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Yazar'dan

Bu ¢aligma, 1995 yilindan itibaren St. Petersburg Devlet
Universitesi'nde verdigim ders notlari iizerinden olusturulmus-
tur. Hukuk antropolojisinin kékenlerine Antik ¢agda rastla-
mak mimkiin olmakla birlikte, disiplin olarak tetkik edilmeye
baslanmasi olduk¢a yenidir. Bu disiplin, Bati tiniversitelerinde
1990°lt yillarin baginda 6gretilmeye baslamisur. Alaninda ilk
ders kitabi, Fransiz avukat Norbert Rouland tarafindan 1988 y1-
linda yazilan ve “yasayan bir klasik” olarak kabdl edilen Hukuk
Antropolojisi Batrda zafer yiiriiylistiniin ilk adimlarini atmaya
baslamustir.

Rouland, hukuk anlayisinin devlet hukukuyla 6zdeslestiril-
mesine iliskin Bati-merkezciligine kargi ¢ikar. Ona gore yasalar,
kiiltiirden kiiltiire degiskenlik gdstermekte ve “insan haklari”
olarak bahsedilen normlarin her yerde gegerli evrensel olmasi
sozkonusu olamaz. Rouland konuyla ilgili diisiincelerini Afrika
verileriyle sinirlayarak, geleneksel toplum iizerine genis bilgiler-
le destekler. O, manuki olarak geleneksel toplumlarda, devletin
kanun koruyuculugunun eksikligine ragmen, yasalarin tegekkiil
ettigini; yani toplumdaki normlarin farkli sosyal zorunluluklarla
ortaya ¢ikugini belirtir.

1999 yilinda “Hukuk Antropolojisi” (M. Norma) adiyla A.
I. Kovler tarafindan yayimlanan bu eserin ardindan Kovler, bu
defa tiniversiteler i¢in yine “Hukuk nedir?” sorusunu ele alan
bir ders kitab1 hazirlayarak 2001 yilinda yayinlar. O zamandan
itibaren yerel hukukeularin bu konuya ilgileri giderek artmus,
Sovyet hukuku i¢in de tek hukuk bigimi olan yasalara siipheyle
bakilmaya baglanmis, bunun sonucunda s6z konusu disiplinin
tekdmiilii yolunda; sosyokiiltiirel antropoloji, etnoloji ve etnog-
rafya gibi disiplinler ders miifredatlarina dahil edilmistir.

Su anda ilim 4leminde hukuk antropolojisinin konumu ol-
dukea yiiksek olup, bu alanda ihtisas dergileri yayimlanmakta,
uluslararasi sempozyumlar diizenlenmektedir. Glintimiizde hu-
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kuk antropolojisinin en ¢ok tizerinde durdugu husus, muhtelif
hukuki sitemlerin tek bir yasal alanda etkilesim asamalarinin
incelendigi ve farkli hukuk arayislari tizerine egilen “hukuki ¢o-
gulculuk” kavramudir.

Diger taraftan yerli (Rus) antropolog, etnolog ve etnograflar
icin bu alan aslinda ¢ok da yeni bir sey degildir. Onlar, Rusya
halklarinin geleneksel normlarint daha 19. yiizyil ortalarinda fiili
olarak tetkik etmeye baglamiglardi. Ozellikle 1861 reformu, ge-
rek gayr-1 Rus, gerekse Rus koyliilerinin geleneksel normlarinin
resmi olarak taninmasini ongoriiyordu. Reformun en onemli
hedefi, geleneksel topluluklarin isleyisini saglayan mekanizma-
larin yani 6rf, anane, ritiiel ve sembollerin belirlenmesi idi. Bu
kapsamda Carlik Rusya sinirlari icinde ¢esitli halklar tizerine gok
sayida etnografik malzeme toplanmisti. Sovyet doneminde ise,
yuriirlige giren “sosyalist yasalarin” iddia edildigi gibi toplumun
biitiiniinii kucaklamadigy, alan arastirmasi yapan bilim adamlari
tarafindan ortaya konmustur. Insanlarin biiyiik oranda gelenek-
sel yasalar (6rfi hukuk) ile hayatlarini idame ettikleri goriilmiis-
tiir. Bu normlarin ¢ogu SSCB rejimi tarafindan “gegmisin kalin-
ular1” sayilarak, bu gelenekleri devam ettirenlere cezai miieyyide
uygulanmasina ragmen, Sovyetlerin dagilmasiyla, antropologlar
kendi halklarinin kiiltiirel haklarini korumak icin savunmaya
gecmislerdir. Bunun icin sadece bilim adamlari degil, siyasetgiler
de bu y6ne dikkat ¢ekmeye calistilar. Nitekim, hukuki diizen-
lemelerde antropologlar danisman olarak gorev almaya bagladi-
lar. Bugiin artk devlet idarecileriyle siki bir isbirligi icinde olan
antropologlar, milletvekillerinin sunduklari kanun teklifleriyle,
bu tekliflerin hazirlanmasinda geleneksel normlarin géz 6niin-
de bulundurulmasint salik vermektedirler. Boylelikle, teamiil
hukuku (6rfi hukuk) normlarinin éneminin, 1990’11 yillardan
itibaren ciddi bir sekilde arugs gosterdigini gérmekteyiz.

Kamu diizenin isleyisinin kolaylagstirmak i¢in Batr'dan ithal
edilen yasalarin ise yaramadig: anlagildiginda, insanlarin gergek
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ihtiyaclarini kargilayacak kendi diizenleyicileri, yani teamiil hu-
kuku normlari ortaya ¢tkmistir. Siiphesiz, tilkemiz (Rusya) tarihi
icerisinde bu konuya ciddi bir ivme kazandiran hukuk disiplini-
nin rolii egsizdir. Bugiin, giindelik hayatin diizenlenmesi gerce-
vesinde 6nemli bir yer teskil eden 6rfi hukuk normlarinin, devlet
tarafindan kabil edilen resmi yasal fiilleri “saf digt birakugi” ve
kendi i¢inde “yasal bir nihilizm” olusturdugu unutulmamalidir.

Ayni yillarda antropologlar modern alt kiiltiirleri de tetkik
etmeye bagladilar. Bunlar arasinda genglik, ordu ve suglular yer
aliyordu. Tabil bir sekilde bu normlarin yasalarla ¢atigmasina
ragmen, her kesimin tercih ettigi birtakim “yasal kodlar’” mev-
cuttur. Hukuk disiplininde ortaya ¢ikan bu tiir mezkér konu-
larda bu olgunun sebeplerini idrak etmeyi denedigim ¢alismay:
hazirlamaya baglamam, bu yillarin tecriibesiyle ilgilidir. Yapma-
ya calisugim sey; toplumun teamiil hukukunun ortaya ¢ikiginin,
isleyisini ve gelisme esaslarini ortaya ¢ikarmaktir. Bu durum sos-
yogenezin ilk asamasinda gecerli olup, dogal olarak kendi done-
minde prensip olarak yazili bir hukuktan s6z edilemezdi. Ancak
yazilt hukukun olmayisi sadece Doguda degil, ayni zamanda
giiclii bir arkaik tabakanin korundugu ve toplumsal iligkileri
diizenleyen modern kurallarin hakim oldugu Bat’nin muhtelif
segmentleri i¢in de gegerlidir.

S6z konusu temel hukuk sistemini belli bir modelleme ile ha-
zirlarken, dogal olarak iginde yeraldigim antropolog grubunun
tiyeleri gibi, ge¢mis ile simdiki zamanla ilgili yerli ve yabanct
arastirmacilarin muhtelif etnografik malzemelerini kullandim.
Davranglarin diizenlemesi agisindan temel hukuki normlarin
(teamiil hukuku) etkinligini ve istikrarini agiklamak icin tarih-
sel-psikoloji alandaki gelismelere de yer verdim. Bu normlarin
ortaya ¢tkist her zaman insan varliginin ilk donemlerinden itiba-
ren psikolojisini belirleyen ve giintimiize intikal eden irrasyonel
(buytlt) disiince ile ilgilidir. Bu nedenle 6rnegin, biiyiici ve
sihirbazlarin modern toplumda “suglu” goriilmeleri hala devam
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etmektedir. Bu ¢alismada antropolog ve sosyologlarin fikirlerine
bagvurmakla beraber, bir sekilde dikkatimi ¢eken konularla ilgili
mubhtelif kaynaklari da kullanarak, kendi gozlemlerimi izah et-
meye calisum. Elinizdeki eserin mezkar konu iizerinde bir mo-
nografi ve ¢aligma kilavuzu seklinde olusturuldugu goz éniine
alinirsa, belirli konularda uzmanlagmis ilim adamlarinin bakis
agilariny, farkls topluluklarda tanimlanan “teamiil hukukunu” ve
bazi meslektaglarimin fikirlerini beyan etmelerinin faydali olaca-
ginu diistintiyorum.

Kanaatimce bu ¢alisma, antropologlar ve hukukgular arasin-
da hukukun 6ziine ait birtakim tutarsizliklari bir dereceye kadar
giderecek yontemlere sahiptir.

V. Bogarov, Ocak, 2012



Onsoz

Genel olarak modern insanin devletlerin ortaya koyduklar
hukuk mevzuati cercevesinde hareket ettikleri zannedilse de, as-
linda giinliik hayata yon veren resmi hukuktan ziyade, orfi hu-
kuktur. Bu yasalar giinliik hayatin icinde belirli sartlarda insanla-
rin ihtiya¢ duyduklar: 4dil ve mesru davranislar olarak geleneksel
fikirleri belirleyen muhtelif faaliyetler altinda ortaya ¢ikarlar. Bu
fikirlerin resmi devlet yasalariyla tezat tegkil etmesi, genellikle
Dogu tilkelerinde kendisini gosterir. Bu tilkeler, iktisadi ve tek-
nolojik yonden geri kalmigliktan kurtulmak ve “Batr’y1 yakalaya-
bilmek” i¢in kendi kiltiirlerinde kargiligi olmayan, Bati'nin ya-
salarini iktibas etmislerdir. Siyasi seckinler ve halk, bu kanunlart
Rusya ve Japonya 6rneginde oldugu gibi ya goniillii olarak yahut
Bat'nin miistemleke (sémiirgecilik) faaliyetleri sonucu tedricen
dayatmayla kabtll etmek zorunda kalmuglardir. Somiirgecilikten
kurtulan yeni devletler, yerli entelijansiyadan olusan yoneticiler
(Bat1 egitimi almis Aborjinler gibi) eski somiirgeci metropollerin
mevzuatini uygulamaya koyarlar.

Gergekten de “hukuk fetigizmi” veya ilerici sosyo-ekonomik
ve politik gelisim araci olarak kabdl edilen hukukun mucizevi
giicline olan bu inan¢, modern Avrupa anlayisinin karakeeris-
tik 6zelligidir. Bat1 i¢in bu, anlagilabilir bir durumdur: herhangi
bir siyasi partinin demokratik yolla iktidara gelmesiyle yasama
alaninda yapilan degisiklikler, o tilke halkinin hayatinda birta-
kim degisikliklere yol acar. Batr'da kanunun bu giicti, siiphesiz ki
yasalara ve kolluk kuvvetlerine duyulan giiven ve saygiya daya-
nir. Bu nedenle herhangi bir Bauli, kabdl edilen yeni bir yasaya
uymakta tereddiit etmez. Buna kargilik, Dogu'da “hukuk fetigiz-
mi” gegerlidir. Dogu'nun siyasi seckinleri “miistemleke pranga-
larindan” kurtulduktan sonra benimsedikleri Batt mevzuatinin
biitlin sorunlar1 ¢6zecegine, ilgili mevzuatin iktibas edilmesiyle
insan davraniglarinin degisecegine ve devletin “medeni” olaca-

gina inanirlar. Ancak boyle bir sey olmadigr gibi, bu iilkelerde
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gergek ile, iktibas edilen yasalarin ¢atismaya basladigi, ardindan
bu devletlerde “darbeler” ve “devrimler” yasandig gézlemlenir.
Dahasi darbe veya devrimlerden sonra basa gelenler, seleflerini
yolsuzluk, adam kayirma ve var olan yasalari ihll etmekle itham
ederken, ayni seyleri kendileri yapmaya baslarlar. Bunu bertaraf
edebilmek i¢in yapilan yeni bir darbe ile bu tilkeler kisirdéngii
icine girerler. Yeni mevzuat degisiklikleriyle ictimai hayatin yeni-
den sekillendirilememesi ve bariz bir basarisizligin ortaya ¢ikma-
st, “yasalarin giiciine” inanan gelecek nesilleri derinden etkiler.
Bu tespitler, dogal olarak Rusya icin de gecerlidir. Nitekim
yakin ge¢miste ildn edilen “perestroyka” ile devletin dnde ge-
lenlerinin yapuklart goriismelerde; “yakinda yeni bir kanun
cikardik” gibi sozlerle, toplumla nasil bir iletisim kurmaya calis-
tiklar1 goriiliir. Bu tiir sozlerin, insanlari yakinda daha iyi seyler
olacagina ikna etmeye yonelik oldugu acikur. Birtakim yasalar
cikarilip kabdl edilir, ama pratik hayatta degisen pek bir sey ol-
maz. Bugiin yolsuzlukla miicadele kapsaminda ¢esitli kanunlarin
ctkarilmis olmasina ragmen, yolsuzluklarin azalmas: gerekirken,
artmasina méni olunamamasinin sebebi burada aranmalidir.
“Hukukun giiciine” olan inang, sadece modern liderlerin
ozelligi degildir. Ge¢misteki meshur tarih¢ilerimizden Karam-
zin ve Kulugevskiy, Rus otokratlarinin iktidarlari donemlerin-
de ¢ikardiklar1 “iyi kanunlarin” nasil islediklerini tetkik etme-
den, sadece kanunlari sayiyla degerlendirmekle yetinmislerdir.
Burada, Batt mevzuatinin iktibas edilmesinin en énemli yani,
“medeniyet” ol¢titiiniin hukuk olarak kabdl edilmesi, ikincisi;
yukarida izah edildigi gibi Batr'nin kendisidir. Dogu devletleri,
Bat’'nin kistaslarina bu sebeplerden dolayr uymak zorunda ka-
lirlar. Aksi takdirde, onsuz (Bausiz) gelisimin imkansiz oldugu,
uluslararasi finans sisteminin kaynaklarina erisimin yasaklanaca-
g1 ve engellenecegi gibi “dislanmus tilkeler” listesine girmeleri ka-
cinilmazdir. “Despotlara” karst ise, Yugoslavya ve Irak ornekle-
rinde goriildiigii gibi, dogrudan cebir ve siddet kullanilmaktadir.
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Kisaca Bat1 yasalari, Doguda “ise yaramamakta” ve “yasal nihi-
lizm” Dogu devletlerinde varligint korumaya devam etmektedir.
Hayat kendi akisinda devam ederken, bu yasalar sanki havada
asili kalmaktadir. Bu anlamda kayda deger bir 6rnek, bir gazete-
cinin Rus Duma milletvekillerinden birine meclisin raporlama
dénemi ¢alismalariyla ilgili sordugu soruya; “Bizleri daha 6nceki
belgelere uymaya mecbur edecek, tek bir yasa kabul etmedik”
cevab1 vermesinde goriiliir.

Sarkiyatcilar, bir devleti idare eden yasalarin isleyisine baka-
rak, s6z konusu devletin herhangi bir faaliyet alanini anlamanin
miimkiin olmadigint bilirler. Ornegin, bir tilkedeki kayitli eko-
nomiyle beraber, yasalar1 delen kayit dist ekonominin biiyiik bir
paya sahip oldugu, dolayisiyla sadece yasalara dayanarak bir in-
celeme yapilamayacag; ortaya ¢ikar. Bu sebeple resmi ekonomik
veriler, o tilkenin ekonomisiyle aldkali ¢ok az bilgi verir.

Siyésette, Bauli sablon ve goriintiilerle insa edilen Dogulu
kurumlar, aslinda politik otoriter rejimin dogasint kamufle ede-
rek kanun tarafindan 6ngoriilenlerden gok farkls iglevler tistlenir.
Ustelik bu durum sadece az gelismis iilkelerde degil, ayni za-
manda Dogu’'nun sanayi sonrasi ciddi bir gelisme gosterdigi Ja-
ponya gibi iilkeler icin de gegerlidir. E David, Japonyadaki bu
durumu “dis anayasacilik” olarak isimlendirir. Bu durum, mo-
dern ekonomik gelismenin sadece ilgili yasal cercevelerle (yasa-
ma ve yiiritme makamlarinin bagimsizlig1) var olabilecegine da-
yanan liberal goriisler hakkinda da siipheye yol agmaktadir. Zira,
gelismis ekonomiye sahip bir tilkenin Bati yasalarini daha fazla
kabul etmesini ummak olduk¢a zordur. Yapilan aragtirmalar gds-
termektedir ki, gelismekte olan tilkeler gosterdikleri gelismeyle
orantili olarak Avrupa yolunu terk etmektedirler. Her seyden
once bu mesele, ahlaki ve hukuki tutumla ilgilidir. M. Weber’in
isaret etmis oldugu, Avrupada kapitalizmin basariya ulasmasina
yol acan “Protestan ahlaki”, Dogu’'nun “teamiil hukukuna” uy-
mamaktadir. Sonug olarak, vatandaglarin hayatinda 4deta “gélge
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kanunlar” olarak hizmet goren orfi hukuk geregi hayat idame
etmekte, “kriminal devlet” kavrami giin gegtikge ilmi ve siyasi
alanda kendisine daha fazla yer bulmaktadr.

Sug (kriminal), aslinda anti-sosyal bir icerige sahip olmasina
ragmen, bir tiir sosyal patolojik bir durumdur. Ancak, yukarida
belirtigimiz gibi niifusun biiyiik bir ¢cogunlugu gayr-1 resmi uy-
gulamalart megru olarak kabul etmektedir. Aragtirmacilar siradan
vatandaglardan, en st diizey devlet yoneticilerine kadar herke-
sin bu tiir bir ¢ete faaliyetlerine katldiklarina dair 6rnekler sun-
maktadir. Kamuoyu onlari kinamadigi gibi, ayni zamanda yii-
celtmektedir de. Kamuoyunun gostermis oldugu bu “diiriisclik”
(1), Dogu'da “yasamay1 bilmemek” hétta aptal bir davranis olarak
goriilmekte ve bir¢ok bélgede sehir folkloru igerisinde kendine
yer bulmaktadir. Eger her sey yasalara uygun yapilirsa, iiretilen
tirlintin pahalr olacags ve fakir tabakanin ona ulasamayacag gibi
ilging fikirler vardir. Bu noktada, bilim adamlar1 devletin resmi
yasaya uygun olarak ilerlemesinin sadece “teamiil hukukunun”
egemen olmast halinde miimkiin olacagini sdyleyerek, bundan
paradoksal bir sonu¢ ¢ikarmaktadirlar.

Bu durum hizla gelisen Asya ve Giiney Amerika tilkelerinde
(Hindistan, Meksika, Cin, Endonezya, Brezilya) “gélge” uygula-
malarda kendini gostermektedir. Burada tuhaf ama bir o kadar
da megru bir soru ortaya ¢ikmaktadir. Béyle bir durumda va-
tandaglarin devletle ayni fikirde olup, kendi “su¢” faaliyetlerinin
tizerini kapatmaya calismadiklari bir devletin “su¢lulugundan”
bahsedilebilir mi? Temel hukuk savunuculari, devlet biirokrat-
larinin oldukga kisitli resmi gelirlerine ragmen pahali arabalar,
evler ve diger liiks esyalar gibi servetlerinin olmasini bu tiir bir
“su¢’la agiklamaktadirlar. Bu konu Rus medyasinda da sik stk
giindeme gelmesine ragmen, konunun asil muhatabr olmasi ge-
reken adalet kurumlarindan herhangi bir tepki gelmedigi gibi,
ilging bir sekilde halk nazarinda da bu durumun, olmasi gereken
ve olagan olarak kabdl edilmesidir.
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Orfi hukuk bu nedenle sadece Dogu'nun sehirlerinde degil,
toplumsal hayatin her alaninda kendisini gosterir. Aslinda on-
larin yaptiklari, toplumsal hayat gercekten idare ederek, yazili
olan yasalar1 etkisiz hale getirmektir. Dahasi, Batr'nin hukuki
yapisinda giderek 6rfi hukukun etkisi arurmaktadir. Bunun en
onemli sebebi, kiiresellesme ad1 altinda gerceklesen etkilesimler-
de Dogu’nun Batr’ya yapug: ters etkidir. Ozellikle, Dogulu tem-
silcilerin Batrdaki sayisiz diasporalari, yasadiklar: tilkelerin yasa-
larinin hilafina kendi teamiil hukuk miieyyideleriyle diizenlerini
ylrtitmekeedirler. Geng, etnik, dini vb. alt kiiltiirler de kendi
yasalarina gore hayatlarina devam etmekeedirler.

Bu ¢aligmanin esasi, “mono-hukuk” yani devlet yasalar: ile
kesin bir sekilde tanimlanan hukuk antropolojisi cergevesin-
de 6rfi hukukun mengsei ve isleyisi ile ilgili muhtelif konular
incelemektir. Calismada takip edilen bilimsel yon, prensipte
herhangi bir yaz1 dilinin olmadigy, geleneksel toplumlar icerisin-
de “teamiil hukukunu” incelerken ortaya ¢ikmistir. Dolayisiyla
orada devlet olmadigina gére, hukukeular agisindan hukuk da
yok demektir. Toplumlarin diizenini saglayan “teamiil hukuku”
20.yy'in 1930’lu yillarinda B. Malinovskiy tarafindan yasa ola-
rak kabul edilmisti. Modern hukuk temsilcileri ise giintimiize
kadar onlar1 bu sekilde degerlendirmemiglerdir. Bu eser, hukuk
antropolojisinin olusum tarihinden itibaren teamiil hukuku-
nu disiplin olarak inceleyen bir ¢alismadir. Yapilan inceleme
iki ana disiplin {izerinden inkisaf etmektedir ki, bunlar; hukuk
ve antropolojidir. Hukukgular ve antropologlar, hukukun 6zii
konusundaki goriiglerini uzlastirmak {izere tasarlanan yeni bir
metodoloji ve 1stilahlar tizerinden hareket etmektedirler. Hukuk
antropolojisinin amaci, sosyal 6z-6rgiitlenme asamasinda olustu-
rulan ve geleneksel bir toplumda i¢timai diizeni belirleyen yasal
sistemleri ortaya ¢ikarmakur. Burada yasal davranig normlar
kendiliginden ortaya ¢ikarak, insanlarin bilincinde atalar, ruhlar,
tanrilar vd. dogaiistii ve fantastik goriintiilerle kendini goste-
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rir. Bu dl¢iitlerin 6z-denetiminin psikolojik kistaslar: otoriteler-
den gelen sosyal denetim hakkindaki fikirlerle ikmal edilmistir.
Calismamizda, sosyal gelisimin gesitli evrelerinde hukuk sitemi-
ne 6zgii temel normlarin ortaya ¢ikist ve varliginin kiiltiirleraras:
iligkilerini izah etmeye ¢alistik. Bu normlar yas, akrabalik ve is
iligkilerini kontrol etmekte olup, bunlar olmadan toplumsal ha-
yatin ortaya ¢ikmast imkansizdir. Yazili olan yasalarla bir arada
yasayan bu normlar, toplumsal gelisimin biitiin asamalarinda
toplumsal hayat diizenlemeye devam etmektedir. Bunlar daha
¢ok Dogu memleketlerinde goriilmesine ragmen, isaret edildigi
gibi Batr'da da tesirini kaybetmemistir. Calismada en ilging olan
ozelliklerden birisi, goriilecegi tizere alt kiiltiirleri diizenleyen bu
normlarin arkaik davranis bigimleriyle paralel bir sekilde iler-
lemis olmasidir. Goriiniise gore bu sosyo-kiiltiirel olgularin or-
taya cikiglari, 8z-6rgiitlenme esnasinda kural olarak bilingli ira-
denin (devletin) hilafina ger¢eklesmektedir. Eser, okuyucunun
orfi hukuka dikkatini gekmek igin tasarlandigi gibi Islamiyet,
Hinduizm, Ortodoksluk ve Konfugyusciiliik gibi dini hukukun
(ser’i hukuk) temelleri hakkinda da maltimat vermektedir. Bu
hususta konunun uzman kisilerine atiflar yapilmugtir.



1. Bolim
Bir Sorun Olarak Teamiil Hukuku

Arkaik Cemiyette “Teamiil Hukuku” (Orfi Hukuk)

“Teamiil hukuku” sorunu, insanligin ilk ¢aglarindan itibaren
mevcut olmakla birlikte, insan faaliyetlerinin ¢esitli alanlarinda
ortaya ¢ikan ve yasal olmamasina ragmen, insan davraniglarini
sinirlayan kurallar ve miieyyideler biitiinii giiniimiizde “teamiil
hukuku” olarak adlandirilmaktadir. Geleneksel toplumlari ince-
leyen antropologlar, “6rf” veya “Orfi Hukuk”tan bahsederken,
bu toplumlardaki 6rfi hukuku, toplumsal diizeni saglayan te-
mel ve yegine mekanizmalar olarak tanimlarlar. Tanimdan an-
lagilacagy tizere, yazi dilinin olmamasindan 6tiirii, bu kanunla-
rin zaten yazili olmalari miimkiin degildir. 19. ve 20. yiizyilin
baslarinda somiirgecilik faaliyetlerinin baslamasiyla, “diinya
cevresini” hizla kesfeden Avrupalilar bu geleneklerle karsilagmus
ve bunlarin sahidi olmuslardir. Geleneksel toplumlarin “teamiil
hukuku”, “medeni” devletlerin kanunlarina nazaran toplumsal
diizeni daha etkili bicimde saglamakta, aktorler, genellikle 6n-
ceden belirlenen davranis kaliplarina uymakta ve bu davransg
normlarinin ihlali nidiren goériilmektedir. S6z konusu bu du-
rum, Avrupalilar: sagirtmaktadir, zira 0 zamana kadar kargasa ve
keyfilikle iliskilendirdikleri “vahsilik”, bir anda farkl: bir gorii-
niim kazanmaktadir. Bunun en sasirtict olan yani, bu tiir kat bir
hukuk diizeninin, medeniyete has olan cezaevi, mahkeme, polis,
yani modern devletin sosyal kontrolii saglayict 6zel kurumlar
olmaksizin saglanmis olmasidir. Gezgin, tiiccar, misyoner gibi
onciilerin, hi¢bir zorlama olmadan toplumsal diizene ve titizlikle
diizenlenen kurallara uyan “asil vahsi”’ye duyduklari hayranlik
buna delil sayilabilir. Buna dayanarak Aydinlanma filozoflari-

nin, insanin ilkel dénemini insanligin “altun ¢agr” olarak ilan et-



20 | V. V. Bogarov

meleri, bilinen bir husustur. lkel dénemin “altin cag’na iliskin
bu fikrin Marksizm’e yansidigr da goriiliir. L. Morgan ve diger
antropologlarin ¢alismalariyla tanigan K. Marks ve E Engels, ge-
lecekte toplumsal ilerlemenin “yeni kavsaginda” insanligin “altun
cagina” geri donecegi kanaatindedirler. Insanligin gelisiminin
komiinizm adi altndaki bu déneminde sémiiriiye, siddete, en
onemlisi de yonetici azinligin (6zel miilk sahipleri sinift) ¢ikar-
lart dogrultusunda ¢ogunlugu somiirme araci olan devlet ve hu-
kuk diizenine yer olmayacakutr. Marksist teoriye gore, toplumsal
gelisim tarihinin en yiiksek agamasinda (komiinizm) devlet ve
hukukun 6liimii kaginilmazdir; ¢linkii hukuk, hakim yonetici
sinifin kanun kategorisine yiikseltilmis iradesidir (F. Engels).
Ancak, geleneksel (ilkel, primitif, barbar) toplumlarin “te-
amiil hukuku” veya “6rfi hukuku” bugiine kadar kesin olarak
cevaplanamamis birtakim sorular icermektedir. Bunlardan ilki,
sosyal kontrolii saglayan herhangi bir zorlayict kurum olmak-
sizin, aktorleri titizlikle 6rfi hukuk normlarina uymaya sevk
eden “sey”’in ne oldugu sorusudur. Bu sorunun cevabi, yaygin
olan bakis agisina (Marksist ve digerleri tarafindan desteklenen)
gore, soz konusu davranisin “bilingli ve goniilli” oldugu yoniin-
dedir; ¢iinkii, 6rfi hukuk normlari biitiin toplumun menfaa-
tini yansitmakeadir. Ancak, bunun zit ¢ikarlari olmayan insan
gruplarinin, yani karsit siniflarin, mevcut olmadigi toplumlarda
miimkiin olabilecegi diistiniilmektedir. Sug, bu manuga gore,-
toplumsal organizmanin hastaligint yansitan sosyal bir patoloji
olarak degerlendirilmektedir ki, aslinda Durkheim’e ait olan bu
fikir, Marksizm tarafindan uyarlanmisur. Sovyetler Birligi'nde
de hikim olan bu teze gore sug, “kapitalizm kalintis1” olarak ta-
nimlanmaktadir. Dolayistyla, komiinizm déneminde sugun bir
sosyal olgu olarak ortadan kalkmas: gerektigi varsayilmugtir.
Lakin geleneksel toplumlarda hakim olan normlara “biling-
li ve goniilli” olarak riayet etme halini psikolojik agidan izah
etmek sorun tegkil etmektedir: “Goniilliiliik” hali, “bilingli” ol-



Hukuk Antropolojisi |21

manin sonucu, “bilinglilik” ise, ferdi ve grup cikarlarinin bag-
dagmasini1 6ngoriir. Bu bagdasma, ¢ikarlarin ortiistiigii anlamina
gelir ve normatif davranistaki “gonillalagi” belirler. Ama ag-
das tarihsel psikoloji ve psikolojik dilbilim, bu fikri destekleme-
mektedir. Onlara gore, arkaik toplumdaki birey i¢ konusmaya,
dolayisiyla da i¢ diyaloga sahip degildir (Luria, 1974).

Diger bir yaklasima gore, giiglii doga karsisinda korkuya isa-
ret edilerek; korkunun rasyonel olmayan ideolojik goriisler orta-
ya cikardigt varsayilmaktadir. Ornegin; atalar, ruhlar, totemlere
inanma vs.- ki, bunlar da 6rfi hukuk normlarinin kaynag: ve
onlara uymanin teminau sayilir, ihlal edilmesi halinde ceza ih-
timal dahilindedir. Ozetle, 6rfi hukuka riayet, dogaiistii varliklar
karsisinda duyulan korku ile agiklanir. Ancak bu yaklagim, kor-
ku duygusunun ortaya ¢ikma mekanizmalarini ideoloji (atalar,
ruhlar hakkindaki goriisler) ve psikolojinin (korku duygusu)
bagdasimini analiz ederek agiklamay1 gerekli kilmaktadir.

Etnografik verilerle, geleneksel toplum normlarinin ortaya
¢tkmasi ve onlara uymanin ideolojik ve psikolojik mekanizma-
larini bulmaya yonelik orfi hukuk analizinin (teamiil hukuku)
evrensel diizenleyici 6zelliklerini anlamaya yardim edecegini
disiintiyorum. Bu disiince, s6z konusu normlarin toplumsal
evrimin herhangi bir asamasinda insan psikolojisinin rasyonel
olmayan, bilingsiz katmanlariyla iliskili olup, ilgili kurumlarin
olmadigi durumlarda etkili bi¢cimde kontrolii sagladigi hipote-
zine dayanmaktadir.

