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Hukukun dogasini incelemede antropolojinin saglayabilecegi yardimi ge-
nel olarak ve bir 6l¢ctide deneysel bir sekilde kesfetmek istemekteyim. {1k olarak
incelemeyle ilgili materyali belirlemek gerekir. Antropologlar cok farkli ttirden
toplumlari incelemislerdir. Batili bakis acisina goére bunlar, basit bir teknolojiye
ve tarimsal veya pastoral bir ekonomiye sahip toplumlardir. Ancak genellikle
sosyal orglitlenmeleri karmasik formdadir ve bazilar:i ayrintili bir siyasi yapiya
sahiptir. Bu arastirmalar icinde merkezi hiiktimet bicimlerine sahip toplumlara
iligkin olanlarina rastlamadim. Bunun sebebi, bu arastirmalari yapan antro-
pologlarin, hukukun dogasina iliskin sorunlari etraflica diistinmek zorunda
olmayislaridir. Sorunlar, kuskusuz, merkezi htikimetin ya da ona bagh teski-
latlarin yaptigi kanunlardan tlreyenlerin disindaki kurallar btitiinii anlamina
gelen orf ve adet ile baglantili olarak ortaya ¢ikmaktadir.! Ancak, "hukuk nedir"
tirt sorulardan kacinmak bir 6lctide kolaydir, cinkti énderin yaptigi kanun-
larda ve mahkeme kararlarinda hukukun bariz bir sekilde varoldugu ortadadar.
Diger taraftan, merkezi bir htiklimete sahip olmayan toplumlara, 6zellikle de
(benim “basit” toplumlar dedigim) hicbir sekilde bir siyasi kuruma sahip olma-
yan toplumlara iliskin calismalar ile benim arastirmam arasinda bir ilgi vardir.
Bunun iki sebebi var: (i) antropolog eger hukukla bir miktar ilgili ise siniflama
sorununa ve olagan kriterlerin yasama organi tarafindan sunulmadigl ve mah-
kemelerin olmadig1 durumlarda hukuki olanin tanimlanip tanimlanamayacag:
ve nasil tanimlanacagini belirleme konusuna bir miktar ilgi géstermek zorun-
dadir; (ii) bu tur toplumlara iliskin arastirmalar, toplumun yasayabilir olup
olmadiginin goézlemlenebilmesi icin gereken asgari davranis bicimlerinin
farkedilmesini saglar. Bunun dogal hukukun baz1 versiyonlari acisindan
onemli etkileri vardir.

* Eserin 6zgin baslhgi: Geoffrey MacCormack, “Anthropology and Legal Theory”, The
Juridical Review, (1978) pp. 216-232. Makale Dtiinya Hukuk felsefesi ve Sosyal Felsefe
Kongresi, Sidney, Avustralya, 1977’de sunulmustur ve Turkge cevirisinin yayinlanmasi
icin yazarin izni alinmistir..

Ksz. 1. Hamnett, Chieftainship and Legitimacy, 1. Bélim’deki Orf ve Adet Hukuku
tartismasi.
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Bu iki neden bu yazinin konusunu olusturmaktadir. Ilk olarak géz
6ntinde bulundurdugum, basit toplumlarda “hukukun” isleyisinden ne 6greni-
lebilecegidir. Apacik ortada gibi gériinen ve simdiye kadar siklikla gézden kaci-
rilan ya da yeterince incelenmeyen bir 6n ayrima gitmek sarttir. Bu ayrim kisi-
nin kendi toplumu disindaki bir topluma iligkin olan calismaya yo6nelik i¢c yak-
lasim ile dis yaklasim arasindadir. Dis yaklasim tirla yollardan kendini ortaya
koyabilir. Bunlardan farklh bir toplum ya da kultiir baglaminda formule edilen
bir hukuk teorisi tarafindan incelemeye alinan bir topluma yaklasim seklini
alanlari, en u¢ o6rneklerdir.2 Fakat bir arastirmacinin, bir halkin toplumsal
yasamini tarif ettikten sonra, o halkin kendisi tarafindan taninmayan bir 6l¢tit
ile hukuki olanla-hukuki olmayani3 ayirmas: seklindeki gibi, daha az acik bir
sekilde de karsimiza cikabilir. I¢c yaklasim, bir arastirmacinin, ényargisiz bir
calisma ile, toplumun uyelerinin normatif kavramlari davraniglarina uygular-
ken kullandiklar siniflandirmay: bulmaya ugrastigi durumlarda kullanilir.

Kendisininkinin disindaki bir toplumu inceleyen bir arastirmacinin i¢
yaklasimi benimsemesi gerektigi yontindeki énermede sasirtici bir sey yoktur.
Fakat etkileri tizerine biraz dtisinmek gerekir. Anlamak ve elde ettigi verileri
anlasilir hale getirmek icin, arastirmaci, kendi kulttirinden cikma kavramlar:
kullanmak zorundadir. “Yukumlultik,” “kural,” “hak” ve “gbérev” kelimelerinin
tamami, arastirmaci agisindan kullanmaktan kacinilmasi zor kelimeler olarak
gortlebilir. S6ztGin 6z, bu gibi kelimeler, her ne kadar vazgecilmez olsalar da,
buytk bir dikkatle kullanilmalidir. Arastirmaci, belli bir hali tarif etmek ama-
ciyla sectigi kelimelerin yaniltict bir izlenimi beraberinde tasimadiklarina emin
olmak icin ugrasmaldir. Ozel bir tehlike, “kural,” “hak” ve “gérev kelimelerinin
kullanilmasi sirasinda ortaya cikar. Bu terimler, arastirmacinin kendi kultt-
rinden asina oldugu, bdylece arastirmasi sirasinda elde ettiklerini tarif etmede
apacik anlamlari ile ele alabilecegi terimlerdir. Ancak aslinda bu terimler, tasi-
diklar: etkiler nedeniyle pek kullanish olmayabilirler. Bir kural, yaktimlaltgin,
zorunluluk ya da emredici mana tasidigr durumlarda, takip edilmesi gereken
bir davranisin varligina isaret eder. Ayni sekilde bir hak, kuvvetli bir sekilde,
bir kisinin diger bir kisiden belirli bir sekilde davranmasini talep edebilecegi
anlamina gelir, ve gérev de benzer bir etkiye sahiptir. Bu terimlerin basit top-
lumlarda goézlemlenen davranisa uygulanmasi uygun olmayabilir. Bunun se-
bebi, her birinin altinda yatan kuvvetli emredici anlamlar ve uyulmasi zorunlu
bir yaktumlultuk ilistirilen bir davranisi tim yoénleriyle tanimladiklar: seklinde
bir anlami beraberinde tasimalaridir. Eger X’in yapilmasini gerektiren bir kura-
Iin varligindan, veya kisilerin X’i yapmalarini gerektiren bir gérevleri oldugun-
dan so6z ediliyorsa, bununla, (X ile ifade edilen) zorunlu davranis cesitlerinin
acikca anlasildigi ima edilmektedir.

Umarim Kuzey Alaskali bir Eskimo toplulugunun mitlkiyete bakis: ile
kastettigim seyi izah edebilirim. Bu topluluk arasinda beklenti, bir kisinin

2 S. Schlegel’in Hart'in tanima kurali teorisini Filipinlerdeki Tirurary halkina uygulamasi
yakin tarihli ilgin¢ bir 6rnektir: Tirurary People (1970).

