, davraniglarinin mantiksal daya-
naklarini kavramak miimkiin olur. Ikinci asama, gézlemlenen davraniglar an-
lamak icin genel prensipler olusturulmasidir. Artik subjektif gerekceler yerini
objektif kistaslara ve agiklayict kavramlara birakmaktadir. Bu iki agama tama-
men bagimsiz kutuplar olmayip, birbirinin tamamlayicisidir. Her olayda bir
agamadan digerine, bir kiiltiiriin 6zgiin dilinden daha genis ve evrensel uygula-
malarin diline gecis yapilmaktadir’. Kiiltiirel bir ¢evrenin kendi kosullarmda
incelenmesi ve genel kistaslara uyarlanmasinin zorunlu etkilesimi, alan arastir-
mas1 ve antropolojik teori arasindaki iligskiyle benzerlik gostermektedir. Her-
hangi bir gézlem veya aragtirma teoriyle desteklenmedigi, bazi varsayimlari
dogrulama olanagini tasimadigt miiddetce anlamsiz kalacaktir. Malinowski

Klaus- Friedrich Koch, “Law and Anthropology: “Notes on Interdisciplinary Research™”,
Law and Society Review, 4:1 (1969: Aug.), s. 12.

Sally Falk Moore, “Law and Anthropology”, Biennial Review of Anthropology, Vol. 6.
(1969), ss. 252-300, s. 256.
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modern alan aragtirmasinin onciisii olmakla, uygulama ve teoriyi birlestiren
kisidir®.

Yine de Malinowski’'nin ¢aligmasinin ilk etkilerinin tamamen olumlu ve ya-
pict oldugunu iddia etmek yanltict olacaktir. Hukukun Avrupa kokenli klasik
kurumlarin yoklugunda da mevcut oldugu savi, o dénem hukukculart agisindan
oldukca yeni ve onemlidir. Boyle bir kabulle hareket eden hukuk felsefesi ca-
lismalarinda ise genelde, ilkel toplumlarim hukuku modern hukukun tarihsel
veya tipolojik onciileri, Batt Avrupa ve Anglo Amerikan hukukunun 6n agamasi
olarak nitelendirilmektedir. Endiistrilesme ©oncesi toplumlarin hukukunun, en-
diistrilegmis olanlardaki sosyal kontrolle benzesen ilkelere gore igledigi diigii-
niilmemekte, aksine sonraki gelismelerle yiiriirlitkten kalktiZina inanilmaktadir.
Yabanil Toplumda Sug¢ ve Gelenek antropolojiye yabanct kisileri ilkel toplum-
larda da hukukun varligina ikna etmis olsa bile, bu simdiki zamana ait teorik bir
bilgi degil, tarihsel altyapinin parcasi gibi diisiiniilmektedir. Bu egilim bir¢cok
kiiltiirel bulusun ortak talihsizligidir. Antropolojiden farkli alanlara aktarilan
bilgiler, yerlesik inanig ve kaliplar1 bozmayacak bi¢cimde yorumlanmakta ve
yaratici bicimde kullanilmamaktadir’.

Kabullenmeye iligkin bu tip giicliikler bir yana birakilirsa, Yabanl Toplum-
da Suc ve Gelenek’in etnografik yontemin hukuka uygulanmasi, hukukun doga-
s1, olast goriiniimleri, insanlarin hukuku uygulama, karst koyma ve cevap verme
bicimlerine iliskin sorular sorulmasiun ilk &rnegi oldugu sdylenebilir®.
Malinowski Trobriand Adalari’nda yerli halkin giindelik yasantisint ve hukuku-
nu dogrudan gézlemlemis ve buradan elde ettigi verilere dayanarak genel cika-
rimlarda bulunmugtur. Sonraki ¢alismalarda gelismis 6rneklerine siklikla rastla-
nan bu yontem zamanla antropoloji arasturmalarm ayirt edici 6zelligi haline
gelmis’, bu alanda yapilanlarin yonii tarihsel etnolojiden sosyal iliskilerin ger-
ceklestigi kiiltiirel cevrenin iglevselci analizine dogru degismistir®.

III. HUKUKA ITAAT SORUNU

Yabanil Toplumda Suc ve Gelenek, ii¢ temel gozlem etrafinda sekillenmek-
tedir. Ilki, Malenezya’daki Trobriand toplumunun genel bir diizeninin bulundu-

Ona gére antropolojik teori, antropolojik alan ¢alismasinin gézlem cizelgesidir. Malinowski
bu dogrultuda biiyilyle ilgili kendi yaptign alan arastirmasini 6rnek vererek, yol gostericisi
Frazer’i elestirmektedir. Nadel, s. 167.
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®  John M. Conley, William M. O’Barr, “Review: Back to the Trobriands: The Enduring
Influence of Malinowski’s Crime and Custom in Savage Society”, Law & Social Inquiry,
Vol.27, No.4 (Autumn, 2002), ss. 847-874, s. 847.

Vincent Crapanzano, “Review: An Outlook in Anthropology”, Science, New Series, Vol.
236, No. 4808 (Jun. 19, 1987) , ss. 1579, s.1579.

8 Koch, s. 14.
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gu, ikincisi bu diizenin mahkemeler veya kolluk tegkilati gibi klasik Avrupa
kurumlarinin olmaksizin siirdiiriildiigii ve sonuncusu insanlarin itaat ve karsi
¢tkma davramgiin genel yarginin aksine kendi menfaatlerine gore belirlendigi-
dir’. So6z konusu diizenin Batili kurumlarin yoklugunda nasil saglandiginin
cevaby, ilkellerin de bir hukuk sistemlerinin oldugu, hukuka ya da geleneklere
‘kendiliginden’ ve ‘kdlece’ uymadiklar: iddiasinda yatmaktadir. Malinowski
insan dogasimn, ilkel ya da modern, herhangi bir sinirlamay1 dogallikla ve sor-
gusuz kabul etmeye uygun olmadigini, her toplumda yasal sistemin isleyebil-
mesinin belirli bir kabul ve benimsemeyi gerektirdigini, tiim kiiltiirlerde yasa,
tabu ve yiikiimliiliikklere ahlaksal ve duygusal nedenlerle ya da salt uymak ge-
rektigi icin uyuldugunu ancak bunun kélece bir itaat aligkanligiyla agiklanama-
yacagni, ilkel toplumlardaki gelenek kurallarinin diger antropologlarin iddia
ettigi gibi bilingsizce ve otomatikman benimsenmedigini savunmaktadir'.