Sonug olarak, geleneksel toplumun hayatini diizenleyen 6rfi
hukuk ve ¢agdas devletlerdeki “teamiil hukuku” arasinda bir bag
olusmakrtadir. Bu bag kalitsal mudur, yoksa 6rfi hukuk normlar
cagdas devletlerin kanunlarindaki bosluklardan m1 dogmakeadir
veya her ikisi de gecerli midir?

Esas metodolojik sorun; geleneksel toplumlardaki 6rf (6rfi
hukuk), “Hukuk” sayilmali midir? Burada farkli bakis acilarin-
dan bahsedebiliriz. Mukayeseli hukuk okuluna gére (G. Men
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ve M. M. Kovalevsky v.d.) 6rf, hukukun 6nciilii olup, zaman
icinde devlet tarafindan desteklenen yazili kanuna (hukuk) dé-
niigmiistiir. Bu yaklagim tarzi pozitivist ¢agdas hukuk ilmi tara-
findan da desteklenmektedir. Orf ve 4det hukukunun “Hukuk”
oldugu fikri, tarihsel hukuk okulu temsilcileri tarafindan dile
getirilmekte (Puchta, Savinyi), daha agik bir sekilde islevselciler
tarafindan (B. Malinovsky) anlaulmaktadir. Bu fikir giiniimiiz
antropologlar1 tarafindan desteklenmektedir. Geleneksel top-
lumlar nezdinde bu sorun sadece teorik anlam tasirken, ¢cagdaslar
icin sorunun ¢dziimii yonetimlerin yasal ve adli uygulamalar

alanindaki secimleriyle iliskili olmasidur.

“Periferi” Devletleri’nde Teamiil Hukuku

Yasal Nihilizm ve Dogu

Orfi hukukun diizenleyici 6zelliginin yaygin oldugu alanlar,
geleneksel toplumla sinirli olmamakla beraber, yine de Batt me-
deniyetine dahil olmayan Dogulu bir¢ok devlette agirhigini ko-
rumaktadir. Tarihteki gelismeler 1s131nda, birgok ¢agdas Dogu
tilkesinin sosyo-ekonomik geriligi asma umuduyla Batli hukuk
modellerini 6diing aldig1 bilinmekte ve bunu, hukukun sos-
yo-ekonomik alandaki doéniisiimlerin temel araci oldugunu ileri
siiren klasik Bat teorileri de ortaya koymakrtadir. Ancak, Batili
hukuk sistemleri, enformel kurallarin (teamiil hukuku) hikim
oldugu Dogu toplumlarinda mekanik bir sekilde uygulanmakta;
Batr'dan alinan yasalarinin 6znesi, devletin siyasi seckinlerinin
kendileri olmakta, fakat Asya, Afrika ve Latin Amerika iilkele-
rinde giinliik siyasi ve hukuki uygulamalar, yiiriirliikte olan Bat
mengeli resmi hukuku reddetmektedir (Bogarov, 2011b: 214-
222). Her seye ragmen bu devletler yine de Bauli hukuk sistemi-
ne bagli kalmaya devam etmektedirler. Bunun bir¢ok sebebi var-
dir. Her seyden 6nce bu hukuk modeli onu kabtl eden iilkeye
“uygar” olma statiisii kazandirmaktadir ki, bu olmadan Batr’daki

uluslararasi sermaye sirketlerine erisim imkansizdir. Dahasi, is
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Bat’'nin iktisadi ve siyasi baskistyla sinirli kalmamaktadir. Zira,
son yillarda yasananlara gozoniine getirildiginde, “uygarlik stan-
dartlarindan uzaklagma” adina dogrudan zorlayici, hétta siddet
iceren yaptirimlara kadar varabilmektedir. Bu konuda Yugoslav-
ya ve Irak gibi tilkeler buna en iyi 6rnektir.

Biiyiik ihtimalle Bat temsilcilerinin kendileri, hukukun tis-
tiinliigiine ve onun toplumsal gergekleri istenilen yonde doniis-
tiirebilme giiciine, i¢ten ice inanmaya devam etmektedirler. En
azindan, sosyolojik agidan miildkat olarak degerlendirilebilecek
goriismelerde, resmi olmayanlar dahil, ifade edilen fikirler bunu
ortaya koymaktadir. Ornegin; 1990’larda Bagbakan yardimcist
olan Boris Nemtsov, bir televizyon programinda, Rusya ve ABD
hiikiimet yetkililerinin Washington'daki miizakereleri esnasinda
Rusyadaki yolsuzluklari ele alan enformel bir goriismede, ABD
hitkiimetinin ekonomik temsilcilerinden, daha sonra tilkenin sa-
vunma bakani olan D. Rumsfeld’in, Ruslarin bu sorunu neden
cozemediklerine ¢ok sasirdigint ve yolsuzluk sorununu gerekli
kanunlar ¢ikararak kolayca ¢ozebileceklerini dile getirdigini an-
latmisti. Nemtsov'un aktardigina gére, Rumsfeld’in tavsiyeleri
orada bulunan Rus biirokratlar arasinda “manidar giiliismelere”
sebep olmustu. Ozetle, Doguda resmi hukuk ihmal edilirken,
orfi hukuk ve gelenek, sosyal ve siysi uygulamalarda belirleyici
olmaktadir.

1. Yasal Nihilizminin Kaynagi: Hukuk ve Toplum

“Kétii Kanunlar”, Hukuk Fetigizmi, Itibar Etigi

Doguda, “yasal nihilizmin” yayginlig1 tizerine ¢esitli deger-
lendirmeler mevcuttur. Bunlardan biri, sosyal tarih dinamigini
toplum paradigmasina temellendiren anlayistir. Bu anlayisa gore
toplum, gelisim evresinde kendi 6zelliklerini (etnik, kiiltiirel)
kaybederken, insan davraniglarini belirleyen sinirlar da evrensel
tiirde yazili kanun seklini alir. Bu durumda, ge¢misin “zararh
kalinulari” olarak degerlendirilen 6rfler (6rfi hukuk), yerini Do-
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guda hayati doniistiirecegi varsayilan “uygar” devletlerin yazi-
Ii kanunlarina birakir. Bu bilindigi gibi gergeklesmediginden,
devsirme tiirii hukuk sistemi islemez hale gelir. Bunun {izerine
Dogu devletlerinde (6rnegin Peru’'nun Lima sehri gibi) kayit dis:
ekonomi tizerine aragtirma yapan Soto (1995), sistemin ¢aligma-
masini ve kayitdist ekonominin yayginlasmasini, devletin icraya
koydugu “kotii kanunlarla” izah eder.

Soto, bu ¢alismaya kaulan diger arasurmacilarla birlikte gi-
rigtigi bir dizi sosyal deneyi, antropolojik yéntemlerden yararla-
narak gergeklestirmistir. Ornegin, arsa alim satim islemlerinden,
sirket kayit iglemleri yapilirken sadece legal yollara bagvurur. Ya-
pilan deneyler sonucu, mesru ticaretle ugrasmak isteyen kisilerin
odemeleri gereken maliyet, yani “yasalligin bedeli” belirlenir. Bu
asamada hem zaman agisindan (biirokratik engellerin agilma-
st1), hem de maddi agidan (riisver) maliyetin ¢ok yiiksek oldu-
gu anlagilmigtir. Bu sistem, yiiksek geliri olmayan kisilerin legal
ticarete katlimini engellerken, dogal olarak ayricalik ve yolsuz-
luga genis bir alan agilmis olur Soto (1995: 178). Dolayisiyla
yasalligin bedeli, “insanlarin yasadisi yollara bagvurmaya hazir
olmalar1, mantiki bir degerlendirmenin sonucudur.

Soto, yasal ticarette oldugu gibi, yasadist ticarette de “huku-
kun giictiniin” degil, “glictin hukukunun” (6rfi hukuk) gecerli
oldugunu ortaya koyar. Yazar, “golgede” yasayan ve yasal diinya-
dan ¢ok daha etkili, kendine 6zgii sendika, yargi ve hukuk norm-
larina sahip paralel bir baska (gercek) diinyaya vurgu yapar. Oyle
ki, devlet memurlarina riigvet vermek bile belli prosediir gerek-
tiren ve biitiin tiyeler tarafindan onaylanan istikrarlt bir diizene
déniismiistiir. Dolayisiyla, Soto ve taraftarlari “kotii kanunlarin®
ticaretin aktiflesmesi 6niinde biiyiik engel teskil ederek, insanla-
r1 yasadisi faaliyetlere, yani kacakciliga ittigini iddia ederler. Bu
durumda, kagakeilig1 6nlemek icin 6ncelikle biirokratik engeller
ortadan kaldirilmali, ekonomide agamali liberallesme uygulan-
malidir (sirket kayit islemlerinde kolaylik, diisiik vergiler, siki
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denetimin kaldirilmasi). Soto ve arkadaslart tarafindan teklif
edilen bu yaklagim tarzi, yasadisi ticareti toplumsal gelismenin
belirli evrensel yasalarinin tezahiirii olarak goriirler. Yazar, ya-
sadist ekonomiyi ¢agdas diinya ekonomisinin merkezi diginda
gelisen bir tiir kapitalist girisimcilik olarak tanimlar. Soto i¢in
bu tiir yasadist tegebbiisler, siyési ayricaliklar pesinde olmaksizin,
sahsi hirs ve arzuyla, rekabet sayesinde basariya ulasabilecek ger-
ek “kapitalist ruha” sahip kimselerdir.

Yazara gore, kanunlarin “iyi” olmasi ancak demokratik sart-
larda kabul edildiklerinde miimkiindiir. Ne yazik ki kanun-
lar, rekabet eden ve devlet biirokrasisi ile siki iliski icinde olan
girisimci gruplarin ¢ikarlarina gore uyarlanmaktadir. Bu sebeple
istikrarsiz ve 6ngoriilemezler, ¢linkii “pay kapma miicadelesi” ka-
zananlarin emrindedir (Soto, 1995: 245, 247). Yasama giiciiniin
ahlaksizligi, Doguda devletin oynadig; rolle ilgili bir durumdur:
“Neden Peruda kotii kanunlar hakimdir? Ciinkii devlet, servet
ve geliri arttirmak yerine, var olani pay etmekle mesgtildiir. Du-
rum boyle iken, tilkenin aydinlari ve girisimcilerinin enerjileri
ilerlemeye degil, ¢ikar kavgasina harcanmaktadir. Sonug, yasalar
birilerine ayricalik sunarken, digerleri bundan yoksun olmakla,
kanun karsisinda insanlarin distiikleri esitsizliktir. Gelisim, do-
gal olarak mevcut yasal kurumlarin her vatandas i¢in ulagilabilir
olmasiyla miimkiindiir (Soto, 1995: 233). Bu nedenle iktibas
edilen Bati kdkenli yasalar bir gsey kazandirmamakta, siradan
vatandaglar bu yasalara dayanarak birikimlerini sermayeye ce-
virebilme imkanina sahip olamamaktadirlar (Soto, 2001: 24).
Yasalar, hayatin akist iginde ortaya ¢ikmalidir. “Iyi kanunlarin”
olmamasi, biirokrasinin ¢ikarct tutumundan kaynaklanmakta-
dir (Soto, 1995: 178-189).

Bu yaklagim bicimini “hukuk fetisizmi” olarak tanimlamak
miimkiindiir. Soto, yasal nihilizmin kaynagini “kotii” yasalarda
gdrmekte, bu yiizden insanlar “kanunlari uyarak degil, bozarak
daha iyi yasadiklarini” ileri stirmektedirler. Yazar, bu tip yasalar;
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ozel miilkiyet hakki, sézlesmelerin uygulanmast ve yasal siste-
min 6ngordiigii unsurlari saglamadig; icin, insanlarin kanunla-
ra uymamanin daha kazangli oldugu “gdriinmez bir diinyaya”
itildigini ileri siirer.

Bu durum, bir yandan aktorlerin iktisadi ¢ikarlarini savunur-
ken, diger yandan gélge hukuk sisteminin “gdriinmez diinya’-
sint olusturan 6rfi hukukun kiiltiir ¢ercevesinde hareket ettigini
gosterir. Bunun temelinde yatan sey, “itibar”dir. Iyi bir “itibar”
kolay yoldan yasadigi kredi imkanlar1 sunarak, ekonomik faaliye-
tin biiytimesini, yasadist szlesme sartlarinin yerine getirilmesini
garanti aluna alir. Sozlesme sartlarinin yerine getirilmemesi
itibar1 zedeler: “Ortaklardan biri, digerini cezalandirmak igin
onun giivenilmez oldugunu tiglincii taraflar1 haberdar ederek
itibarsizlastirabilir. Ilk adimda yasadisi kisi/lerin masraflari bii-
yiiktiir; ¢tinkdi itibar sahibi olmamak, onlarin tekliflerini daha az
cekici kilacagindan, faiz ve komisyon bedelleri yiiksek olacaktir”
(Soto, 1995: 130-135). Itibari saglayan sey, geleneksel kiiltiir-
diir ve 6rfi hukuk bu kiiltiiriin esasini olusturur. Is ortaklarinin
sahtekarliginin kurbani olan “gélgede kalanlar”; grup baskisinin,
sucluyu verdigi zarari telafi etmeye zorlayacagi umuduyla, ortak-
larin aile, akraba ve arkadas cevresine bagvururlar. Zira, toplum
veya akraba gruplari her zaman iyelerini yiikiimliliikleri yeri-
ne getirmeye zorlayabileceginden 6rfi hukuka bagvururlar. Bu
noktada Soto’nun, bu durumun etkili mahkeme olmayisindan
kaynaklandig: fikri tartigmali olup, mevcut pek ¢ok veri bunu
desteklemektedir. Geleneksel kiiltiir tastyicilart her yerde sorunu
“glizellikle” (!) ¢ozmeye calisarak, resmi (devlet) mahkemelere
bagvurmaktan kaginirlar. Agik yiizlesme, karst karsiya gelme,
kavga vs. gibi davraniglardan sakinmak, geleneksel kiiltiiriin
ozelligidir. Ornegin iktisadi alanda “ticari faaliyetleri diizenle-
yen ve koruyan giiclii sistem” olarak ortaya ¢ikan “itibar etigi”,
Hindistan’a iliskin verilerde kendini gosterir. “Itibar etigi”nin
temelinde “istikrarli, nesilden nesile veya usta-¢irak iligkisiyle
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intikal eden, iktisat dist yiiksek engellere sahip is iliskilerini” te-
minat altina alan sdzlii mukavelelerden olusur (Harris White,
1999:443). Itibar kaybs, bu iliski agindan kopmaya yol acar. Ya-
zar, 1970’lerden sonra (yiiz yiize anlagmalar olmaksizin) biiyiik
mesafelere yayilan karmagik yasadisi ticaretin gelismesi sebebiy-
le, aglarin dogasinda gerceklesen degisimlerden bahsetmektedir.
Eskiden itibar belirli bir aile, kast veya topluma gére belirlenir-
ken, giintimiizde bu, giiven ve verimlilikle sekillenmistir. Bu dii-
zen “rekabeti engelleyip, riskleri azaltmis oldugundan, istikrar
saglamaktadir. Kredi alma siiresi ve sartlar da ¢ogunlukla itibara
bagli olarak nesilden nesile intikal eder: “Insanlar itibarlarin
sonradan c¢ocuklart ve ailelerini kotii etkileyecek duruma diis-
mektense, kendileri icin sartlar1 zor olan kredileri tercih ederler”
(Harris — White, 1999: 444”).

Verilere bakildiginda, yeni sartlarin baskisiyla geleneksel
degerlerde bazi diizenlemelere gidildigi goriiliir. Yeni normlar,
geleneksel sartlara tibi olmakta; bir grubun degerleri arasina
eklenmekte ve tyeler tarafindan miras olarak devralinmakta-
dir. Boylece, tiyeler arasindaki kargilikli kati yiikiimliiliiklere
dayanan geleneksel yap1, kendine 6zgii davranis modelleri tiret-
meye devam eder: “Detayli incelemeler bir¢ok kurulusun kast
ctkarlarini gozeten ve akrabalik esasina gore sekillenen siki ilis-
ki aglari oldugunu ve akrabalik kurumunun yeni iktisadi roller

tstlendigini gosterir” (Harris, White, 1999: 445)

2. Yasal Nihilizm ve Kiiltiir

Dogu iilkelerindeki yasal nihilizm ¢eliskisi, 6diin¢ alinan
hukuk sistemleri ve mevzuatiyla, yerel 6rfi hukuk kiiltiiriiniin
ortlismemesiyle sonuglanir. Dis cephe Avrupai tarzda olmakla
birlikte, igeride gizlenmis yerel kiiltiire 6zgti geleneksel hukuk
pratikleri hiitkiim siirer. Mukayeseli hukuk uzmanlarindan R.
David’in (2003) belirttigine gore; “Bu iilkeler geleneksel goriis-
leri reddederek, hukuka dayali iligkiler kurma ve Roma—Germen
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hukuk ailesine katilma ¢abasinda gibi (!) gozitkmektedirler. An-
cak, gecmiste oldugu gibi, giiniimiizde de yapilan degisiklikler,
gelenegin terk edilmesinden “uzaktr”. Dolayisiyla, 6diing alinan
bu hukuk yapisi ve kurumlar “islememekte” hayat, yerel kiiltiir
degerlerine bagli “teamiil hukuku” tarafindan diizenlenmektedir.

Bu durumda soyle bir soru ortaya ¢tkmaktadir: Neden diinya
periferi tilkelerinin tamami, neredeyse biitiin devletin temelini
olusturan Batli hukuka yabanci kalmaktadir? Bunun en 6nem-
li sebebi, heniiz diin baslamamis olan ve halen devam etmekte
olan kiiresellesmedir ve etkisi son yillarda bilim, teknoloji ve ile-
tisim araglarinin hizli gelisimiyle artmakeadir. Kiiresellesmenin
anlamyi, farkli etnik ve milli kiiltiirlerin etkilesimi ve bu etkilesim
sayesinde birbirine yaklasmasi olmakla birlikte, bu etkilesimin
gelismislik seviyesine bagli olarak hi¢bir zaman esit olmamasidir.
Bunun nedeni, kiiresel evrim asamasinin eszamansizligidir. Bati,
kendi kiiltiiriinti her zaman “aydinlanma” bayragi altunda ve
kaynaklar1 ele gecirme gibi ¢ikar amaglari ugruna kullanmugtr.
Olaylarin bu sekilde gelismesi, 19. yiizyil ortalarinda Bat Avrupa
tilkelerinin iktisat, bilim ve teknolojik alanda giiclii potansiyele
sahip olmasi ve diinya kaynaklarini ele gecirmeleriyle miimkiin
olmustur. Elbette askeri miidahalelerin katkist da buna dhildir.
Avrupa kiiltiiriiniin yayilmast sémiirgecilik faaliyetleri ile ger-
geklestiginden, dogal olarak Avrupalilar bu dénemde hukuka
dair goriiglerini yerli halklara dayatmaya calismislardir. Asag:
yukari periferi tilke (Rusya, Japonya) seckinlerinin Batilt hukuk
modellerini goniillii olarak kabul etmeleri de bu déneme rastlar.
Batinin sosyal ve ekonomik tistiinliigii, “uygar toplum” ve onun
kiiltiirel degerler sistemine dayanan kiiresel ideal veya toplum-
sal ilerleme standard1 gibi 6lgiitlerin olusumunu belirlemis, bu
olgtit periferideki seckinlerde “Batiya yetisme” amacini sekillen-
dirirken, ona ait degerlerin 6diin¢ alinmasini da gekici hile ge-
tirmistir. Hukuk, 6diing alinan degerler arasinda ilk siradadir.
Ne var ki, bu durumda bir taraftan 6diin¢ alinan Batili model



Hukuk Antropolojisi |29

calismazken, diger taraftan hukuk, rasyonel tistii bir anlamlar
tasimakla, bagka bir ifadeyle Bat kiiltiiriine hakim Dogu sec-
kinleri arasinda hukuk fetisizmine yol agmustir. Bu segkinler i¢in
“gelismis” yasalarin kabalii, 6zellikle sosyal ve iktisadi yonden

Bau standartlarina hemen ulagabileceklerine olan inangur.

3. Batt Hukuku Doguda Neden ise Yaramiyor?

Iktibas edilen hukuk formlart farkl toplumsal igerikte, yAni
Bauda sekillendiginden “periferi” sistemlere yabancidir. Bauli
hukuk, Bauli olmayan toplumsal érgiitlenmelere yabanci olup,
toplumsal bireycilik tizerine kurulmustur. Batida birey ve birey-
sel haklar, periferide ise kolektif haklar caridir. Dolayisiyla Bat
toplumuna 6zgii rekabete dayali davranis bigimleri ister bireysel,
ister ideolojik, isterse siyasi partiler agisindan olsun Doguda ka-
nun digi ve aykurt sayilir. Dogu igin ideal olan, uyumu saglayan
dayanisma ve birliktir.

Boylece, rekabet eden taraflar arasinda hakem konumunda,
yasalara uygun davranan mahkemelerin burada algilanmasi ko-
lay olmamakla, insanlar tarafindan sikict bir gereklilik olarak
goriiliir. Burada aruk “Yapurimlarin uygulanmasini 6ngoren
mahkeme kararlari normal sayilmadigindan, sug; resmi yetkilile-
rin miidahalesini gerektirmez, sorunlart ¢ézmek uzlasma sagla-
yict prosediirlerle (6rfi hukukun gerektirdigi kurallar) taraflarin
rizastyla halledilir (David, 2003).

Bireyciligi reddeden biiyiik Dogulu diisiiniirler, 6diing alinan
hukuk sistemlerini megruiyetten mahrum birakirlar. Ornegin,
Konfiigyiis geleneginin hakim oldugu Cin, Kore, Singapur, Tay-
van ve Japonya gibi devletlerin siyasi ve yasal icraatlarinda bunu
gormek mimkiindiir. S. Huntington’a gore, “Konfligytisgii ge-
lenek, 6zerk toplumsal kurumlari, devlet nezdinde yasadisi du-
ruma distirmistiir” (Huntington, 1991: 24).

Fukuyama'nin, Konfiicyiis¢li diisiincenin hékim oldugu
tilke halklarinin hukuk bilinci tizerindeki etkisini agiklayan ar-
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giimanina gore, buralarda toplumsal iliskilerin Gizerinde insan
bilincinin sinirint asan bagka bir kanun yoktur. Bu tiir kanun-
larin hakim oldugu durumlarda “aktoriin yiiksek yargic olarak
gordigi kendi vicdanina” bagvurmasi miimkiindiir. Ona gore,
Hiristiyanlikta yiice yargig, ger¢egin ve hukukun kaynagi olan
Tanridir. Birey buna giivenip aileden baslayarak, devlet nezdin-
de her tiirlii sosyal sorumlulugu ihmal edebilir. Fukuyama'ya
gore, Hiristiyanlik ve cagdas liberal ideoloji arasinda varolan
stkt iligkide liberalizm; Huristiyanliktaki evrensel Tanri diisiin-
cesi yerine, adaletin evrensel temeli olan insanin dogasini ikame
etmistir. Liberal haklar herkes icindir, upk: Hiristiyanligin Tan-
11 yasasinda oldugu gibi... Bu sebeple inangsiz Avrupalilar bile,
Hiristiyan kiiltiiriintin evrensel haklara olan takintlar: tizerinde
hemfikir olup, bireysel bilincin yiice yargic ve yiiksek kurum
olduguna inanirlar (Fukuyama, 1995). Konfugyiis kiiltiiriiniin
tastyicilarinin bireysel davranisin kontrol mekanizmasi olan vic-
dandan mahrum olmasint “devleti umumi tuvaletlerde sifonu
¢ekmeme veya duvarlara yazi yazma” gibi durumlarda sorum-
luluga dair yasalar1 kabiil etmeye mecbur birakugini ileri siirer
(Fukuyama, 1995).

Fukuyama'nin diistincelerinin rasyonellige dayandig kesin-
dir. Ancak bu durumda yazar dinin, hukuk kiiltiirii tizerinde-
ki etkisi konusunda miibalaga etmektedir. Ornegin Huristiyan
Rusya’ya ait veriler, Thtilal (1917) 6ncesi donemde koyliilerin
resmi mahkemelere sicak bakmadiklari, hatta tiksindiklerini,
fakat ¢oziilmesi gereken meseleleri kendi iglerinde uzlasma yo-
luyla ¢ozmeyi tercih ettiklerini ortaya koymaktadir. Giintimiiz
Rusyasinda da benzer durum sergilenmekte, kamuoyu nezdinde
sorunlart mahkeme araciligiyla ¢6zmeye calisanlara; kavgact, hir-
¢in, gecimsiz gibi olumsuz anlamlar yiiklenmektedir. Dolayistyla
hukuk bilincini tanimlayan ideologlar, ilk 6nce farkli ideolojile-
rin nedenini sorgulamaly, ikinci olarak 6zdes ideolojik goriislerin
tastytcilarin farkli hukuk anlayisina sahip olduklarini dikkate
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almalidirlar. Batilt olmayan bir devlette ekonomi ve teknoloji-
nin yiiksek gelisme seviyesine erismesi, vatandaslarin Avrupa
hukuk modelini kabul edecegi anlamina gelmez (Bu gelisim,
siyasal-yasal alanda demokratik 6zgiirliigiin hiikiim siirmesi ara-
sindaki iliskide, insani gelisiminin liberal yorumunda goriiliir).
Ornegin R. David, Japon hukuk kiiltiiriinii agiklarken; “demok-
ratik kurumlarin islemedigini, Japonlarin toplumsal meselelere
karismak istemediklerini ve diinya gii¢leri tarafindan yonetil-
meyi tercih ettiklerini belirtirken, ayni zamanda onlarin kendi
kaderlerinin sahibi olduklarinin farkinda olmadiklarini da ek-
ler. Ancak Japonlar, hukuku yine de bir yapturim aparat olarak
goérmeye devam ederler. Hukuk fikri, onlarin bilincinde ceza ve
cezaevi ile somutlasmistir. Hukuk, nefret edilecek bir seydir ve
diirtist insanlar ondan uzak durmak zorundadir. Herhangi bir
sebeple mahkemeye ¢agrilmak, utang vericidir. Utan¢ korkusu,
Japonlarin davransglarini belirleyen en 6nemli unsurdur.

Hukuk normlarinin soyut karakteri ve mantigr hala anlagil-
maktan uzakur. Biiyiik sirketler hari¢ (V. Bogarov.), hi¢ kimse
kendi haklari i¢cin mahkemeye basvurmaz; kaza magduru, ba-
sina geleni kabtllenip hakkini savunmak i¢in mahkemeye git-
mez, suglunun teklif ettigi kiiiik bir tazminat yahut 6ziir beya-
ni memnuniyetle kargilanir. Devletin yasal ilan ettigi mahkeme
bagvurusu, Japonyada gasptan farksizdir. Onlara gére mahkeme-
ye bagvurmak kinanacak bir davranistir. Buna karar vermeden
evvel sorunun ¢oziilmesi i¢in aract bulunur. En iyi ¢oziim, her
iki tarafi da memnun edecek olan mahkemenin verecegi karar
degil, davadan vazge¢mek ve sorunu uzlagmayla halletmektir.
(David, 2003).

David, Japonya'nin “dis mesrutiyet” olarak adlandirdig; siya-
sal hukuk rejiminde, ayni zamanda polisin “bir sug islendiginde
her zaman ve her tiirli sugluyu bulacagr” keyfi tavrini da dile
getirir. Anayasal kontrolii saglayan yiiksek mahkeme, “sinirli de-
necek kadar dikkatli” calismaktadir. (David, 2003).
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Yazar, Avrupa hukuk modelinin Japonyadaki gelecegi hak-
kindaki yorumu ise oldukea dikkétlidir. Durumun bu hale gel-
mesini “llkenin degerleriyle hi¢ aldkasi olmayan” yapay ithal
hukukla iligkilendirerek; “Demokratik fikir ve dis diinya ile ilig-
kilerin ilerlemesi sonucu Japonya adaletin temel sartinin huku-
kun Gstiinliigti oldugu gercegini anlayacakuir fakat, bu sadece bir
hipotezden ibaret” oldugunu bildirir (David, 2003).

Resmi kanunlarin “uyudugu” sartlarda, her zaman, “6rf
hukuk normlar1” isler. Tekrar Japonyadaki bir érnekten bahse-
decegim. Japon 6rfi hukukunda babanin éliimiinden sonra mi-
rasin biiyiik kismi biiyiik ogula gecer. Ancak, hukukun Avrupa-
lilagtirilmasi yoluna girisen devlet, s6z konusu normu degistirme
karari alarak 1948 yilinda ¢ikarilan yeni bir kanuna gore; biiytik
erkek gocuk 6nceki imtiyazini kaybetmis olmasina ragmen, ha-
yatta degisen bir sey olmamugtir. Miras {izerine biiyiik sorun
yasansa bile, mesele aracilar vasitasiyla ¢oziilmekte, mahkemeye

cok nadir intikal etmektedir.

4. “Golge” Uygulamalar ve Aktérlerin Hukuk Bilinci

Dogu bilimciler, ilgi alanina aldiklart toplumun hukuk
normlarini 8grenerek, toplumun igleyisini anlayabilecekleri ya-
nilsamasindan ¢oktan kurtulmuglardir. Ornegin eskiden “Ugiin-
cii Diinya” iilkelerini inceleyen ilim adamlari, ilgilendikleri @l-
kenin sosyal, ekonomik veya siyasi yonlerini analiz ederken ilk
once resmi norm ve hukuk belgelerine bagvururlardi. Yapilan
tahliller sonucu devlet, “kapitalist” ya da “sosyalist” tilkeler ola-
rak tasnif edilir, SSCB’de buna gore siyasi ve ekonomik destek
vererek politikalarini diizenlerdi. Daha sonra anlagild: ki, farkl:
oldugu distiniilen ve resmi ideolojiyle, siyaset ve hukuk teme-
linde hakikaten ciddi farklara sahip devletlerde isler aslinda ben-
zer sekilde ytirimektedir.

Bugiin bilim adamlarinin dikkati, bu devletlerin farkli alanla-
rindaki “gdlge” veya yasadist yapilanmalari tizerine gevrilmis du-
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rumdadir. Nitekim yapilan gozlemlerde, “yazili hukuka” sadece
halkin ¢ogunlugu degil, icinde yasadisi, “golge” yapilanmalarin
oldugu siyasi seckinlerin de uymadiklari gériilmiistiir (Bogarov,
1992). Teamiil hukukuyla diizenlenen enformel uygulamalar ik-
tisat alaninda genisce yer verilmistir. Ornegin arastirmacilarin
1976 yilina ait verdikleri bilgilere gore; Hindistanda iiriinlerin
sadece %10-20 kamu sektoriinde iretilmektedir. Enformel eko-
nomi orant diger Dogu iilkelerinde de oldukga yiiksektir (Boga-
rov, 2011b: 185-205). Resmi verilerden (maas, tiriin fiyatlari vs.)
ctkan sonuglara gore, halkin ekonomik durumu hayatta kalama-
yacak kadar kottidiir. Ancak, buna ragmen ¢ogunluk hayatta ka-
labilmekte, hitta bazilart durumlarint daha da iyilegebilmektedir
(Hart, 1973: 61-68). Bu sunu gosteriyor ki; “Bu tilkelerde yasa-
dust girisimcilik gelismekte; firmalar kayit digi caligirken tirtinler
i¢ pazara girmeden, fiyatlarin yiiksek oldugu disariya gonderil-
mektedir. Yani, bu faaliyetler gézden kagiyor, sayilmiyor; dolayi-
styla yasadist durum caridir (Allen, 1994: 429).