3 Ornegin, B. Malinowski, Trobriand Adasi sakinlerine iliskin calismasinda hem kargilikli-
Iik prensibini hem de insanin temel gtdilerine sinir getiren kurallari, hukukun 6l¢titt
olarak kullaniyor. Ozellikle Bkz. Crime and Custom in Savage Society, ve H. Ian
Hogbin’in Law and Order in Polynesia eserinde kendisinin yazdig: giris bélimu.
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normal olarak, baskasina ait bir mali almayacagi ya da tahrip etmeyecegi yo-
nindedir. Uyusmazliklar (cases), A'nin, dogru ya da yanlis bir sekilde, B'ye
kars: bir hosnutsuzlugu oldugunu distindigi durumlarda ortaya cikar. A, bu
hosnutsuzlugu gidermek icin, B’ye ait degerli bir mali (6rn. bir kanoyu) tahrip
edebilir. B tarafindan gosterilecek tipik tepki, A’ya karsilik vermeden toplulu-
gun geneline, olayin basindan beri dogru bir sekilde davrandigini beyan et-
mektir. Kamuoyunu kendi yanina cekebilirse tatmin olacaktir. Bu topluluga,
kisilerden bir digerinin malini tahrip etmek ya da almaktan kaginmalarini talep
eden bir kural, ya da malin tahrip edilmesine ya da alinmasina kars: bir tazmi-
nat ya da karsilik 6ngoéren bir kural atfetmek, bir carpitma olabilir. Bunun
yerine, kisilerden nasil davranmasinin beklendiginden bahsetmek ve ne bek-
lendigiyle ilgili olarak, belli bir dereceye kadar belirsizlik ve yerlesik kural ol-
mamasi durumunu kabul etmek gerekir. Uyulmas: gereken davranisla mulki-
yete saygi arasina keskin bir ¢izgi cekmek ve bu sekildeki bir davranis: hak ve
gorev terimleriyle aciklamak yanailtici olabilir.4

Arastirmaci, analizini tamamladiktan ve yoreye 6zgti siniflandirmayi, bu-
raya gelene kadar basarabildigi 6lctide, ortaya cikardiktan sonra, herbiri bir
“yaktmlulik” barindirabilen cesitli davranis értintileriyle ytizyltize kalacaktir.
Bazi durumlarda s6z konusu davranisin, bir kuralin ya da hak ve gorevlerin
konusunu olusturdugu, bazi durumlarda da “yuktmlaligin” daha gevsek
kurallar koydugu ve davranis emreden kurallardan cok beklentilerle ilgili bir
tanimi hakli ¢ikardigi sonucuna varilabilir. Beklentiler kurallardan hasil olabi-
lir, ki genelde 6yledir. Ancak bu, belirli bir davranis seklinin uygun ya da ye-
rinde olduguna iliskin inanctan dogan beklentilerden ayirt edilmelidir. Burada
arastirmacinin sorunu, elindeki materyalin hangi kisminin hukuki ya da hu-
kuku meydana getiren olarak siniflandirilacagina karar vermektir. Bu sorunu
cozmek icin, dis yaklasima basvurmak zorundadir, ki ben basvurmasini éneri-
rim. Diger bir ifadeyle, hukuka iliskin kendi “testini” insa etmekte olan aras-
tirmaci, Utizerinde calistigi toplumun kosullar: yerine, hesap meselelerini dahil
etmek zorundadir. Ancak kendi testini apacikmis gibi sunmamalidir; dis yakla-
sim1 benimsedigi gercegini kabul etmeli, ve bu secimini gerekcelendirmelidir.

Oyle gortintiyor ki ic yaklasimi benimseyen antropologlar, onun icerdigi
sorunlarin tam olarak farkinda degiller.5 Sunulan verilerin dogruluguna huk-
metmek, saha calismasi ylriiten herkes icin zor bir istir, ve normatif olarak
kabul edilen davranisin aciklanmasinda ortaya cikan bazi karmasikliklarin
gozden kacirilmis olabilecegine iliskin bir stipheden kacmak imkansizdir. Ku-
rallar ve diger “yuktmlalik” ifadeleri arasindaki inanclari veya davranis de-
gerlendirmelerini aciklamak icin kullanilmis olmas: muhtemel olan ayrima
goOsterilmesi gereken ilginin, gerceklere kars:i biraz zorlama ile, her zaman gos-
terilmedigi gériniyor. Ayrica, hukukun teshisi icin haricen insa edilmis bir
Olctittin, yurtrltkteki hukuka uygulanmas: sirasinda, antropologlar ne bir dis
yaklasimi uyguladigini acikca belli etmekte ne de sectigi yaklasima iliskin bir

4 R. F. Spencer, The North Alaskan Eskimo, pp.97 et seq. Yazar, akillica bir sekilde, “top-
lumsal normlar1” kullansa da, “kurallar”, “haklar” ve “gdrevler” kelimelerini kullanmi-
yor.

5 Kars. S. Roberts’in belirttikleri, “Law and the Study of Social Control in Small Scale
Societies” (1976) 39 M.L.R. 667 et seq.
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sebep gostermekteler. Bu nedenle, bir antropologun hukuku toplumun tyeleri
tarafindan en 6nemli olarak kabul edilen kurallar dizisi seklinde ele aldigini
gérmek mumkuindtr. Bu 6nem, kurallarin toplulugun tamaminin destegini
almas1 gercegiyle delillendirilmektedir.6 Isin asli, burada antropolog, buldugu
isleyen kural kategorilerinden birinin icinde yer alan kurallar1 aliyor ve bunlar:
hukuk seklinde degerlendiriyor. Fakat boyle bir kategorinin neden hukukun
ayar damgasi (hallmark of law) olarak belirlenmesi gerektigini sdylemiyor.

Birinin basit toplumlara uygulanabilir bir hukuk teorisi insa etmeyi arzu
ettigini farzedelim. Bu kisinin ilk olarak, normatif olarak kabul edilen davra-
nisa iliskin yerel yaklasimin ne yénde oldugunu ortaya c¢ikaracak sekilde ta-
sarlanmis bir i¢c arastirma yapmak zorunlulugu vardir. Bu, incelenen her top-
lum hakkinda, hangisinin ne 6lctide kurallar kabul ettigi, hangisinin ne 6lctide
davranislar buyurdugu, hangisinin ne sekilde daha az emredici bir yuktmlualtk
ilistirilmis kurallar1 ve davranis cesitlerini tasnif ettigi kapsaminda bilgi vere-
cektir. Arastirma, zorunlu olarak uyusmazlk ¢6zim usulleri hakkinda bir ca-
lismay1 icerecektir, fakat bu, kurallar ve “ytukumlultk” ifadeleri hakkinda gu-
venilir bilgilerin en kolay sekilde elde edildigi uyusmazliklar icin gecerlidir. Bilgi
elde edildikten sonra, arastirmaci, bir dis yaklasimi benimsemek ve
kendisininin 6ntndeki malzemede, hukuki ve hukuki olmayan fenomenler
arasinda ayrim getirecek Olctiti secmek zorundadir. Burada onun en zor isi,
sectigi 6lctutt hakl ¢ikarmak olacaktir.