Malinowski ilkel insanlarin hukuku olmadigina iligkin eski diigiincenin, il-
kellerin gelenegin koleleri olarak goriilme egilimiyle yer degistirdigini ve her
ikisinin de kabul edilemez oldugunu ileri siirmektedir. ilkellerin ‘gelenege oto-
matikman boyun egme’ dogmast, bu insanlarin zincirlerini asla kirmaya calig-
madiklart ve onlara gore tiim geleneklerin zorunlu ve kag¢inilmaz oldugu varsa-
ytmuna dayanir. Bu inancin uzantist, ilkellerin kigisel hak ve konumlarint idrak
etme yeteneginin bulunmadigi ve ilkel komiinizm diizeninde yasadiklar diisiin-
cesidir''. Yabanil Toplumda Su¢ ve Gelenek kapsaminda bicimlenen asil iddia
bu anlayisa karst olusmaktadir. Malinowski’ye gore modern toplumun siradan
fertleriyle ilkel insanlarin itaat veya uyum davraniglart arasinda fark bulunma-
maktadir. Trobriand’daki kiiltiirel uygulamalardan yola c¢ikarak, herhangi bir
gbzlemciye komiinizm gibi goriinen yasantinin, bireysel menfaatlerin 6n planda

®  Conley-O’Barr, s. 856.

Bronislaw Malinowski, Yabanil Toplumda Sug ve Gelenek, Cev: Semsa Yegin, Epsilon Ya-
yinlar, 2003 Istanbul, s. 20-24.

Malinowski gelenege kendilifinden boyun egme dogmasini yanlhs yorumlamaktadir. Gele-
negin giicii, ilkel insanlarin bunlarmn zorlayici yapisin1 (modern toplumun yargisal yaptirimla-
nyla desteklenmiyor olsa bile) bir sekilde kavramis olmalariyla ilgilidir. Bu anlamda ilkel in-
sanlarin gelenekleri kendiliginden otomatiktir; kisi sanki gercekten bunlarin kolesiymis gibi
davranmay se¢mis bile olsa, asla kars1 ¢cikmayan bir kole degildir. Malinowski bu durumun
aksini iddia etse de, ilkel geleneklerin ihlal edildigi az sayida 6rnekle karsilastigi agiktir.
Malinowski’nin eksikligi, geleneklere otomatikman uyma egilimini anlamamasindan kaynak-
lanmaktadir. Cogu durumda bir gelenege sadece gelenek oldugu i¢in itaat edilmekte, giiciinii
gelenek olmasi durumundan almaktadir. Malinowski islevselci diisiince paralelinde, toplum-
daki her gelenegin bir islevi olmas1 gerektigini iddia etmektedir. Bazi geleneklerin 6zel
amaclar1 bulunmakla beraber, hepsi aynm1 kaderi paylasmak zorunda degildir. Hatta kimileri-
nin neden ortaya ¢iktigini hatirlamak dahi gii¢ olabilir. Bu baglamda geleneklerin amacinin,
sosyal uzlagsma saglamak adina, toplumdaki davraniglara iligkin bir birlik sagladigini diisiin-
mek yeterli olacaktir. William Seagle, “Primitive Law and Professor Malinowski”, American
Anthropologist, New Series, Vol. 39, No. 2 (Apr.- Jun., 1937), ss. 275-290, s. 276-278.
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oldugu karsiliklt 6dev ve yiikiimliiliikler toplami oldugunu ifade etmektedir.
Toplumsal diizenin belirleyicisi, kargt taraftan beklenen fayda veya toplumda
iin, saygmlik kazanma gibi nedenlerdir'*. Ilkel insanlarm mevcut kurallarla kati
bir uyum i¢inde yasadiklarina iligkin sav, giindelik hayatin stresi icinde yaklagik
olarak gerceklesebilecek bir ideali yansitmaktadir. Yerliler arasinda da hukuk ve
duygusallik, ahlak ve tutkular, centilmence davramgi diizenleyen geleneksel
kurallar ve kisisel menfaatler arasinda catismalar yasanmaktadir.
Malinowski’nin kurallardan sapmaya dair tespiti, ilkel insanlarin kati gelenekler
ve grup talepleriyle siki sikiya bagl oldugu yargisimin diizeltilmesi yodniinde
Onemli bir adimdir. Ancak yine de yerlilerin toplumsal kurallar karsisinda mo-
dern insanlar kadar 6zgiir olmadig1 da yadsinmayacak bir gercektir. Eger yaygin
hata ilkel insanlart sosyal otomatlar gibi géstermekse, Malinowski de diger ucta
asirtya gitmekte ve bunlart kendini diigiinen, fayda pesinde kogan modern insan
imgesine biiriindiirmektedir'.

Neticede kurallara uyma davranist ‘kiime i¢giidiisii’ veya ‘egemen olan kii-
me duygusundan’ degil, karsilikli yiikiimliiliikk ve haklardan (buradaki hak kav-
ramt Bati hukukundaki anlamiyla bir hak degildir) kaynaklanir. Malinowski’ye
gore aligkanliklarin giicli, mevcut kurallarin elverigli ve islevsel bulunmast,
bagkalar1 tarafindan asagilanma veya diglanma korkusu, geleneksel buyruklara
kars1 duyulan korku, bu korkuya duygusal baglilik gibi cesitli nedenler gelenegi
salt gelenek oldugu icin uyulmast gereken bir nitelie biiriindiirmektedir. Ancak
geleneklere goniilden bagli olmak, insanlarin kurallara boyun egmesinin tek
nedeni olmayip bu nedenler arasinda oldukca kiiciik bir yer tutar'. Kiiltiirel
yapinin ideal goriiniimiiniin yerlilerin giindelik hayatint yansitigi diigiincesi
yanilgidan ibarettir. Malinowski hem olmast gereken kiiltiirel uygulamalara
hem de gercekte ne olduguna yer vererck sapma davranigim ortaya koymakta-
dir”. Gergekte kurallarin bir sekilde ihlal edildigi ve toplumun geri kalaninim
bunu 6rtbas ettigi olaylar da goriilmektedir. Ornegin dis evlilik kuralina uyma-
dig1 topluluk icinde yiiziine vurulan ve onuru kirtlan kisinin intihar etmesi 6rne-
gine sik rastlanmaktadir. Ama ayni siklikta rastlanan diger 6rnek ana yanlt ak-
rabalarla kurulan iligkinin siirdiiriilmesi ve toplumun diger iiyelerinin bunu bil-

Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 57-59, 20-21. Leslie A. White, “Crime and Custom in
Savage Society by Bronislaw Malinowski”, The American Journal of Sociology, Vol. 32, No.
6 (May, 1927), ss. 1005-1007, s. 1005-1006.

Frank H. Hankins, “Reviewed work(s): Crime and Custom in Savage Society by Bronislaw
Malinowski”, Social Forces, Vol. 6, No. 3 (Mar., 1928), ss. 499-500, s. 500. “ Herhangi bir
sinirlamayi, dogal bir seymis gibi kabul etmek, insan dogasina aykiri degil midir, ve ister uy-
gar olsun, ister yabanil, insanoglu, hos olmayan, agir gelen, acimasiz kural ve tabulara zorun-
Iu kilinmadi@s siirece, hem de, karsi duramadif bir giic ya da nedenin zorlamasi olmaksizin
uyar m1?” Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 21.

Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 59, 63.

5 White, s. 1006.
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miyormus gibi davranmasidir. Bu aslinda kabilenin temel yasalarindan birinden
kacinilmast ve bunun yerlesik hale gelmesi drnegidir. Hatta bu tip cinsel iligki-
den kaynaklanabilecek hastaliklart giderecek biiyli bozma ritiielleri bile bulun-
maktadir. Dogaiistii giiclerin kendiliginden etkide bulunarak bir davranig kurali-
na bagli kalinmasini sagladig1 soylenemez. Benzer bicimde “yerlesik kurumlart,
onemli igleri bozmak amaciyla yapilan biiyiiler, aslinda geleneklerin ortaya
cikardigt bir suc isleme araci olmaktadir. Kétiiciil biiyiilere hedef olan kurum ve
etkinlikler, cesitli yasalarca korunmus olduklarina gére, bu bilyilleri yagatan
gelenek, yasaya karsi islemekte, ve yasalarla dogrudan dogruya catismaktadir.”
Kurallarin ihlal edilmesi, iistiine iistliik yerlesik bir uygulama haline gelmesi,
kurallara mutlak uyum davranist sergileyen, kiime bilincine sahip bir topluluga
isaret etmemektedir'®.

IV. HUKUKUN TANIMI

Malinowski ilkel insanlarin gelenek kurallarina, karst koyma giicleri bu-
lunmadig icin itaat etmediklerini, eger boyle olsaydi hukuk, ahlak ve diger
davranig kurallarimu birbirlerinden ayirmanin imkéansiz hale gelecegini ileri siir-
mektedir. Ona gore “kurallar, gelenekler ve davranig kaliplart toplamint bir
gelenekler biitiinii olarak tanimlarsak, yerlinin bunlarin hepsine karsi giiclii bir
saygt duydugu, bagkalarinin yaptigini, bagkalarinin onayladigi seyleri yapma
egiliminde oldugunu, ve ilgi ve isteklerinin onu bagka bir yone ¢ekmemesi ha-
linde, geleneklerini ¢izdigi yolun disinda bir yola sapmayacagi, kusku gotiirmez

17 55

bir gerceklik olarak ortaya ¢ikar .

Malinowski yasaklar ve yaptirtmlarn degil karsiliklt yiikiimliiliikleri, birbiri-
ni tamamlayan haklari, olumlu itibar saglamaya yénelik pozitif yonlendirmeleri
one cikarmakta'®; tekil olgular yerine siradan olaylari, ihlal edilenler yerine
uyulan yasalari, toplumsal yasamdaki rastlantilar1 degil siirekliligi vurgulamak-
tadir. Hukuk kurallari, siki, katt veya ilahi olmayip, esnek ve ayarlanabilir nite-
liktedir. Toplumsal giicler tarafindan korunduklari, mantiklt ve gerekli olduklart
icin uygulanirlar. Hukuk kurallarinin getirisi olan hak ve yiikiimliiliikler, bunla-
rin farkinda olan ve karsiligint bekleyen bireyleri baglamaktadir. Béylece hem
hukuk formuna doéniismemis geleneklerden hem de ahlak ve din kurallarindan
ayrilirlar. Aslinda dinsel kurallarin ilahi yonlerinin yani sira mevcut yasalara
uygun olmak gibi hukuki boyutunun da oldugu gézlenmektedir. Demek ki gele-
neklere saygt bu tip toplumlarda ¢ok 6nemli olsa da, hukuk gelenekler biitiinii
degildir; hukuk kurallari, geleneklerin veya toplumsal kurallarin yalmzca bir
kismunt olugturan ayn bir kategoridir. Aynt sekilde tiim gelenekler de hukuk
kuralt olarak nitelendirilemez. Bu durumda hukuk kurallarini digerlerinden

16 Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 92-94.
7 Malinowski, Yabanil Toplumda....., s.61-63.
18 Moore, s. 257.