Bilim adamlarinin vardigi sonuca gére, Dogu iilkelerinin
ekonomi modeli, kapitalizmin dogdugu déneme ait Avrupa
modeli ile uyusmamakta ve Avrupa tarihinde benzeri olmayan
yeni bir olguyu temsil etmektedir. Yerel kapitalizmin “ruhu”,
“Protestan Ahlakindan” uzakur. Arastirmacilar bu durumu séyle
izah etmektedirler: “Is ortaminin istikrarli ve giivenilir degildir.
Herkes is etiginin eksikligi, giivenilir kisilerin az olmasi, sartlarin
yerine getirilmedigi anlasma fiyatlarindan sikdyetcidir. Yonetim-
deki gevseklik, agir vergiler ve akil almaz kararlardan kacinmaya
yol agmaktadir. Bu durum ayni zamanda, kanun ve s6zlesmeleri
yerine getirmeye mecbur etmenin imkénsiz oldugu anlamina
gelmektedir. Hakim ve polis riisvetcinin baskist ya da siyasi baski
altnda ne 6zel miilkiyet haklarini ne de sézlesmelerin etkili bi-
¢imde savunulmast miimkiin kilmaktadir (Bret'e (1993) atf, Al-
len, 1999: 432). Uluslararas: kurumlarin s6z konusu devletlerin
iktisadi durumunu gelistirmeye yonelik verdikleri biitiin teklif
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ve tavsiyeler genel olarak basarisizliga ugramasi sasirtct degildir.
[lim adamlart “enformel” ekonomiyi yillarca gozlemleyerek, bu
olgunun oldukea istikrarli oldugunu ve kolayca degismedigi so-
nucuna varmislardir. Onlara gére bu tiir bir ekonomik modelin
Afrika ve diger Ugiincii Diinya iilkelerindeki gelecegi belirsizdir.
Bazi iilkelerde bu gidisati degistirip, ekonomiyi “seffaflagtir-
ma” cabalart bagarisizlikla sonuclanmaktadir (Hart't (1973)
alinulayan Allen, 1999: 433).

S6z konusu iilkelerde devam etmekte olan bu gelismeler,
tarihte bilinen diizen ¢ercevelerine uymamaktadir. M. Weber,
Avrupada kapitalizmin gelisme 6rneginde ahlik ve hukuki
unsurlarin tahliline biiyitk 6nem atfeder. Gegici ekonomilerin
“ahlaki” yonlerinin incelenmesi de 6nemlidir. Gergi burada esas
mesele kavramsal bir aragtirma semasinin secilmesidir. Bat1 tec-
ritbesini standart kabul ederek, biz bazen biitiin devlet yapila-
rinin “kriminal” oldugu kararina variriz ki, bu da bize bir sey
kazandirmaz. Bu zaten Batili bilim adamlarinin calismalarinda
sikca rastlanan bir durumdur (Allen, 1999: 433). Bunlar; cok
sayida dolandiricilik, vergi kacakgiligi, kamu mali tizerindeki
haklari ele gecirme ve yasadist 6zellestirmeye destek veren devlet
memurlari arasindaki riigvet, hirsizlik, evrakta sahtecilik, sahte
etiket ve ticari markalarin kullanimi vs. gibi yasadisiligin delili
olarak sunulmaktadir (Harris — White, 1999: 437-464).

Durumu farkli acilardan yorumlayan arastirmacilara gore
bu ekonomik model, s6z konusu tilkeler icin hayatta kalma ve
gelismenin en etkili stratejisi olmakla, resmi norm ve yasal di-
zenlemelere uyma onlart ytkima gétiiriir. Pakistan'dan ilging bir
ornegi anlatmak burada yerinde olacakur: 6rnek, Karaci cevre-
sindeki yasadist isgal edilmis arazilerle ilgilidir. Resmi kurumlar
gereken 6demeleri alabilmek icin yasadist yerlesim yerlerinde is-
galci konumda olan kisilerle “miicadele” ederler. Her sey kanuna
gore yapildigi takdirde, arsanin degeri de yiikselecektir. Bunu
onlemek icin 6demeler, devlete degil, belirli memurlara yapi-
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larak bu spekiilasyon 6nlenmis olur. Anlagilacag: tizere “gélge
hiik@imet” Karagi’nin gergek sahibidir. Yazar, Pakistan gibi kapali
bir devleti arastirmanin ¢ok zor oldugunu ve sektdrde olusan
iligkileri, riigvet¢i memurlar, patronlarin ¢ogunlukla kolesi du-
rumunda olan yoksullara ucuz konut saglamistir diye belirtirler.
Ayrica, “... arsay1 satanlarla, yerlesimcilerin 6zel miilkiyet hak-
lart yasallasmis olsa” bile, bunun ger¢eklesmesini diisiinmenin
bile miimkiin olamayacagini belirtir (Harris — White, 1999:
449). “Ugiincii Diinya” kategorisindeki iilkelerde yapilan bu tiir
arastirmalarin ortaya koydugu sonuglara gore olusan sartlar, o
tilkeler i¢in Avrupalilarin algiladig gibi bir sosyal patoloji tegkil
etmez. Aktorlerin kendileri yapilanlart megru ve yasal bulmak-
tadirlar. Dolayisiyla, tekrar ortaya ¢ikan “teamiil hukuku” yasa-
dir, ciinkii zorlama ile desteklenmektedir. Bu zorlama, devletin
sosyal denetim mekanizmalari tarafindan degil, enformel yapilar
tarafindan icra edilmektedir. Bunlar, 6zel korumalar tarafin-
dan yerine getirilen, 6deme veya borglarin tahsilauyla ilgilidir.
Benzer “gli¢ yapilar’” yaturimlarinin geri donistinii saglamak
amactyla yasadist ekonominin sabitleri olan siyasi patronlar ta-
rafindan olusturulurken, toplumsal 6rgiitler de bu ekonominin
icinde yer alirlar. Ornegin sendikal faaliyetler “biitiin iiyelerin
ctkari icin toplu riigvet organize etme” gibi ¢ok ilging bir islev

iistlenir (Harris — White, 1999: 443 — 445).

5. Metodoloji ve Gergeklerin Catigmast

Kanun nezdinde yasadisi olan faaliyetlerle ilgili sonug-
lar, gelenege yani 6rfl hukuka uygunsa, aktdrlerin s6z konusu
faaliyetleri yasal kabul ettiklerine dair dikkat ¢ekici bir detay
ortaya ¢ikmaktadir. Organize su¢ seklindeki “kargasalar” bun-
lart diizenleyenlerle, katlanlara pazardaki davranislari belirle-
yen normlar, aile biiyiiklerinden olusan kiigiik grup icin ¢ikar
ve bagliligi ongordiigi durumda megru kabul goriir (Harris —

White, 1999: 445 — 446). “Devletin kriminallesmesinden” bah-
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sedilirken, “teamiil hukukunun” biitiin toplum tarafindan kabul
gormesi anlagilmakla, “Devletin illegal yapilarina ait normlar,
toplum normlarina doniisebilmektedir”. Yazar, bu tezini; “Tan-
rim, bizleri adaletten halas et” veya “diiriist insan, yasamayu bil-
meyen insandir” gibi kayda aldig1 cagdas folklor 6rneklerine bas-
vurarak teyid eder (Harris — White, 1999: 455). Bu arada, daha
19. ylizy1l Rusyasinda “calmayan aptaldir”, yahut Sovyet zaman-
larinda ¢ogumuzun hala haurlayacag: gibi; “fabrikadan her tiir
civiyi alabilirsin, buranin sahibi sensin, misafiri degil” ifadeleri
kullanimda idi. Rusya, bu anlamda, her zaman “kriminal devlet”
statiisiinde olmustur (Bocarov, 2004: 173 — 199).

Bu konuda yapilan aragtirmalarda en 6nemli problem, aras-
tirma ydnteminin iginde barindirdigs sorunlar i¢inde arastirilan
toplumun gayrimesru goériilmesi aragtirmayr zorlagtirmasidir.
Zira, sosyal uygulamalar ve etkilesim etigi, toplum {iyeleri tara-
findan onaylanmakta ve bir topluma ait olma, tiyelerin varliginin
teminat olarak goriilmektedir. Uygar devletlerin sosyal patoloji
olarak saydiklari seyler, aktorler i¢in norm kabul edilmektedir.
Bu tiir diizene dayali sistemlerde ekonominin biiytidiigii, in-
sanlarin, yoksullar dahil hayat sartlarinin iyilestigi dikkate alin-
diginda, s6z konusu olgunun “kriminal” kategoriye sokmadan
agiklayacak yeni bir teorik yaklagima ihtiya¢ oldugu ortadadir.

Bunun i¢in ilk 6nce, arastirma odagina olan yaklagim gozden
gecirilmelidir. Bu sistemlerde her alanda isleyen ve var olabildik-
leri gercekligi yansitan enformel pratikler resmen taninmalidir.
“Teamiil hukukuyla” yonlendirilen sosyal vektorler, cogunlugun
yararina yonelik oldugundan, bu hukuk toplum iiyeleri tarafin-
dan mesru kabul edilmekle, onlarin ahlak, adalet ve diiriistliik
anlayigini yansitmasi, devletin resmi hukukunda olanlardan
farklidir. Dolayisiyla, soz konusu “kanunlar” yapurim giiciint
“illegal” yapilarla, kamuoyundan alan hukuk olarak siniflandi-

rilmalidir.
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Rusya’da “Teamiil Hukuku”

Rus hukuk kiiltiirtinde “teamiil hukuku” her zaman biiyiik
onem arz etmistir. Rusyada Bat1 kokenli hukukun 6diing alin-
masi Biiyiik Petro dénemi, 17. ylizyil sonu ve 18. yiizyil baglarina
rastlar. Halk yeni kabdl edilen kanunlara ragmen, ona yabanc
oldugundan, eskisi gibi yasamaya devam etmistir. Nihayet, 19.
ylizyil ortalarinda reformlar esnasinda koyliilerin giinliik hayat-
larini 6rfi hukuka gore diizenlemelerine izin verilmesiyle, tilke
niifusunun biyiik ¢ogunlugu “resmi devlet hukukunun yarg
yetkisinden ¢ikarilarak, 6rfi hukukun yetki alanina birakilmis-
tir” (Sanin, 2003).

Rusyada gereken yasal inisiyatiflerin kabuliiyle yapilan ben-
zeri reformlarin tamami, vatandaglarin davranislarini belirleyen
“orfi hukukun” engeliyle kargilagir. Mesela, 20. yiizyil baglarin-
da koylerde toprak sahiplerinden, kapitalist bir sinif yaratmaya
yonelik Stolipin reformlari basarisizlikla sonuglanirken, benzer
bi¢cimde ideolojik anlayisa uygun, kanun yoluyla kéylerde 6zel
miilkiyet iliskilerini degistirmeye yonelik Sovyet rejiminin ¢a-
balari da ayni kaderi paylasir. Taninmis kdylii uzmanlarindan T.
Sanin’a gore; “koylilerin bu konudaki pasif inatgiligini refor-
mcularin en iddiali olanlar1 bile degistiremedigi gibi, “teamiil
hukuku” devrim ve karsi devrim firtinalari arasindan ge¢mesine

ragmen, neredeyse hi¢ degismemistir” (Sanin, 2003).

1. Ge¢ SSCB’de Pazar Ekonomisi ve Teamiil Hukuku

“Teamiil hukuku”, “gelismis sosyalizm” doneminde Sovyet
halkinin hayatini her alanda belirlemeye devam etmistir. Bazt
arastirmacilara gore bu kanunlar ayni zamanda biitiin ekonomiye
de hakim olmustur. Fabrika ¢alisanlari kendilerine 6zgii kanun-
larla Adeta gizli 6zel isletmeler kurmus, birgok iiriin ve hizmetin
kisitli oldugu dénemlerde SSCB vatandaglarinin bunlara erigimi
piyasa sartlariyla degil, 6rfi hukuk normlariyla gergeklesmistir.
Maalesef, gegen yiizyila ait bu “enformel ekonomi” hakkinda
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derin ilmi ¢aligmalar heniiz yapilmamugstir. Ancak cok ses ge-
tiren bazi davalar, gozlemler ve sehir efsaneleri, bu kanunlarin
yayginligr hakkinda bilgi vermektedir. Ornegin SSCB dénemi
Rusyasinda; “satin almak” fiili nerdeyse kullanimdan kalkmuis,
yerini “bulmak” kelimesine terk etmisti. Bazi kisitli ve prestijli
trtinleri “bulmak” akrabalik, arkadaslik veya onemli bir statii
vd. iliskileriyle temin edilebilen, enformel iliski aglari sayesinde
miimkiin oluyordu. Halk arasinda bu “kara” paylasimi yansitan
“gelismis sosyalizmin ozellikleri” hakkinda; “magaza raflart bos
ama, dolaplar yiyecek dolu” gibi bir¢ok fikra tiretilmistir. Resmi
ideoloji ve hukuk normlarina tamamen ters diigse de, s6z konusu
diizen ¢ogunlugun goziinde mesru hale gelmistir. SSCB’deki en-
formel uygulamalari kavramsallastirma denemesi- ki, bu girisi-
min kendisi de kriminal olarak tanimlanabilir. 90’larda ekono-
mik reformlarin teorisyeni V. A. Nayshul tarafindan bu konuda
gerceklestirilen ¢alismanin dikkat ¢ekici yani, yazarin dénemin
ekonomisindeki alt sistemin isleyisinin belirleyicilerinin “patolo-
ji” degil, “normlar”dan yola ¢ikmis oldugunu gosterir.

Naysul'e gore Brejnev dénemi ekonomi sanildigt gibi “ko-
muta” karakterli degildir, ¢tinkii Stalin’in 6liimiinden sonra bu
tiir ekonomi ortadan kalkmus, pazar seviyesine ge¢mistir. Ancak,
yazarin belirttigine gore soz konusu pazar idari olup, temelinde
ozel miilkiyet vardir. Ayrica, devlet miilkiyetinin tahakkiimii de
mitten bagka bir sey degildir. Ozel miilkiyet 6rfi hukuk tara-
findan desteklenmektedir. Yazara gore orfi hukuk, kamuoyunun
onayladigi normlardir: “Bizde resmi hukuk tarafindan korun-
mayan bir¢ok 6rfi hukuk normlart mevcuttur ama bunun tersi
de ayni sekilde gegerlidir. Yani, bir¢ok resmi kanun kamuoyu
tarafindan onaylanmamakrtadir”. Ornegin apartman dairelerinin
ozellegtirilmesi 1960 — 70’lerde baglamistir. Bu donemde kisile-
ri ikamet ettigi yerlerden ¢ikartmak yasaklanmus, ayrica Brejnev
déneminde genislemeye baglayan yonetici ayricaliklari, tist di-
zey yetkililer tarafindan ozellestirmelerin resmiyete kavusmasiyla
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sonuglanmistir. Naysul, gelismis Sovyet “idari piyasasini” Batida
oldugu gibi sadece iiriin ve hizmetleri degil, hiyerarsik toplum-
da degeri olan her seyi ticarete d4hil eder. Bunlar toplumda isgal
edilen konum, gii¢ ve itaat, kanun ve onlarin ihlali, nitelikli
diplomalardir. Bu tiir bir piyasa, Bati mevzuatinda yolsuzluk
olarak kabul edilirken, bizde (Rusya) orfi hukuka gore yolsuz-
luk degil, “idari pazarin” ihtiya¢ duyulan halkasidir. Ornegin,
“... parti ilge sekreteri, savciy1 yanina alarak, kolhoz bagkanina;
hem kolhozu, hem de il¢e plan gostergelerini yiikseltmesi icin
yasa dis1 yollardan kanunsuz gelir saglama firsati yaraur. Bu tiir
degis — tokus, takas ustlsiizliik bir sug degil, “her seyin alinip,
satildigr” karmagik bir “idari piyasa sistemidir”. Boylesi piyasa
sartlarinda ortaya ¢ikan kendine 6zgii hukuk sistemi; “Her sey-
de uzlasma gerektiren takas iligkileri, toplumsal hayatin biitiin
alanina yayilarak, yeni 6rfi hukuku sekillendirmeye baglamigtir”
(Naysul, 1991).

Naysul'un belirttigi gibi aktorler 6rfi hukuku sorgulamamak-
ta, ancak halk yeni hukuk normlariyla kargi kargtya kaldiginda
catisma ortaya ¢tkmaktadir. Kabdl edilen yeni kanunlar, halkin
alisik oldugu kurallar, adalet ve yasal olana dair goriislerle 6rtiis-
medigi takdirde, toplu sabotajlara yol agmaktadir. Yazar, burada
Rusyada ¢agdas 6rfi hukuk uzmaninin bulunmadigini, gelecek-
te diinya hukuk ilmini zenginlestirecek yeni hukuk teorilerinin
tretilmesi gerektigini dile getirirken, “teamiil hukukunun” mes-
ru hukuk olarak tanimlanmasini ve s6z konusu olgunun hukuk
ilmi tarafindan etraflica arastirilmasini dile getirir. Elinizdeki bu
caligma da, Naysul’'un fikirlerini desteklemektedir.

Hukuk ilmine biiyiik katk: sagladigi ¢alismada Naysul, Sov-
yet ekonomisini diizenleyen 6rfi hukukun bazi mekanizmalarini
ortaya koyarken, daha énce soziinii ettigimiz Dogu iilkelerinde-
ki “itibar etigi’ne benzer bir olgunun da farkina varir; 6rnegin
“Perestroyka” doneminde piyasa ajanslari finansal islemleri “iyi
yapilanmug 6zel iliskiler icerisinde” gerceklestiriyorlardi. Bu ¢ok
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onemliydi, ¢iinkii “6zel iligkiler is ahlakini koruma ve giivenilir
bilgi alma islevini gérmekte” ve ayn1 zamanda bu iligkiler “taraf-
lar1 6rfi hukuka aykiri olan resmi yazili hukuktan korumaktaydi.
Zira, yapilan anlagmalar 6rfi hukuka dayaniyordu.”

Ozel miilkiyet hakki orfi hukukla belirlendiginden, dogal
olarak gercek 6zel miilk sahipleri, biiyiik isletme yoneticileri
ve eski parti yoneticileri gibi gesit miidiirlerden olusuyordu.
Her payin, kendi adayr mevcut olup, bu adaylarin 6rfi hakk:
uzlagilmis ortak kanaatle korunuyordu (Nayshul, 1991).

2. Ekonomik Reformlarin

Yasal Dayanagi Olarak Teamiil Hukuku

Nayshul'un teklif ettigi goriis ¢ercevesinde haklar, ozelles-
tirme sathasini engelleyen biirokratlardan satin alinmaliydu.
Biirokratlar riigvet sayesinde hayatlarini devam ettirme ugruna,
bunu bir 8liim kalim meselesi olarak gérmekte ve dzellestirme
uygulamalarini yavaslatmaktaydilar. Yazar, iktisadi serbestlik
icin 6rfi hukuka gore belirlenen riigvetin 6denmesi gerektigini
disiiniir. Bu riigvet, serbest piyasa taraftarlarinca 6denmekte,
boylelikle serbest ekonomi goniillii olarak ger¢eklesmektedir.

[dari diizenlemelerle ilgili mevcut orfi haklar, yasal olarak
tanimlanir. Riigvet veya idari kira, kimse bundan hoglanmasa da
herhangi bir kira gibi koruma altinda kabtl edilir. Idari riigvetin
yasallasmasi, sonradan onu bertaraf etme imkani sunar. “Orfi
hukuka gdre bu prosediir, taraflardan birinin goniilli olarak
mevcut mukavelenin feshedilmesiyle” ilgilidir.

Naysul, ister komiinist, isterse anti-komiinist senaryo gere-
gi olsun zorla yapilan déntgiimlere kargidir; ¢iinkii keyfiligin
tekrarlanma ihtimali giivensizlik yaraur ve girisimci faaliyetle-
rine engeller. Bundan dolay: yazarin vardigi sonug; “ozellestir-
meye karst olan biirokratlar, asil liberallerdir, ¢iinkii kurumun
cikarlarini 6rfi hukuka gére korumaktadirlar. Sadece kagitta ya-
zilanlara riayet eden ve liberal goziikenler ise, 6rfi hukuku dikka-
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te almamaktadirlar” (Naysul, 1991). Yazara gore, yasaya uygun
davranmak, 6rfi hukuka riayet etmek ve devletin yasast ile 6r-
tiismedigi durumlarda tercihi 6rfi hukuktan yana kullanmakaur.
Naysul bu fikrinde haklidir; gercek hayatta olanlarin uzlagmus il-
gili taraflarin sessiz onayi ile gerceklesmesi bunu gostermekeedir.

Naysul’e gore ilgili taraflar arasindaki uzlasma, yasal 6zelles-
tirmenin esas dl¢titiidiir. Dolayistyla, yetkililere bir teklifte bulu-
narak; “biittin ilgili taraflarin uzlagmaya vardiklari 6zel miilkiyete
dair herhangi bir karar, devlet tarafindan onaylanmal,... mev-
cut 6zellestirme ile ilgili mevzuatta siirekli olarak gereken diizelt-
meler yapacak, hizli cevap verme rejimi yiiriirliige koyma amaca
uygun olacakur. Daha da 6nemlisi, 6zel miilkiyet haklarinin
resmilestirme asamasinda millet meclisi tiyelerinin 6l¢iisii, mito-
lojik sosyal adalet degil, dogal, catismasiz ve tartismasiz agamalar
olmalidir” (Naysul, 1991).

Orfi hukukun esas yasal diizenleyici olarak taninmast Naysul
konseptinin temel tagidir: “Goriinen o ki, liberal reformlarin
oniindeki en biiyiik engel, 6rfi hukukun taninmamasidir. Idari
diizenleme ve kamu mali ile ilgili gelenegin mesrulasmasi mane-
vi olarak ¢ok agirdir... Ancak, idari 6deme veya riigvetin huku-
ken taninmasi bundan kurtulmanin ilk adimidir. Ayrica, kotii-
liige karg: yiiriitiilen miicadeleyi en giiclii silaha, yani piyasanin
kendi giiciine doniistiirme imkani saglamakur” (Naysul, 1991).
Naysul daha da ileri giderek Rus hukuk sisteminin 6rfi hukuka
dayali reforma tabi tutulmasini teklif eder. Mahkeme bir sorunu
ele aldiginda gelenekleri dikkate alarak, dolayisiyla yeni hukuk
normlarini kullanma imkénina sahip olmalidir. Uygulamada bu
su anlama gelir, alt mahkeme eski yasal hiikiimleri kullanarak
sorunun ¢oziilemeyecegine kanaat getirdiginde, yeni normlar
tiretmeli ve kararlarint bu normlara dayandirmalidir. Yazar, Rus-
ya i¢indeki kiiltiirel alanlarla (sadece diger etnik gruplar degil,
Ruslar da dahil) ilgili olarak “hukuk bélgeleri” olusturulma tek-
lifinde bulunur. Aslinda s6z konusu bu reform, Rus hukukunda
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emsalin kullanilmasinin éniinii agmis olacakur (Naysul, 1994).
Rusyada, ozellikle hukuk ilminin pozitivist yonde ilerledigi ve
hukukun devlet yasasi anlamina geldigi Sovyet déneminde,
Naysul'un fikirlerinin dikkite alinmasi miimkiin degildi. An-
cak, eski bilimsel kligelerin yeniden gozden gegirilmesi gerektigi
ortadadir. Gergek hayat sadece Rusya degil, “periferi” devletlerde
de resmi olmayan, ama kamuoyu tarafindan desteklenen ve en
onemlisi, iktisadi gelismeyi saglayan orfi hukuk normlar: sozko-
nusudur.

3. Enformel Ekonomi ve Orfi Hukuk Diizenlemelerinin

Olumlu Yanlar1 (Rusyada 1990 Reformlar)

90’larda Sovyet dénemi sonrast reformlar bir¢ok yonden
teamiil hukukuyla diizenlenmistir. Donemi inceleyen R. Ka-
pelyusnikov, iilke ekonomisinin 6rfi hukuk sayesinde ekonomi
uzmanlarinin sik¢a yorumladiklari gibi “anomaliler yigini” degil,
“biittinciil uyumlu bir sistem”i temsil ettigini belirtir. Rusya'nin
o déneme dair ekonomik durumunu Orta ve Dogu Avrupa iilke-
leri ile karsilagtiran yazarin vardigt sonug; Rusya, Orta ve Dogu
Avrupa tilkelerinde varolan ayni yasal diizenlemeleri kabdl etmis
olmakla, yasayacagi buhran ve sorunlarin daha kapsamli, daha
derin ve genis olacagi beklentisi mevcut olmasina ragmen, ger-
cekte bunun tersi bir durum gozlemlenmistir. Ornegin Orta ve
Dogu Avrupa iilkelerine kiyasla Rusyada istihdamdaki diisiis ve
igsizlikteki yiikselme oranlari daha yavas gerceklesmis, Rus eko-
nomisinde baslayan canlanma ile birlikee, issizlik oraninda hizlt
diisiis yasanmis ve Rus isci gliciindeki hareketlenme artmistir.
Derin buhran sartlarina gore bu beklenmedik bir durumdur.
Toplu isten ¢ikarilmalarin yayginlasmamas, azalulan is saatleri,
zorunlu izin, ek is, enformel sektorde istihdam imkani, maas
odemelerinde gecikme veya kapali 6denekler gibi ¢esitli standart
dist uyum saglama yollart Rus ekonomisinde gézlemlenen diger

olumlu egilimler olmustur.
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Yazarin belirttigi gibi, “biitiin standart disi mekanizmalarin
ortak 6zelligi onlarin enformel ya da yar1 resmi karakterde olma-
sidir. Bunlar, kanun veya diger resmi kisitlamalardan kagmakta
veya karst gelmektedir”. Ancak, sz konusu mekanizmalar saye-
sinde “grev sayisi en diisiik seviyede tutulmusgtur”.

Kapelyusnikov ilging bir “deney” teklif eder: gliniimiizden
yliz sene sonra ekonomi tarihi uzmani olan bir kisinin “20. ytiz-
yil sonunda Rusya is piyasast” konulu bir arastirma yapacagini
ve veri olarak elinde sadece o déneme dair is yasalari olacagini
varsayalim. Arasturmacinin kaginilmaz olarak varacagi sonug;
“Rusya is piyasasinin son derece kati ve hareketsiz yapisiyla,
diger post-sosyalist ekonomilerin is piyasalarindan ¢ok farkls
olmadig1, hatta onlardan daha kat1 ve daha hareketsiz” oldugu
yoniinde olacakur. Ancak, Rusya is piyasasindaki hareketlilik,
mevcut is yasalarinin (yazili kanun) etkisizliginden; “Yasal sartlar
ve sozlesme ylikiimliiliikleri olabilecek ciddi yaptrimlardan ge-
kinmeksizin ihmal edildigini” gosterecektir. Bu durumda dev-
letin mevcut kural ve normlarin garantérii olma islevini yerine
getirememesi s6z konusu degildir; devletin kendisi de siklikla
kural ve normlart ihmal etmektedir (mali sektor, calisanlarina
maaglarinin 6denememesi, issizlik 6deneginin ertelenmesi gibi).
Bu sebeple, is piyasasini harekete gegirme sistemi dramatik bir
sekilde degismis” (Kapelyusnikov), kural ve normlara uymama,
zarardan ¢ok yarar getirmesi enformel etkilesim yontemlerinin
daha cok tercih edilmesini saglamigtir.

Is piyasasinin agirt kontrollii olmasinin olumsuz yanlarina
da deginen yazar, Rus ekonomisinin bundan kagindigini ve “is
piyasasinin boliinmesi” sonucu ortaya daha gevsek kontrolli
alanlarin ortaya ¢ikugini dile getirir. Bu konuda mesela, Japon-
yada émiir boyu istihdam saglayan biiyiik sirketlerin yani sira,
uzun siireli istthdam giivencesi olmayan kiiciik ¢apli isletmeler-
den ibaret genis sektdrler mevcuttur. Anlagilacagy tizere, is pi-
yasasinin bazi sektorlerinde is¢i haklari giivence alunda iken,
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digerleri bu tiir bir giivenceden yoksundur. Ortaya resmi dii-
zenlemede, serbest olan genis enformel sektdr ¢ikmakeadir. Ya-
zilt anlagmalar yerine sozlii anlagmalar gecmekte, isveren ve isci
iliskileri kisa vadeli bir hal almakta, maaslar elden nakit 6denir-
ken, vergi kagirilmakta ve anlagmazliklar devlete bagvurmaksizin
halledilmektedir. Bunun klasik 6rnegi Latin Amerika tilkeleridir.
Burada ekonominin resmi sektoriinde asirt kati iliskiler ve enfor-
mel sektorde ¢ok esnek iligkiler bir arada yiiriimekeedir.

Mevcut istihdam oranlarini asirt koruma endisesi, yenileri-
ni yaratmay1 engellemekte; biiyiik sirketler biitiin yasal ve idari
kisitlamalara uyma zorunlulugu altinda ekonomi kétiiye gitti-
ginde onlardan kurtulmak kolay olmadigindan, yeni isci alimla-
rinda ¢ok titiz davranmak zorundadirlar.

Kapelyusnikov’a gore Rusyada resmi ve enformel sektdr ara-
sindaki sinirlar belirsizdir. Dolayisiyla, piyasadaki lider sirketle-
rin faaliyetleri “gdlge” sektordekilerden farksizdir. Reform déne-
mi Rus is piyasast, 6nemli bir amortisor islevi gorerek olumsuz
etkileri olduk¢a yumugatmug, Orta ve Dogu Avrupa tilkelerinin
karst karstya kaldiklart birgok sorunu daha hafif sarsintiyla at-
latmay1 basarmuglardir. Biiyiik ihtimélle bunu saglayan sey, is
iliskileri alaninda “6rfi hukukun” hiikiim siirmesidir.