Secilebilecek bazi olasi yaklasimlar tizerine distinmeye deger olabilir.
Secilebilecek bir yaklasim, uyusmazlik stirecini ya da unsurlarindan birini
hukukun 6lctiti olarak ele alan yaklasimdir.” Bir toplumun uyusmazliklar:
cozmede kullandigi yolun, hukukun temeli, eger temeli degilse, bir unsuru
oldugu iddiasinda cekicilik bulunsa da, bu yaklasimin yetersizligini ortaya
koyacak gerekceler mevcuttur. Sorun su sekilde ortaya konulabilir: uyusmazhk
¢co6zim usulleri neden hukukun ayar damgasi1 olarak degerlendirilmeli? Bu
sorunun cevabi olarak, hukukun toplumdaki en 6nemli gérevinin toplumun
Uyeleri arasinda patlak verebilecek catismay: énlemek ve kontrol altina almak
olmasi goésterilebilir. Bu yapilmaz ise toplumun dagilma olasiligi vardir. Dolayi-
siyla, o toplumda toplumun “sorunlu olaylar1’” tedavide gelistirdigi usuller,
hakli olarak, hukuk olarak adlandirilabilir.

6 Kars. D. Tait, The Kankomba of Northern Gana, pp. 62 et seq. 141 et seq. , hukuktan
bahsedilmiyor fakat “yargisal faaliyetlerden”, “yari-hukuki” ya da “para-legal
methodlardan” bahsediliyor; M. Fortes, Kinship and the Social Order, p. 86; J. G.
Peristany, “Pokot Sanctions and Structure” (1954) 24 Afriva 25.

7 Cesitli yaklasimlar icin, bkz. A. L. Epstein “The Case Method in the Field of Law”,
Epstein, The Craft of Social Anthropology, p. 205; P. H. Gulliver, “Case Studies of Law
in Non-Western Societies” (Girig), L. Nader, Law in Culture and Society, p. 11; K. F.
Koch, “Law and Anthropology: Notes on Interdisciplinary Research” ;(1969) 4 Law and
Society Review 11; V. W. Turner, “Law, Primitive,”, New Catholic Encyclopaedia; N.
Tanner, “Disputing and the Genesis of Legal Principles: Examples from Minangkabon”
(1970) 26 Southwestern Journal of Anthropology 375; L. Pospilis, Anthropology of Law,
2. ve 3. bolumler; G. Cochrane, “Legal Decisions and Processual Models of Law” (1972)
7 Man (N.S.) 50.
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Bu dogrultudaki bir cevap tam anlamiyla tatmin edici degildir. Bunun
sebebi, toplumda cari olan kurallara ve beklentilere uygun davranisa yeterli
dikkatin verilmemesidir. Bu, hukuku, uyusmazlig cézen kisinin mevcut ka-
rarlarinda bulmaya calisan uyusmazliga yaklasim versiyonlarinda acikca go-
rulebilir. Fakat uyusmazligin tim gecmisinin g6z 6ntinde bulundurulmasi
gerektigini vurgulayan daha esnek teoriler bile hala ¢cok dar temellidir. Bunlar,
uyusmazliklarin, kisilerin hakketigini alamadigini ya da digerlerinin ona yanlis
davrandigini diisinmesi sebebiyle ciktigini kabul etmektedirler. Uyusmazligin
sebebini anlamak icin arastirmaci, toplum tarafindan kabul géren davranis
standartlarini saptamali ve bunlara ilistirilmis “mecburiyetin” derecesini belir-
lemelidir. Bu standartlar saptanirken, uyusmazlik streclerini arastiranlarin
elinde bulunan materyalin toplanmis kisminin, toplumda var olan hukukun
dogasina iliskin bir yargiya varabilmek icin, iyice incelenmesi gerekir. Buradaki
zorluk, uyusmazlik stireclerini arastiranlarin toplumun bir ytktumlultk ilisti-
rilmis davranislar1 degerlendirmede kullandiklari yol yerine, genellikle tarafla-
rin iliskilerine 6nem vermeye merakli olmalar1 gerceginin altinda yatmaktadir.
Anlasmazhgin gercek seyri Uzerindeki vurgunun sebebi goértlebilir. Eger bir
toplum tarafindan kabul edilmis kurallar veya diger “yaktmlulik” ifadeleri
arastirilmak isteniyorsa, bu arastirmaya bir uyusmazliktan baslamak dogaldir.
Insanlarin, bir bagkasina kars1 gdzetilen ya da gdzetmekte basarisiz olunan bir
davranis hakkinda tartistigi bir durumda, her iki tarafin da digerinin kurali
gozetmedigini ileri stUrmesiyle birlikte, keskin bir sekilde bu ttir kurallara
odaklanilir. Simdiye kadar, anlasmazligin esasi, sadece normatif kabul edilen
davranisin arastirilmasina uygun bir baslangi¢c saglayabilir. Arastirmanin ana
nesnesinin hukukun dogasi1 oldugu durumlarda, vurgu, belirli uyusmazliklara
mahal veren sartlarda ve uyusmazliklarin ¢é6zim yoéntemlerinde degil, kuralla-
rin toplum i¢inde degerlendirilmesinin sekli tizerinde olmalidir.

Daha iyi bir yaklasim su sekilde olabilir; ag daha genis bir sekilde atilip,
toplum tarafindan kabul edilen kurallar ve yiktmlultk ifadeleri tizerine dusu-
nulebilir. Eger simdilik kurallara odaklanildiginda, toplum tarafindan en
6nemli kurallar olarak degerlendirilen kurallarin, o toplum icin hukuku olus-
turdugu soéylenebilir mi? Bariz bir zorluk, 6énemliligin derecelerini belirleyecek
Olctittin secilmesinde ortaya cikar. Toplum icinde 6nemli olarak degerlendirilen
kurallar ile daha az 6nemli olarak degerlendirilen kurallar arasinda muntazam
bir bélinme bulmak glcttr. Elbette toplumun ihlallere uyguladigl yaptirim
yoluna bakarak, toplumun muhafazasinda uzlastigi bu kurallarin en énemli
kurallar oldugu sonucuna varilabilir. Bu teoride iyi géztikebilir, fakat pratikte
boyle bir toplumun, ne zaman bir yaptirimi islettigini saptamak bir antropolog
icin bile zor olabilir.

Baska bir gortis acgisi benimsenebilir ve “toplumun hayatta kalmasi icin
elzem” kavramindan saglanan o6lctitliin avantajlarina goézatilabilir. Basit bir
toplumun incelenmesi sirasinda, onun hukukunun, bu gibi muhafaza edilmesi
toplumun hayatta kalmas icin elzem olan kurallardan olustugu séylenebilir
mi? Burada yine bir ayrima gitme zorunlulugu vardir. Dis gézlemcinin sapta-
dig1, incelenen toplumun yasamasi icin elzem olan kurallar ile, o toplumun
Uyelerinin elzem olarak degerlendirdigi kurallar arasinda bir ayrima gidilmeli-
dir. Dis gozlemci tarafindan bulunan kurallar hukuk olarak sunuluyor ise,
toplumun uyelerinin bu kurallarin farkinda olmayabilecegi kabul edilmelidir.
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Bu gortinimde, toplumun hukukunu olusturan kurallar ile toplumun uyeleri-
nin kendilerini uyuyor addetikleri kurallar arasinda énemli bir farklilik olabilir.
Diger taraftan, toplumun uyeleri tarafindan toplumun hayatta kalmas: icin
elzem olarak degerlendirilen kurallarin arastirilmasi da kolay degildir. Ozellikle,
arastirmaci, toplumun uyeleri tarafindan, acikca “hayatta kalmasi icin elzem”
kavraminin bir 6l¢tit olarak kullanilmasiyla digerlerinden ayrilan bir takim
kurallarla karsilagsmayabilir. Dolayisiyla, “hayatta kalmasi igin elzem” yerine
“en 6nemli”yi koymalidir.