Kitap Degerlendirmesi: Yabanil Toplumda Suc ve Gelenek Uzerine 181

ayiran kistas, bunlarn bir kiginin yerine getirme yiikiimliiliigii bulunan zorunlu-
luklar geklinde algilanmast ve uygulanmalarimi ikinci kisinin bir bagkasimdan
bekledigi, lizerinde hak iddia ettigi kurallar olmalaridir. Psikolojik bir itici giig,
karsiliklt bagimlilik iligkisi, bu karsilikliligin kesin ¢izgilerle belirlenmis ve cok
yonlil bir iligkiler zinciri halinde diizenlenmis olmasi, kurallarin uygulamasinin
cogu kez torenlerle, kamu giiciiyle desteklenmesi, hukuk kurallarim zorunluluk
haline doniistiirerek baglayiciliklarin arttirir'®,

Malinowski ilkel toplumlarda gelenek formunda gériinen davrams kuralla-
rindan bir kisminin hukuku olugturdugu, hukukun varlig1 icin modern kavram-
larla ifade edilen mekanizmalarin aranmasina gerek olmadigi saviyla bu top-
lumlarin hukuk sistemlerine iliskin dogru bir noktaya temas etmektedir. Bura-
daki sikintt, hukuki ve sosyolojik kurumlarin ayirt edilmesinde ortaya ¢ikmak-
tadir. Geleneklerin zorlayict ve baglayict olanlart hukuku, digerleri ise sadece
gelenekleri olusturur. Ilgili menfaatin énemli veya gerekli sayilmasi hukuku
belirleyen kistastir. Ancak hangi geleneklerin etkisiz ya da énemli oldugunun
tespiti, oldukca incelikli bir degerlendirmeyi gerektirmekte; menfaatin onemi
kistasina gore gelenekten cok hukuka rastlanma olasiigi da dogmaktadir™.
Malinowski’nin hukuk tanimi toplumsal iligkilerin zorunlu yonlerine iliskin bir
calismadan ayurt edilemeyecek kadar genis oldugu icin hukuk ve toplumsal
kontrol ¢evresinde olusan kurallarn smirlarint belirlemek giictiir™ . Onunki gibi
bir yaklagimla, yilbasinda veya dogum giinlerinde hediye vermeye ya da insan-
larin asansorde karsilikli durug mesafelerine iligkin kurallar bile hukuk goriinii-
mii kazanabilir. Bu asamada toplumsal norm ve yaptirimlar iige ayrilir: Ugiincii
kisilere veya taraflara agiklama ve uygulama imkéam verenler; karsiliklilik veya
siire giden iliski geregince desteklenenler ve memnuniyetsizligin veya fiziksel
giiciin ifadesi olan dolaysiz yaptirtmlar. Sonradan konuyla ilgili metni okuyan
kigilerin farkl ¢ikarimlarda bulunmasi pahasina, bu norm ve yaptirrm kombi-

1 Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 86, 64-66. Malinowski, Yabanil Toplumda Sug¢ ve

Gelenek’te degil ama bir bagka calismasinda hukukun dért farkl: anlami oldugunu yazmastir.
Ik anlamiyla hukuk, determinizm yasalarina atifta bulunur. Bu kullanim ‘bilim yasalar1® ve-
ya ‘doga yasalar1’® gibi kiiltiirel determinizmle ilgilidir. Ikincisi, kisilerin edimleriyle tek tip-
lestirilmis veya sozlii yollarla formiile edilmis davranig kurallaridir. Bilgi, teknoloji veya is-
birligi kurallar1 bu kapsamdadar. lkel bilgi kurallar genelde emir veya en azindan normatif
ifadeler seklinde goriiniir. Yiizeysel olarak gelenekten kaynakli diger zorunluluklarla benzer-
lik gosterirler. Ugiinciisii, kisiler ve gruplar arasindaki iliskilere atifta bulunan, gesitli menfa-
atleri siirlayan, yikici psikolojik ve sosyolojik egilimleri azaltan davrams kurallarnni igerir.
Dérdiinciisii, talepler arasinda bir ¢catisma dogdugunda veya toplumsa davranis kurallarindan
biri ihlal edildiginde devreye giren 6zel bir mekanizmadir. Bronislaw Malinowski, “A New
Instrument for the Interpretation of Law. Especially Primitive”, The Yale Law Journal, Vol.
51, No. 8 (Jun., 1942), ss. 1237-1254, 5. 1243.

0 Seagle, 5. 280-281.
2L Moore, s. 256.
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nasyonlarindan bazilarinin ya da hepsinin hukuk olarak nitelendirilmesi miim-
kiindiir. Malinowski’nin iddiast bu eksende degerlendirilirse, karsilikliliga da-
yanan iligkilerle desteklenen normlara farkli bir yer vermek istedigi, modern
hukuk kurumlarmin yoklugunda bile bunlara hukukilik kazandirdig1 sdylenebi-
lir™.,

Ilkel hukuk aymi tip kurallarin uyumlu, kusursuz, tutarsiz bir biitiinii degil-
dir. Anaerkillik, baba hukuku, evlilik yasasi, reisin yetkileri gibi kendilerine ait
alanlart olan farkli ve bagimsiz dizgelerden meydana gelmektedir. Ornegin aile
kurumunda belirleyici olan kadinin konumudur. Ana yanlt bir hukuk sistemi ve
ana hakki egemendir. Ancak erkegin evlilik iliskisindeki yetke ve yiikiimliiliik-
leri bagimsiz bir yasal ilkedir. Aynt sekilde bir koyiin i¢ yasalari, bilyiiciiniin
konumu da bagimsiz yasal sistemlerdir. Farklt yasal dizgelerin varlig1 bizi hu-
kukun varligiyla ilgili bagka bir noktaya gétiirmektedir. Malinowski’ ye gore
diger antropologlarin yanilgiya diistiigii husus, ilkel hukukun yalnizca ceza ya-
salarindan ibaret oldugu iddiasidir. Oysa ilkel hukuk yalnizca olumsuz buyruk
ve kararlar icermemekte, ceza hukukunun yant sira medeni hukuka iligkin kural-
lart da barindirmaktadir. Temelde yerlilerin hukuk diizeninin modern kavram-
larla agiklanmasina karst ¢ikan Malinowski, mutlaka bdyle bir isimlendirme
yapilacaksa, yerlilerin de medeni hukukunun oldugunu belirtmektedir. Kabile
yasantisindaki medeni hukuk, taraflarin hak ve 6dev iligkisinde bulundugu,
toplumsal yapidan kaynaklanan karsiliklilik ve kamuya ac¢iklik mekanizmalarty-
la igleyen baglayict yiikiimliiliikler biitiiniidiir. Kurallar esnektir, hoggdriiye
aciktir, yerine getirilmemesi halinde ceza, aksi halde 6diil verilmemektedir.
Yasalarin neden ve sonuglart yerlilerce anlagilmakta ve gecerlilik kazanmakta-
dir. Yasalar toplumsal yasamun bir yoniinii ifade eder, resmi kararnamelerle
diizenlenmemisgtir, yiikiimliiliikkler karsisinda duyulan sorumluluk bunlari uygu-
lanir kilmaktadir™.