Hakikéten, “6rfi hukuk” gercek iliskileri diizenlerken, yasama
organlari faaliyet esnasinda Rusya is piyasasinin gercekleri yeri-
ne, onun normatif portresine odaklanmaktadir. Bunun igin yasa
diizenleyicilerin 6nceligi her seyin kagit tizerinde iyi olmasidur,
gergekler ise bir sekilde kendi baginin ¢caresine bakacakuir. Yazar,
yeni Rus Is Yasasi ercevesinde asgari iicreti belirleme agamasini
soyle anlatr: “Tarugma dylesine berbat havasiz ortamda yapili-
yordu ki, yapilan degisikliklere itiraz etme giindeme getirilme-
digi gibi, sanki yeni kararlarin alinmasi kendiliginden onlarin
yerine getirilmesi anlamina gelmekteydi”. Kapelyusnikov’a gore,
“Rusya is piyasasini kati idari ¢ergeve icine yerlestirme girisimi,
yikict sonuglara yol acabilirdi”.
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4. Cagdas Rusya'da “Gélge” Ekonomi ve Teamiil Hukuku

Cagdas Rusyada o6rfi hukuk pratiklerinin hikimiyeti devam
etmektedir. Ne yazik ki, s6z konusu olguyu inceleyen calisma
sayist oldukga azdir. Ornegin, Irkutsk vilayetinde bir grup bilim
adaminin en “kriminal” ekonomi sektorlerinden biri olarak
kabtll edilen orman igletmeleri tizerine yapilan saha calismala-
r1 bunlardan birisidir. Calismada agirlikli olarak gozlem, anket,
miilakat (gayri resmi) gibi nitel yontemler kullanilmisur. Elde
edilen sonuglarin 6nemi ve degeri sadece ¢agdas Rusyada kayit
dist uygulamalarin kapsaminin ne denli genis oldugunu gos-
termekle sinirli olmayip, ayni zamanda, “enformel agamalari”
yasal olarak algilayan aktérlerin hukuk bilincinin analizini de
gozler oniine sermektedir. Bu aragtirmanin énemli sonuglarini
aktaralim. S6z konusu arastirma, enformel iliskilerin “ormanci-
lik alanindaki biitiin etkilesime” sizdigin1 ortaya koymustur. Sek-
torde yeralan biitiin aktorler enformel iligkiler agina dahil olup,
yazili kanuna gore degil, orfi hukuka gore hareket etmektedirler.
Arastirma grubunun gézlemlerine gore, “bu sektérde yasal giri-
simcilik neredeyse imkansizdir”. Enformel uygulamalar arasin-
da “kara” degil, yasal sayilan ama bazi norm ihlalleriyle yapilan
“gri” alanlar yaygindir. Bunun yaninda, “etkilesim esnasinda ak-
torlerin bagvurdugu orfi hukuk seti” belirlenmistir (Karnauhov,
Malkevig, Olimpiyeva, Pagenkov, Solovyova, Titayev, Titov, Cs-
remnih 2005).

Ormancilik sektoriinde akedrlerin hukuk bilincini ortaya ko-
yan verilerse ¢ok daha dikkat ¢ekicidir. Onemli konumlari isgal
eden “oyuncular” bile bulunduklar: faaliyet sahasindaki iliskileri
diizenleyen resmi normlari bilmemekte, 6rfi hukuk normlarina
gore hareket etmektedirler. Aragtirma esnasinda, alinan notlar,
bu tiir iliskiler i¢in iyi bir 6rnek teskil etmektedir:

Orman isletmesinin bir ydneticisini telefonla arayarak bir
goriisme ayarladik. Kendisi konunun ne oldugunu sordugunda,
biz de yeni kabul edilen Ormancilik Kanunu tizerine gériismek
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istedigimizi bildirdik. Ertesi giin goriismeye gittigimizde, onu
masasinda yazicidan ¢ikartlmig Ormancilik Kanunu ile bizi
hazir bekler bulduk. Yeni kanundan s6z a¢ildiginda, sozleri ha-
vada kalmasin diye 6niindeki dosyadan belirli maddeleri secip,
okuyarak yorumlar yapiyordu. Ancak, gériisme sirasinda orta-
ya ¢iktt ki, yoneticinin 6niindeki dosya, yiirtirlitkte olan “eski”
kanunlardir. Yonetici, elindeki kagit ¢iktilarin yeni kanuna ait
oldugundan emin olarak; “yeni kanunun” bazi maddelerini eles-
tirerek, uygulamada bunlarin yerine getirilemeyeceginden bah-
setmeye basladi (Karnauhov vd. , 2005).

Bizzat kendi edindigim tecriibelerden bu tiir olaylarla kargi-
lasmamus olsam, biiyiik ihtimalle bunun giivenilirliginden siiphe
duyabilirdim. Ancak bagimdan gegen bir olay, bunu teyit eder
nitelikteydi: “Perestroyka” dénemi Petersburgda bir tiniversite-
nin sendika komitesi bagkani olarak secildigim giine kadar sosyal
ve siyasi faaliyetlere katulmuig biri degildim. Ancak, “perestroyka”
sartlart beni uyandirmisti. Gorevimin ne oldugunu okuyarak,
biiyiik gayretle onlar1 yerine getirmeye girismistim. “Demokrasi
firunasinda” ben ve benimle birlikte ayni gériise sahip birkag
sendika {iyesini bilimsel faaliyetlerinin raporunu sunmalari icin
tiniversiteden ti¢ bolim bagkanini toplantiya davet ettik. Ku-
rumumuz nezdinde ti¢ bélimiin de itibart disiik, yayin sayist
az, yapilan yayinlar da bizim agimizdan yetersizdi. Sendika ko-
mitesinin planlari hakkinda tniversite baskanini bilgilendirme
karart aldim, ¢iinkii durum olagan sinirlart agmaktaydi. Beni
dinleyen bagkan, komitenin “izerine vazife olmayan islere bur-
nunu soktugu” i¢in anlattiklarima ¢ok sasirmigti. Buna hazir-
likli oldugum icin hemen Sendika Tuzigi'ni agip, kendisine
sendikanin temel islevlerinden birinin is faaliyetinin kontrolii
oldugunu yazan maddeyi okudum. Bu defa, onun gosterdigi
tepki beni saskina ¢evirmisti. Baskan, “bu nerede basilmis” diye
sordugunda; “Moskova” diye mirildandim. O dénemde daha
once yasaklanmig cesitli eserler yeni yayimlanmaya baglamus
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ve “Posev” gibi “diisman” merkezlerin yayinlari dagiuliyordu.
Bagkan kitabi eline alip dikkatlice basim yerini aramaya bag-
lad1 ve “Politizdat” yayini olduguna emin olduktan sonra (ki,
tiiziik 70’lerin yayini idi) okudugum maddeleri tekrar okudu.
Bagkan bizim tiniversiteye daha yeni tayin edilmisti. Daha da
ilging olani, bagkan bize gelmeden evvel Petersburg'da baska
bir Giniversitede fakiilte dekani gorevindeyken, ayni zamanda
yillarca Petersburg Devlet Universitesinin sendika baskanligini
da yapmis olmastydi. Aslinda bagkanin kariyerindeki yiikselisin
asil sebebi de buydu. Ozetle, yillarca ilgili tiiziikle yonetilmesi
gereken bir kamu kurulusunun baginda olan bagkan, s6z konusu
tiiziigiin igeriginden haberdar degildi.

Daha sonra 90’l1 yillarin ortalarinda (yukaridaki goriisme
80’lerde gergeklesmistir) baska bir ortamda “teamiil hukuku”
sorununa tekrar déndigiimde ayni {niversitede gergeklesen
bir seminerde kaulanlara; “bulundugumuz kurumun iiyesi ola-
rak kendi hak ve gorevlerinizi biliyor musunuz” diye bir soru
sordum. Bunu sormamin sebebi, seminerde BDT iiyesi olan
herhangi bir tilkenin kiiltiirinde enformel siyasi yapilanmalar:
belirleme planlarint konusuyor olmamizdi. Seminerde bulunan-
larin gogunlugu “ileri” goriislii ve “hukuk devleti” sorunlari ile
ilgili calisanlar olmasina ragmen, tatmin edici bir cevap vereme-
diler. Sordugum hak ve gérevlerin nerede yazili oldugunu bilme-
me ragmen, aslinda ben de onlardan farkli degildim.

2005 yilinda yine bir {iniversitenin sosyoloji fakiiltesinde
Hukuk Antropolojisi dersi verirken 4. sinif 6grencilerine ayni
soruyu sordum. Sonug farkli degildi, ama en azindan 6grenciler
fakiiltenin teamiil hukukunun davranis kurallarindan, onlarin
notlara ve gelecekteki istihdam imkénlarina yansiyacak etkisin-
den haberdar idiler.

Irkutsk bolgesi arastirma raporu sonuglarinin sundugu bir
veriden daha bahsetmek istiyorum. Ciinkii bu verinin, hukuk
bilincinde yazili kanuna dayali 6rfi hukuk normunun olusum
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mekanizmasini géstermesi agisindan 6nemli oldugu kanaatinde-
yim: “Orman isletmesinde ¢alisan bir is¢inin verdigi bilgiye gore,
ormanin “normalden fazla kesim” oraninin %50 olmasina rag-
men, yazili kanunda belirtilen oran %15”tir. Buradan da anlasi-
liyor ki, bir devlet memurunun algisinda iki “6l¢ti” meveut olup,
bunlardan gecerli olan, resmi normun isleyisini diizenleyen orfi
olanidir. Aragtirmacilara gore, “yazili olmayan kurallarin énemi
o kadar biiyiik ki, uygulamada yazili olanlar ihmal edilmektedir”
(Karnauhov vd. , 2005).

Aktorlerin bilincinde teamiil hukukunun ortaya koydugu
yasallastirma mekanizmalari, biiyiik ihtimalle ge¢mise dayal orfi
hukuk zihniyeti i¢in evrenseldir (Bogarov, 2006a: 225 — 238).
Resmi ve birgok 6rfi hukuk biitiinii ve enformel uygulamalar
ormancilik is ag tiyeleri nazarinda yasaldir. Yasadist orman ke-
simi hakkinda kaynak kisilerden birgok kez duydugumuz gibi;
“buray1 biiyiik dedem kesmis, dedem kesmis, babam da kesmis,
ben de kesecegim!”. Diger yandan, ormanin “Tanri hediyesi” ya
da sahipsiz sayildigr goriisii Rus kiiltiirtindeki toprak miilkiyeti
algistyla iligkilidir (Bogarov ve Ryabikin, 2005: 149 — 170).

Tarafimizdan ortaya konan “yazili olmayan” kanunun bir
baska yasallagtirma yontemi de Rus kiiltiirtine has bu modeli
yeniden iirettigi bir baska dikkat gekici husustur. Ornegin, Th-
tilal dénemine kadar bir esya kir amaciyla degil, hayatta kal-
mak i¢in ¢alindiginda hirsizlik, hatta “giinah” bile sayilmamak-
taydi (Bogarov, 2004: 173 — 199). Daha 6nce soziinii ettigimiz
arastirmada belirtildigi gibi, “yasadist orman kesimi kar amact
glitmeksizin, ekonomik agidan hayatta kalmak icin yapiliyorsa,
yasal sayilmaktadir”. Dolayisiyla, kir amaci tagtyan “kara” kesim
yasadist sayilirken, hayatta kalmak i¢in gerceklestirilen kesimler,
buna dahil degildir (Bogarov, 2004: 173 — 199).

Sonug olarak, Afrika ve Asya iilkelerinde oldugu gibi orfi
hukuk, ¢ogunluk tarafindan norm olarak kabul edilmekte; “Or-
mancilik iginin biitiin asamalarinda yaygin olan yolsuzluklar, bu
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is ag1 icinde yeralanlar igin siradan” érneklerdir (Karnauhov
vd., 2005).

Rusyada “yazili olmayan kanun” sorunu, biitiin Dogu tilke-
leriyle benzerlik arzeder. Rusyadaki veriler {izerinden sorunu in-
celemenin pratik agidan, tilkede gergeklestirilen reformlarla ya-
pilan yasal diizenlemelerin kalitesine bagli olarak 6nemli oldugu
stiphesizdir. Yasalarin niteligi bu agidan sadece mevcut gergekleri
degistirme ¢abalarinin karaketerini degil, onlarin yerine getiril-
mesi yahut uygulanabilirligi anlasilmalidir. Bu sebeple ¢ikarilan
kanunlar, en azindan aktérlerin hukuk bilincine ters olmamali-
dir. Bu da, pratikee iligkilerin temel diizenleyicisi olan enformel
mekanizmalarla, onlarin roliintin hesaba kaulmasi demektir.
Dolaystyla reform odakli yapilacak yeni mevzuat diizenleme-
leri, ilk asamada orfi hukuk normlarint hukukc¢ulara nazaran
daha iyi bilen halk tarafindan tarugilmaya agilmalidir. Ne var
ki, islerin bu sekilde yiiriimedigini Irkutsk orman isletmesi 6r-
negi gostermistir ki, belirttiklerine gére Ormancilik Kanununun
arka plani bu tiir bir tartgmaya agilmadan hazirlanmis, “Yeni
Orman Kanunu hakkinda kimse bir sey bilmedigi gibi, kanunu
hazirlayanlar da federal seviyedeki kiigiik bir uzman grubunun”
insiyatifine birakilmistir.

Burada tabii olarak sorunun teorik yan: da 6nem tagimak-
tadir. Giiniimiiz Rusyast icin sik sik kullanilan “kriminal dev-
let” veya “haydut devlet” gibi kavramlar, toplumsal hayatin her
alanina yayilmis olan “yasadigi”, “kayit digi”, “kara” vd. gibi
uygulamalara oncelik verilmesiyle ilgilidir. Rusya bilindigi gibi
hukukunu Avrupalilagtirmaya girisen ilk “periferi” iilkeler ara-
sindadir. Gergi gergek hayat, isaret ettigimiz gibi her zaman 6rfi
hukukla diizenlenmekle birlikte, genel olarak bu durum Rus-
ya'y1 sosyal hayatn cesitli alanlarinda etkileyici basarilara ulas-
masini engellememektedir.

Bugiinlerde bazi uzmanlara gére devletimizdeki “yolsuzluk”,
ekonomik mekanizmanin etkili bigimde ¢alismasini saglayan
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“kayganlastirict madde” iglevi gormektedir (bu terimi, is adamla-
rindan da duymusumdur). Iddia edildigine gore is adamlar: yol-
suzluk pratikleri sayesinde biirokratik engeller kolayca asmakta,
isler daha ¢abuk gerceklesmekte ve rekabet ortami yaratilmak-
tadir. “Haydut devletin” veya “gdlge uygulamalarin” basoyun-
culari olarak goriilen bugiiniin isadamlari ve yoneticileri aslin-
da Rusya'nin imaji i¢in endise duyan ve hayur igleri icin biiyiik
fonlar bagislayan insanlardir. Diger bir ifadeyle, onlarin “krimi-
nal faaliyetleri” belirgin bir sekilde dile getirilen sosyal ¢izgiye
sahiptir. Dolayisiyla, s6z konusu bu faaliyetleri sosyal patoloji
olarak degerlendirmek dogru degildir. Ozetle, Rusya'nin ve belki
de Bauli olmayan toplumlarin sosyal — kiiltiirel pratikleri Batili
toplumlari inceleme esnasinda sekillenen bilimsel teorilerin se-
masina uymamastdir. Bu da onlari incelemek i¢in farkli metodo-

lojik yaklagimlarin kullanilmasini gerektirmektedir.

Post Endiistriyel Toplumda Teamiil Hukuku

Modern Bati toplumunun muhatap oldugu varsayilan resmi
devlet yasalari (pozitif kanunlar), bireye 6ncelik tanimakla genel
olarak yasa bilinci yazili kanunlar tarafindan belirlenir. Yasalar,
“baglant cubugu” olmay1p, onlar toplumsal fikirlerle desteklen-
mekte; vatandaglar arasinda tartismali konular, saygin bir konu-
ma sahip mahkemelerde ¢oziilmesi dogal ve adil sayilir. Bundan
baska “evdeki sorunlarin disariya tasinmamasi” icin mahkeme-
ye gitmeme, uzlast yoluyla anlasmaya riza gosterme toplumun
normal faaliyetini engelleyen korkaklik olarak goriiniir. Batida
bu durum, diiriist insanlarin, diirist olmayanlarin yolunu actig
distiniiliir ve bu sebeple boylesi bir tutum sert bir sekilde eles-
tirilir: Kendi haklarint korumak, adalet icin savasmak demektir
(David, 2003).

Batr'da saygin bir vatandas, resmi kanunlara riayet ederek ya-
sayan insandir. Boylesi bir yagama bilincini benimsemek, diinya

niifusunun ¢ogunu tegkil eden diger kiiltiirlere mensup insanlar
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i¢in zordur. Onlar i¢in yazili kanun, yukarida da bahsedildigi
gibi en basta kacinilmasi gereken ceza yaptirimlarinin kaynagi-
dir. Bu yiizden kanunlardan kagmak, sadece arzu edilen bir sey
degil, ayni zamanda etrafindakilere anlatmaktan utanilmayip,
oviiniilecek bir seydir. Bu durumla ilgili olarak gegmiste ilging
bir olayla kargilagmistim: “Perestroyka” zamaninda esimin bir
ogrencisi, ogrenci degisim programiyla Petersburgda okuyan
Alman bir kizla evlenmis, bir miiddet sonra da Almanya'ya ta-
stnmislardi. Onlar bizi sik sik ziyaret ederlerdi, ¢tinkii ikisi de is-
leri geregi farkli zamanlarda Rusya’ya geliyorlardi. Ziyaretlerden
birinde kadin (Rus) esinin, arkadaslarinin éniinde nasil Alman
sosyal hizmetlerini kandirip, devletten aslinda hak etmedigi yar-
dim (her tiirlii yardimi) aldigint anlatmamasini 6gretemedigini
sdylemisti. Kadin, orada dviiniilecek bir sey olmayan bu durum-
dan dolayi, Alman arkadaslarinin yaninda kendisini kotii his-
settigini ilave etti. Kadinin derdi, bunu bizim onun esine izah
etmemizi istemesiydi.

Kanunlar kargisinda bu tarz bir davranisi, Avrupa kiltiiri
tagtyanlarin biitiin diinyaya yaymaya calistiklart anlagiimakeadir.
Reddedilmek ise, en iyi ihtimalle yeterince gelisememe veya birey
tizerinde siddet uygulamaya izni veren toplumun gerilemesi ola-
rak anlasilmaktadir. R. David, biitiin kanunlar1 (biitiin devletle-
ri) adaletsiz, ekonomik anlamda giiclii sinifin ¢ikarlarini koruyan
Marksistleri elestirirken (burada yerel, ozellikle Sovyet Marksiz-
minden farkli olan klasik Marksizm'den bahsedilmektedir) soyle
yazmaktadir: “19. yiizyillin Avrupai fikirlerinin yontemini anla-
yan bir akil i¢in bu tiir teoriler hayali goriinmektedir, lakin bu
teoriler Avrupa’ya hukukta biitiin olmay: ve bir takim 6ncelikler
saglamistir. Bu durum ekonomik anlamda zenginligin artmasina,
refaha, manevi olarak insan onurunu dikkate alarak, onun farkls
sekillerde mantiksiz davranmasini énlemekte yardimer olmus-
tur... Bati, onun icgin degerli olan ge¢misinden vazge¢meden,
kanunu adaletsizligin sembolii olarak sayamaz (David 2003).
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1. Hukuk ve Iktisadi Ilerleme:

Hukuk Fetisizminin Psiko- Kiiltiirel Kaynaklar1

“Hukukun iistinlagi zenginligin artmasina, refaha, mane-
vi olarak insan onurunu dikkate alma ve onun farkli sekillerde
mantiksiz davranigini 6nlemekte yardimer olmugtur” tesipiti,
sagduyu sahibi her ilim adaminin diisiincesinde adalet anlay1si-
na isaret eder. Burada muteber olan, her seye ulagmay: saglayan
hukukun tstiinligii mi oncelikli, yoksa kendisi ulagilan her se-
yin sonucu mu sorusu ortaya ¢tkar ki, o da; “yumurta mi, tavuk
mu” sorusuna benzemekle, cevaplanmasi gereken bir sorudur.

Evrimsel ol¢ekte “basarinin”, “hukukun istiinligi” (yazili
kanun) olgusunun ortaya ¢ikmasinda sart oldugu diisiintilmek-
tedir. Gergekten de sosyal bireysellesme agamasi Bati toplumla-
rinda gereken hukuki alt yap1 heniiz yokken, hatta maddi kay-
naklara sahip olanlarin bile feodal toplumda higbir hakka sahip
olmadiklart bir zamanda gerceklesmeye baglamistir. Burjuva
devrimleri (6ncelikle Fransiz devrimi) mevcut toplumsal yapiy:
hukuk ile esit hale getirmis, herkesin kanun oniinde esitligi ilan
edilerek, bunun sonucu eski aristokrasi, temelleri olmamasina
ragmen sahip oldugu ayricaliklardan mahrum edilmistir. Yeni
mevzuat sayesinde adalet tecelli etmis, Bati toplumu igerisinde
olusan yeni iligkiler yasalarla belirlenmistir.

Lakin islevsel boyutta her sey tam tersi olmus; toplumsal ha-
yata yon veren kanunlar, birey tarafindan elde edilen “basarila-
rin” sebebi olarak goriilmiistiir. Bu sebeple Bati medeniyetinin
temsilcileri iyi niyetle, bunlar1 kendi disindaki diinyaya empoze
etmeye ¢alismislardir. Ancak yabanci bir toprakta bu kanunlar
beklenen etkiyi gosterememistir. Bauli uzmanlar dogal olarak
bunun nedenini siibjektif faktorlerde gormektedirler. Ornegin
onlarin bakis agisina gore demokratiklesmenin gereken sekilde
gerceklesmemesini, dugstindiikleri siyasi gligte veya “periferi”
devletinin yonetimdeki kiside gormektedirler. Hukuk fetigizmi
iste budur. Bu sebeple Fransiz hukuk antropologu Femida'nin
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caligmalarini is arkadaglary; “Hukuki Avrupa merkezcilik” olarak
tanimlamaktadirlar (Rulan 1999: 20-21).

Belirtmek gerekir ki, diinyadaki halklarin hukuk anlayisini
“kanunun kazanmasi” degil, “baris ve anlasma” karakterize eder.
Baris, belirli bir kiiltiiriin kanun disinda kalan degerler sayesinde
gergeklesir. Bu baglamda R. David’in gozlemlerine gore; “Hartta
bugiin toplumu hukukun yonetmesi gerektigi fikri, tartigmasiz
kabul edilmemekte ve bu anlamda Bat tilkeleri bizim genel ola-
rak hukuk teorisi ve hukukgularinin varsaydigindan daha azdir”
(David 2003).

Bauli hukuk uzmanlarina has olan bu tiir ¢ogulcu fikirlerin
elbette objektif bir yani vardir. Ornegin modern diinyada insan-
larin biiyiik bir kismi yazilt kanunlara ragmen, teamiil huku-
kuna tabidirler. Bunun sebeplerinden biri halkin egitimsizligi,
yasalari okuyup, anlayamamalaridir. Hitta ABD'de bilim adam-
larinin bildirdiklerine gére ahalinin %25 yazili metinleri kulla-
namamaktadirlar. Diger bir ifadeyle, yazili kanunlar seckinlere
hitap etmekte, halk ise onlari sozlii olarak anlayabilecekleri sekil-
de kullanmaktadirlar. Burada, “Yazili, resmi kanunla, sifahi yasal
geleneklerin ayni anda var olmasi” yasal ¢ogulculugu dogurmus-
tur (Kovler 2002). Teamiil hukukuna Batrda daha az olmasina
ragmen, yine de insanlarin davraniglarini diizenlemektedir. Ba-
trda pozitif yasalarin mutlak giicii elinde bulundurmasinin diger
sebebi ise, yine sosyal bireycilik oldugu diisiiniilmektedir. Boyle
bir durumda “hareketin karst hareket dogurdugu” sonucuna va-
rabiliriz.

Bireycilige dayali Batt toplumu, devlet mevzuatinin kontrol
ettigi farkli alanlarin genislemesi neticesinde bu alanlara yonel-
meye baglamistir. Gergekten de modern Bat toplumu kiiltiirel
anlamda icerisine bir sekilde kendisini devlete karsi koyan, ken-
di kanunlariyla yasamayi tercih eden bircok farkli toplumsal alt
kiiltiirlere sahip olmakla ¢ogulcudur. Nitekim, Batrda 20. yiiz-
yilin ilk yarisinda giiclenmeye baglayan pozitif kanunlarin hu-
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kuki monizmini stiphe altunda birakarak, hukuk sosyolojisinin
ortay ¢itkmasi tesadiif degildir. Hukuk sosyolojisinin yaraticist E.
Erlich; “yasayan hukukun”, yAni mevzuatta olmayan, toplumun
kendisinde veya “inanglarinda” olan ayni “teamiil hukukunun®
var oldugu konusunda srarcidir. Bu sebeple o, uzman hukuk-
culari kanunlari 6grenmeleri i¢in odalarindan ¢ikip, insan ilis-
kilerinin hakim oldugu sokaga ¢tkmaya davet ederek, yargiclara
yargt kanunlarini belirleme hakkinin verilmesini istemektedir.
Yargiclar, mevzuat “yasayan kanun” normlarina uygun hale
getireceklerdir (Sosyal Antropoloji...2006;45). Buna bagli ola-
rak yerli hukukta yasalarin ger¢ek toplumsal iligkileri tamamen
degistiremeyeceginden hareketle; “Aklin yiice giictine olan eski
inang artik kalmamugtir. Tecriibe. .. gosterdi ki, yasalar toplumu
tamamen degistirecek glicte olmadigr” anlagilmaktadir (Novgo-
rodtsev 1996: 19-20).

Yasal topluluklar elbette bu tiir fikirlere karsi soguk bak-
maktadirlar. Erlick’in fikirlerine dayanan bu sosyal hukuk bilim
anlayisi, ancak 1962 yilinda asil ¢aligmasinin (Sosyal Hukukun
Temelleri, 1913) yayinlanmasindan tam 50 yil sonra kurumlas-
ugint unutmamak gerekir. Ki, o zaman bile bu yasal bir disiplin
olarak degil, sosyolojinin bir dali olarak Washingtonda 5. Ulus-
lararasi Sosyoloji Kongresinde kabil edilecektir.

Giiniimiizde modern yasa bilincinin bunalimindan bahse-
dilen yazilarda s6yle denmektedir: “Bau iilkelerinin neredeyse
hepsi yasalara karsi ayni durumdalar, bu da halkin biitiin sinif-
lart tarafindan kanunlardan nefret etmesine sebep oluyor. Se-
hirler daha tehlikeli hale gelmekte. Dar gelirlilerin ihtiyaglarin:
temin etme sistemi yerine getirilmesi imkansiz yasalarin agirligs
alunda ¢okmiis durumda. Yonetimin kendisi en {istten en alta
kadar kanunsuz faaliyetlerle dolu. Burada 6nemli olan, bu konu-
da vicdan azabi ¢ekenlerin suglari ortaya ¢ikan kisiler olmasidir”
(Berman 1998:157). Bau devletinde yasalarin ¢oklugu, sadece
uzman-hukukcular icin erisilebilir olmasidir.
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Alt Kiilturlerdeki Teamiil Hukuku

Bat toplumunda kiiltiirel ¢ogulculugun gii¢lii oldugu
sartlarda birey, kendini toplumla degil, meslek, etnik, din-
sel, genglik, kriminal vb. gibi onun su ya da bu parcasiyla (bir
alt kiltiirle) iliskilendirir. Burada, ¢ogu olciitlere gore hukuk
alanina oturtulabilecek 6rfi hukuk davranig kurallart gecerlidir.
Yazili yasalarin aksine, onlara uyulmast devlet tarafindan degil,
bizzat alt kiiltiiriin kendisi tarafindan onaylanir.

Bu tiir “kodlara” dahil olan normlari bilmek, giiniimiiz in-
sanlari agisindan devlet yasalarindan ¢ok daha fazla anlam ifade
eder. Sebebi agiktir, ortalama bir insan giinlitk hayatn iginde
onlarla stirekli kargilagir. Aligilmis normlari (ya da yasayan hu-
kuk normlarini) bilmek, bir insanin ¢evreye etkili bicimde uyum
saglamasina, sosyal bir grup (iiretim, etnik, dinsel, hobi v.b. )
icinde rahat iligki kurmasini saglayan davraniglar sergilemesine
yardimci olur. Veya bunu tersinden ifade edersek; “teamiil huku-
ku” konusundaki bilgi eksikligi, iletisimde sikintilara neden ola-
cagindan, bu durum topluluk iiyelerinin davraniglarinin yanls
anlagilmasina, yanlis degerlendirmesine ve sonugta catigmalara
yol agacakur.

Bu “yasalar” genellikle mevzuatla celisen ve sonuncusunun
etkinligi her zaman onlart ne kadar dikkate aldigina baglidir.
Ornegin giiniimiizde Batli bir yasa koyucu, bir inanca veya
mezhebe bagli kalabalik diasporay1 goz ardi ederek, IslAm hukuk
hiikiimlerini dikkate almadan bir yasa tasarisint kabul edemez.
En azindan Fransada son zamanlarda kabdl edilen Miislii-
man kadinlarin halka agik yerlerde basortiisii kullanmalarini
sinirlamastyla ilgili yasay: hatirlayalim, bu yasa tilkede kitlesel
protestolara sebep olmustur.

Sonu¢ olarak, giiniimiizde bu tiir normlar, oncelikle
sosyoloji ve sosyokiiltiirel antropoloji ¢ercevesinde aktif bicimde
arastirilmakta, su¢ topluluklarinin teamiil hukuku tizerine hu-
kukeular tarafindan yiiriitiilen ¢aligmalar karsimiza ¢ikmaktadir.
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Bu calismalarda acik¢a pragmatik bir hedef izlenmekte: bir yan-
dan 6ncelikle sosyal denetimi gergeklestiren devlet kurumlarina
ve onlar ilgilendiren topluluklarin davranis bigimlerini tanit-
mak, diger yandan insan hayatnin gesitliligi konusunda halki
bilgilendirmek. Orfi hukuk normlardan olusan gesitli listeler,
stradan insanlar tarafindan, onlarin kendi ifadelerine gore, “yeni
katulimeilarin® hayatni kolaylastirmak amaciyla sosyal medya
tizerinden yayinlanmaktadir. Farkli ale kiiltiirlerde faaliyet gos-

teren bu tiir bazi “kanunlar” bu boliimiin sonunda verilmistir.

1. Teamiil Hukukunun incelenmesinde Aragtirma

Stratejileri

Modern toplumda herhangi bir sosyal grup (iiretim, genglik,
din, sug, etnik vb.) kendi “yasal” kodlara sahiptir. Bu tiir gele-
neksel uygulamalar, genel olarak devletlerin hukuk sistemleriyle
celisir. Dolayisiyla, 6rfi hukukun aragtirilmasi oldukga giincel
goriinmektedir. Bunu yapmadan herhangi bir toplulukta orfi
hukukun gergekte nasil isledigini bilmek miimkiin degildir. Bu
bilgi, resmi devlet yasalarinin etkisizliginin sebeplerinin anlagil-
mast agsindan da 6nemlidir. Orfi hukukun arastirilmastyla ilgili
caligmalar hem ampirik, hem de teorik diizeyde yapilabilir. Bu
durumda, aragtirmaci asagidaki hedeflere odaklanir:

* Insan topluluklarinin siirdiiriilebilir toplumsal islevini saglayan
belirli geleneksel “yasal diizenlerin” (kiiltiirlerin) incelenmesi. Bu,
uygulamali bir ¢alisma olabilir, zira bir nesnenin “nasil ¢alistigini”
bilmeden, onun {izerinde denetleyici bir etki yaratmak imkansizdir;

* Geleneksel yasa kiiltiiriiniin kiiltiirlerarast kargilagtirmali
incelemeleri yapilarak, bunlarin ortaya cikusi, isleyisi ve gelisti-
rilmesi noktasinda ortak kaliplarin belirlenmesi;

e Teamiil hukuku ile resmi hukuk arasindaki etkilesim esna-
sinda (islevsel ve evrimci) kaliplarin agiga ¢ikarilmasi;

* Devlet hukukunun periferik sosyokiiltiirel sistemlerdeki ro-

liiniin belirlenmesi.
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Bu sonuncu amag, kaginilmaz olarak ampirik aragtirma saf-
hasinda ortaya ¢ikar. Gergekten de Bat tarzi devlet hukuku,
yabanci bir sosyal baglama yerlestirildiginde, o baglam icinde
baska islevler tistlenir. Bu islevlerden biri, siyasi miicadele aract
olma durumudur; bu durumda taraflardan (¢ikar gruplari) biri,
resmi kanunlari diger gruplar tizerinde etkinlik kurmak i¢in kul-
lanir. Bu sartlarda kaybeden taraf, cogu zaman resmi yasa kapsa-
minda kovusturulsa bile, aslinda geleneksel kanunlari ihlal ettigi
icin kovusturmaya ugrar. Bu durumda, her iki taraf da aslinda
tamamen bagka bir eylemin resmi sebebi olarak gosterilmesine
ragmen, devletin cezai yapurimlarina neyin sebep oldugunun
farkindadir (Bocharov, 2010: 3-8).