Kurallar siniflarinin birbirinden farklh kategoriler olarak béltinmesine yo-
gunlasmak yerine kuralin mefhumu tizerine yogunlasmak, bir baska alternatif
yaklasimdir. Bu bakis acisindan kurallar ile “yukumlaltik” kavramiyla ilisik
olan cok cesitli beklentiler arasindaki ayrim belirlenebilir. Ayrimin 6zl, bir
yukimlalik ifade eden emirin derecesinde yatmaktadir. Kuralin varligi halinde
“yaktmlalik” zorunlu hale gelir. Bir kuralin belirli bir davranis bicimine uyul-
masi1 gerektigini belirtmesi halinde, o kurala tabi kisilerin kuralda belirtilen
sekilde davranmasi gerekir. Gereklilik ile uyum, normal olarak, yaptirimlar ile
saglanir. Gercekten de bir yasama organina ve bir mahkemeye sahip olmayan
toplumlarda, uygun bir yaptirim olmadikca veya uygulanmadikca, yerine geti-
rilmesi gereken bir davranisa isaret eden birini bulmak zordur. Yine de bir
beklentinin varligi halinde, yerine getirilmesi gereken bir davranistan s6z etmek
mumktndur, fakat daha da ileri giderek bunun bir emir veya gereklilik ya da
zorunluluk oldugu séylenmemelidir. Kanit, yaptirimin olmadigi durumlarda,
davranisin bir kural olarak degil, beklentinin objesi olarak degerlendirilmesinde
bulunabilir. Bir toplumun tyeleri belirli bir davranisi uygun olarak degerlendi-
rebilirler, ve henliz bu davranisa riayeti temin edecek vasitalar da
varolmayabilir, yine de beklenildigi gibi davranmada bir basarisizlik elestiri gibi
ters tepkilere mahal verebilir.

J.M. Meggitt’in, Orta-Avustralyali bir aborjin halk: olan Walbiri halkina
iliskin incelemesinden bir 6rnek alinabilir.8 Meggitt, bu halka, belirli bir statti-
nin gerektirdigi bir zorunluluk ile bu zorunlulugun yerine getirilmesi usula
arasinda bir ayrim atfediyor. Zorunlulugun yerine getirilmesindeki basarisizlik
hukuka aykiriik olarak degerlendirilirken, zorunlulugun yerine getirilmesi
sirasinda izlenen alisilmadik bir yol ise, hukuk ihlali olarak degil, tuhaf (odd)
olarak degerlendirilmektedir. Aralarindaki fark, toplulugun tepkisinin niteli-
ginde belli oluyor. Ornegin, karisina et vermek zorunlulugu altinda bulunan bir
erkek, basarisiz olmasi halinde karisinin erkek akrabalari tarafindan fiziksel
baskiya maruz kalmaktadir; zorunlulugu yerine getirmesine ragmen bu eti
uygun olmayan bir kaynaktan elde etmis olmasi halinde, fiziksel baskiya degil
fakat alaya maruz kalmaktadir.

Bir kural ile bir beklenti arasindaki daha ilerideki bir fark, emredilen ya
da beklenen davranisin icerigi ile ilgilidir. Basit bir toplumda, belirli bir davra-
nisin gerektigine iliskin bir genel anlasma olmadan, bu davranisin bir kuralin
geregi oldugu sdylenemez. Bu, kuralin uygulanip uygulanmadigina iliskin bir
acikligin olmadigi durumlarin olmayacagi anlamina gelmez. Fakat bir kuralin
gerektirdigi davranisin belli bash 6zelliklerine iliskin acik bir kavrayis olmalidir.
Davranisin emredilmeyip beklenildigi durumlarda, toplumun tyeleri arasinda

8 J. M. Meggitt, Desert People, pp. 251 et seq.
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davranisin iceriginin belli bir kismina iliskin acik bir kavrayis da olabilir. Fakat
bence bu, daha cok dikkate deger bir kesinsizligin ya da esnekligin oldugu
durumlarda ortaya cikacaktir. Kisilerin akrabalarina kars: uygun ya da yerinde
davranmasi gerektigine iliskin bir beklenti olabilir. Fakat belirli bir durumda
neyin uygun ya da yerinde olarak degerlendirilecegi, yerinde bir stiphenin ko-
nusu olabilir, ¢linkl cok cesitli yanitlardan herbiri belli bir 6l¢ctide uygun ya da
yerinde olarak degerlendirilebilir. Sonuc¢ olarak, davranisin beklentiye uygun
olup olmamasina iliskin anlagsmazlik, davranisin emirlere uygun olup olmadi-
gina iliskin anlasmazliga gére daha kapsaml olacaktir.

Kisisel olarak, en verimli yaklasimin, kurallar ile insan davranisina
hikmeden diger yuktimlulik? ifadelerini birbirinden ayiran ve hukuku bunlar-
dan ilkine yerlestirilen yaklasim oldugunu diisinmeye meyilliyim. Basit bir
toplumu inceleyen antropolog icin, gozlemledigi davranisin bir kuralin nesnesi
olup olmadigini anlamasinin kolay olmayabileceginin farkindayim. Ancak boyle
bir ayrima gore yapilan normatif olarak kabul edilen davranisi siniflandirma
tesebblisti bana, kurallar1 6nem derecelerine gore siniflandirma tesebbtistinden
daha gercekei bir girisim olarak gértintiyor.

Vurgulanmasi gereken 6nemli bir nokta daha var. Yasama organi ve
mahkemesi olmayan toplumlar bazinda varilan sonuclar, bu kurumlara sahip
olan toplumlara uygulanabilir degildir, ayni sey hukuk sistemi olanlar icin de
soylenebilir. Su kadar ki, insan davranisini dlizenleyen bu kurallarin bir top-
lumun hukuku oldugu yoéntindeki vargiyr savunma amacindaki bir kisinin,
bunlarin hukuk sistemleri olan toplumlara uygulanamayacagini kabul etmesi
gerekir.

Bir toplum hukuk kurallarinin teshisi icin belirli bir 6l¢tit (6rnegin ka-
nun koyucu ya da kanun uygulayici tarafindan) gelistirmis ise, bu toplumdaki
hukuka iliskin bir inceleme, yalniz bununla olmasa da, teshis 6lctitine ickin
sinirlar tarafindan belirlenir.