Malinowski’nin ilkel hukukun esnekligi, uyarlanabilirligi, din kurallart ile
insanlar tarafindan konulan kurallar ayrimi ve bunlar1t modern kavramlarla ta-
nimlamanin dogru olmayacagina iliskin tespiti hukuk antropolojisi alaninda
olumlu bir adimdir. Ancak modern hukuk kurumlarinin ilkellere uyarlanmasina
karst c¢ikiyor olusu, kendisini de aynt hataya diigsmekten koruyamamaktadir.
Ilkel toplumdaki davramg kurallarmi dini ve sekiiler, hem de sekiiler olanlar
kendi icinde ‘ahlaki’ ‘hukuki’ ‘gelenek’ kurallart olarak ayirmasi ve hukuk ku-
rallartm ‘medeni’ ve ‘ceza’ hukuku ikiligiyle simiflandirmasi, ilkel kurumlart
modern olanlardan aywrt edilemez hale getirmekte, ger¢ek hukuki form ve me-
kanizmalar neredeyse terk edilmektedir. Batt kiiltiiriiniin hukuki kurumlari

2 Stewart MacAuley, Crime and Custom in Business Society, Journal of Law and Society,

Vol.22, No. 2 (Jun., 1995), ss. 248-258, s. 251-252.
3 Malinowski, Yabanil Toplumda....., s.113, 87, 88, 25, 67, 69, 70.
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ilkel topluma uyarladimin gostergesi, evlilik, veraset, miilkiyet gibi modern
hukuk kavramlarim ilkel hukukta da arryor olmasidir™,

V. TOPLUMSAL YAPI VE HUKUKUN ISLEYISi

Malinowski’ye gore Trobriand Takim Adalari’nin toplumsal yapist, ‘yasal
konum’ ilkesi cercevesinde bicimlenir. Bu ilke ‘aleniyet’ ve ‘karsiliklilik’ ol-
mak iizere iki unsuru barindirmaktadir. ‘Aleniyet’, bireylerin yiikiimliiliiklerinin
biitiin toplumca biliniyor olmasi anlamina gelir. Malinowski’nin tarafin dnceden
belli oldugu kisi ile kisi, iki bélge veya koy, iki akraba grubu gibi ikili ayrim-
larda gerceklesmekte; her edimde toplumbilimsel bir ikilige rastlanmaktadir.
Hem aleniyet hem de karsiliklilik geregi, taraflar birbirlerinin davramislarinin
hakliligin daha fazla 6n plana ¢ikardigt ve ekonomik, toplumsal, hukuki iligki-
lerin tiimiinii dayandirdigr ‘karsiliklilik’ ise bir bagkast yararina gergeklestirilen
edimlerin veya yapilan iyiliklerin ileride karsiligin 6denecek oldugu bilgisi-
dir”. Malinowski’ye gore her tip toplumsal dizge karsiliklilik esasina gore isle-
mekte ve bdylece sadece Trobriand’da degil tiim ilkel toplumlarda kendiligin-
den bir simetri ve ikili diizen® ortaya ¢ikmakta; toplumsal iliskilerde (6rnegin
alis veris, evlilik) karsiliklilik veya gereklilik gozetilmektedir. Bu, alinan ve
verilenler arasinda bir denge olmasina, kimsenin gérev ve yiikiimliiliigiine son
verilememesine veya durup dururken ayricalik taninamamasina neden olmakta-
dir”’.

Medeni Hukuk:

Malinowski Trobriand’da siire giden toplumsal diizenin temelini, aleniyet
ve ozellikle karsiliklilik ilkelerinin giindelik hayattaki baglayict giiciine dayan-
dirmaktadir. Toplumsal yapt ve kurumlarin biitiiniine yayilan karsiliklilik bir
yandan toplumsal hayatin diizenliligini saglamakta, 6te yandan medeni hukuk
benzeri iligki ve yiikiimliiliklere dayanak olusturmaktadir. Medeni hukukun
Ozii, karsilikliliktan kaynaklt hak, yiikiimliiliik ve sinirlandirmalarla bigimlenir.
Ceza hukukundaki negatif 6devlerin yerini, medeni hukukun pozitif diizenleme-

* Seagle, 5. 275-276, 283.
% Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 36,57, 43.

Malinowski sosyal iligkilerin temelini karsiliklilik iligkisine dayandirmaktadir. Trobriand
yerlilerinin ikili organizasyon yapilarma boéliindiigii dogrudur. Ancak bunlar ¢ogu zaman
ekonomi degil evlilik amaglidir. Ayrica Malinowski tiim ilkeller icin evrensel oldugu iddia-
styla tek bir gézlemi genellestirme egiliminde olsa da ikililik ilkel toplum ve hukuklar baki-
mindan gecerli degildir. Kimi Afrika toplumlarinda ii¢lii ya da begli boliinmeler varken, ki-
milerinde hi¢ yoktur. Ayrica Trobriand adalarinda is boliimiiniin bu sekilde isliyor olusu, her
ilkel toplumda boyle oldugu anlamina gelmez. Bazilarinda diizenli bir ali§ veris sistemi yok-
ken, digerlerinde yasal sézlesmelerle ifade edilecek kadar gelismis olabilir. Seagle, s. 278-
279. Kald1 ki alma ve vermeye dayali karsilikli iliskiler ikili gruplarla agiklansa bile karmasik
iligkilerin toplumsal kaynaklar1 her zaman bu sekilde olmayabilir. Hankins, s. 500.

Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 37.
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leri almaktadir. Malinowski bu tespitini desteklercesine ceza hukuku uygulama-
larina c¢ok az yer verirken, medeni hukuktan kaynakli edimde bulunma ve yii-
kiimliilik altma girmeye iliskin Grnekleri ayrintilariyla ortaya koymaktadir™.
Kitapta bu yondeki 6rneklerden ilki, insanlarin gecimlerini saglama bicimleriyle
ilgilidir. Trobriand’in ovalarimin verimli, denizinin s1g ve balik dolu olmast,
hem ada sakinlerinin birbirleriyle yakin iligki kurmalarina hem de ge¢im kayna-
g1 olarak (el sanatlar1 ve ticaretin yam sira) tarim ve balik¢ilikla ugrasmalarina
neden olmustur. Balik tutarken organize bir sekilde ¢alisan kano sahibi ve diger-
leri, aynmt alt klandan gelmektedir. Herkesin karsiliklt sorumlulugu vardir, hak
ve yiikiimliiliikler bellidir. Kanonun ortak miilkiyete tabi olmamasi nedeniyle,
sahibinin yipranan kanoyu yenisiyle degistirmek icin ekonomik imkén sagla-
mak veya bakimim iistlenmek gibi yiikiimliiliikklerinin karsisinda digerlerinin
avlanmaya gitmeyi talep etmek, tutulan baliktan pay almak gibi haklart vardir.
Benzer sekilde denizden uzak yerlerde yagayanlar ve balikcilar arasindaki sebze
ve balik degis tokusunda da karsiliklilik gecerlidir. Taraflar kendilerine verilen
armagant kabul etmek, karsili§inda bir sey vermek zorundadir. Bu da balikgilar
ve tartmcilar arasinda bagimlilik ve buna baglt olarak karsiliklilik iligkisi do-
gurmakta; goérevlerini savsama sucu isleyenler cezai sorumlulukla kargilagmak-
tadrlar.”

Aile iliskilerinde de karsihklilik esastir. Ana yanli hisimligmn™ egemen ol-
dugu Trobriand ailelerinde disi, erkek kardeslerinden birinin, yoksa en yakin
ana yanl erkek akrabasinin korumasi altindadir. Ona itaat etmesi ve yiikiimlii-
liikklerini yerine getirmesi karsiliginda erkek kardes ya da akraba tarafindan ko-
runur, evlendikten sonra bile ekonomik ihtiyaglart karsilanir. Dayi, ¢cocuklarinin
koruyucusu, ekonomik gereksinimlerini karsilayan kisi ve onlarla iliskisinde
aile reisidir. Erkek kardesin elde ettigi hasadin biiyiik kismu kiz kardese gider ve
ikisinin evinin 6niinde de bagkalarinin goriip takdir etmesi i¢in sergilenir. Bu
islemlerin tdrensel yonii ve baglayiciligt vardir. Eger erkek kardes yiikiimliilii-
giinii gerektigi gibi yerine getirmezse hakarete ugramakta, cezalandirilmaktadir.
Yine karsiliklilik ilkesi geregi koca, kadinin erkek kardesine hediyeler sunar;
erkek cocuklar biiyiiyiince dayiya yardim eder, 6édemelerine katkida bulunur.
K1z ¢ocuklar ana yanli toplumda miras¢t saglar. Aile iligkilerine bagli edimler-

% Conley- O’Barr, s. 856-857.

% Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 27-33.

% flkel toplumlardaki kan hisimligi ana soylu (ana yanli) hisimlik, baba soylu (baba yanli)

hisimlik, iki yandan hisimlik ve ¢ift soy hisimhigi olmak iizere dort ayr1 tipte toplanmstir. Bir
bagka hisimhik tasnifi digevliliksel esaslara gore yapilir. Ayrintihi bilgi ve agiklama icin bkz.
Mehmet Tevfik Ozcan, [lkel Toplumlarda Toplumsal Kontrol, Ozne Yayinlar, Istanbul 1998,
s. 99-106.
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den bazilar1 ekonomik agidan 6zendirme iglevi goriir, bazilarinin yasal baglay1-
cilig1 vardir ve bazilari da akrabaligin dolaysiz sonucudur’'.

Bir baska karsiliklilik 6rnegine cenaze merasiminde rastlanmaktadir. Olenin
esinin térende aglamasinin nedenlerinden biri 6lenin kardes ve ana yanli akraba-
larina iiziintiisiinii gostermektir. Uzun siire yas tutmak, 6lenin ¢ene kemigini
boynunda tagimak karsiliginda bol miktarda erzak alir. Trobriand adalarinda bir
kamu kurumu islevi goren biiyiiciiliikk de karsiliklilik esasina gore islemektedir.
Biiyiiciiniin sahip oldugu ayricaligin asil kaynagit konumudur. Biiyiiciiniin gore-
vini yerine getirme sorumlulugu karsiliginda digerlerinin ona saygi gésterme ve
bir takim hediyeler verme zorunlulugu vardir. Ayn ilkeye gore kabilenin reisi-
nin bile topluluga iliskin tiim kararlarinda digerlerine karst sorumlu olmast;
kendisine taninan ayricalikli konumun zorunlu davranis bicimleri ve yiikiimlii-
liikleri icermesi s6z konusudur. Malinowski’ye gore 6rneklerde gosterilen bag-
layic1 yiikiimliiliikler diger geleneksel kurallardan ayr1, 6zel bir kategoridedir™.