Yasanin bu islevi, “Irkutsk saha aragtirma” érneginde goriil-
diigii gibi, orman igletme katilimeilart olan dncelikle memurlar,
yeni Orman Yasasinin giris boliimiinii, “merkez’in “gayrimegru
gelirlerini” kendi lehlerine yeniden paylasma istegi olarak oku-
maktadirlar. “Aragtirma gosteriyor ki, ilce yonetimi Orman Ya-
sastnin ¢alismalarindan haberdar olmakla birlikte, bu ¢alismay:
ancak tek bir baglamda yorumlamaktadir: “Moskovalilar gele-
cek ve her seyi ele gecirecekler, gidisat bunu gosteriyor” (Kar-
naukhov, Malkevich, Olympieva, Pachenkov, Solovyov, Titaev,
Titov, Cheremnykh, 2005).

Kisacasi, “teamiil hukuku” her topluluk icin gegerli olup,
yazilt yasalarin aksine resmi devlet mevzuatina degil, tarihsel
hukuk ekolii temsilcilerinin ifadesiyle “halkin ruhuna” ya da
modern sosyolojinin ifadesiyle kamuoyuna yerlesmis durumda-
dir ve tarihin her déneminde insanin hukuki yaninin en 6nem-
li katmanidir. Bu durum, ilkel toplumlarda davranisin tek ve
en etkili diizenleyicisi oldugu gibi, yazili devlet yasalarina sahip
modern toplumlarda i¢in de gegerlidir ve nemi azalmis degil-
dir. Bu sebeple, bu olgunun kapsamli bi¢imde tizerinde ¢alisil-
masi, gerek pratik, gerekse hukuk teorisinin gelisimi agisindan
son derece dnemlidir. C)rnegin, “teamiil hukuku” bilgisi, resmi
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yasalarin toplumsal hayatta neden etkisiz oldugu sorununa isik
tutabilir. Bu maksada matuf en uygun yaklagim tarzinin hukuk
antropolojisi gercevesinde ulagilabilecegi kanaatindeyiz.

Alt Kiiltiirlerin Teamiil Hukuku

1. Kopek Sahipleri I¢in Teamiil Hukuku

Vlasenko, okuyucularini képek gezdirme esnasinda kopek
sahipleri toplulugunda goriilen davranis kurallariyla tanistirir.
Bu yiiriiyiise iliskin normlar, kentin belli bir yerinde, insanla-
rin en sevdikleri hayvanlarla periyodik olarak iletisim kurmakta
olduklari az ¢ok sabit bir insan grubunun oldugu yerlerde ken-
diliginden ortaya ¢ikar. Mevcut normlar, kopek sahiplerinin
onlarin saglhigina iliskin kaygilariyla motive edilmesidir. Yiirii-
yiis alanlarinda kopegin boynuna metal tasma takilmaz, ¢linkii
“kopekler dislerini kaybedebilir, dudaklari ve dis etleri sadece
bogusma esnasinda degil, oyunda bile yirulabilir”. Bu nedenle,
kopegine metal tasma takan mal sahibinin davranisi “affedilmez
bir hata ve giinah olarak kabul edilir”. Ancak, “giinah” kelimesi
dini terminolojiye ait bir kavram olup, tabii olarak; dogatistii
bir varliktan (ruh, Tanri vb. ) kaynaklanan ka¢inilmaz bir ceza-
y1 6ngorir. Burada ise, sonraki anlatimda da goriilecegi tizere,
ihlal edilmesi halinde, kolektif giiciin yaptirimlarina sebep ola-
bilecek, yasal bir norm (genellikle yasal) devreye girer: “Kopek
sahibinin ikazlar1 dikkate almamasi durumunda, bircok defa
gorildigi gibi, kopek sahibi diger kopek sahipleri tarafindan
doviilir (o, bunu hak etmistir), tasma kopegin boynundan ¢i-
karan kisiye verilir veya ¢ogunlukla bagkalarinin bundan ibret
almast i¢in, tasma yakinda bulunan bir agaca asili” birakilir. Bu
“cezal kanun maddesine” bir de agiklama eklenir. Agiklamada;
“bir kdpegi nasil tutabilirim? Veya onu nasil yakalayabilirim?”
gibi sagma mazeretler dikkate alinmaz. Bu konuyu daha once
diistinmen gerekirdi. Kendin egitim veremiyorsan, bir uzmana

bagvurabilirsin. Bu da ise yaramazsa, kopegini sat. Képegin belki
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de sanst agilir, yeni sahibi daha akilli, daha sorumlu birisi olabi-
lir.” Yine benzeri bicimde “Aport” oyunu da sugtur. Képek sahi-
bi olmayanlar da dahil bircok kisi bu oyunu elbette iyi bilirler;
kopegin sahibi firlatilan bir nesneyi geri getirmesi i¢in kopege
“aport” diye yiiksek sesle bagirir. Bu bir kavgaya sebep olabilir ya
da topun veya oyuncagin kaybedilmesiyle sonuglanabilir. Fakat
“oyuncunun” cezast (kanun “madde”sinden anlagildigt {izere),
ancak bagka hayvan sahiplerinin “oyuna” itirazlar1 halinde s6z
konusu olabilir: “Oyuna kimse karst ¢tkmazsa, o zaman ortada
bir suglu da yok” demektir (Vlasenko).

2. Hapishanenin Teamiil Hukuku

Sug alt kiiltiirleri her zaman ilgi ¢ekici olmustur. Sosyalist
devrim oncesi donemde taninmis etnograf S. Maksimov’un dik-
katini ¢ektigi bu konuya iliskin intibalar1 soyledir: “Mahk{imlar
toplulugu son derece hizls, siki ve basit bir sekilde kendi iglerinde
uyum saglarlar. Bunun kurallarini Allah bilir ne zaman ve kimler
tarafindan icat edildi, ancak coktan beri mitkemmel bir bicim
almus oldugu kesindir. Gériiniiste mahkiimlari sayisiz goz takip
eder, ¢ok sayida yasa, kural ve yonetmelik onlarin tizerinde baski
kurar, fakat cezaevi toplulugu yine de kendi 6zel diinyalarinda
yasamaya devam ederler. Cezaevi ebedi ve degismez bir ev olma-
y1p, kisilerin sik sik degistigi, birilerinin gidip, birilerinin geldigi
kervansaraya benzer, ama buna ragmen bir biitiindiir ve 6zgiin-
diir... Cezaevi toplulugunun kurallari, sanki oranin havasinda
yasar, sanki cezaevi duvarlari mahkumlara bu kurallari siirekli
anlatmaktadir... Cezaevinde yoldaslik kurallarina, diger kapali
kurumlarda oldugu gibi kutsal bir sey olarak ciddiyetle uyulmak
zorundadir; burada basit bir eylem dahi 6nemli bir sug olarak
goriiliir ve bu noktada izafi sertlige karst yegane direnis sekli ki-
silerin ice kapanmasidir. Bu agidan pansiyonlar, yauli okullar,
enstitiiler ile cezaevleri arasindaki benzerlikler oldukea sasirtici-

dir (Maksimov, 1981: 335-337)
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Konuyla ilgili etnografya yontemleri kullanilarak kapsamli
bir aragtirma G. E Hohryakov tarafindan, SSCB cezaevlerinden
birisinde yapilmistir. Hohryakov, “iceride” mahkiim davranis-
larini diizenleyen olgularin “teamiil hukuku” oldugundan ba-
hisle; burada geleneksel hukukun ana ekseninin adalet kavrami
oldugunu dile getirdigi satrlarina sunlar ilave eder; “Hiirriye-
tin sinurlandigr bu mekéanlarda, kendine 6zgii bir anlasma yolu
olsa bile, adalete olan talep oldukga yiiksektir. . . [hlal edilen bu
adalet dengesinin korunup kollanmasi da bir ihtiyagur. Bu roli
topluluk liderleri tistlenirler. Mahkamlarin geri kalanlari, adaleti
koruma hakkini ona devreder ve s6z konusu lider, bu yetkiye
dayanarak ortak egilimleri belirler. Liderlerin (babalarin) bu yol-
da hakimiyetlerini kaba kuvvet ve yumruk giiciiyle kurduklar
varsayilirsa da, tam olarak oyle degildir. Onlara, sessiz cogunluk
tarafindan saygt duyulur. ” (Khokhryakov 1991: 78).

Yasa bekgileri “aksakallar” olup, enformel davranis norm-
larinin bilgeleri olarak serefli bir konuma sahiplerdir. Onlarin
isgal ettikleri yiiksek statii, bu normlarin kaydedilmemesi, yani
“gayr1 resmi kanunun” kodlanmamasiyla ortaya cikar. Bu yiiz-
den onlar1 sadece akilda tutmak gerekir. Ayrica bu normlarin
uygulanmasi esnasinda genellikle gegmisin tecriibelerine ve ben-
zer vakalarin analizine aufta bulunulur. Bu sebeple, herhangi bir
kavga, niza s6z konusu oldugunda, sadece normlari iyi yorumla-
yabilmek degil, ayni zamanda bu normlarin uygulanma 6rnek-
lerini de g6z oniinde bulundurmak gerekir. Bilgeler, cogunlukla
hapishanelerde uzun siire mahpus kalmis olmanin tecriibesine
sahip kimselerdir. Bazen bir liderin iki islevi bir arada yiirticttig
de olur; o, gerek gayri resmi normlart bilen bir bilge, gerekse
onlari fiiliyata gegiren bir icracidir. Cogunlukla liderin “hukuk
danismanlar1” bulunur.

Lider gruplarinda davranis normlarinin  uygulanmasini
gozetleyen veya onlart dogrudan uygulayanlarin olmasi da ge-
rekir. Bunlarin biiyiik bir zeké veya tecriibe sahibi olmalar1 ge-
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rekmez, onemli olan liderin iradesini kesin bigimde uygulaya-
bilmeleridir.

Son olarak bu gruplarda “bas” ile, diger hitkiimliler arasin-
da araci olan mahktmlar yeralirlar. Liderler, gruplara mensup
hiikiimliilerle dogrudan iligkiye girmezler. Bu konuda birtakim
kurallari sozkonusudur. Bazi hiikiimliiler farkli bir se¢im yapa-
rak, idare ile igbirligine gittikleri olur. Boyle bir tercihin bedeli
ise oldukea agirdir, zira onlar toplulugun temel ilkelerinden en
basta geleni ihlal ederek, diismanla isbirligi yapmislardir. Bir
zamanlar, kendi kanunlarina gére yasayan hiikiimliiler, icinde
yasadiklar1 mekanlarin; hapishane duvarlari veya giivenlik ara¢
gereclerinin onarimiyla ilgili ¢aligmalara katulmay: reddetmek-
teydiler. Biitiin bunlar toplumun hitkiimliileri burada tutmasina
yardim edecek hicbir seyi yapmama ilkesine aykirt durum olarak
degerlendirilmekteydi (Khokhryakov 1991: 79).

Hapishane idareleri yazili olmayan kanunlari ihlal edenleri,
kendi amaglari dogrultusunda kullanirlar: “Herhangi bir dav-
ranis kuralini ihlal eden mahkdmlar bu listeye dahil edilir. Bu
tipler, diger hitkiimliiler tarafindan gayri resmi yaptirimlara
maruz kalma korkusuyla, idareyle isbirligini devam ettirmek zo-
rundadir. Bu tiir olaylarin tamami hiikiimlii topluluk tarafindan
bilinir ve liderler bunu propaganda amaciyla kullanirlar. Hapis-
hane diizeni ne kadar sikiysa, idareyle géniillii olarak isbirligi
yapanlarin durumu da bir o kadar zordur” (Khokhryakov 1991:
80-81). Bu kanunlarin ihlali, diglanmiglar (diiskiinler) grubunu
olusturur. Toplulugun normlarini ihlal edenler gergekten de dis-
lanarak, yatma ve dinlenme yerlerinin en berbat alanlari onlara
tahsis edilir (eskiden tahta yataklarin altinda yatmak zorunday-
dilar), yemekhanede masalar1 ve sinema salonunda onlarin yeri
ayridir... Banyolarini herkesten ayri ve en son olarak yapmak zo-
rundadirlar. Onlart kurtaran tek sey, resmi olmayan kanunlarin
onlarla iliski kurmay1 yasaklamis olmasidir. Onlar dokunulmaz-
dir... Onlara kargi, genel olarak gayri resmi davranig normlarini
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ihlal ettiklerinden, livata cezast uygulanir. Diglanmuglar, idareyle
isbirligi yapan isgiizar grupcuklarin tyelerine yakindirlar. Bu
yakinlik onlarin topluluk icindeki benzer durumlariyla ilintili
olup, her iki grubun da toplulugun temel kurallarini ¢ignemis
olmalaridir.

Elbette, goniilliler daha yiiksek zekaya, daha giiclii iradeye
sahiptirler, ama iki kesimin de genel durumlari onlarin uyum
gostergelerini etkiler. Ve birilerini siirekli takiplere karsi resmi
yasalarin, digerlerini ise gayri resmi yasanin korumasi gercegi
durumun 6ziinii degistiremecektir. Yazili olmayan yasalar cebir
ve siddetle desteklenir: bunun igin “...davranis kurallarinin uy-
gulanmasini zorunlu kilabilen gercek bir gii¢ ortaya ¢tkmakta,
topluluk icinde davranis normlart sistemi, bir ‘norm diizeni’,
yani “kendi” yasalarini uygulama kurallar1 ve gayri resmi “dav-
rants kurallari” dogrultusunda belirlenen yaptirimlart uygula-
ma prosediirii olusmakeadir. Gayri resmi davranis normlarinin
ihlali halinde cezai miieyyideler; cinayet (% 20), agir bedensel
zarar (% 25), tehdit ve fiziki siddet kullanilarak cinsel tecaviiz
(% 15), kiigiik bedensel zarar veya iskence (% 15), mahkeme-
nin resmi yasalara gore holiganlik olarak nitelendirdigi eylem-
ler (% 25) gergeklestirilmektedir. Bu miieyyidelerin uygulanma
sikligt: idare ile is birligi yapan mahpuslara yonelik cezalar (%
47), dislanmig mahpuslarla iletisim kurma yasagini ihlal eden-
lere yonelik cezalar (% 12). Bu yapurimlarin yaklasik %18’
borglarin “zorla 6detilmesi” kapsaminda gergeklestirilir, borcun
geri 6denmemesi, bor¢ yiikiimliiliigiin bedeli siddeti 6ngoriir.
Ornegin dislanmiglarin bazi 6zellikleri asagilayict kiifiirler olarak
kullanilir. Bu tiir mahkdmlardan birine ilk defa asagilayici bir
takma adla seslenildiginde, mahkimun derhal cevap vermesi
gerekir. Bu tepki asagilayici hitabin gerekgelendirilmesini talep
etmekten, cinayete kadar genis bir yelpazede farkli bi¢imlerde
tezahiir eder. Kisi bu tarz bir davranis kargisinda sessiz kalirsa,
bu asagilayici lakabi kabtl ettigi ve kendisine dayaulan statiiyii
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kabul ettigi anlamina gelir. Topluluk tarafindan o, artk bir dis-
lanmis olarak taninir (Khokhryakov 1991: 82-C. 87).

I¢inde bulunduklari topluluktan bir sey calanlar “fareler”,
olarak adlandirilir ve tekmelenerek, yataklarin altina itilirler.
Hirsizlar da diglanarak, “diigkiin” ilan edilir ve bu gruba ait olma
durumu 6miir boyu devam eder. Ornegin bu tiir hiikiimliiler,
baska bir hapishaneye gonderilip veya baska bir sug sebebiyle
yeniden hapse girdiklerinde kendilerine verilen bu statiiyii gizle-
yebilirler. Fakat yeni yerinde onun eski durumu 6grenildiginde,
statiisiinii ve lakabini gizleyen kisi acimasiz bir sekilde cezalan-
dirilarak, “diigkiin” hayati yasamaya mahkam edilir. Cok nadir
olarak ge¢mislerini saklayabilen bu tipler i¢in er veya ge¢ gegmis
statiileri bir sekilde ortaya ¢iktiginda, gereken ceza derhal icra
edilir (Khokhryakov 1991: 89).

[lgingtir ki, arkaik toplumlarda benzerleri goriilen bu
mecelle, davraniglarin tamamint ayrinuli bicimde diizenleyip,
hayati en kiigiik detaylarina varincaya kadar standart hale sokar.
Resmi kurallar sizi nasil diizenli olmaya zorlarsa (tirasli, temiz,
diigmeler iliklenmis), gayr1 resmi davranis kurallarr da giyim ku-
samda 6zensizlik durumlarinda ceza 6ngoriir. . . Ustelik ngd-
ritllen bu cezalar daha serttir. Bazi kurallar gozetilerek, kisi ikaz
edilir. Once kidemli hiikiimliilerden biri, sabah kalkuginda kot
kokulardan sikdyet ederek imada bulunur. Bunun i¢in nébetgiyi
azarlayip, havalandirmay1 daha stk agmasini ister. Eger bu dolaylt
ikaz ise yaramazsa, itibarli mahkéimlardan biri pis kokuya sebep
olan pasakli kisiyle konusur. Bu konusma da ise yaramazsa, pa-
saklt kisi zor kullanilarak yikanmaya zorlanir; lavaboya siiriikle-
nip, lizerine su dokiiliir, ayakkabilari suyla doldurulur. Bu da bir
ise yaramazsa, diglanmiglar grubuna kaularak, diiskiin ilan edilir.

Mahpushanelerde bireyin topluluk igindeki sosyal konumu-
nu belirleyecek olan maddi ve manevi 6zellikleri (iktidar sem-
bolleri) ¢ok 6nemlidir. Gayri resmi liderler sadece iyi degil, ayn:
zamanda farkli kiyafetlere sahip olmaly, alt seviyedeki mahk(im-
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lardan bir sey talep etmemelidir. En diisiik seviyedekiler, sine-
mada ve yemekhanede kendilerine tahsis edilen en kotii yerde
oturmak zorundadirlar. Alt gruplarin temsilcileri igin tipik olan
ve onlari digerlerinden ayiran 6zellik, hakaret amacli kullanilan
ifadelerin birer sembol haline gelmesidir... Ornegin, cocuk ce-
zaevlerinde “babalar”, “tepeler” ve “patronlarin” ayakkabilarinin
okgeleri, digerlerden daha yiiksektir. Bu sebeple bir ara mah-
pushane idaresi biitiin mahkdtmlarin ayakkabilarini esitleme
karariyla, liderlerin ayakkab: 6keelerini kisaltmalart emri ver-
diklerinde, liderler bu emre uymuslar, fakat ertesi giin yonetim,
hiitkiimliilerin geri kalanlarin hepsinin ayakkabilarinin topukla-
rint tamamen koparip, attiklarina sahit olmugtur. Bundan sonra
onlara “topuksuzlar” adi takilmugtir. . . Bir diiskiin, baskalarina
itiraz edemez, onlarin lafini kesemez, dinlenme veya sigara igme
odasindan disari aulabilirler, onlarin her seyine-yiyeceklerine,
sigarasina vs.-el konulabilir (Khokhryakov 1991: 96-101].

Uyusmazligin ¢éziimii: Herhangi bir sekilde magdur olan
kimse, sadece gaspedilen hakkin iade edilmesini talep etmekle
kalmaz, ayni zamanda hakkin iade edilme safhasini takip ede-
rek, 6zel olarak belirlenmesi halinde bazi yaptirimlar da uygu-
layabilir. Fail tarafindan kendisine engel olusturulmast halinde
magdur, lider gruplarin temsilcilerine bagvuruda bulunabilir.
Magdurun aninda tepki vermesi gereken durumlar vardir: rne-
gin, dislanmuglhigin bir isareti olan takma adla cagrilarak, hakaret
edilmesi gibi. Aninda verilen tepki, genellikle bedene yonelik
fiziki hasar verme bi¢iminde olur. Hakaret eden kisi, genellikle
savunma pozisyonunda kalmakla birlikte, magdurun daha zayif
olmast durumunda saldiriya da gegebilir. Bu durumda, hakaret
edilen kisi ya hemgehrilerine ya da aracilar yoluyla “babalara”
basvuruda bulunur. Bundan sonra “razbor” (racon kesme) saf-
hast baglar. Anlagmazliklarin ¢6ziilmesi her zaman ilgili tarafla-
rin katilimiyla gerceklesir ve anlagtiklari takdirde ceza tiirtinii de
kendileri belirlerler.
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Genellikle, yargilama konusu birisi tarafindan daha disari-
dayken yapilmis olan eylemlerdir ki, hitkiimliilerden biri sug-
ladigr kisinin bu eylemlerinden dolayr kendini zor duruma
soktugunu iddia eder. Islenen suga ve cezaevi tipine gére bu ce-
zalar farklilik gosterir; genel tip cezaevlerinde uygunsuz eylemler
(muhbirlik, saveciyla isbirligi vb.) déviilerek cezalandirilirken,
daha siki rejimli cezaevlerinde, daha sert ve acimasiz cezalar uy-
gulanir. Yargilama esnasinda iddia sahibinin i¢tenlikle yanildig:
veya kendisinin kasitlt olarak yaniluldig: ispatlanirsa, farkli ka-
rar alinabilir; ya “barig” karar verilerek taraflar ortaklasa ziyafet
diizenler, ya da “davaci” taraf karsi tarafin ugradig manevi zarari
karsilamaya razi olur (¢cogunlukla bu durumlarda ickili ziyafet
olarak belirlenir, ziyafet masraflarint yanilmis olan kisi kargilar).
Elbette, bagka maddi 6desme bicimleri de miimkiindiir; davaci-
y1 kasitlt olarak yaniltan kisi bulunarak, karar verilen yaptirim
bizzat ona uygulanir (kisas).

Davranig normlari kaydedilmediginden dolayi, su veya bu
davranis normunun uygulanmis oldugu belirli vakalarin yorum-
lanmasina 6nem verilir (ictihat). Ama bu 6zel durumlar, herhan-
gi bir sekilde kaydedilmedigi icin, bunlarin hafiza da tutulmas:
gerekir. Bu sebeple, bilirkisiler veya “yasalart bilen hocalar” genel
olarak uzun yillarini cezaevlerinde gegirmis olan hitkiimliilerden
olusur.

Her sey belirli bir kurala bagli olarak isler. Tlk olarak, suis-
timal gerceginin delillendirilmesi gerekir. Ikincisi, gayri resmi
hukuk yasasini ihlal eden kisinin sugunun belirlenmesi, tigiincii
olarak da sugluya bir baska yapturimin degil de, tam olarak bu
yaptirimin uygulanmasinin gerekli oldugunu ispatlamak gerekir.
Mahkamlar toplulugu ceza verirken failin kimligini goz 6niinde
bulundurmak zorundadir. Miistekinin, delilleri ortaya koymasi
gerekir. Suglanan taraf karsi bir takim deliller 6ne siirebilir. Her
iki taraf sahit gosterebilir ve onlarin da ifadeleri alinir. Gerek-
li delilleri elde etmek amaciyla, aragtirma sathasinin ertelendigi
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durumlar da olabilir. Onemli bir sahit disarida yahut bir baska
cezaevinde olabilir. Biitiin bunlara ragmen gereken deliller yine
de elde edilebilmektedir. Bu konuda mahkamlarin “postalari”
oldukga giivenilir ve hizlidir. Ama yine de, tek bir cezaevindeki
bulunan tutuklulardan temin edilmesi imkansiz olan delillerin
toplanmasi ve incelenme islemleri gerektirmeyen anlagmazliklar
tercih edilir. Bu yargilamalarda yargi¢ olarak ¢ogunlukla gayri
resmi lider grup temsilcileri gorev alirlar. Kiiciik anlasmazliklar-
da, yakin ve dar ¢evrenin kaulimiyla gerceklesen yargilamalar-
da, otorite sahibi lider mahkiimun oyu biiyiik agirhiga sahiptir.
Anlagmazlik, taraflarinin ayni hemsehri grubuna mensup olma-
lart durumunda, ihtilaf “hemsehrilik” kurumu icinde ¢oziiliir.
“Hemgehrilik kurumu”, farkli bélgelerin temsilcileri arasindaki
catgmalarda kendi mensuplarinin ¢ikarlarini koruyabilir. Gayri
resmi liderler, hemgehri kurumlarinin faaliyetlerini kontrol et-
meye, bu gruplarin otorite sahibi tiyeleriyle iyi iliskiler kurmaya
calisirlar. Bu nedenle, uyusmazliklarin ¢oziilmesi tizerinde etkisi
vardir. Bu ¢6ziim yolunun temel amaci, idarenin anlagmazlikla-
ra ¢6ziim prosediiriine miidahalesini engelleyerek, kendi kanun,
kendi diizen ve adalet anlayiglarinin stirdtirmektir..

Tahkim mahkemeleri kendiliginden (spontane) olarak olu-
sur. Taraflar, aralarindaki ihtildfin ¢6ziimii i¢in otorite sahibi
tutuklulara bagvurabilir. Bazen, tarafli davranma, objektif
olamama kuskusuyla taraflardan birisi tahkimi reddedebilir.
Reddetme talebi gerekeelendirildigi takdirde, itiraz genellikle
kabdl edilir. Hakemin kendisinin de ¢ekilmesi s6z konusu oldu-
gunda, bunu da ayrica gerekgelendirilmesi gerekir. Taraflardan
biri, kurallarin dogru bigimde uygulanmasi hususunda herhangi
bir tutukluya soru sorup, ricada bulunabildigi gibi, mahkeme
tiyeleri de yardim i¢in tutuklardan herhangi birine bagvuruda
bulunabilirler. Cevreden saygi goren, bir zamanlar kendisi de
benzer bir anlasmazliga sahit olan mahkéimlar, bilirkisi olarak
gorev yapabilirler.
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Sonu¢tan memnun olmayan taraf, dogrudan veya aracilar
tizerinden gayri resmi lidere ve gayri resmi kurallari bilen kisi-
ye bagvuruda bulunarak, bir tiir temyiz talep edebilir. Bu kisile-
rin goriigleri verilen hitkmiin iptal edilmesinde rol oynayabilir.
“Temyiz” makami da belirli kurallara gore hareket eder. Ancak
bunun igin herkesce kabtil géren otoritenin goriisiiniin ispati ve
ilk karar1 veren kisilerce benimsenmesi gerekir.

Karmagik davalarda, “hakimler” kararin alinmasini taslagin
saygin bilirkisiler tarafindan goriisiilmesine kadar erteleyebilirler.
Gortiglerini almak i¢in, adlari (daha dogru bir ifadeyle, lakapla-
r1) mahpushane diinyasinda ¢ok iyi bilinen, popiilerlikleri giinii-
miiziin bir¢ok milletvekilinden ¢ok daha tinlii olan hiikiimliilere
basvuruldugu durumlar da olur.

Bazen, 6rnegin kotii niyetli bir kisinin ciddi delillerle beraber
sugtistii yakalandigs hirsizlik, muhbirlik vb. gibi durumlarda, ih-
tilaf konusunun ¢éziimiine yonelik “yargilama” kendiliginden
gelisir. Bu gibi durumlarda, dava konusu dikkatli bir sekilde in-
celenir. “On sorusturma” gergeklestirilir, taniklarla goriisiiliir ve
onlardan sorugturma konusuyla ilgili bildiklerini ve sorusturma
sirasinda 6grendiklerini agiklamayacaklarina dair s6z alinir, ge-
lenek ve gorenekler konusunda bilge kisilerle istisare vb. edilir.
Bu “6n sorusturmanin” biitiin sorumlulugunu lider gruplar tist-
lenirler.

Bu 6n hazirlik, tutuklulardan birinin ¢ok ciddi bir sucu
(idare ile gizli isbirligi, lider grup mensuplarinin toplulugun
davranis normlarini ihlal ettiklerine yonelik ciddi iddialar) isle-
mis olma siiphesini dogrulamak i¢in gerceklestirilir. Neredeyse
her zaman, zanliya kendini hakli ¢tkarma i¢in savunma firsatt
verilir. Hatiplik kabiliyeti olanlar béyle durumlarda oldukga
avantajlidur.

Genel olarak mahk(im camiasi, hitabet yetenegi olanlara,
duygulara hitap etmesini ve onlari soru yonetmesini bilen
kisilere karg1 kayitsiz degildir. Bununla beraber “mahkeme” bazi
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durumlarda, suglanan kisinin hitabet yeteneginden ¢ekinildigi
icin, ona konugma imkan: taninmadigt da olur. Ayrica sug
delillerinin agik¢a ortada oldugu hallerde, zanliya konugma hak-
ki taninmaz. Sovyet cezaevi sistemi, kendine 6zgii saygin bir in-
san (6zel tehlike arz eden azili su¢lu) tipi yaratmugtir. Yasaya gore,
bu mahkéimlar i¢in tek bir mekin 6ngériilmekte, mahk{imlara
goriiniis bakimindan digerlerinden farklr cizgili giysiler veril-
mekte ve ozel rejimli kolonileriyle... (Gulaglar) bu mahkéim-
lar, cezaevi geleneklerini korumakla, hapishane kardesligine ve
adalete olan inancin savascilart olmuslardir (Khokhryakov 1991:
103-117).

Mahpushane idaresi her zaman gayri resmi yapilarla igbirligi
icindedir.. Bunun i¢in ¢aligma gruplarinin yoneticiligine otorite
sahibi mahkamlart atarlar. Onlarin i¢ 6rgiitlenme 6gelerini gor-
mezden gelir: prestijli is yerlerini lider gruplarin mensuplari isgal
eder, liderler is sirasinda is yerini terk ederek, toplulugun grup ici
cikarlartyla ilgili islerle ugrasir, onlarin yapmalari gereken isleri
bagkalar1 yapar. Bazen idare dogrudan onlarin yardimina bagvu-
rur. Herhangi bir karar aldiginda, onlarin tepkilerini de hesaba
katarak, mahpushene idaresi liderlerle is birligi yaparak, bizzat
kendileri yasalar: ihlal eder (Khokhryakov 1991: 148-149).

“Zahav.ru” isimli bir sosyal medya sitesinde bir muhabir, vatan-
daslarimiza [srail hapishanelerinin “yazili olmayan yasalarini” tanit-
g1 (Kurallar ... 2007) bir belgeselde, yapugi isin pragmatizmini su
sozlerle dile getiriyordu: “... tabii ki, bu malzemelere okuyuculari-
muzin ihtiyact olacagina zannetmiyorum, ama yine de belli olmaz,
malim bir Rus atasdziinde dendigi gibi; sakin ola hapishaneyle,
dilenci ¢antasiyla isim olmaz” demeyin. Devaminda; “Bu kural-
lar, diinyadaki biitiin diger cezaevlerinde kabiil edilenlerden ¢ok
da farklt degildir... Diger cezaevlerinde oldugu gibi, Israil cezae-
vindeki mahpuslar arasinda da katt bir hiyerarsi vardir, kendilerine
ait yazili olmayan, ama gok sert yasalar gegerlidir. Aslinda cezaevine
girecek olan birinin onlari 6nceden bilmesi hi¢ de fena olmaz.”
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3. “Sokak Serserilerinin” Teamiil Hukuku

Genglik alt kiiltiirleri de (futbol ve miizik tutkunlari, sokak
holiganlar1) kendi yasalarini olustururlar. 80-90’1 yillarda l-
kede “sokak holiganlar1” 6zellikle gii¢ kazandiklarinda, agirlikls
olarak Rusya'nin birgok sehrinde (6rnegin Kazan'da) oldukea
yiiksekti. “Teamiil hukukunun” yasalarin arastirilmasina yonelik
ilk calismalar da ayni yillarda bunlar {izerine yapild.