Antropologlarin, basit toplumlara iliskin calismalarinda, kurallar ile di-
ger yakumlulik ifadeleri arasindaki ayrima yeterli ilgiyi géstermemis oldukla-
rin1 6ne sursem de, normatif olarak kabul edilen davranisin tahliline iliskin
6nemli katkilar sunabileceklerini dustntyorum. Antropologlar, bir miktar
toplumu bu bakis acisiyla detayli bir sekilde incelemeden, bu toplumlarin hu-
kukuna iliskin nihai bir sey sdéylemek mumktn gbézikmuyor. Antropolojinin
ortaya koymas: gereken baska tirden bir katki ise, dogal hukuk teorilerinin
bazi versiyonlarinin empirik olarak dogrulanmas: firsatini saglamasi olacak-
tir.10 Benim aklimdaki versiyonlar, belli gerekcelerle cikarsanan bir kurallar
lasimin bir 6rneklemesi olarak Profesér Hart tarafindan The Concept of Law
eserinde ortaya koydugu, sirayla Hobbes ve Hume’un calismalarindan esin
alan!!l, dogal hukuk versiyonunu aliyorum.

9 Ben, “yukumlalik” ifadelerini dogal fenomenin davranislarn ile ilgili olarak deger-
lendirmiyorum. Kars. Bir 6nceki dipnot.

10 Ayrica Bkz. M. Mead’in gorusleri, “Some Anthropological Considerations concerning
Natural Law” (1961) 6 Natural Law Forum 51.

11 H. L. A. Hart, The Concept of Law, pp. 181-195.
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Kendisinin “dogal hukukun asgari icerigi” seklinde bir aciklama getirdigi
onermesinde, Profesér Hart’in hareket noktasi, bir tiir olarak insanin hayatta
kalabilmesi icin yerine getirilmesi gereken insan davranisiyla ilgili kosullarin
olusturulmasinda aklin kullanilmasidir. Simdiye dek goérebildigim kadariyla,
Hart'in arglimani, hayatta kalma arzusu tarafindan yonlendirilen insanin, bu
tirden, hayatta kalmasini saglayacak kurallar1 olusturmak icin sebepleri oldu-
gudur. Insanlarin grup halinde yasamaya baslamalarindan beri, bu kurallar
grup icinde birlikte yagsamay1 olanakli kilan kurallardir. Devaminda, kurallarin
icerigine yonelmek yerine, Prof. Hart, insanin hayatta kalma arzusu ile insan
dogasinin belirli temel gerceklerini ve cevreyi birlestirmeye yoneliyor. Bu temel
gercekler, insanin savunmasizligl, yaklasik esitlik, smnirli fedakarhk, sinirh
kaynaklar ve sinirli kavrayis ve irade gliciidiir. Bunlar arasinda en dikkat ce-
kici olan1 insanin insana karsi “yaklasik esitligi”dir. Doga, hicbir bireye yoldas-
lar1 Uizerinde, onlar1 hikmu altinda tutabilmesine olanak verecek fiziksel ve
mental Gstinligl vermez. Kisi, komsulariyla beraber huzur icinde yasamak ve
hayatta kalma arzusunu karsilamak istiyorsa, hakimiyet kurmak tizerine olan
degil, isbirligi tizerine olan bir hareket tarzi benimsemelidir. Dogasinin temel
gercekleri ve cevre ile beraber insanin hayatta kalma arzusu, insanlarin birbir-
leriyle olan iliskilerine belirli kurallar getirmeleri gerektigine iliskin dtistinceye
gerekceler sunmaktadir. Bir bitin olarak bakildiginda bu kurallar, Prof.
Hartin “karsilikli hosgodrii ve uzlasma sistemi” seklinde tanimladigi seyi olustu-
rur.

Prof. Hart tarafindan bu sekilde insa edilen kurallar, bireyin kisiligine,
malina ve vaatlerine iliskindir. Gelisigtizel adam 6ldtirmeyi ve siddetle cezalan-
dirmay1 yasaklayan ve insanin malindan huzurla yararlanmasini temin eden
kurallar olmaldir. Ikincisi bir aciklama gerektiriyor. Prof. Hart, bireylerin elde
ettikleri mallara saygiy1 empoze eden kurallardan 6zel olarak bahsediyor. Fakat
grubun kaynaklarinin daha esit ya da daha az esit bir sekilde dagilmasini sag-
layan kurallara iliskin hicbir sey sdylemiyor. Muhtemeldir ki, “yaklasik esitlik”e
ve “karsilikli hosgorli ve uzlasma sistemi’ne olan ihtiyaca iliskin gértislerinden,
bu ttirden kurallarin da “dogal hukukun asgari icerigi” icinde yer almasi gerek-
tigi sonucunu c¢ikarilabilir. Prof. Hartin vaatlere iliskin iddiasi, en kuctk
gruplar hari¢ hepsinde saglanan isb6limu ve isbirligine olan ihtiyacin, birlikte,
mallarin muibadelesine ve vaatlerin yerine getirilmesine iliskin kurallarin gelis-
tirilmesi icin gerekce sagladiklar: yéntindedir. Son olarak, Prof. Hart, insanin
ayartilmaya ve kendi ihtiyaclarini digerlerininkilerin 6ntine koymaya meyilli
oldugunu iddia etmektedir. Bu, kurallarin muhalif bir azinlik tarafindan koéttiye
kullanilmasinin 6nline gecilebilmesini saglamak amaci ile bir organize baski
sisteminin olusturulmasina gerekce sunar. Bir baski sistemi, sik-6ralti gruplar
harig, tim toplumlar icin gereklidir.

Kendi versiyonunu ortaya koyarken, Prof. Hart, kendisini, sosyal evrime
iliskin belirli bir gértise ya da belli kurallarin gelisimini belli sosyal kosullara
baglayan gortise yakin gosterecek seylerden kacinmaya dikkat ediyor. Sadece
su soruyla ilgileniyor: insanin dogasina ve cevresine iliskin kesin gerceklikler
g6z 6nltine alindiginda, hangi kurallar1 benimsemek rasyonel olacaktir ve hangi
kurallar insanin hayatta kalma arzusunu karsilar? Prof. Hart'in tezi, kesin bir
sekilde “yaklasik esitligin” Ustin karakteristik olmadigi toplumlarda dogrula-
nabilecek olan, herhangi bir toplumdaki insanlarin rasyonel olmayan kurallar:
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benimsemesi gercegini kabul ediyor. Siddetin ktictik bir grubun tekelinde ol-
dugu toplumlarda, yonetenlerin, toplumu Prof. Hart’in “dogal hukukun asgari
icerigi” ile celisir sekilde yénetmesi ihtimal dahilindedir. Glicti elinde bulundu-
ranlar, toplumun kaynaklarinin cogunu kendilerine ayiran bir pozisyonda bu-
lunabilirler ve glicstiz kisilere ve onlarin mallarina istediklerini yapabilirler.