Sadece degis tokus iliskilerinde degil diger alanlarda da isbirliginin siirdii-
rillmesi, toplumsal baglarin korunmasi veya karsiliklilik etkili olmaktadir. Top-
lumsal iligkilerin karsiliklilik esasina dayandigt durumlarda, hukuki iligki ve
yiikiimliiliikten bahsedilebilmektedir. Yani bir yanda toplumsal hayati diizenle-
yen, insanlar tarafindan olugturulmug gelenekler, 6te yanda hukuki sonu¢ dogu-
ran kesin buyruk ve kurallar vardir. Ikinciler Batinin medeni hukukuna denk
gelen diizenleme ve yiikiimliiliikleri ierirler. Ornegin ekonomik yiikiimliiliikle-
rini yerine getirmeyen kisi katlanilmasi gii¢ bir konuma itilir, rezil olur, ekono-
mik ve toplumsal iliskilerden diglanir. Sonucun béyle olacaginn bilincinde
oldugu i¢in yiikiimliiliikklere uyma yolunu secer. Malinowski bu dogrultuda iki
sonuca ulagmaktadir. Birincisi ilkel yasamdaki hukuk unsurunun, insanlarin
yiikiimliiliiklerini yerine getirmelerini saglayan diizenlemeler icermesi ve ‘karsi-
liklilik™ ilkesinin bu diizenlemelerin kaynag: ve gostergesi olusudur. Yani karsi-
liklilik esasina gore isleyen her kurum ya da iligkinin hukuki bir boyutu ve do-
layistyla sorumlulugu vardir. Dinsel ritiiellerin bile (ruhani yonlerinin yani sira)
yasal yonleri bulunmaktadir”. Ikincisi sanildigmin aksine ilkel toplumlarda
yalnizca ceza hukuku degil medeni hukukun da bulundugudur.

Ceza Hukuku

Malinowski Trobriand’daki ceza hukuku benzeri uygulamalar: giindelik ha-
yattan alintiladiB1 sinirlt sayidaki drnekle ortaya koymustur. Suglarin cezalandi-
rilmasinda uygulanan genel ilkeler belirsiz, ceza yontemleri diizensizdir. Bunlar
rastlant1 ve kisisel tutkulara gére uygulanmaktadir. En énemli yontemler, huku-

3 Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 46-49.
2 Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 45, 50, 53-54, 58.
3 Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 42-44, 52, 55-57.
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ki olmayan kurumlarin, geleneklerin, bilyiiciiliigiin, intiharin, reisin yetkesinin,
sihrin, tabu ¢ignemenin olaganiistii sonuclarinin ve 8¢ almanin uzantisidir. Bii-
tiin yasal kurumlar, adaleti saglamak yerine olumsuz bir durumu giderme, bozu-
lan dengeyi kurma, haksizlik ve baski altinda bulunma durumlarint dile getirme
aracidir™.

Orneklerden ilki ana yanlt hukuk sistemi ve ana hakkinm ihlaline iliskindir.
Dis evlilik esastir, ana ailesinden biriyle iligskide bulunmak suctur. Topluluk bu
konudaki sapmalar1 bildigi halde cogu zaman dogrudan tepki vermemekte an-
cak acikca suclama biciminde duyurulunca cezalandirilmast gerekmektedir.
Gizlice iligki yiiriitiilirse dedikodu diginda yaptirtmi bulunmamakla birlikte
kamuya duyurulursa suclu cifte tepki verilmektedir. Genelde bunlarla iligki
kesilmekte, hatta bazi durumlarda taraflardan biri veya ikisi intihar etmektedir.
Intiharda kendini cezalandirma, isledigi sucun bedelini 6deme, yaptig1 yanlisi
topluluga duyuran kisiden 6¢ alma, eski sayginligi kazanma ve duygusal aci
diigiincesi etkili olmaktadir. Ana tarafindan akrabalarla cinsel iliski yasagi ve
cezast, kan baglarinin yakinligi dlciisiine gore degismektedir. Yakinlik arttikca
ceza ve yasak agirlagmaktadir.

Trobriand’da etkin ve dnemli bir cezalandirma aract olarak kullanilan diger
yontem biiyiidiir®®. Biiyiiciiler saygmn, zengin ve korkulan kisilerdir. Biiyii yap-
ma faaliyetleri yasa dist olmayip, gercek bir adaletsizlik veya hukuka aykirilik
durumun kamuoyunun da baskisiyla gidermeye yoneliktir. Bilyiiniin sadece
cezalandirmayla sinirlanmayan birden ¢ok islevi vardir: Biiyli yapilma olastligt
karsisinda kisi pismanlik hissedebilir, davranigint degistirebilir veya verdigi
zarar1 karsilamak isteyebilir. Bu durumda “.. kotiiciil biiyii, aslinda kabile yasa-
larimin 6ngoérdiigii kurallarin uygulanmasinda kullanilmasi, siddete bagvurmayi
engellemesi’’ ve dengeyi korumast acisindan gercek bir yasal giic islevi gor-

* Malinowski, Yabanil Toplumda....., s.111.

Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 89-91, 95, 107.

Malinowski nasil Yabanil Toplumda Sug¢ ve Gelenek’te tiim toplumlarin kendilerine 6zgii bir
hukuku oldugunu savunuyorsa, “Biiyii, Bilim ve Din”de de bilimin evrenselligini, biiyii ve
dinle birlikte, ilkel veya medeni biitiin toplumlarda mevcut oldugunu ileri siirmektedir.
Trobriand Adalari’nda ilkel olarak tanimlanan insanlarin tarim, balik¢ilik, kano yapim gibi
yollarla tecriibe ve zorunluluklar sonucu dogal yasamla bag ettiklerini, bilimi ihtiyaglar1 dog-
rultusunda nasil kullandiklarini ortaya koymaktadir®®. Roberto J. Gonzalez, Laura Nader, C.
Jay Ou, “Between Two Poles: Bronislaw Malinowski, Ludwik Fleck, and the Anthropology
of Science”, Current Anthropology, Vol. 36, No. 5 (Dec. 1995), ss. 866-869, s. 867.