Her bir grup icin bir i¢ hiyerarsi soz konusuydu. Bunlar, ken-
di adlandirmalariyla; “kabuk” (10-13 yas), “siiper” (14-16 yas),
“gen¢” (17-18 yas), “yetiskin™-“yasli” (18 yas tstii) gruplardan
meydana geliyordu. Her grubun kiminle kavga edip, arkadas
olacagina, kimin affedilecegine veya kime ders verilecegine karar
veren otorite sahipleri vardi. Sokak getelerinin programlari ve
agtk hedefleri yaninda, grup kaulimcilari arasindaki davranis ve
iligkilerin “mevzuat” yiiriirliikte idi.

Bu kurallar diger gruplarla oldugu gibi, polis, zabita vb. ile
karsilasma ve catisma hélinde de gegerlidir. Bagka bir gruba
gecmenin, “sirlar1” agiklamanin, i¢ davranis normlariyla, hasim
gruplarla iliski kurarak, kurallarin ihlali halinde ceza sistemi
olusturmuslardi. Grup belli bir alana sahip oldugu gibi, kendine
ozgii gelenek ve jargonun olusturmasi, grup liderleri arasinda
“mahalle diplomasisi” (hasimlik sartlarinda bile) tarafindan des-
teklenmekteydi (Baal 1991: 283-289).

Ele alman gruplart karakterize eden unsurlar sunlan
iceriyordu:

1. Etki alaninin varligi ve onun genisletilmesi i¢in miicadele,

2. Grubun siradan tiyelerinin hak ve gérevlerini, keza lider-
lerin ve diger otorite sahiplerinin hak, gérev ve imtiyazlarin di-
zenleyen sistemin olusturulmast,

3. Grup liderlerine yakin en sert tiyeler arasindan segilen bir
“zorlayict aygit” olusturulmast,

4. Mevcut kural ve geleneklerin ihlal edilmesi durumuna y6-

nelik bir ceza sisteminin varligy,
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5. Gruplar arasinda ittifaklarin olusumu, zayiflarin daha giic-
liller tarafindan yutulmasi,

6. Silahlanmanin gerekliligi ve giiclendirilmesi,

7. Suglarin ve diger hukuk ihlallerinin planlanmasi,

8. Diismanligin kiskirtilmasina yonelik tekniklerin ve yon-
temlerin kullanilmasi, bu amagla grubun “diigman” imgesinin
bicimlendirilmesi ve desteklenmesi,

9. Grup iginde para toplamak, kontrol edilen bolgede yasa-
yan diger ergenlerden hara¢ almak, biife ve kooperatifleri haraca
baglamak, hedefe yonelik soygun ve ¢ete saldirilart diizenleye-
rek, para ve egya gaspetmek.

Bolge gruplarinin ¢ogunda, bir “kavga” esnasinda veya son-
rasinda (bu kavga, hasim bir grupla organize ve kitlesel kavga ni-
teliginde oldugu icin) girisilecek soygun tesebbiisii, utang verici
olarak kabul edilir. Ancak bu “tabu” 6zel olarak planlanmus ¢ikar
amagli siddet ve gasp suclar1 icin gegerli degildir. Boylesi yagma
vakalari genel bir toplantda goriisiilerek, kural olarak bu toplan-
tilarda, dayak atma, “para cezasina” garptirma veya sugu isleyen
kisinin gruptan atilmast da dahil olmak tizere degisik cezalarin
uygulanmasi yoniinde cereyan eder. Karsilikli yardimlagma, da-
yanigma, yoldaglik ve kardeslik duygulari... cenaze masraflari,
para cezalar1 6demek, cezaevinden tahliye edilenleri kargilamak
vb. amaglarla para toplanmasi gibi hususlar genel geger kural-
lardir. Her grubun kendi dili, “efsanevi kahramanlik” hikayeleri
vb. kusaktan kugsaga aktarilan kiiltiir 6geleri gelistirilerek, zaman
icinde ortak bir ruhsal yap, 6zel bir farkindalik bilinci, abartls
bir “biz-6teki” algist olusturulmaya caligilir.

Bir liderin en 6nemli 6zelligi, sokak kavgasini basariyla yii-
riitecek kuvvet ve kabiliyete sahip olmasidir. Gruplar arasinda
ctkan gerilim, ihdilaf konulari “hesaplasma” denilen toplantlar-
da ¢oziime kavusturularak agilabilir. Bu toplantlara genellikle
catisan gruplarin en 6nemli isimleri temsilci olarak katlirlar. Bir
grubun “hesaplagma” teklifi, 6ncelikle karsi grup liderlerinden
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birinin girisimiyle tartismaya acilir. Konu, mahalli bir ¢catigmaya
iliskinse, catigmaya katilmis olan belli bir yas “alt grubuna” ait
yeni yetmeler belli dl¢iilerde bagimsiz davranabilirler. Bu du-
rumda, eylemleriyle ilgili olarak iist yastaki grup temsilcilerinin
onayini almak zorunda degillerdir. Fakat yeni yetmelerin boyle-
sine bagimsiz davraniglarina, grubun tamamini ilgilendirmeyen
konularla sinirli olmak kaydiyla miisaade edilir. Daha iist yas
grubundan tiyelerin ¢ikarlari s6z konusu oldugu takdirde, her
tirlii bagimsizlik girisimi engellenir. Catismanin ¢itkmasinda
suglu taraf bir cesit “tazminat” (belirli miktarda alkollii icki ola-
rak tanimlanir) 6demek zorundadir. Bu “baris” ickisinin icilme-
sine sadece biiyiikler katlabilir.

Yeni iiyelerin kabtl edilmesine iliskin kurallar, teklif edilen
kisilerin sonraki davraniglarina kefil olma kaydiyla, gruplarin
“kidemli” tiyelerin tavsiyelerine baglidir. Bu durumda yeni tiye-
lerin kavga etme yetenekleri, fiziki kuvvetleri, saldirganlik ve ho-
liganlik tecriibeleri gibi 6zellikler gozoniine alinir.

Gruplarin (6rnegin Kazanda) isleyisindeki orgiitlenme bi-
cimleri ve sucluluk oranlari ne kadar yiiksekse, gii¢ miicadelesi-
ne dayanan i¢ catismalarda da o kadar azdir. Zira, geleneklere ve
yaslilara karsi davranis normlarinin gozetimindeki kontrol daha
kaudir. Teamiil hukukuna gore, gruba dahil olmayan kisiler,
grup catismalarina giremezler. Ayrica yetiskinleri, 6zellikle yasli-
lart veya bir kizla birlikte yiiriiyen kisiyi vb. rahatsiz etmek asla
kabtll edilemez. Ancak, son zamanlarda bu geleneklerin asin-
makta oldugu da gozlemler arasindadir (Kashelkin, Ovchinsky
1991: 305-324).

4. Mafya ve “Yasa”

Mafya yapilanmalart giintiimiiz periferi {ilkelerin sosyo-eko-
nomik hayatlarinin ayrilmaz bir parcasidir. Bu tiir yapilarin, 6r-
negin Cin veya Japonyada uzun bir tarihi gelenege sahip oldugu
bilinmektedir (Bocharov, 2011c:185-205). Benzer olusumlar



72 | V. V. Bogarov

Bat igin de gegerlidir. Onlarin faaliyetleri de teamiil hukukuna
tabi olarak 6rnegin, [talyan mafyasinin; “acimasiz yasalari” ve
giicle ilgili efsaneleri siiriikleyici dizi ve filmlere konu olmus, son
yillarda “yasalari” anlagildigi kadariyla daha az acimasiz olmayan
Rus mafyast hakkinda da pek ¢ok yazilar yazilip, filmler ¢ekil-
mistir. Ornegin, son yillarda Rusya Federasyonunu sarsan siparis
ustlii cinayet dalgalari, cogunlukla hakli olarak, mafyanin yazili
olmayan 6rfi hukuku ihlal eden “suglulara” karsi uygulanan “hii-
kiimlerle” iligkilidir. Bu tiir bir “su¢” ve takip eden cezayla ilgili
tilkemiz kitle iletisim araglarinda sunlar anlatilmakeadir.

Belli ¢evrelerde (anlatlanlara gore) Kostya-Mogila olarak ad-
landirilan ve Fin korfezinde baraj insat yaninda, bir dizi sirketi
kontrol eden isadami K. Yakovlev’in 2003 yilinda 6ldiiriilmesiy-
le ilgili ayrinuli bir haber yayinlanmisti. Proje, Avrupa Yeniden
Yapilandirma ve Kalkinma Bankasi tarafindan finanse edilmek-
teydi.. Kommersant gazetesinine haberine gore, “Yasal hirsiz”
olarak tabir edilen kesimden bir baska grup, bu baraj ingaat isine
ortak olmak istiyordu. Bu ise girmek isteyen hirsizlar grubu, 6zel
tehlike arzeden suglular arasinda bir ¢esit aristokrasiye yiikselmis
kisilerden olusan kendi onur anlayiglart dogrultusunda yasayan
ve Rusya sug¢ diinyasinin en biiyiik kismini kontrol etmektey-
diler. Giiniin birinde Kostya-Mogila St. Petersburg havalimani
VIP salonunda bu “yasal hirsizlar’dan birisine, kaba ifadelerle;
baraj isinden ellerini ¢ekmelerini isteyerek, “cehenneme kadar
yolun var” demisti. Boylece “baba”, sonradan kendisinin de an-
layacag tizere, sug etigini iki kere ihlal etmistir. Birincisi; ihaleyi
paylagmak istememis, ikincisi; otoriteye hakaret etmisti. Ilging-
tir ki, Kostya boyle bir sug kargiliginda nasil bir bedel 6deyece-
gini de anlamisti. Nitekim, akabinde Kostya'nin; “Bu bir son”
dedigini arkadaglarindan birisine atfen Kommersant gazetesi
aktarmistir. Ve, beklenen son, 2003 Temmuz unda Moskovada,
Kostya-Mogila sevgilisiyle restorana giderken, cinayetle son bul-
mugtur (Avenarius 2007).



Hukuk Antropolojisi |73

5. Ordu Alt Kiiltiiriinde Teamiil Hukuku

Ordu alt kiiltiiriinde “babalik” olarak adlandirilan kurum,
asker anneleriyle, tilke liderlerinin de dikkatini ¢eken bir yapiya
sahiptir. Son zamanlarda bu konu, kidemli neferlerin veya “ba-
balarin” acemilere yonelik, ¢cogu zaman 6liimle sonuglanan “sa-
tagsmalar1” ile iliskili olarak sik sik giindeme gelmektedir. Asker
diinyasinin teamiil yasalariyla siki sikiya diizenlenmis olan bu
yasalarin (onlara kargi miicadele verebilmek icin) iyi bilinmesi
gerekmektedir.

Teamiil hukukuna gére, belirli térenlere uymak kaydiyla, her
asker ordunun golge hiyerarsisi icinde yarim yil arayla yeni bir
statiiye yiikselir. Bir asker i¢in, ¢avug (resmi lider) riitbesini al-
mak yerine, hak edilen bir “baba” (gayri resmi lider) unvanini
almak ¢ok daha 6nemlidir. Ordu folklorunda bir s6z vardir: “Ya-
rim yil - kosarsin, yarim yil - yiiriirsiin, yarim yil - otururusun,
yarim yil da - yatarsin” diye. Bu ifade, mevzuatin biitiin agama-
larini agik bi¢imde yansitr. “Babalik” kurumunun yagamasini
saglayan bu husus, bir ¢esit devamlilik esasina dayanir; “acemi”
asker ilk y1l cok eziyet cekmek zorunda kalsa da, “babalarin” na-
sil yasadiklarini gésterir.

Kisla hayatinin toplumsal yapisi, yas ilkesine dayanir; bir sos-
yal yas katmanindan digerine gecerken bireye yeni bir isim ve
statil sembolii verilerek, yeni hak ve ytikiimliliikler tanimlanir.
Adlandirma: heniiz asker yemini etmemis ve ayr1 bir kislada ya-
sayan acemiler i¢in- fareler, filler, mamutlar, karantina, genglik;
ilk 6 aylik hizmet siiresinde - ruhlar, saka kuglari, geng, pusiler,
havuz sazanlar1 (Deniz Kuvvetlerinde); hizmet siiresinin ikinci
6 ay1 (1 yil): kepge, yash kazlar, hizmet; tiglincii dénemde (1-
1.5 yil): kazanlar, firgalar, siiliinler; dordiincti dénemde (1,5-2
yil) babalar, biiyiikbabalar; ordudan terhis teskeresinin gelme-

1 Rusca “dedovsina” teriminin (Rusga “ded” - “dede” kokiindendir) aslinda “dedelik” olarak
gevrilmesi gerekir, ama gayri resmi olusumlar arasinda otoritelerin “baba” olarak adland:-
rildig1 g6z 6niinde bulunduruldugunda “babalik” s6zciigtintin daha dogru bir tabir olabilir.

(C.N)
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sinden sonra hala kislada bulunan askerler ise dembel? seklinde
yapilir. Ilk ve son gruplar genel siralamanin biraz disinda kalir.
Askerlerin bir kategoriden digerine gegisleri, cogunlukla belli
bir ritiiel ¢ercevesinde gergeklesir. Bu gegis ritiiel ve yontemler
farklidir, yazar kendi kisisel tecriibelerini aktardigt bu durumda
higbir utang yasamadigini, zira yasananlari bir tiir folklorik me-
rasim olarak degerlendirdigini vurgular

Alu aylik bir asker, toreni yonetecek olan “babay1” seger. Bu
kisi, belindeki kayist eline sararak, kemerin tokasiyla alti kere
vargiiciiyle erin kalgasina vurur. Bu uygulama sirasinda bagr-
mak ayip olmamakla beraber, darbelere sessizce dayanmak mak-
buldiir. Bunun ardindan, “Kepge” unvani alan asker, kidemli
arkadagstyla, suni deriden yapilma kendi kemerini ona verip, kar-
siiginda gergek deriden onun kemeriyle degistirir. “Baba” statii-
siine gecildiginde ise “kazan” yataga uzanuir, birkag kisi onu kalin
halatlarla darbederken, “koro” halinde darbelerden “cani yanan”
askerin yerine yiiksek sesle ¢1glik atarlar.

“Ruhlar” ile “babalarin” karsilastirilmas: tiniforma bicimle-
rinde (statii simgeleri) ozellikle agik bir sekilde goriiliir. Bir ace-
mi viicuduna tam oturacak sekilde tadilat yapilmis (bel kismina
ek dikis aulmig) ceket ve pantolon giyemez. Acemi asker, “ruh-
lar’a 6zgii suni deriden yapilma kemer kullanmak zorundadir.
Kemerin tokast tamamen diiz veya biraz egilmis olabilir. Kemer,
onunla beden arasina bir parmak giremeyecek kadar sikilmak
zorundadir. Baginda “ruh” sapkasi, yani eski ve biiyiik beden bir
sapka olacak sekildedir. Onlara verilen yeni sapkalara cogunluk-
la terhis durumunda olan “babalar”, eve donerken kullanmak
amactyla el koyarlar.

Kidemli askerler kendi tiniformalarini bedenlerine gore yeni-
den yapurirlar. Kemer kesinlikle gercek deriden (bunlari genel-

likle asker malzemesi satan magazalardan alinir), kemer tokasi,

2 Dembel: Rus¢a “demobilizovanniy” ‘terhis edilmig’ s6zciigliniin kisaltilmig halinden boz-
ma bir sozciik (C. N.)
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yaklagik 120-90 derecelik agiyla egilmis olur. Kemer oldukea es-
nek bigimde, hemen hemen kalgalarin tizerine tagar. “Baba’nin
sapkasi kiiciik beden olup, acitk mor renktedir. Bu renk, 6zel ola-
rak hazirlanmug bir kiitiik tizerine yerlegtirilen sapkanin, ayak-
kab: boyastyla muntazaman boyanip, daha sonra bir havlu tize-
rinden {tiilenmesiyle saglanir. Cizmeler i¢in farkli zamanlarda
farkls standartlar gegerlidir; bunun icin ¢izmelerin st kistmlar
ttiiyle diizlestirilerek veya 6zel teknikler kullanilarak, kortikli
hale getirilir.

Yazili olmayan bu yasalar cercevesinde askeri personelin
haklari ve gorevleri, hatta gortintigleri bile hangi kategoriye
ait olduklarini gosterir. Biitiin bu kategoriler arasinda en az
hak sahibi olanlar “ruhlar”, en ayricalikli olanlar “baba’lardir.
“Gengler” ve “kazanlar” ara konumdadirlar. Bir asker ne kadar
kidemliyse, o kadar ¢ok hakka ve o kadar da az sorumluluga
sahiptir. “Ruhlar”, en pis, en agir, rutin olanlar da dahil,
askerlerin yapmasi gereken biitiin igleri yapmakla miikelleftirler;
ornegin sabah kalktiklarinda, ilk 6nce hem kendilerinin, hem
de kidemli askerlerin yataklarini toplamak zorundadirlar. Yat
komutu verildikten sonra dosemeleri temizlemek, beyaz takma
yakalari dikmek, ¢izmeleri parlatmak onlarin isidir. Bundan
sonra zamanlari kalirsa, kendileri temizlenip, yataga girebilirler.
Ama bu noktada da ¢ok sanslart olmayabilir. Zira, giindiiz yatp
uykusunu almis olan kidemli askerlerden biri, aceminin kendi-
sine masal anlatmasini, sivil hayat haurlamasini, kendisine siir
okuyarak iyi geceler dilemesini vb. isteyebilir. “Babalik” kuru-
munun iyice yerlesmis oldugu asker ocaginda “babalar”, gencler
arasinda geceleri gergek “gladyator” doviisleri diizenleyerek, on-
larin tam temas halinde doviismelerini isterler. Itaat etmeyen-
ler dylesine acimasizca cezalandirilir ki, boylesi cezalar sadistleri
hayrete diisiirecek cinstendir

Her kidemli askerin bir nevi hizmet eri sayilan acemisi vardir.

Kidemli asker, ayni zamanda bu “hizmet erinin” hamisi konu-
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munda olup, bagkalarinin onu incitmesine izin vermez. Biiyiik-
lerin kiigiiklere yonelik talepleri, kiiciiklerin bagimsizlik derece-
leri de resmi kurallarla degil, 6zgiin normatif algilarla belirlenir;
kiigiiklerden ne istenir, ne istenmez gibi. Bu sebeple, kendine
hizmet eden bir acemiyi ufak tefek konularla siirekli taciz eden
bir “babay1” fark eden kimse, bu kisiyi ikaz edebilir. Geng asker-
ler de, biiyiiklerin adalet anlayislarina giivenerek, kendilerine yo-
nelik “sinirsiz baskiyr” sikyet edebilirler. (Khokhryakov 1991:
119).

Biitiin bunlar, resmi riitbeli komutanlarin gérmezden
geldikleri ortamda gergeklesir. Nobetgi subay: elbette uygun
olmayan bir zamanda koguslar1 kontrol edebildigi gibi, etmeye
de bilir. Olaganiistii bir durum halinde, kidemliler acemi bir as-
keri sakatladiklarinda, komutanlar olay1 son raddeye kadar sak-
lamaya calisirlar. Zira, bu arttk mahkemelik bir durumdur. Bu

durumda magdur olan asker, alelacele askeri hastaneye sevkedilir

(Slepnev 20006).

6. Futbol Tutkunlarina Ait Alt Kiiltiiriin Hukuk Normlar1

Futbol fanatiklerinde her taraftar hareketi, belirli sayida se-
killenmis gruplar ve 6nemli sayida da 6rgiitsiiz taraftarlardan
olusur. Bir fan grubu genellikle belirli rolleri icra eden ve belirli
normlara uyan 15-30 kisidir. Gruplarin ezici cogunlugunun be-
lirledigi “tiziik’te; taraftar grup tyelerinin gorevleri belirtilmis
olup, onlara uyulmadig; takdirde s6z konusu kisi gruptan atilir.

Bir fanin otoritesi oncelikle gergeklestirdigi “seyahatlere”
baglidir. Ozel seyahat hiyerarsisi ne kadar uzaksa, bir o kadar
saygindir, Ayrica “ikili”, “t¢lii” (eve ugramadan pes pese iki veya
ti¢ sehre gitmek) seyahatler de buna eklenebilir. Seyahate az say1-
da taraftarin katlmas, kaulanlarin itibarini daha da arurir.

Her taraftar hareketi kendine 6zgii sosyal yapiya sahiptir.
Oncelikle holiganlar veya futbol holiganlari, taraftar hareketinin
en aktif ve saldirgan tiyeleridir. Onlar taraftar olduklari takimin
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bir gesit elit roliinti tistlenmeye ¢alisirlar. Her taraftar, belli bir
numara tagtyan ozel simgelerle temsil edilir. Bu simgenin kaybe-
dilmesi durumunda tiye, ait oldugu fan grubundan atlmak da
dahil olma tizere gesitli yapurimlara maruz kalir. Holiganlar her
yil deplasmandaki maglarin ¢oguna gitmek zorunda olduklar
gibi, 6zellikle kendilerine karst diismanca tavir takinan sehirlere
giderek, biitiin kavgalara katilmak zorundadirlar. Fanlardan biri,
hasim fan grubunun simgelerinden birini ele gecirdigi takdirde,
bu onun grup igindeki itibarini arturir. Hasim gruba ait boyle
bir simgeyi (kavgada elde edilmisse) ele geciren fanatik, onu tize-
rinde tagtyabilir. Ornegin karst gruptan birinin atkisindan kopa-
rilmug bir parganin, topuga veya bilege sarilmas: gibi.

Hiyerarside, bunlarin pesinden fan grup tiyeleri gelir. Bunlar
genellikle bolge bazinda; bir yerlesim birimi veya bir sehrin bir
ilgesinde (veya semti) orgiitlenirler. Genellikle bu tiir fan grup-
lar1, sadece belirli bir kuliibe bagliligr degil, ayni zamanda s6z
konusu fan gruba aidiyeti yansitan 6zel simgeler siparis edip,
kullanirlar.

Hiyerarsinin en alt basamaginda yeralan ve “kuzmi¢” olarak
adlandirilan 6rglitlenmemis taraftarlar, fan gruplarina ait olma-
makla birlikte, fan grubunun faaliyetlerine kaulabilirler, fakat
asil fan tyeleri onlara tepeden bakarlar. Distan katlan bu ta-
raftarlar, genellikle magazalarda saulan kuliip simgelerini kulla-
nurlar ve fan grup tiyesi taraftarlarina kiyasla daha az aktiftirler,
yapilacak seyahatlere ne zaman katlacaklari konusunda yiikiim-
liliikleri yoktur. Bunlar, ayni zamanda kavga ortamlarinda en
savunmastz olanlardir. Ornegin, deplasmandaki kavgalarda grup
destegi alamazlar. Sonug olarak bu geng taraftarlar, genellikle ho-
liganlarin ve “babalarin” baskisina maruz kaldiklarindan, belirli
bir miktar “hara¢” 6deyerek, varliklarini devam ettirirler.

Bir fan grubuna tiye olmak i¢in s6z konusu grubun bir veya
iki tiyesinden (farkli gruplarda bu say1 degisebilir) referans almak
gerekir. Fan gruplarindan bir¢ogunun tiiziigii vardir. Gidilmesi
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gereken “yakin” ve “uzak” seyahatlerin sayisi genellikle tiiziikte
belirtilmistir. Bazt durumlarda “uzak” seyahatlere gideceklerin
asgari sayist da belirtilir.

Grup i¢inde her taraftar belirli bir sosyal rol tistlenmekte; 61-
giitlenme, haberlesme, muhasebe yonetimi, halkla iliskiler (soz
konusu grubun diger gruplarla iligkileri kastedilmektedir) vb.
calismalara katilirlar. Bazi gruplarda diizenli aidat toplama uy-
gulanirken, bazilarinda diizenli 6demeler yapilmamakta, paralar
belirli amaglara yénelik projeler i¢in toplanir; drnegin grup icin
ilgili simgeleri iceren iiriin siparigleri, pankart hazirlamak vb.
gibi. Béylelikle bir fan grup, genel fan hareketi i¢inde yeterince
ozerk bir olusumdur.

Taraftar alt kiiltiirleri, ilke olarak toplumun genel kiiltiiriine
aykir1 olmakla birlikte, kendi hayat tarzlarini olusturmaya yéne-
lik, fakat caugmaci degildir. Nadir ¢atismalar (6rnegin taraftar-
larin polisle catigmasi gibi) olmakla birlikte, bunlar genel olarak
futbol taraftarlarinin girisimiyle baglaulmaz. Catusmanin agirlik
merkezini, alt kiiltiir icinde diger fan gruplart olusturur. Belir-
li bir takimin aldimet-i farikasini tasimak, bunlari tastyan kisiye
belli gorevler ve sorumluluklar yiikler.

Iki farkli sehirdeki taraftarlar arasindaki iliskilerin iyi olmas
durumunda, davet eden taraf, misafir olan taraftar grubunu
kargilayip, agirlar ve yolcu eder. Birlikte hareket edilen boylesi
ortamlarda, “ev sahipleri” her seyi en iyi bicimde organize ede-
rek, baslica masraflari iistlenirler. Iliskilerin gergin, hatta kavga
asamasinda olmasi durumunda, misafir taraftarlar muhtemel
kavgada yalniz kalmamak i¢in hep bir arada bulunmay: tercih
ederler. En saldirgan olanlar, muhtemel kavganin yerini ve
zamanini anlagarak belirlerler.

Taraftar kavgalart iki durumda bag gosterir. Birincisi, ayni
sehirde bulunan iki takimin (6rnegin Moskovadaki Spartak ile
TSSKA) taraftarlart arasinda. Ikincisi, geleneksel olarak rekabet
halinde olan iki sehrin (Rusyada Moskova ve St. Petersburg 6r-
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negi) taraftarlar1 arasinda. Taraftarlar, kavganin nasil yapilaca-
g1 konusunda, Bauli kaynaklardan alintlanmig yazili olmayan
normlara sahiptirler. Oncelikle, siradan taraftarlar kavgaya katl-
may1p, sadece holiganlar ve fan grup iiyeleri garpisir, takimlarin
siradan taraftarlart herhangi bigimde bask: altina alinmaz. Or-
negin, lizerlerindeki takim simgelerine el konulamaz. Ikincisi,
kavga esnasinda herhangi delici ve kesici bir aletin kullanilmas:
yasaktir. Taraftarlar sadece yumruklarini kullanarak déviisecek,
ele gegen sopa vb. seyler kullanilmayacaktir. Ugiinciisii, kolluk
kuvvetleriyle herhangi bir bi¢imde iliskiye girmek, muhbirlik
etmek yasakur. Taraftarlardan birini satan/ihbar eden kisi, fan
gruptan hemen ihrag edilir, zira boyle bir rezalet sadece muhbiri
degil, grubun tamamini baglar. Fakat ger¢ek hayatta bu kural-
lara uyuldugu pek soylenemez. Siradan taraftarlarla, fan tyeleri
arasinda ayrim gozetilmez. Sadece yumruklarin kullanildigs bir
kavga olmaz. Taraftarlar, metal tokali kemer veya sise kullanir,
kavgalarda sik sik metal cubuklar, taglar, sopalarin vb. kullanil-
masi sebebiyle agir yaralanmalar olur. Polisle temasi yasaklayan
kurallara, az da olsa riayet edilir. Taraftarlarin polisle temasini
teyit eden veriler cok nadirdir ve istisna teskil eder (flle 1999).

7. Giiniimiiz Kurumlarinda (Sirketlerde) Teamiil Hukuku

Giiniimiiz sirketlerini, korporatif kiiltiirii agisindan incelen-
mesi “sirket antropolojisi” olarak adlandirilan yeni bir disiplin
icinde degerlendirmek gerekir (Romanov 1999). Bu kiiltiir,
biinyesinde s6z konusu kurumlarin faaliyetini diizenleyen hu-
kuki belgelerde cogunlukla aykiri, 6zgiin davranis kurallar1 ba-
rindirir. Dolayisiyla giiniimiiz sirketlerinde teamiil hukukunun
kanunlarin rolii fevkalade 6nemlidir.

Daha 6nce uzun bir siire St. Petersburg taksi sirketlerinden
birisinde hareket memuru olarak galisan St. Petersbug Univer-
sitesi, Sosyoloji Fakiiltesi kiz 6grencilerinden biri (Y. B.) 2007
yilinda gdzetimimiz altnda bir bitirme tezi hazirlamisti. Tezde,
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kaulimer gozlem tekniginin uygulanmis olmas, bize bu konuda
benzersiz bir malzeme saglamistr. Sozkonusu ¢alismada, ulagi-
lan sonuglardan bazilarini burada paylasmak isterim.

Sirket  ¢aliganlar1  arasinda  Rus  matrugkast ile
kargilastirilabilecek cinsten ¢ farkli seviye bulunur: idare,
hareket amirleri ve taksiciler. Bir o6nceki seviyedekiler,
sonrakilerin isi ve grup icindeki iliskileri konusunda bilgi
sahibi olmadiklarindan, kendi aralarinda iletisim kurarak, “yeni
normlar” olusturmuslardir. Fakat bu normlar, ancak gerceklige
(akl-1 selime) uymalari durumunda gegerli olmakla birlikee,
yine de bir 6nceki katman her seyi tam olarak bilmediginden,
sadece izin verildigi kadarini bilir. Herkes, fiili durumdan
memnun olmak kaydiyla, “gerceklik” kurum i¢indeki bu uyumu
ayakta tutar. Bu uyum, bir taksi sirketi diizeyinde bile olsa,
idarenin kararlari ¢ogunlukla anlamsiz bulunarak, dolayisiyla
uygulanmaz. Bu kararlar, ¢alisanlar tarafindan kendi ¢ikarlarina
yonelik belli bagli eylemlerini hakli gosterebilmek icin “perde”
olarak kullanilir. Bu konuda “vardiya defterinden” alinmis su
kayitlar, buna 6rnek teskil etmektedir: Dikkat: Siradaki ilk ii¢
kisi siparigleri (miisteri almak) yerine getirmek tizere her zaman
hazir durumda olmalidir. Hazir olmadig takdirde, hareket amiri
nobetinin sonuna kadar “liste disinda kalir”.

“Liste dist kalma” bir vardiya iginde bir defaya mahsus, 45
dakika siireyle gegerlidir. Ama sirasi gelen siiriictintin hazir olma-
masi veya ‘atlanmak” istemesi durumunda vardiya sonuna kadar
devre digt kalabilir (kendisine is verilmez). “Nakit olmayan” bir
siparise gitmeyi reddetme durumunda, “liste digt birakilma” ve
benimle hesaplagincaya kadar “kara listede” kalma riskiyle kargt
karstya kalinacak demektir. Siparis alindiktan en az 20 dakika
sonra “listeye girecekeir.”