Buna ragmen, bir gli¢ yapisinin olmadig1 ve glictin ktictik bir grubun te-
kelinde olmadig: toplumlarda goértilen hakim 6zellik, insanin insana kars: olan
“yaklasik esitligi”dir. Dolayisiyla béyle bir toplum tarafindan benimsenen ku-
rallarin Prof. Hart’in belirttigi yonde olmas: gerekir. Hart'in tezi, bir toplumun
“dogal hukukun asgari iceriginde” yer alan kurallardan farkli kurallar1 benim-
semesi ile yanlislanamaz. Fakat bu toplumlarin benimsedigi kurallarin Hartin
calismasinda yer almayan kurallardan olmasi ya da genellikle bu kurallarin
benimsenmemesi yuzinden, tez, genel inandiriciligindan birseyler kaybet-
mekte. Sorun daha kuvvetli bir bicimde ortaya konulabilir. Prof. Hartin top-
lumsal kosullar ile belli kurallarin benimsenmesi arasinda zorunlu bir baglanti
olduguna iliskin gorutsleri oldugu seklinde bir ¢cikarsamaya direnmek bazen gtlic
olabiliyor.12 Bunun sebebi calismasinda, insanin insanla olan “yaklasik esit-
ligi"ne dayanan toplumlarin, onun goésterdigi kurallara riayet edilmemesi du-
rumunda yasayamayacagina yonelik imalarin olmasi olabilir. Prof. Hartin tezi,
glc yapilarina sahip olmayan toplumlarin yasayabilirligine iliskin bir tez olarak
yorumlanirsa, gecmiste varolmus ya da glinimuizde hala var olan bu tarz top-
lumlarin incelenmesinde bu tezi dogrulamaya yonelik seyler bulunabilir.

Gug¢ yapisina sahip olmayan basit toplumlara iliskin antropolojik calis-
malar, Prof. Hart'in teziyle iki yonden baglantilidir. Eger tez, insanin hayatta
kalma arzusu ve dogasina iliskin temel gercekler ve cevresi sebebiyle tireyen
kurallarin bir aciklamasi seklinde sinirlanirsa, antropologlarin elde ettigi so-
nuclar vasitas: ile inandiriciigl sorgulanabilir. Eger tez, bu ttir bir toplumun
benimsemesi gereken insan davranisina iliskin kurallarin aciklamasi olarak
yorumlanirsa, dogrulugu bu sonuclar vasitasi ile kanitlanabilir. flk yoruma
versiyon A, ikincisine de versiyon B diyorum.

Soru su: Basit toplumlara iliskin antropolojik calismalardan elde edilen
veriler 1s181nda versiyon A ve B nasil bir yol izlemektedir? Antropologlar, dogal
hukuk teorilerini dogrulamakla ya da yanlhslamakla belirgin bir sekilde ugras-
mamaktadirlar. Hukukla ilgilendiklerinde su soru ile mesgul olurlar: neler
belirli bir toplumda ya da toplum cesitlerinde hukuk dahilinde sayilabilir?
Simdiye kadarki arastirmalarda elde edilen sonuclar, cogu kez, insan grubu-
nun hayatta kalmasi icin gerekli olan kosullar olarak yorumlanabilecek bir
kurallar listesi tretmekte.13 Hukukla 6zel olarak ilgilenmeyen diger bircok
arastirmada konu ile ilgili malzeme bulunabilir. Cok sayida basit toplumun
incelenmesi sonucunda, her birinde ortak olan davranis bicimleri toplanabilir.

12 Kars. The Concept of Law p.89’daki ilkel toplumlara iliskin gorusleri.

13 Malinowski’'nin 3 numarali dipnottaki gértislerinin disinda, Kars. K. N. Lewellyn ve E.
A. Hoebel’in hukuka yaklasimi, The Chayenne Way, Chaps. 10, 11; ve M. G. Smith,
Corporations and Society, pp. 87 et seq., 94 et seq.
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Ortak davranis bicimleri bulundugunda, bunlarin toplumun hayatta kalmasi
icin gerekli olan kosullari olusturdugu yontindeki 6énerme makul gérinir.14

Ortaya konulabilecek ilk sav, glc¢ yapisina sahip olmayan buttin top-
lumlarin, bir Gyenin diger bir Giyeyi 6ldtirmesini yasaklayan bir kurala sahip
oldugu yontinde olabilir.15 Bu durumu, gérintiste dogmatik bir sekilde belirt-
mek bence makuldtir. Konuya iliskin etraflica bir tartisma, toplum ile grup
arasindaki sinirin nasil cizilecegi ve belirli gruplarda bir Giyenin belli bir iyeyi
o6ldtirmesi sonucunda sergilenen mevcut tavirlarin ne yénde olacagi gibi zor
sorular1 da icermelidir. Amacim dogrultusunda, bu sorularin bir kenara bira-
kilabilecegini distintiyorum. Ayni zamanda 6ldirmeyi yasaklayan kuralin cogu
zaman sinirli olabileceginin kabul edilmesi gerekir. Grup, belli kategorideki
insanlarin 6ldtirilmesinin ceza gerektirmedigini kabul eder. Yine de tiim basit
toplumlarda, ve hatta siddete ve saldirgan faaliyetlere diisklin olanlarinda bile,
bir tyeyi 6ldirmek yanlis olarak kabul edilir. Ayni tavir gruplar arasinda mey-
dana gelen adam o6ldurmelerde gosterilmeyebilir. Gruplar kan ya da evlilik yo-
luyla baglantili degiller ise, bir grubun Uyesinin diger grubun tyesini 6ldtirme-
sini yasaklayan bir kural olmayabilir. Dolayisiyla denilebilir ki dogal hukuk
tezinin B versiyonu, 6ldtirmeyi yasaklayan bir kuralin varligi halinde teyit edi-
lir. Ve versiyon A’nin ortaya koydugu bir sebepten tlireyen kuralin gézlemlen-
digi soylenebilir.

Fiziki yaralamalar, 6ldirmeyle tamamen ayni sekilde ele alinmaz. Bunlar
dogal olarak kavgalara ve missillemeye sebep olurlar ve degisik tlirden yarala-
malara uygulanabilir bir tazminat skalasi mevcut olabilir. En azindan bazi
toplumlarda, o6ltime sebebiyet vermedikcel®, yaralamalarin cezalandirilmasi
ciddi bir mesele olarak goértilmez. Dolayisiyla yaralamalara kars: verilebilecek
cezalari iceren, tim basit toplumlara uygulanabilir bir kuralin varliginin dogru
bir sekilde varsayilip varsayillamayacagi konusu stiphelidir. Versiyon B’ye karsi,
siddeti yasaklayan genel bir kuralin bir toplumun ya da grubun yasayabilmesi
acisindan gerekli oldugu sdylenemez. Versiyon A’ya bakildiginda da bazi top-
lumlardaki insanlarin siddeti yasaklayan bir kurali benimsemedigi séylenmelidir.

Kaynaklarla ilgili olarak, basit toplumlarda bulunan en 6nemli 6zellik
esit dagilim ve paylasima verilen énemdir!?. Ornegin, toplum Ttyeleri gidaya
ulasmada esit firsatlara sahiptir. Tahil yetistirme, kok, kabuklu-kabuksuz

14 Colin Turnbull'un Sudanli gocebe ve avci bir halk olan Iklere iliskin calismasi 6gretici-
dir. The Mountain People. Uzun streli bir kitligin nasil bencilliklere, normal ailelerin ve
komunal yasamin yikilmasina ve tim toplumun ¢ézlilmesine sebep oldugunu gosteri-
yor.