Herhangi bir tistiinliik, géze carpan 6zellik, toplumsal konum sayesinde kazanilmayan mal,
yetenek, kisisel basar1 veya erdem kabul gbrmemekte, reisi 6fkelendirmektedir. Bu 6fkenin
temelinde ortalamanin asilmasi, dengenin bozulmas: vardir. Herhangi birinin bu tip 6zellikle-
re sahip olduguna dair inang, ¢ogu zaman kuskuya dayandif icin dogrudan bedensel siddet
uygulanmayip, bilyill tek yasal care olarak kullamlmaktadir. Malinowski, Yabanil Toplum-
da....., s. 98-104.
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mektedir®.” Biiyiiciiligiin adaleti yiiriitmek ve ceza vermek gibi iki boyutu
oldugu, esitsizlikleri gidermeye ve yenilerini énlemeye hizmet ettigi sdylenebi-
lir. Intihar ve biiyiiciiliigiin ortak noktalar1, yerlilerin yasalara uymasinda ve
insanlarin alisitlmadik davraniglarda bulunmasinda aracilik etmeleri, ikisinin de
kamu 6niinde uygulanmasi, gelenekleri koruyucu etkileriyle hukuk ve diizeni
desteklemeleridir. Uyusmazliklart sona erdirme yolu olarak kamusal alanda
karsilikli bagirma, beddua gibi 6zel kurumlar da vardir. Malinowski’nin degin-
digi diger ceza hukuku ihlalleri hirsizlik ve adam 6ldiirmedir. Hirsizlii cezast
suclunun duyacagt utan¢ ve kendisine yoneltilen suglama olmakla birlikte be-
yazlarin mallarint ¢almak hukuk veya yasa ihlali sayilmamaktadir. Adam 6l-
diirmeye pek sik rastlanmamaktadir. Eger dldiiriilen kisi bagka bir alt klan tiye-
siyse, ya ¢ alinmakta ya da daha siklikla 6¢ alma yerine kan bedeli 6denmekte-
dir”.

Kitabin ad1 ‘Yabanil Toplumda Suc¢ ve Gelenek’ oldugu halde, ceza degil
medeni hukuk iizerine yogunlagmaktadir. Ceza hukuku uygulamalariyla ilgili
yazilanlar sinirlt sayida 6rnekten ibarettir. Ancak yine de s6z konusu érnekler-
den ilerleyerek ilkel toplum ve 6zelde Trobriand Adalar icin gecerli bir su¢
tantmuna ulagsilabilir: Sug, temel toplumsal normlart ihlal eden, karsilikliligin
siradan tegvikleriyle dnlenemeyen, kamuda gerceklesen, sayilan 6zelliklerinden
otiirdl bireyler arasinda ¢oziilmesi veya gz ardr edilmesi miimkiin olmayan bir
eylemdir™.

SONUC

Yabanil Toplumda Su¢ ve Gelenek yayimnlandii dénem agisindan yeni bir
diinyaya acilan bir kapt niteligindedir. Malinowski Trobriand yerlilerinin ara-
sinda yagsanmug, giindelik hayatlarina ve hukuk diizenlerine iligkin gdzlemlerini
yazili forma doniistiirmiistiir. Toplumsal yapiy1, ekonomik ve hukuki kurumlart,
hukukun genel isleyisini, medeni hukuk ve ceza hukuku ayrimim, toplum ya-
santisint diizenleyen temel ilkeleri, kurallara uyma ve sapma davranisiu veriler-
le destekleyerek ortaya koymustur.

Bu topluma ve genelleyerek ilkel toplumlara dair ¢ikarimlart daha ¢ok kendi
bakis acisint yansitmaktadir. Hukuk kurallarinin igerigini ayrmntili bicimde ta-
nimlamak ve bu kurallarin uygulandig: olaylari dogrudan aktarmak yerine, sav-
larint desteklemek igin sinirlt sayida ornegi kullanmustir. Aslinda Trobriand
yerlilerinin konu edildigi ¢aligma, ilkel hukukun biitiiniinii kapsayan bir agikla-
maya doniigsmiis, inandiricilig zedelenmistir. Malinowski’ye goére ne ilkel hu-
kuk homojen ve mitkemmel bir kurallar toplami, ne buna muhatap olan kisiler

¥ Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 99.
¥ Malinowski, Yabanil Toplumda....., s. 71-73, 104, 106, 130-131.
“ Conley-O’Barr, s. 869.
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geleneklere kendiliginden uyan koleler veya otomatlar, ne de hukuk sistemi
ceza hukukunun baskin oldugu bir yasaklar dizgesidir. Toplumsal diizen ikili bir
ayrimla boliinmiis kisi ve gruplarin, aleniyet ve kargiliklilik ilkeleri ¢ergevesin-
de eylemde bulundugu iliskilerle sekillenir. Trobriand’da bdyle olsa bile, tim
ilkel toplumlarin ikili gruplara ayrildigin sdylemek bilimsel bir ifade olmaktan
uzaktir.

Aleniyet ve Ozellikle kargiliklilik medeni hukuk benzeri iligkilerin, medeni
hukuk ise ilkel hukukun 6ziinii olusturur. Sanildiginin aksine ilkel toplumlarda
ceza hukuku kaynakli uygulamalara medeni hukuk kadar sik rastlanmamaktadur.
Kitapta agirliklt olarak bu tespitini destekleyen olaylara yer verdigi i¢in aksini
savunmak kolay olmayacaktir. Malinowski'nin hukuk tanimi toplumsal anlam-
da kabul gérmiis giic kullanimint disarida birakarak olumlu edimlere yogunlag-
t181 icin, hukukun diger kurallardan ayirt edilmesi giictiir. Malinowski gelenek-
leri hukuk ve siradan gelenekler olmak iizere stniflandirmustir. Hukuk kurallari-
nin ayirt edici 6zelliginin 6nem ve etkililik oldugunu belirtse bile bu her kosula
uyarlanabilecek elverisli bir kistas degildir. Ayrica Malinowski ilkel toplumla-
rin yasantisinin modern kavramlarla aciklanmasina karsi ¢iksa da tasladigt ku-
yuya kendisi diigmektedir. Ceza hukuku, medeni hukuk, miilkiyet, aile gibi kav-
ramlar modern hukuktan alintilanmusgtir.

Sayilan olumsuzluklar bir yana Yabanil Toplumda Su¢ ve Gelenek hala bir
basucu kitabt olma 6zelligini korumaktadir. Yaymlandigt donemin dogrularin
sorgulamakta, ilkel toplumlarin hayatinin ve hukuk sisteminin ashinda cesitli
yonleriyle modern olanlarla benzestigini bizlere gostermektedir. En azindan bu
eser sonrasi, Batdt hukuk mekanizmasinin diginda da bir hukukun varligr ve
bircok acidan gelismis sayilabilecegi, bireylerin geleneklerin kéleleri olmayip
karst ¢ikma, kendi menfaatlerini koruma segeneklerinin de bulundugu kabul
edilmis olmaktadir.
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