Aslinda, Y. B nin belirttigi gibi, yazili olan bu talimatlara
pek uyulmadigs gibi, her durumda hareket amiri kimi “atlayaca-
gina’, kimi listeye alacagina veya almayacagina kendi karar verir.
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Diger taraftan, idarenin sabit fiyat konusundaki talebine cevap
olarak hareket amiri s6yle bir not birakir: “sirticiilerin herhangi
birinin bu fiyata servise ¢tkmalari i¢in acaba bizler ne yapmali-
yiz?”

Bu tiir bir tepki, Y. B.’nin belirttigi tizere, esasen bir istisna-
dir, zira hareket amirleri de siiriiciiler de susmay1 tercih ederler.
En son okuduklari ydnetmenlikler onlarin nazarinda; “hayattan
higbir seyden anlamayan kimselerin” sozleridir

Taksicilerin, hizmet bélgesiyle, araba tizerindeki miilkiyet
bi¢imine (kendi arabasi, baska bir siiriiciiniin arabasi veya tak-
si sirketine ait araba) gore olusan farkli gruplar vardir. Hareket
amirleri, her grup taksiciye farkli davranmakla, bu davraniglar
dogal olarak sipariglerin dagilimina da yansir. Bagka bir ifadey-
le, siirekli ise ¢ikan arabalar “imparatora yakin” olarak adlan-
dirilan grup igin gegerlidir. Bu grupta birkag siirticii vardir (1
il 6 arasinda), en kazangli siparisler (telsize girmeden ve sira
bekletmeden) onlara verilir. Genel olarak bu isleyis bilinmekle
beraber, gerek tistlerden, gerek diger siiriiciilerden, gerekse bagka
vardiyalarin hareket amirlerinden 6zenle saklanilir.

Sovyet déneminde béyle bir “isbirligine” girmenin cezasi ol-
dukea agirdi (hareket amirinin de, siiriictiniin de isten atilmasi-
na kadar). Simdilerde, “yapilanlar belli sinirlart icinde kalmak
kaydiyla” kimse bu durumu fazla 6nemsememektedir. Zaman
zaman siirticiiler sahte “kazancli siparigler” olusturarak, bunun
telsize yansiyip yansimayacagini kontrol ederler. Y. B. bununla
ilgili bir vakay1 soyle anlatir; bu yontemle “yakalanan” hareket
amiri isine devam ederken, “stirtictintin, bildigi kadariyla aruk
kendileriyle calismadigini” soylemekle yetinilir. Anlagilacag; tize-
re, teamiil hukuk normlarina karst gelmek, ciddi yaptrimlara
neden olur.

Bir kural olarak “calistirilan” siiriiciiler, baska siiriiciilerle
diyaloga girmeyip, genellikle kendi aralarinda iletisim kururlar.

Ayricaliklt stiriiciintin davranis normlari, hareket amirinin cep
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telefonu faturasinin 6denmesi, hareket amirinin ise gotiriiliip
getirilmesi gibi hizmetleri 6ngoriir. Sirticiiniin 6rfl kurallari ihlal
etmesi (hareket amirinin “is” karsiliginda 6deme yapmamasi,
eve gotiirmemesi, telefon faturasini 6dememesi veya 6nceden
haber vermeksizin birka¢ giin ortalikta goriinmemesi gibi) du-
rumlarda, “isbirligine” son verilir. Hareket amirinin hizmeti
karsiliginda, kendine diizenli olarak 6deme yapilmasi gerekir,
“su an tizerimde nakit yok” gibi agiklamalar “gayr1 ciddi” olarak
degerlendirilir.

Diger grupta yeralan kimseleri, siradan siiriiciiler veya “6liim-
lii insanlar” grubu olusturur. Bunlar “listede bekler” ve miisteri-
leri sirayla alirlar. Hangi miisteriyi kimin alacagina hareket amiri
karar verir, segimin nasil yapilacag aralarindaki iligkiye baglidir.
Bunun i¢in hareket amiri kimden ne alacagini, kimden “tegek-
kiir” bekleyecegini, kimin bunu yapmayacagini gayet iyi bilir.

[lging olan, bu islerden az gok haberdar olan her siiriicii,
“calistirilan” siirtictilerin kimler oldugunu bilirler, fakat herkes
“boyle gelmis boyle gider” s6zii dogrultusunda bu durumu ka-
bullenmistir. Dolayisiyla, yazili olmayan hukuk normlarinin
mesruiyeti “gecmige” atf yapilarak devam eder. Taksicilerden
birisi; “Bagka taksiciler size nasil bakiyor?” sorusuna; “elbette bu
bazilarinin hosuna gitmeyebilir, ama herkesin elinden geldigi ve
istedigi bicimde calistigini zaten herkes biliyor; birisi ¢ok sanslt
olabilir, bazilar1 degildir, hayatin kanunu bu” tiiriinden cevap
verecektir.

Taksici grubu icinde kendilerine 6zgii gayri resmi hukuk
normlar1 gecerlidir. Her taksici kendi bélgesinde ¢alismak zo-
rundadur, bir taksicinin bolge degistirmesi, diger taksiciler ta-
rafindan hos karsilanmaz. Her bélgede taksi duraklari icin (en
kazancli yerleri taksiciler kendileri belirler) bir sira vardir ve bu
stranin ihlal edilmesi kavgaya sebep olur.

Taksicilik mesleginde is birligi ve yardimlasma en 6nemli bi-
lesendir. Gruba alinan taksici, trafige takilmamak icin nereden
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gidilmesi gerektigini, hangi oto yrtkamada siranin olmadigini her
zaman bilir. Ister kaza durumunda, ister bir kavga durumunda
olsun, grup yardimina giivenebilir. Acemilerin denenmesi dog-
rudan bu hususla ilgilidir. Eski tiye istedigi bir zamanda yeni
tiyeden yardim isteyebilir, onun yardim etmemesi halinde grup-
ta herkes bundan haberdar olur; artk o kisi kimseden yardim
alamaz. Hareket amirleri grubu i¢inde de kendine mahsus bir
iligki sistemi vardir. Calisma siiresine ve “olumlu sonuglara” bagli
olan “sosyal yas” onemli bir etkendir. Zaman icinde kisiler grup
dayanismasina bagli olarak; eve erken gitme, isinin bir kismini
baskasinin yapmasi gibi ¢esitli ayricaliklara sahip olurlar. Kisinin
gruba ait (hareket amiri vardiyasinin) tiim haklara sahip tiyesi
oldugunun baslica gostergesi, hareket amirinin tavsiyesi {izeri-
ne “stirlici almak” olarak tanimlanabilir. Yani, gerekli otoriteye
sahip olmak (“bizimki” olarak kabul edilmek), “yabanciyr” ise
almak icin referans gerektirir.

Her vardiya kapsaminda, “calistirma” ile ilgilenen birka¢ (iig
kadar) hareket amiri yeralir. Misteri se¢iminde ciddi bir diizen
s6z konusudur; bol kazangli isler vardiya baskanindan gecer, aka-
binde 6teki hareket amirlerine kadar ulasir. Fakat bu, “yonetici”
hareket amirinin her seyi “kendine topladig” anlamina gelmez;
onun otoritesinin temel dayanaklarindan birisi, “bagkalarinin da
kazanmasina imkan tanimakur”.

Taksiciler mesleki faaliyetleri esnasinda degisik “gayri resmi”
gruplarin (trafik polisleri, korsan taksiciler, eglence ve hizmet
sekeorii calisanlar) temsilcileriyle karsilagirlar. Bir trafik polisi-
nin bir taksiciyi durdurmamasi nadir oldugundan, polisle, tak-
sici arasindaki iligki her zaman taksicinin comertligine baglidur.
[ligkilerde herhangi bir gerginlik yasanmaz; herkes karsisindaki-
nin daha agzini agmadan ne istedigini bilir, geriye sadece fikralar
kalir. Taksicilerle, restoran garsonlari, otel yoneticileri arasinda
“kargilikli ¢ikara dayali miisteri temini” konusunda belli bir an-
lasma s6z konusudur. Taksicilerle yapilan anketlerden:
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“Ben Petrogradka bolgesinde calisirken, telefon numaram
Akvarel restoraninda vardi, aradiklarinda geliyor 100 ruble ve-
rip, miiteriyi altyordum.

- Misterinin nereye gidecegi 6nemli degil miydi?

- Nereye gidecegi 6nemli degildi, ama biz 300 rubleden
az almazdik... Bu yiizden 100 rubleyi vermek zorundaydik...
Fakat bagka bir yere gidilmesi gerektiginde, normal olarak, fiyat-
lar ¢ok farkliyd:.”

Anlagilacag: tizere teamiil hukuk normlar, taksi sirketlerinin
her seviyesinde iliskileri diizenlemektedir. Bu normlar, her kat-
man icinde adalet diisiincesi (grup i¢cinde haklarin esitligi) teme-
linde tiretilir. Katmanlar arasinda iliskileri diizenleyen hiyerarsik
gayri resmi hukuk anlayisinin temelinde iistte bulunanlarin ¢i-
karinin gozetilmesi gelir. Adalet diisiincesi burada da gegerlidir.
Ustteki kisi, grubun tamami veya ayri ayri {iyelerinin ¢ikarlarint
gozeterek, onlara zarar vermedigi siirece kendi ayricalikli duru-
munu korur; “bagkalarinin da yasamasina imkan vermek” zo-
rundadir. Bir is yerinde iliskilerin diizenleyicisi olarak bu norm-
larin tutunabilmesinin sebepleri de burada saklidur.



2. Bolim

Hukuk Antropolojisi ve
Teamiil Hukuku

Hukuk ve Antropolojik Kokenler

Antik cagdan baglayarak, sosyal yapiya iliskin iki farkli goriis
hakimdir: bunlardan biri; tarih i¢inde basitten karmagiga dog-
ru gelisen veya tam tersine daha ilkel big¢imlere dogru yozlasan
evrensel olusum, ikincisi; varoluslart herhangi bir genel yasa ve
ilkeye bagli olmaksizin biricik (somut toplum veya kiiltiirler
kapsaminda) yapilarda somutlasan olusumlardir. Birinci goriis
cergevesinde Bauli diistiniirler, insan topluluklarini tarihsel geli-
sim cizgisinde ilerledigini ve bunun {tiretici giiglerin gelisimiyle,
iktidar ve yonetim kurumlarinin olusmasinda somutlastgt so-
nucuna varirlar. Bu noktada hukukun ortaya ¢ikmasi, medeni-
yetin bir gostergesi olarak degerlendirilir. Ornegin Romalr sair
Titus Lucretius Carus (M.O. 99-55) “Evrenin Yapisi” eserinde,
gecmis zamanla ilgili sunlari s6yler:

“Insanlar toplumsal refahi hig diisiinmiiyordu,

Ne ahlaki kurallari ne de koruyucu kanunlari vardi:

Herkes kaderin ona ganimet olarak yolladigini aliyordu...”

Ikinci bakis agisini C. Tacitus'un Cermenler kitabinda; Ro-
malilarda goriilen kusur ve giinahlarin Cermenlerde goriilmedi-
gini dile getirdigi saurlarda goriiriiz. Almanlarin hayatlar1 “tek
basina egemen hiikiimdarlart ve yazili yasalariyla® akillica di-
zenlenmis olmasidir. Tacitus'a gore “Ahlik, Almanyada diger
tilkelere gore yazili yasalarin etkili oldugundan daha etkilidir”.

Burada ilerleme fikri inkar edilmemekle birlikte, ilerlemenin
olumlu yani stiphelidir. Ancak burada irkeiligr reddeden, farkls
hayat bigimlerinin (kiiltiirler) esit oldugu tezini savunan kiiltii-
rel gorelilik tezinin dogmakta oldugu goze carpar. Thukidid’e
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(M.O. 5.yy.) gore Helenizme olan ilgiyi onlara 6zenerek, Grek-
lerle temas sonucu kazanmak miimkiindiir (Kleyn, 1999).
Sosyal yapiyla ilgili bu goriisler, sosyal bilimlerin biitiin tarihi
boyunca gériilen, sadece “Hukuk Antropolojisi”nin tesekkiiliinti
degil, ayni zamanda giiniimiize kadarki gelisimini de belirlemis-
tir. Bu durum oncelikle, s6z konusu disiplinin odaginda yeralan
“teamiil hukukuna” yaklagim tarzinda ortaya gikar. lgingtir ki,
bu goriislerden birisi hukuk ilminde, digeri sosyo-kiiltiirel ant-

ropolojide yasatilmakreadir.

Hukuk Antropolojisinin Hukuki Koékenleri

1. Eski Cag Toplumlarinda ve

Ortagag Hukukgularinda Teamiil Hukuku

Atinada derler ki; “Insan hayatinda yazili hukuk, her seyin
tistiindedir, yazili olmayan hukuk da yazili olanin istiindedir”
Yazili olmayan hukuk ebedidir, doga tarafindan verilmistir, her
tiirden insan toplulugu ona dayanir; Tanrilara saygt gostermeyi,
yakinlarinizi sevmeyi, zayiflara acimayi buyurur. Yazili kanun
ise, her devletin kendisine ozgiidiir, ebedi degildir, degistirilebi-
lir, hatta yiirtirlikten de kaldirilabilir. (ZLiteratiirde Yazily olmayan
hukuk “Dogal Hukuk’, yazils olan hukuk ise “Pozitif Hukuk” te-
rimleriyle geer)

[gerigini hatirlayacagimiz “Yazili olmayan kanunun®un iis-
tinlagi fikri, Sophokles'in Antigona tragedyasinda kisaca soyle
ifade edilir: Antigona, kendi tilkesinden kovulan Phiv hiikiimda-
r1 Oedipus’un kizidir ve biitiin maceralarinda ona eslik etmistir.
Babasinin 6liimiinden sonra memleketine dondiigiinde Phiv’in
diisman tarafindan kusatulmis oldugunu goriir. Phiv’in yeni hi-
kiimdar: Kreont, Antigona'nin kardegleri Eteokl (Eteokles) ile
Polinik (Polyneikes) 6ldiigiinde, Eteokl’u biiyiik bir merasim ve
ihtiramla defnedilmesini, Polinik’i ise hain ilin ederek, cesedi-
nin kopeklere ve les kargalarina aulmasini emreder. Antigona,

hitkiimdarin bu emrine karg1 gelip, 6liim tehdidi altinda da olsa,
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kardesinin cesedini defin toreniyle, topraga gommeye karar ve-
rir. Kralin kolluk gorevlileri kendisini yakaladiginda Antigona
hakli oldugunu savunur; éliimlii bir insanin emri (kan bag: olan
kisilerin defnedilmesine iliskin, kutsal gorevin ifa edilmesini
buyuran) yazili olmayan, ama ebedi olan ilahi kanunlar: iptal
edemeyecegini iddia ederek; kendisini hiikiimdar emrini ihlal
etmekle su¢layan Kreont'a sdyle der: “Evet bu emir, Zeustan ve
ilahi gercekten kaynakli degildir. Zira, yazili olmayan kanun,
yazilt kanunun stiindedir ve onu ihlal etmek 6liimden daha
kotiidiir. Idam etmek istiyorsan et, irade seninse, hakikit da
benimledir.” Bunun tizerine bir magaraya hapsedilen Antigo-
na, orada agliktan 6lmeye terkedilir. Hitkiimdarin mahkemesi
gerceklesmis, bundan sonra Tanrinin mahkemesi baglamugtir.
Tanrilarin ¢ok sevdigi bir kahin olan kér Tiresiy, Kreont'u sug-
layarak, doganin ve Tanrilarin kanununu ihlal ettigini soyler.
Kreont saskin ve pismandir; vermis oldugu karari iptal ederek,
Antigona’nin serbest birakilmasini ve Polinikin icabeden sekilde
defnedilmesini emreder. Tanr1 kanununun, insanlarin kanunun-
dan istiin oldugunu kabdllenir. Fakat ge¢ kalinmis, Antigona
yer alt zindaninda kendini asarak intihar etmistir. (Bu eser, hu-
kuk literatiiriinde dogal hukuk-pozitif hukuk catigmasi” kavram:
agisindan ornek gosterilir.)

Eski Yunan'da hukuk ilmi, hukukun kaynagi olarak gelenege
son derece hassasiyetle yaklasir. Ornegin Atina yiiksek mahke-
mesine sadece tilkenin yazili kanunlarini degil, ayni zamanda ya-
zil1 olmayan geleneksel kanunlari da géz 6niinde bulundurarak
karar alma yetkisi verilmistir. Gelenek derken, eski zamanlardan
beri var olan, fakat yaziya aktarilmamis hukuk normlar: kaste-
dilmektedir. Bunlarin bir kismi kutsal olarak kabdl edilmekete,
kille ayrinular, dini suglar, aile iligkileri vb. ilgilidir. Bu arada
“Periklos dini suglarla ilgili davalarda sadece yazili kanunlarin
degil, ayn1 zamanda karar verme asamasinda din adamlarinin

dayandiklar1 yazili olmayan kanunlarin da goz oniinde bulun-
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durulmasini tavsiye eder (Cernilovskiy, 1960: 19). Aristo, insan
davraniglarinin genel olarak yazili kanunlarla degil, yazili olma-
yan kanunlarla belirlendigini diisiiniir: “Gelenege dayandirilan
kanunlar, yazili kanunlara kiyasla daha biiyiik 6neme sahiptir
ve daha 6nemli konularla ilgilidir. Oyle ki, basta bulunan bir
yonetici, yazili olmayan kanunlardan daha giivenilir gériinse de,
gelenege dayali kanunlarla kiyaslandiginda dyle olmadig: anlagi-
lacaktir” (Aristo, 1983: 482).

Romal: hukuke¢ular da gelenegin hukuki 6ziinii inkar et-
mezler. Justinianos'un diizenlemelerinde (digestorum), Julian’a
yapilan aufla; “eskiden yerlesmis olan gelenekler, kanun olarak
gozetilmeyi hak etmektedir, gercek hukuk da budur” denmekte-
dir. Yine ayni yerde Hermohenian’a ait benzer icerikli bir not-
ta sununla kargilasiriz: “uzun yillar boyunca gozetilen bir seye,
yurttaslarin sessiz sozlesmesi olarak, herkesin en az yazili hukuk
kadar uymasi gerekir” (Digesty Justiniana 1984: 33-34). Gele-
nek, esasen yazili kanunla es tutulmakta, yargilama esnasinda
geleneksel kanunlari uygulayan hakimlerin kargilagtiklar zor-
luklara da dikkat ¢ekilmektedir. Yaziya aktarilmadig icin bir-
cok kisinin tam olarak bilemedigi bu kanunlarin varlig: siirek-
li tartisma konusu olmustur (Dobroe, 2001: 23). Bu “zorluk”
ileride de goriilecegi tizere geleneksel hukukun yargilamalarda
kullanilmasi noktasinda hukukeular1 daha sonraki dénemlerde
oldukga ugrastiracakir.

“Sozlti hukukun temel unsuru olarak “gelenek”, Ortagag
hukukeularinin da ilgi alaninda girmis, Glosatorler,’ bir fiilin
tekrarlanma sayisindan hareketle, bu kavram: tanimlamaya
calismiglar; gelenegin olusabilmesi igin bir fiilin iki kere tek-
rarlanmasinin yeterli olacagi yoniinde goriis beyan etmislerdir.

Glossatérler, gelenegi insa eden fiiller tizerinde durduklari halde,

3 Glassator, Bologna tiniversitesi biinyesinde 11. ve 12. yiizyillarda olusan bir hu-
kuk ekolii.



post-Glossatérler® gelenegin ancak yarg: kararlariyla yerlestirile-
bilecegini savunurlar; gerci onlar da, 6rfi hukukunun olugmas:
icin yargi dist islemlerin uygun olabilecegini miimkiin goriirler.
Onlara gore eger halk gelenegi biliyor ve onun uygulanmasina
engel olmuyorsa, demek ki fiillerin siradan tekrarlanma duru-
muna hukuki gii¢ atfedilmesine miisaade ediliyor demektir. Her
iki ekol de, geleneksel hukukun objektif oldugunu kabtl etmis
olmakla, bu durumda s6z konusu hitkiimlerin yarg: tarafindan
da kabdl edilmesini zorunlu kilmakeadir. Yine de mahkemeler-
de bir gelenegin varliginin ispat gerekiyordu ki, zira hakimler
geleneksel hukuktan habersiz olabilirlerdi. Boylelikle Ortacag
hukukeulari geleneksel hukukun, Roma hukukgulari tarafindan
teklif edilen ispat yontemini devralmiglardir (Tsaregorodskaya,
2007: 202-213).

2. Tarihi Hukuk Okulu ve Teamiil Hukuku

Tarihsel hukuk okulu, teamiil hukuku ile iliskileri yoniin-
den, kiiltiire verdigi 6zel onemi vurgulayarak her toplumun
nev-i sahsina miinhasir 6zellikleri oldugunun aluni ¢izer. Bu
okul 18.yy Alman romantizm muhitinde kurulup, gelisir. Buna
gore kiiltiirel ve felsefi hareketin en 6nemli dayanagy, her ulusun
dogasinda varolan “milli ruh” kavramiyla, bu ruhun ana bilege-
ni olan dildir. Alman romantizminin kurucularindan olan I. G.
Herder (1744-1803) milli kiiltiirlerin “dis etkilerden mustarip”
(maruz kaldigindan sikayetcidir) oldugu hususuna deginir.

Herder'in goriislerini paylasan tarihsel hukuk okulu temsilci-
lerinden; G. Hugo, E Savin, G. Puchta ve benzeri isimler Aydin-
lanma dénemi filozoflarinin “dogal yasalar” tezine kars1 ¢ikarak;
her ulusun, kendilerine 6zgii bir mevzuata sahip oldugunu ve
yasalarin “ulusal ruhun” organik bir tiirevi oldugunu ileri stirer-
ler. Savin'le (1779 — 1861) birlikte bu goriisii savunan diger tem-

4 post-Glossatdrler, 13. yiizy1l ortalarinda Glosatérlerin yerini alan ftalyan hukuk
ekolii.
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silciler, hukukun sadece “dil” degil, ayni zamanda “ulusal ruhun”
olusumunda 6nemli bir rol tistlendigini savunurlar: Hukuk, ma-
nevi birlikteliktir ve biitiin insanlarin sorunlarini miisterek bir
noktada ¢ozebilecek yegane manevi giictiir. (Savin, 1876)

G. Puchta, yasal normlarin sadece insanlarin diisiincelerinde
yasayan inanglar saikiyle baglayici oldugundan hareketle, gele-
negin halkin ortak hisleri ve uygun ¢ikarlardan emin olduklar
noktada ortaya ¢ikacagini, bunun disinda baskas: tarafindan ya-
ratilamayaca@ini ileri siirer. Bu haliyle gelenek, harici bir teza-
hiirdiir ve hukuku tanimanin bir yoludur (Puchta, 1828: 133-
139, 144-147, 168-170).

Tarihsel hukuk okulunun temsilcileri yasalarin yasa koyanin
faaliyetine degil, halkin iradesiyle sekillenen 6rfi hukuka uygun
olmasini savunarak, bir kodifikasyon talep etmekteydiler. Ge-
lenek, temel hukukun kaynagi olmakla, kanunlar bu kaynaktan
beslenirler: “Milli ruh” tarih tarafindan yaratlmaz, bu ruh “hal-
kin ruhudur” ve doga ona siirekli olarak yatirim yapar (Biiyiik
Ansiklopedi, 2004).

Bazi yerli avukatlar, ulusal gelenek hukukunu “milli ruhun”
bir yansimasi olarak géren tarihsel okulun goriislerini uygula-
maya devam etmektedirler. Ornegin, G. V. Maltsev’e gore hal-
kin geleneklerini gérmezden gelerek, “yabanci” gelenekleri korii
koriine taklit etmek, geleneksel kiiltiire sahip toplumlarin yiki-
mina yol agar. Bu sebeple, biitiin rasyonel yenilikler gelenege uy-
gun ve toplumun gelenekleriyle ortak payda icerisinde olmalidir
(Maltsev, 1999).

Tarihsel hukuk okulunun en 6nemli dayanagi, sosyo-kiiltiirel
antropoloji alaninda 6ncelikle kiiltiir ¢aligmalarina odaklanan
hukuk kiiltiirii oldugu akildan ¢ikarilmamalidir.
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3. Tarihsel Hukuk Okulu ve

TeamiilHukuku Kargilagtirmasi

19.yydan itibaren cesitli Avrupa iilkelerinde sosyo-kiiltiirel
antropoloji alaninda arkaik toplumlara ilgi artmaya baglamust.
Do6nem, evrim fikirlerinin bilimin hemen hemen biitiin alan-
larina hikim oldugu bir dénemdir. Bu dénemde hukukgeular,
modern hukukun gelistigi yasal bir embriyo arayisi icindeydiler
ve onlara gore bu embriyo kendilerinden 6nce var olan, yasal
diizeni koruyan “barbar” toplumlarda mevcuttur. Bu yaklasim
tarzinin temsilcilerinden olan; I. Ya. Bakhofen (1815-1877),
D. McLean (1827-1881), G. Mainne (1822-1888) ve M. M.
Kovalevsky (1851 — 1916) genel bir evrim teorisi yaratmaya ¢a-
ligirlar. Bunun sonucu, arkaik hukuk bigimlerini inceleyen bir
bilim olarak Hukuk arkeolojisinin varligi ilk olarak G. Main-
ne tarafindan 1861 yilinda yayimlanan “Eski Hukuk” eseriy-
le ortaya ¢ikar. Bu goriis 20.yy'in ilk yirmili yillarinda Avrupa
ve ozellikle Ingiltere’'ye hikim olacaktr. Boylelikle, arkaik
toplumlarda hukukun stiinligiinii belirleyen 6rfi hukuk
lizerine calismalar bagladi. Bu calismalarda arastirmacilar,
geleneksel hukukun temelini olusturan aile ve evlilik kurumlar:
cercevesinde cinsiyet iligkilerini diizenleyen kurallarin temel
ilkelerini aramaya girigirler. Nitekim, Bakhofen’in 1861 yilinda
yayimladigi “Annelik Yasas1” adli eserde, antik ¢ag toplumlar
tizerine yaptig1 arastirmada, kadinlarin erkeklere nazaran toplu-
ma daha fazla egemen oldugunu 6ne siirerek, insanlik tarihinde
bu dénemi anaerkil olarak adlandirir. Bunun ardindan D. Mcle-
an, eski Hind, antik Grek ve Roma kiiltiiriinde “gelin kagirma”
geleneklerini ele alan “Ilkel Evlilik” (1865) adli calismastyla, bu
gelenegin cesitli Avrupa koylerinde de gecerli oldugunu orta-
ya koyar. Bu ¢alisma onu, evrim (tekamiil) sathasinin evrensel
oldugunu ve evliligin her zaman varolmadigi sonucuna goti-
rityordu. Bu durumda, “Tlkel bir cemaatte” erkeklerin herkesle
cinsel iligkide bulunmasi, babalik yapmasint imkansiz kilryordu.
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Bu dénem kadinlar egemen olmakla birlikte, kiz ¢ocuklarinin
ilkel topluluk icin faydasiz goriiliip, oldiirtilmesinden sonra (bu
durum, kadinlarin kronik yetersizligine yolagmusti), kadin ka-
cirmaya dayali bir evlilik ortaya ¢tkmigti. Hemen hemen ayni
sebeplerle, kadinlarin kendi toplumlarindan biriyle evlenmeme
gelenegi, bu ekzogamiye [dis evlilik] yol a¢ti. Daha sonra kizlart
oldiirmekten vazgecip, sayinin esitlenmesiyle, endogami [akraba
evliligi] ve monogami [tekeslilik] ortaya ¢ikar.

D. McLean’in burada en énemli basarisi, arkaik klan top-
luluklarda belirli bir i¢timai orgiitlenmeyle, klan ile endogami
evlilik iligkilerinin egemenlik yarattgt ve bunun kargilikli miras
meselelerini diizenledigini kesfetmesi olmustur.

Morgan’a gore ise cinsiyet, Bakhofen ve McLean ile uyum-
lu bir sekilde kadinlardan erkeklere dogru gelismistir. Morgan,
toplumlarin anaerkil bir cizgiye sahip oldugu Iroqular arasin-
da yapug saha calismalarinda, kadinlarin toplum nezdinde ¢ok
daha etkili olduklarini kesfetmisti. Eski uygarliklar ve mitolo-
jilerin kaydedilen yasal hiikiimlerin, ataerkil-anaerkil ikiligi ile
degil, toplumun akrabalik siniflandirma sistemleri cergevesinde
degerlendirildigi takdirde ¢ikarilabilecegini iddia eder (Girenko,
1991: 11)

Morgan, boylece gelencksel toplumlarin déniisiim evreleri-
ni takip ederek, bunun sézkonusu doniisiimlere tekabiil eden
geleneksel yasal normlarin incelenmesine imkan saglamis olur.
Cagdaglar1 tarafindan anlagilmaz ve mantiksiz goriinen bu
aragtirmalar, daha sonra yeni aragtirmalarin 6niinti agacakur.
Morgan’in fikirlerinin mantiksiz goriinmesinin sebebi, arkaik
toplumlar o dénemde medeni hukuk alaninda ilkel embriyo
halinde goriilmekteydi (Girenko, 1991: 14). Aslinda Morgan,
o dénemde yapilan arkaik toplum arastirmalarindaki Avrupa-
merkezci bakis agisinin tutarsizliklarini ortaya koymus, boyle-
ce geleneksel toplumlarin dénitigiim sathalarini takip ederek,
mezkar doniisiimlere tekabiil eden geleneksel hukuk normlarini
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incelemenin yolunu agmustur. Morgan'in fikirlerinin mantiksiz
goriinmesinin sebebi, arkaik toplumlar o dénemde medeni hu-
kuk, ilkel embriyo bi¢iminde goriilmesiydi (Girenko, 1991: 14).

G. Mainne ise, “Eski Hukuk” adli ¢alismastyla, “babalik” hu-
kukunun (ataerkil) birincil oldugunu, anaerkilligin daha sonra
ortaya ¢ikan yeni bir versiyondan ibaret oldugu iddiastyla; ay-
dinlanma déneminin 6nemli isimlerinden J. J. Rousseau’nun
“Ictimal Mukavele”sine iliskin fikirleri reddederek, hakli olarak
ilkel toplumsal 6rgiitlenmeyi belirleyen unsurun, akrabalik ilis-
kileri oldugunu ileri siirer. Ayrica eski hukukun genel karakteris-
tik ozelliklerinden kana dayali (gercek) veya ictimai (muhayyel)
akrabalik ortakligina dayanan bireysel hukuk anlayisini redede-
rek, devaminda, arkaik toplumlarda 6zel miilkiyet hakkinin ol-
madigint da kesfeder. Ornegin Hindistan halklari igerisinde 6zel
miilkiyet hakk: olmadigs gibi, Ruslar, Sirplar ve Tiirklerde de bu
hak yoktur. Gergekten de “vahsiler” arasinda 6zel miilkiyet hak-
kinin olmamasi, gliniimiiz diinyasinda sadece aragtirmacilarin
degil, Avrupalilarin da dikkatini cekmektedir. Keza, Columbus,
15.yyda Amerikan Kizilderilileri hakkinda tuttugu notlarda;
“... miilkiyetin olup olmadigini hi¢ fark etmedim. Ancak tek
basina sahip olunan bir seyin, herkes tarafindan paylagildigini
gordiim” demektedir. (Columbus’un Seyahati, 1950, 60)

Arkaik toplumlarda 6zel miilkiyetin olup olmama konusu,
hukuk fakiiltelerinde 6nemli bir kesif olarak algilanir. Zira, Av-
rupa medeniyetinde gelisen 6zel miilkiyet, insan iligkilerini ko-
kiinden degistirmisti: “Karsilagtirmali hukuk tarihi calismalar
ile 6zel miilkiyetten dnce kan birligiyle, ona bagli olan kisilerin
ortak miilkiyet esasina gore hukuk egemenligi yarauldig: tespit
edilmisti... Etnografya gibi, kargilastirmali tarih de, kiyafet veya
yemek gibi seyler de birlikte yasayan kiiciik ailelerin ortak mali
olabilirdi (Kovalevsky, 1886a: 105).