15 Kars. Mead (1961) 6 Natural Law Forum 52.
16 Bkz. W. Goldschmidt, Sebei Law, Chap. 8.

17 Yiyecek paylasma ile ilgili olarak, “On the Sociology of Primitive Exchange” eklerinde
Marshall Sahlins tarafindan ¢ok sayida materyal toplanmistir, M. Banton, The
Relevance of Models for Social Anthropology p. 139. Basit (ilkel) toplumlarda uygula-
nan isbirligi ve paylasma dtizeyi cok cesitlilik gosterebilir. Cogunda isbirligi tizerine
o6nemli vurgu yapilirken, bir kisminda “bireycilik” 6n planda olabilir. Ancak bu top-
lumlarda bile gereksinimi olana yardim ve destek saglanir, Cf. R. Landes, “The Ojibwa
of Canada” M. Mead, Co-operation and Competition among Primitive Peoples, p. 87. Bu
ciltteki diger yazilar kaynak dagilim ile ilgili materyaller icermektedir.
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meyve toplama, hayvan glitme ve avlama gibi islerde yogun bir isbirligi sikca
gorultr. Bu isbirlikli etkinliklerin trtnleri, etkinlige katilanlar ve yakinlari
tarafindan esit sekilde paylasilir. Gruptan kovulanlar disinda hi¢ kimsenin
gidasiz kalmasina izin verilmez. Kaynaklarla ilgili kural ya da kurallardan s6z
etmek gerekirse, sanirim formtul, yiyecek saglamada ve elde edilenleri paylas-
mada isbirligi gerekliligi olarak ifade edilebilir. Elbette her bireyin kendine tah-
sis edilen yiyecekleri saklamaya hakki oldugu soéylenebilir. Ancak birey tarafin-
dan elde edilen mulke saygi gOsterilmesi gerektigini temel bir ilke olarak ele
almak bence hatali olur. Burada bireyin saklama hakk: olan seylerden cok,
baskalariyla paylasmasi ya da katkida bulunmas: beklenilen seyler tizerine
vurgu yapilmalidir. Bu nedenle, varligini bagimsiz stirdtirebilen canli bir top-
lum icin gerekli kosullar tizerinde duistiinenler, bireyin elde ettigi mala saygi
gOstermeyi gerektiren bir kurali dislama egiliminde olmasalar bile, kaynaklar
konusunda isbirligi ve paylasma gerektiren bir kurali akilda tutmalidirlar. Ben-
zer sekilde, kurallar1 benimseme nedenlerinin aciklanabilmesi Ulizerine duisu-
nuldiginde, igbirligi ve paylasma hakkindaki kural unutulmamalidir.

Kisi ve mulkler ile ilgili kurallarla baglantili olmayan nitelemelere konu
oldugu halde, vaatler ve 6rgtitlti yaptirimlar, Profesér Hart'in “dogal hukukun
asgari icerigi’nin bir kismini olusturmaktadir. Vaatleri yerine getirmenin ne-
denlerinden birisini olusturan gerceklerden birisi, en kticiik gruplarda bulun-
mayan is bélumudur. Sonug¢ olarak Profesér Hart, bazi gruplarda vaatleri ye-
rine getirme icin bir neden bulunmayabilecegi gercegini kabul etmektedir. Bu
iddiay1 degerlendirirken karsilasilan bir sorun, “is b6lim®” teriminin belirsizli-
gidir. Tim gruplarda en azindan erkek, kadin ve cocuk arasinda bir is bélimu
vardir. Is béliimii mefhumu sadece erkeklerin yaptigl islerle sinirlandiginda,
basit toplumlarda is bolimuntn olmadigi sdylenebilir ve bu nedenle Profesor
Hart’in iddiasina gore vaatleri yerine getirmeyle ilgili bir kural gelistirmek icin
bir neden yoktur. Gortlecegi gibi, her iki yorum Ulizerinde Profesér Hart'in tezi
icin zorluklar yaratilmistir.

Antropolojik kanit gésteriyor ki, ne en basit toplumlarda ne de bazi du-
rumlarda teknolojik ve politik olarak daha gelismis olanlarda bile vaatlerin
yerine getirilmesi ile ilgili kesin kurallar yoktur. Ancak bu, vaatlerin ve anlas-
malarin yapilmadigi, yapildiginda ise yerine getirilmedigi anlamina gelmez. Ne
de soyledigini yapmakta basarisiz olanlarin kinanmadigi anlamina gelir. Bazen
konu, gercekten, daha giiclii bir sekilde ortaya konabilir. ifugao’lar arasinda bir
kisi bir topragi satmaya s6z verdiginde bu s6ztiyle yuktmlulik altina girmekte-
dir ve olas1 aliciya karsi hasarlardan sorumludur.1® Yine de, burada bile, bir
vaadin, sadece cok sinirli olarak belirlenmis kosullarda uygulanabilir bir yu-
ktumlulik yaratmak tUzere yerine getirildigi goriilebilir. Burada 6nemli olan
nokta, vaatlerin basit toplumlarda 6énemli bir rol oynamamasidir. Buna gore,
bu toplumlarda vaatlerin yerine getirilmesine dair bir kural oldugu séylenemez.
Bunun nedeni, mal verme ve kabul etme gibi daha elle tutulur konulara 6énem
verilmesidir. Insanlarin, séz verdikleri ya da vermek tizere anlastiklan icin de-
gil, aralarinda kan ya da evlilik bagi oldugu i¢in digerlerine mal vermesi bekle-

18 R. F. Barton, Ifugao Law, p. 52.
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nir. Bu beklenti ve bazen yuktmlulik olarak tanimlanabilen bu durum, alinan
bir seye karsilik olarak geri verme “zorunlulugu” tarafindan desteklenir.19

Eger tim basit toplumlarda is bolimu varsa, en azindan kadinlardan
farkli is yapan erkekler icin olacaksa, Profesér Hart'in tezinin B versiyonunda
degisiklik yapmak gerekir ve A versiyonu daha az inandirici hale gelir. Eger
Profes6ér Hart, bu nedenin, vaatlerin yerine getirilmesi hakkinda bir kural gelis-
tirmeyi 6nerdigi iddiasinda bulunmakta hakli ise, 6ncelikle “yaklasik esitlik”
gercegi ile karakterize edilen toplumlarin hi¢cbirinin, bu nedeni kabul etmemesi
ve ona gore hareket etmemesi, en azindan, tuhaftir. Eger is bélimt mefhumu
sadece erkekler tarafindan Ustlenilen islere uyarlanirsa, cok sayida basit top-
lumun is bélimune sahip olmadig1 kabul edilebilir. Bu toplumlarda, Profesor
Hart’in iddiasina gore, vaatlerin yerine getirilmesini gerektiren bir kural gelis-
tirmek icin hicbir neden yoktur. Bu kanit, bu yorumu desteklemektedir. Ancak
geride bir zorluk kalmaktadir. Erkeklerin tizerinde uzmanlastig1 ve gercekles-
tirdigi farkli goérevlerin oldugu ve vaatlerin yerine getirilmesi ile ilgili hentiz net
kurallarin olmadigi toplumlar vardir.20 Eger, kuskulandigim gibi, bu tur
toplumlardan ¢ok sayida varsa, vaatlerin yerine getirilmesi ile ilgili kuralin
benimsenmesinin nedenini kabul etmede goértlen yaygin basarisizligin tuhaflig
ile karsilasilacaktir. Bu yorumla ilgili baska bir zorluk daha ortaya cikmak-
tadir. “Dogal hukukun asgari igerigi” is bo6limu olan ve olmayan iki tir gruba
atifta bulunarak olusturulmustur. Neden bu konudaki inceleme bu gruplarla
smirlandirilsin ki?

Soyle ki, Profesér Hart'in, organize yaptirimlar bulunmayan kuctk, sik
ortlt toplumlart bunlara gereksinim duyan diger gruplardan ayirt etmesine
kars1 ayni itiraz yapilabilir. Eger “dogal hukukun asgari icerigi”, insan dogasi-
nin temel gercekleri lizerine insa edilecekse, basit olanlar disindaki, insanin
yasamini surdlirmesine olanak veren diger toplumlarin neden 6énemli olmasi
gerektigini géormek cok kolay degildir. Gercekte, en basit toplumlarin 6rgutla
yaptirimlar ya da baski sistemleri islettiklerini s6ylemek mtmkun degildir. (Bu
toplumlarin) Kurallar tarafindan emredilen sekilde davranmayan insanlarin
maruz kalacag: fiziksel cebir ya da uyumu garanti altina almak veya ihlaller
icin ceza duzenlemek icin tasarlanmis olan diger baski bicimleri diizeyinde
yaptirimlari vardir. Ancak bu ttr yaptirimlar suclu ya da kurbanin yakini olan
cesitli kimseler ya da bazi durumlarda grubun tim uyeleri tarafindan yerine
getirilebilir. Tanimlanan kosullar altinda yaptirirm getirmekle goérevli belli bir
kisi ya da kurum tarafindan eyleme gecirilmez. Diger yandan, tim en basit
toplumlarin ortak o6zelligi itilaflarin ¢6ztilmesi icin bazi prosedtirlere sahip ol-
malaridir. Her toplum, Uyeleri arasindaki anlagsmazliklar: ¢ézen ya da kontrol
eden cesitli araclar1 uygulamaya ya da gelistirmeye gereksinim duyar. Anlas-
mazliklara ragmen isbirliginin devamina izin veren araclar olmazsa hicbir grup
canliligini stirdliremez. “Yaklasik esitlik” kurallarina dayanan nedenler tarafin-
dan 6ne sUrllen yasamin diizenlenmesine yonelik kurallar distnuldiginde,
uyusmazliklarin ¢éztilmesi icin usul sunan kurallar, 6rgutli bask: sistemi

19 fligkili literattirtin bir kismi1 “Reciprocity” (1976) II Man (n.s.) 89, ile ilgili makalemde
belirtilmektedir.

20 Cf, M. Gluckman’in Lozi’lerde kontrat tartismasi: The Ideas in Barotse Jurisprudence,
p.- 180 ve devamu.
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kurma kurallarina gére daha c¢ok ilgi géstermeyi gerektirir2!. Bir toplum yapti-
rimlarin yerine getirilmesi i¢in bir 6rgtit kurdugunda bir gii¢ yapisi ortaya ¢ikar
ve “yaklasik esitlik”in dogal gercegi birincil 6nemini yitirir.

Insanin yasama isteginden ve insan dogasinin ve cevresinin temel ger-
ceklerinden koken aldigi s6ylenen nedenler, basit toplumlarin bireyleri tarafin-
dan her zaman takdir edilmedigine goére, genel olarak antropolojik kanitlarin
dikkate alinmasi, Profes6r Hartin tezinin B versiyonunun degisiklik gerektirdi-
gini ve A versiyonunun inandiriciliginin bir kismini yitirdigini gésterir. Profesor
Hart tarafindan sunulan tezin antropoloji ile iliskisine dair daha fazla bir sey
s6ylemek istemiyorum. Ancak “dogal hukukun asgari icerigi” nin olusturulmasi
icin antropologlar tarafindan elde edilen sonuclardan yararlanmaya girisildi-
ginde yanit verilmesi gereken iki soru ortaya atmak istiyorum. Ilk soru aym
grubun Uyeleri tarafindan gozetilen kurallar ve birbirleri ile temas ettiklerinde
diger gruplarin Uyeleri tarafindan goézetilen kurallar arasindaki farklarla ilgili-
dir. Antropologlar tarafindan yapilmis calismalar temelinde, grubun varligini
strdirmesi amaciyla grubun Uyeleri tarafindan goézetilmesi gereken bir dizi
kurallar olusturmak mumktin olabilir. Bu kurallarin “dogal hukukun asgari
icerigi” ni olusturduguna dair bir iddia, bu kurallarin sinirli bir kapsami ol-
dugu itirazin1 karsilamalidir. Bunlar, sadece birbirleri ile temas eden grup
Uyelerine uyarlanabilir. Gruplar arasindaki iliski icin nasil uyarlanabilir? Olas:
bir argiiman hatt1 su sekildedir: grup icindeki yasamin ancak belli kurallarin
gozetilmesi durumunda surdurilebilmesine benzer bir sekilde, grubun diger
gruplarla temasa gecmesi durumunda grup, benzer kurallarin diger gruplarla
olan iliskiye uyarlanmasiyla yasamini stirdiirebilir. Ornegin, gruplar arasinda
gelisigtizel adam o6ldirmeden kacinilmasi gerektigi gibi, kaynaklarin, tizerinde
rekabet eden toplumlar arasinda olabildigince az cok esit dagitilmas: gerekir.
Bu kosullar gézetilmezse, uzun vadede, gruplardan birisi ya da ikisi birden
dagilacaktir veya Uyeleri ya 6lecek ya da diger gruplara dahil olacak veya yeni
bir grup olusturacaktir.

Ikinci soru “dogal hukukun asgari icerigi” olusturmak isteyen bir kisinin
yararlandig verilerin dogasi ile ilgilidir. Tek basina davranis mi yoksa grubun
Uyelerinin gozettigi kurallar m1 6nemlidir? Arastirmaci, tGzerinde calisilan gru-
bun her yerdeki Uiyelerinin, genel olarak birbirini 6ldirmekten imtina ettigini ve
boylece her yerdeki insanin, insan 6ldtirmekten kacinmasi gerektigini mi iddia
etmektedir? Ya da arastirmaci calistigi tim gruplarin, Uyelerinin birbirini 61-
dirmekten kacinmasi gerektigi kuralini kabul ettigini ve bdylece bu kuralin
dogal hukukun asgari igerigini olusturdugunu mu iddia etmektedir? Gercekte
arastirmaci her iki yaklasimi da benimseyecektir. Gruplarin tiyelerinin birbirine
gercekte nasil davrandigina bakarak ise baslamas: gerekir. Tim gruplarda
ortak olan davranisi izole edebildigi 6lctide, ne yapildigi sorusunun, ne yapil-
mas1 gerektigi sorusundan ayirt edilmesinin olanaksiz oldugunu gorecektir.
Grup uyeleri bu davranis1 uygular, ¢clinkti uygulanmas: gereken bir davranis
olarak kabul ederler. Arastirma daha da ileri gétartlip davranisin neden “yu-
kumlultk” ile iliskilendirildigi sorulabilir, ancak yanit bir dizi dogal yasalarin

21 Bazi toplumlarda, Papua Yeni Gine’de bulunanlarda oldugu gibi, anlasmazliklarin
¢6zumu i¢in usul olusturan kurallar fark etmek bile cok glictur.
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olusturulmas ile ilintili gériinmemektedir. Onemli olan, arastiricitnin grubun
yasamini surdirebilmesi icin bu davranisin gerekliligine olan inancidir22.

22 Meslektasim Dr. M. Dalgarno’ya bu makalenin eski versiyonu ile ilgili elestirileri icin
tesekklir ederim.