Yasal iliskilerin muhtevasini belirleyen miilkiyet konusu, sa-
nayi oncesi toplumlarda kolektif sekilde algilanan bir hukuk sis-
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temine dayanirken, 6zel miilkiyetin zafer kazandig: kapitalist
toplumlarda hukuk, sanayi 6ncesi toplumlara nispeten birey-
sellesme yoluna takibederek, Bati tilkelerinde medeni hukukun
onemli bir boliimiinii teskil eden Ozel Hukuk, Esya Hukuku ve
Miras Hukuku gibi konular bunun géstergesi olmustur. Top-
lumsal hayatin emekleme dénemine dogru gidildiginde, bu tiir
hukukun kapsam alanlarinin daraluldigs agikur (G. Mainne,
1873: 288). Giintimiiz bilim adamlari kolektif miilkiyetten,
ozel miilkiyete gecis esnasinda devrimci role atfta bulunur-
lar. G. Mainne ise, sosyal bireyciligin biitiin insanligin gelece-
gi oldugunu, herkesin “aile bagimliligindan kurtulup, bunun
yerine bireyselligi gelistirmeye calisugini”, bunun i¢in kadim
Avrupa'nin hukuk diisiince tarzinin yasadigini, dolayistyla Bat
hukukunu anlayabilmek i¢in, arkaik hukukun iyi incelenmesi
gerektigini soyler.

Hukuk sistemi tizerinde belirleyici bir etkiye sahip olan mu-
kayeseli hukuk tarihi incelemelerinin sonuglarindan birisi, 6zel
miilkiyetin ortaya ¢ikisinin, devlet olgusuyla, hukukun ortaya
ctkigt arasindaki iligkidir. Devlet yoksa, hukuk da yoktur. Bu,
ayn1 zamanda yasalarin ortaya ¢ikisiyla, devletin yazili mevzuau-
nin ortaya ¢tkmasi birbirleriyle baglantilidir. Devletin ve onunla
birlikte hukukun ortaya ¢tkmasindan 6nce eski toplumlarda ge-
lenegin yasa olarak hiikiim siirdigiinii, bu durumda da hukuk
kavraminin giderek gelenek, hatta aliskanlik kavrami karsiladi-
gini sdylemek miimkiindiir (Mainne, 1873: 61).

Geleneksel hukuk kavramini tartismaya agan Mainne, bu
hukuk tipinin sosyal bir tabakalasma yarattgini ve bu tabakalas-
manin devletin tesekkiiliinde etkili bir rol oynadigin ifade eder.
Onun bu tiir manuk yiiriitmesi, Hint kast sistemine dayandur-
mast, uzun yillar Ingiliz sémiirgesi Hindistan'in yasal diizenle-
melerinin incelenmesinde gérev almasiyla ilgilidir. Zira, Hint
kiltiirinde miilkiyet hakkinit gasp eden Brahmanlar dedigimiz
profesyonel hukuk¢u sinifinin varligi, nesilden nesile intikal
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eden bir kast sisteminin tegekkiiltiyle, Hint kiiltiiriiniin karakte-
ristik 6zelligini ortaya koymuslardir. “Biz buradan gelenek tize-
rinde insa edilmis kanun dénemine gegiyoruz... Ozel azinliga
ait kanunlar; kast, aristokrasi, ruhban sinif da olsa, aslinda bu
teamiil hukukudur” (Mainne, 1873: 11).

Sozkonusu okul temsilcilerine gore yazi ve hukuk ayni za-
manda ortaya ¢tkmis ve buna akrabalik sistemi tizerinden de-
gil, bélgesel etki tizerine insa edilen kamu otoritesi eslik etmis-
ti. Hukukun bu evrilme donemi, ilkelligin dagilmasina denk
gelmekle, artik her sey mahkemeye tabi olacakur: “Mahkeme
kararina uymay1 saglamaksa, otoritenin gorevidir” (Mainne,
1873: 214). Mukayeseli tarihsel hukuk anlayisi, hukukun orta-
ya cikistyla, devletin olusumunu daha siki bir sekilde birbiriyle
iligkilendiren Marksizmde de kargilik bulur. Marksist teoriye
gore toplumsal tabakalagma, karsit siniflarin ortaya ¢ikmasina
yol agar. Burada devletin islevi, somiiriicii sinifin ezilen sinif
karsisindaki hakimiyetini korumak oldugundan, devlet bu is-
levi yasalar yoluyla yerine getirir. Dolayisiyla Marksizme gore
“egemen sinifin iradesi, hukuk yoluyla mesrulagir” (F. Engels).
Bu dogmatik hitkme bagli olarak Sovyet hukuk ilminin inga
edilmesi, devletin tek mesru hukuk kaynag: olarak taninmasina
ve metinlerin resmi olarak yorumlanmasina yol agmistir (Kudr-
yasev - Kazimirchuk, 1995: 26)

Mukayeseli hukuk okulunun 6zelliklerine oldukea yakin sa-
yilabilecek bir baska teori ise, 19.yy'da A. Post tarafindan gelisti-
rilen “etnolojik hukuk” kavramudir. Post, ¢esitli toplumlarin hu-
kuk sistemlerini gozden gecirerek; evlilik, miras, ceza ve ticaret
hukuku gibi konulart gruplandirarak, bundan genel bir hukuk
teorisi yaratmaya calisir (Roulan, 1999: 36).

Bilim alaninda kapilarin acilmasi, “vahsilerin® etnografik
verilerinin kullanilmasina ve “eski barbarlarin” verilerinin daha
detayli olarak incelenerek, mukayese yontemiyle hukukun bazi
migterek yonlerini tespit edebilmek miimkiin héle gelir. Bu
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durum, miilkiyet ile hukuk arasindaki degiskenlerle, hukuk ile
sosyo-tarihi dinamikler arasinda bir korelasyon kurularak; ilk
ideolojilerle, yasal kavramlar arasinda iligki tesbit edilir. Ancak
bu noktada hukukun gecici 6zelligi olan devlet ortaya ¢ikar. Bu
sebeple gelenegin yasalasmamus diger normlar tarihin derin-
liklerine itilir. Bu normlarin kanuna dontstiirtilmesi, mukaye-
seli tarih okulunun en ciddi sorununu teskil eder. Tarihsel ve
mukayseli tarih okulunun vardigi sonuglarin zithigina ragmen,
her iki bakis acisi da, secilen bu metotlarla temellendirilir. Tarih
okulunun uyguladigi metodolojik ¢alismalar sonucu, kiiltiiriin
mubhafazakarlig, tekligi (benzersiz) ve genel yasalara tabii olma-
yan mutlaklig1 ortaya gikar. Ikinci okulda ise, birgok toplumun
soyut bir terim olarak diger toplumlarla mukayese edildiginde
kendi i¢cindeki benzersizlikten yoksun oldugu gériiliir. Bu se-
beple normlar, biiyiik 6l¢iide “ego-kiiltiir” tarafindan belirlenen
geleneksel yasalarda dahil olmak tizere, her zaman icin belirli
bir toplum tarafindan diizenlenir. Ancak toplumun gelisim gos-
tergeleri, geleneksel kurallarin devletin hukuk kurallariyla teb-
dil ettigini ortaya ¢ikarmaktadir. Aragtirma sonuglari icra edilen
hukuk kurallarinin mutlaklasmasi, kabil edilen mevzuatin ve-
rimsizligine sebep olur. Ornegin, Sovyet hukuku yasal bir dii-
zenleyici olarak geleneksel normlart redederek, bunlarin uygu-
lanmasini “zararli” addetmistir. Bu konuda kan davasi, kadinin
ataerkil koleligi, bagkasinin malini gaspetme gibi geleneksel izler
tastyan konular, Sovyetler Birligi Ceza Kanunu'na gére su¢ ola-
rak tesmiye edilmistir. Ancak gerek Sovyet Rusyasinda, gerekse
giiniimiiz BDT {ilkeleri icerisinde Sovyetlerin yillardir tizerinde
durdugu “ge¢misin zararli kalintilarinin” yok edilmesine yonelik
tesebbiislerin akim kaldig1 da bir gergektir. Sovyetlerin zararls
olarak nitelendirdigi ne kadar geleneksel hukuk kurali varsa,
bugiin hald devam ettigi goriilmektedir. Keza, diinyanin bir¢ok
bolgesinde geleneksel hukuka karsi yiiriitiilen benzeri miicade-
leler basarisizlikla sonuglanmistir. Bu konuda mukayeseli tarihi
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hukuk okulunun, evrimci bakis a¢ilarinin bunda rolii oldugunu
sdylemek miimkiindiir. Sonug olarak, 19. yiizyilin sonu ile, 20.
ylizyilin baslarinda hakim olan “pozitif hukuk” anlayiginin sag-
ladig1 “yasal monizmin”in zaferi baglamistir (Kovler, 2001). Bu
durum diger tarafta Erlib’e gore yazili olan mevzuatta degil, giin-
litk hayatta varolan “yasayan hukuk” ile, hukuk sosyolojisinin
tesekkiiliine yol agmistir.

4. Geleneksel Rus Hukukunda Teamiil Hukuku

Rus hukuku 19.yy’in ilk yarisinda geleneksel yasalari, yazili
yasalar olarak kabtl etmigti. Tarihsel aragtirmalara dayanan bi-
lim adamlar1 (6rnegin, 1649 Katedral Kanunu) tarihi hukuk
okulunun tezlerine uygun sonuglara ulasmiglardi: “Hukuk, halk
geleneklerinde yasamakta ve bu hukuk halkin mutlak malidir”
(Moroshkin, 1839: 17-57).

Rus topraklarinda Bizans hukukunun uygulanmasi esnasin-
da, ayn1 zamanda geleneksel yasalarin rolii de kabtil gormiistiir
(Rosenkampf, 1829: 105-107, Kalachev, 1847, Belyayev, 1879:
258, 262, 263, 332). Ancak, geleneksel hukuk sorunu daha de-
tayli olarak 1840-1860 yillarinda K. D. Kavelin tarafindan ele
alinir. Kavelin, geleneksel yasalarin; I. Petro doneminden sonra
gecmiste gelenege bagli vatandas iligkileriyle, halkin hayatiyla
ilgili sorunlar1 ¢6zmeyi tstlenen devlet tarafindan belirlenme-
ye basladigini belirtir (Kavelin 17-18). “Rus halkinin giindelik
hayatina asina olan hemen herkesin Rus kéyliilerinin devletin
hukuki normlarindan habersiz olduklarini, aile ve topluma kars:
iligkilerini belki de bin yildan fazladir Rus halkinin toplumsal
iligkilerini yoneten geleneklerle belirledigini” bildiren Samok-
sakov, Rus hukukcularin halkin giindelik hayatinda geleneksel
hukukun roliine vurgu yapar (Samoksakov, 1878: 245). N.P.
Zagoskin de benzer bir sekilde akil yiiriiterek; “kdyliilerimiz yani
Rus halkinin biiyiik bir ¢ogunlugu hayatlarinin neredeyse bii-
yiik bir boliimiinii 6rfi anane ile gecirmektedir (Zagoskin, 1899:
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186) derken; M. E Vladimirsky — Budanov ve S. V. Pachmanda
da benzer yonde kanaat bildirirler (Vladimirsky — Budanov,
1907: 684; Pachman, 2003).

“Halkin ruhu” ile, tarihsel okulun ortaya koydugu tezler P.
L. Karasevich’te oldukea a¢iktir. Gelenek her ne sekilde olursa
olsun, dogrudan toplum icinde yasar ve uygulanir. Bu durum,
nesnelerin sosyal dogasinda ortaya ¢ikis sebepleri, dogada miis-
terek hakikit duygusunun dogrudan uyaniginin ifadesidir. Ya-
sal gelenegi baglayici kilan “hakikat duygusu”, uygulamadaki
devamlilik ve genel kabll onu tartismasiz yapmaktadir. Bu
duygu, belirli kurallar biitiiniintin gézoniine alinmasiyla, ken-
disini farkli eylemlerde kendini gosterir.. Gelenek ve hukuka
olan inang, 6rfi hukukun iki ayrilmaz pargasidir. (Karasevich,
1875: 20-21, 37)

D. Meyer icin geleneksel hukuk, kamu hayatinin yazili mev-
zuatindan daha giiclii bir diizenleyicidir. Yasama giicii, gelenek-
sel hukukun etkisini dogrudan ortadan kaldirmadig: gibi, ge-
lenegin yasal hayattaki giicii, onun uygulanmasina karst koyan
kanunu bile islevsiz kilar” (Meyer, 1861: 26).

B. A. Kistyakovskiy, geleneksel hukukun sadece kéy hayati
icin gegerli olmadig) kanaatindedir: Hukuk, hayatta siirekli ve
diizenli olarak uygulanan normlardan olugsmakta, dolayisiyla,
hukukun icra edilmesi, hukukun temel niteligidir. Hukuk hal-
kin icinde yasar ve davranislarda ifadesini bulur. Yazili hukuk
ise bunun aksine genel, soyut, nesnel ve sematik kararnameler-
den olusur. Halbuki hayat o kadar zengin ve gesitlidir ki, yazili
hukuk hayatin kendisini yansitmakta zorlanir. (Kistyakovskiy,
1916: 346 — 348)

19.yy. sonu ve 20.yy'in baglarindan itibaren hukukgular, ge-
leneksel hukukun sadece “geri” kalmis toplumlarin degil, ayni
zamanda “gelismis” toplumlarin hayatlarini da tanzim eden bir
olgu oldugunu dile getiriyorlardi. Turbetskoy, bu konuda sadece

“vahgilerin” degil, gelismenin en iist seviyesinde olan insanlarin
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hayatini sadece yasalar degil, geleneklerle olusan normlarin be-
lirledigini” vurgular (Trubetskoy, 1998: 79).

Doénemin hukukgularinin sadece tarihsel hukuk okulundan
degil, ayn1 zamanda giinlitk hayatin birgok alanindan etkilendik-
leri goriiliir. Bu gergekten hareketle yazili kanunlarin oncelikli
olmadig; bilincine sadece siradan halk degil, tist sinif temsilcileri
de sahiptiler. Sovyet I¢ Savas yillarinin 6nemli sahsiyetlerin biri
olan “Beyaz Ordu” generallerinden V. M. Krasnov, anilarinda
bunu séyle dile getirir: “General Uvarov, Stavropol'u ele geiril-
mesinden sonra emirlerini sdyle dikte ettiriyordu: Yaz; Stavropol
eyaleti 27 Subat 1917'den 6nceki yasalara tabidir. Ikinci emir;
Kéylii mahkemeleriyle, Sulh mahkemelerini geri getiriyoruz..
Burada bagka hangi mahkemeler var?” diye sordu General, ma-
kine baginda yazi yazan subaya.

- Bilmiyorum efendim.

- Belki sizler biliyorsunuzdur, dedi General orada bulunan-
lara bakarak?

Aralarindan hukuk egitimi almig ve mahkeme miibasiri olan
birisi soyle cevap verdi:

- Sayin General 1912 yilinin kanununa gére hem koylii, hem
de sulh mahkemeleri ayni anda faaliyet gosteremezlerdi...diye
ilave etti (Krasnov 1921:114-113).

K. R. Kacorovskiy; “Rusya’nin iist siniflarinda giiclii kiiltii-
riin eksikligini, halkta ilkel kiiltiiriin korunmastyla agiklar” (Ka-
carovskiy, 1906: 5, 9, 81). P. A. Sorokin ise, geleneksel hukuk
“icimizde sozlii veya yazili formiiller, eylemler ve sosyal-hukuki
kurumlar seklinde olusurken, bizim disimizdaki inanglardan
beslendigi inanciyla; geleneksel hukukun goriinmezligi, fakat
insanlart hareket ettirme giiciine sahip olarak, devlet ve kamu
kurumlari olusturabilecek, yikabilecek ve yok edebilecek” giice
sahip oldugunu one siirer (Sorokin, 1919: 31-32).

S. A. Muromtsev'e gore her sosyal tabakanin kendi haklar
vardir ve bu haklar resmi yasalarla degil, “gercek yasalarla” ken-
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dilerini ifade ederler. Sosyal tabakalasmaya sahip toplumlarda
hukuk ¢ogulcu bir yapidadir. Bu nedenle her sosyal tabaka ken-
disini, kendi hukuki normlarina gore yonetir. Ona gore halk nez-
dinde gegerli olan hukuk, yasal iliskiler yoluyla kendisini gosteren
sosyal ve tarihi olaylar sonucu tesekkiil eder (Muromtsev, 1877:
202 — 224). Konumuzla ilgili olarak ilging bir bakis agisina sahip
olan L. I. Petrajitskiy’e gore teamiil hukuku; “gocuk oyunlarinda-
ki kurallar, genelev diizenlemeleri, fuhus ve farkli kurbanlari i¢in
gecerli kurallardan” olugsmaktadir (Petrajitskiy, 200:442). Devleti
yegane hukuk kaynagi olarak goren pozitivizm, devrim oncesi
Rusyasinin hukuk anlayisina egemen olmayip, egemen olan hu-
kuk, teamiillere dayali hukuk anlayisidir. Geleneksel hukuk, dev-
let tarafindan yaraulmayip, devlet tarafindan taninmadigi anda,
yargt korumasinin disinda kalir. Ancak yine de geleneksel hukuk,
yasama hukukuyla beraber en 6nemli hukuk kaynagi olmaya de-
vam eder (Biiyiik Ansiklopedi, 1904)

Hukukeular tarafindan 19.yy. sonu ve 20.yy'in baslarinda
geleneksel hukukun sistematik olarak aragtirilmaya baglanip,
giindeme getirilmesi ilging gérinmektedir. Bunun icin S. V.
Pachman; “yasal hayatin olagan ilkelerinin medeni hukuka dahil
edilmesi gerekliligininin kimse igin sir” olmadigini s6yler. “Sade-
ce pozitif yasalara bakan bilimsel bakis agist artik geride kalmig-
tur: halk gelenekleri hangi agidan bakilirsa bakilsin, onlar bilimsel
arastirmaya yabanci degildir, ¢linkii bilim inceler, yaratmaz. An-
cak hala geleneksel eylemler icin miitevazi bir yer ayrilmaktadir”
(Pachman, 2003: 4). Hatrlanacag: gibi 20. yiizyilin sonlarinda
V. A. Naishul Sovyet sonrast Rus toplumunun optimizasyonu
ile aldkali olarak halkla iliskiler reformu sirasinda devletin karst
karstya kaldig1 sorunlari ortaya koymustu. Bu sorunlar, zamanin
Rus hukuk ictihatlari icin siradan geleneklerin devlet tarafindan
onaylanan yasa olmasini 6ngoriiyordu. Bir baska ifadeyle, sadece
devletin zorlamasiyla, gelenekler yasa haline gelebilirdi. Bu
minvalde asagidaki su arglimanlar siralaniyordu:
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1. Heniiz uygulamasinin nasil olacags hélledilmemis gele-
neksel hukuk kurallari, hukuk alanindan makdl olmayan
bir sekilde dislanmaktadir (Kistyakovskiy, 1998: 225).

2. Yasal olarak devletin tanidig1 gelenekleri gz 6niinde bulun-
durdugumuz takdirde, o zaman devletten dnce hicbir gekil-
de yasalar yoktu sonucuna variriz ki, buna inanmak gercek-
ten gligtiir. (Trubetskoy, 1998: 80-81; Sorokin, 1919: 17)

3. Yasa koyucularin iradesi mat degil, saydam olmak zo-
rundadir. Yasalarin neye yonelik oldugu seffaf bir sekil-
de ortaya konulmak zorundadir. Bunun yaninda yasa
koyucularin toplumdaki biitiin geleneklerden haberdar
olduklarini varsaymak da miimkiin degildir. Gelenekleri
bilmeyen bir yasa koyucu, yasalari liyakatle onaylaya-
maz. Buradan ¢ikan sonug: resmi onaylama, gergeklikle
uyusmayan bir uydurmadir (Gambarov, 1911: 184 —
185; Regelsberger, 1897: 49-50).

4. N. M. Korkunov ve P. G. Vinogradov’a gore yasalarin
ozelligi cebri olamaz. Cebir, yasal normlari uygulamak
adina bizler i¢in en uygun aracur. Ancak, yasalar baski
olmadan da uygulanabilir (Vinogradov, 1915: 26; Kor-
kunov, 1914: 71).

Devrim oncesi donemde yerel hukukgular Islim hukuku (V.

I. Kholmogorov, N. S. Tornau, N. N. Ostroumov) Mogol huku-
ku (I. N. Berezin, K. E Olstunskiy), Kalmuk teamiil hukuku ( P
I. Nebolsin ), Kirgiz teamiil hukuku ( N. I. Grodekov ), Ukrayna
hukuku ( P. P Chubinskiy, A. E Kistyakovskiy ), Katkas Daglilar
hukuku ( E 1. Leontovich, M. M. Kovalevsky ), Moldova huku-
ku (A. N. Egunov ) Musevi hukuku ( A. T. Orshanskiy ), Sibirya
halk hukuku ( D. Ya. Samoksakov ) gibi gesitli etnik gruplarin
hukuki diizenlerini dikkatle inceleyen, taninmis bilim adamla-
rindan:; K. D. Kavelin, N. V. Kalagova, P. A. Matyeyev, E. 1. Ya-
kushin, S. I. Pachman, A. Ya. Yefimenko ve P. D. Kalmukova ‘nin
caligmalari, hukuk antropolojisine degerli katkilar sunmuglardur.
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5. Sovyetler ve Modern Rusya'da Teamiil Hukuku

Sorunlari ve Giiniimiizde Durumu

Sovyetler Birligi'nin ilk yillarinda Carlik mahkemelerinin
yerel halk tarafindan reddedilip, geleneksel hukuk normlarinin
yeniden canlanmasina yoénelik ilk isaretlerin ortaya ¢ikmastyla,
bu yoldan olmak {izere Kafkasyada Rus hukukunun yaninda,
gelenek ve seriat yasalarinin bir arada bulunmasina izin veril-
misti (Bobrovnikov, 2003: 27-28). Bu durum, 1930’larin bagla-
rinda devletin tek hukuk kaynag: olarak Sovyet hukuku oldugu
ilan edilmesiyle son bulacakur. SSCB’de hukuk, iktidardan ge-
len kanun olarak tartgmasiz kabdl edilmis, fakat gercek hayatta
yazilt kanunun, toplumsal iligkileri diizenleme giiciiniin zayif-
lig1, reformcular: ister istemez teamiil hukukuna bagvurmaya
zorlayacaku.

Elbette béylesi bir yaklasim, {initer bir devlet yaratma ¢abasi
icinde olan Sovyetler Birligi icin siyasi bir amaca dayaniyordu.
Zira, teamiil hukuku resmi kanunlara direniyor, hatta rakip ola-
rak merkezi giicii zayiflatiyordu. Oysa, hukukun devlete istinat
etmemesi disiiniilemezdi: “Hukuk, yonetici sinifin kanunlara
dayanan davranis kurallart olmanin yaninda, ayni zamanda yo-
netici sinifin ¢ikarlari i¢in toplumsal iligkiler ve diizeni gelistirip,
saglamlastirmak ve korumak adina devletin yasal kildig1 gelenek
ve toplumsal hayat kurallaridir” (Vishinskiy, 1949: 3).

Giiniimiizde bu durum, i¢ hukukta 6ncelikli halini korumaya
devam etmektedir. Bu nedenle teamiile dayali 6rfi hukuk, ancak
devlet tarafindan yetkilendirildigi takdirde kanun olarak tani-
nabilir (Tumanov, 1986:17). Bazen istisnai geleneklerin ge¢mi-
sin “kalinulart” ve gelecekte yok olmaya mahkdm olmalarindan
dolay1 yasal olarak kabil edilebilecegine dair kategorik olmayan
goriislere rastlamak da miimkiindiir. Ornegin, R. Livsits'e gore
hukukun tek kaynag vardir, o da devlettir. “Burada tek istisna,
gelenektir. Gelenekler, azalan rolleri bakimindan giderek devlet
dist bir norm haline gelmekeedirler (Livsits, 1994)
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Ozellikle 1970’lerin ortalarindan itibaren geleneksel hukuk
ile, resmi hukuk mevzuati arasinda sistematik bir ayrim ortaya
¢tkmaya baglar. D. Valeyev bu konuda soyle yazmaktadir; “Cogu
yazar orfl hukuku, devletin onayladigi evrensel baglayiciligt olan
bir dizi gelenek olarak gérmekte; 6rfi hukuk ile mevcut yasalar
arasinda parelellik kurmaya ¢alismakrtadirlar. Ancak bilinen ge-
lenekler, bilinmeyenlerden daha azdir. Dolayisiyla geleneklerin
¢ok az bir kismi yasaldir (D. Valeyev, 1974).

Devletin herhangi bir yaptrimi olmaksizin bagimsiz olarak
hareket eden ve hukuk kaynag: olan 6rfi hukuku, Muromtsev
perestroyka zamaninda; “Gelenekler, hem devlet nezdinde hem
de boy ve kabilelerin kendi nezdinde yasa olarak kabul edilebi-
lir” (Muromtsev, 1989: 100) bi¢iminde dile getir.

Afrikada geleneksel hukuk sorunuyla ilgilenen I. E. Sinitsy-
na, Sovyet hukukunda geleneksel hukukla ilgili arkaik bir olgu
olan mevcut yasalarin varligini incelerken; “teamiil hukuku, soy-
lendigi gibi arkaik bir diizenin kalintist m1, yoksa, mevcut yasal
bir gelenek mi?” sorusuna; “modern Afrika'nin bazi yasal norm-
larinin eski kékenlerine ragmen, teamiil hukuk belirli bir 6zellik
ve yasal normlarda oldugu gibi tesekkiil dénemi aranmaksizin,
hem kiiltiirel, hem de yasal bir norm olarak kabdl edilir ” ( Si-
nitsyna, 1989: 11 ) demektedir.

Yine de Rus hukuku, tarihsel hukuk okulunun belirli karak-
terini ve Marksizm tarafindan kabdl edilen evrimci konumunu
korumaya devam etmektedir. Gegmise bakildiginda hukukun
ortaya cikisiyla, devletin ortaya ¢ikisinin birbirleriyle siki sikiya
bagli olmast yaninda, toplumdaki tabakalasmanin bir sonucu-
dur: “Yerlesik kurallara uygun bir sekilde olusturulan ve isleyen
bir kurum olarak bu hayatin i¢inde varligini devam ettiren mah-
kemeler unutulmamalidir ki, erken donem devletciklerden iti-
baren varolmustur (Vengerov, 2000: 73).

Giintimiizde avukatlar bu gériisleri gozoniine alirken, artuk
antropolojik malzemeleri de gozéniine alma geregi duymakta,
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resmi devlet hukuku igerisindeki bir meseleyi teamiil huku-
kundan yardim alarak ¢ozmeye calismaktadirlar (Vengerov,
2000:74). Nitekim, gegen yiizyilin 80’li yillarinda Abhazya'ya
yapugimiz bir arastirma gezisinde bu tiir bir ikilemle kargt kar-
stya kaldigim bir olayda yerlilerin; “Ya Rus yasalarina gore ceza-
landirlsin, ya da bizim toplulugumuzdan kovulsun” seklindeki
sozleri, bu donemde sikca rastlanilan 6rneklerden sadece birisi-
dir (Vengerov, 2000:75). Elbette burada Abhazlar sosyogenezin
erken doneminde olmamalarina ragmen, teamiil hukukunu,
devlet hukuk mevzuatinin @istiinde tutuyorlardi.

Bu tiir diizenleyici normlar1 A. I. Psrsits mononorm olarak
adlandirir. Psrsits’e bu mononormlar, diizenleyici sistem olarak
toplumsal gelisiminin bir sonraki devletlesme asamasinda ortaya
ctkan ahlaki temayiillerden segilirler” (Vengerov 2000:75). Mo-
nonormlarin daha sonra parcalanarak, hukuk ve ahlaki ortaya
ctkardiklari iddia edilmektedir. Teamiil hukuku, siyasi ilkeler
giiclendikge, hukukun gelisiminde bir adim olarak goriilmek-
tedir. Bu sebeple ilk toplumlarda 6zellikle eski Dogu toplum-
larinin gelisiminde gelenekler hala islevini korumaktadir. Daha
sonra mahkemeler dahil olmak tizere, devlet organlart gelenek-
leri tanidigs takdirde, bunlar geleneksel yasalara dontisecektir
(Vengerov, 2000: 83)

Hukukun gelisip olgunlagsmasi, beklenildigi gibi hukuk en
yiiksek asamaya ulasugi anda etno-kiiltiirel birtakim verile-
rin kademeli olarak kaybolmasi anlamina gelir. Erken dénem
toplumlarin siniflasmasi (Asya tipi tiretime dayanan devletlerin
ortaya ¢ikmasi, Avrupa tipi kéleci ve feodal devletler gibi ...),
geleneksel hukukun daha fazla emsal teskil etmeye baslamas:
demektir. Ancak bu tiir sistemlerde vuku bulan hadiselerin et-
no-kiiltiirel 6zgtinligi dikkate alinmay1 gerektirir. Ciinkii, sade-
ce devlet mevzuatina tabi olan hukuk, tamamlayici olan gelenek
ve ictihatlari gormezden gelir ve yavas yavas etno-kiiltiirel 6zel-
liklerden uzaklasir (Vengerov, 2000: 83).
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Genel olarak buraya kadar zikredilen goriisler, tarihsel hukuk
okulunun fikirlerini yeniden tiretmektedir. Vengerov, tam da bu
noktada yonetici sinif tarafindan siddet araci olarak kullanilan
Marksist hukuk catisi altindan uzaklasmaya calisir. Ona gore
siddet ve siddetin islevi, hukukun temel amacini belirlemez. Bu
olgu, toplumun i¢ ve dig dinamiklerinde diizensiz olarak ortaya
ctkar. Tezahiirleri itibariyle yasal sistem ve devlet giicii arasinda
anormal bir iliski kuran siddet olgusu, sadece nesnel degil, 6znel
faktorlerin - gergeklestirdigi eylemlerin sonucudur (Vengerov,
2000: 88). Bu durumda hukukun i¢indeki siddetin iiremesi, sa-
dece somiiriilen tilkelerin proletaryasina karsi uygulanmasi orto-
doks Marksist sinif lehine Leninist devlet yorumlari arasindaki
farkliligr yansitir (Marx, 422). Dolayisiyla burada yazarin hukuk
anlayisi, Sovyet doneminde bir tiirlii hatirlanamayan Marx'in
sectigi devletin “ikinci” dereceden islevi ile aldkalidir. Ne var ki
Sovyet hukuk i¢tihatlari, Marksist metodolojiye dayanan evrimci
gorisler bir stiptirgeyle kapr ardina stiptirilmustiir! Mukayeseli
tarihsel hukuk okulunda 6zel veya 6rfi hukuk, ya tarihin tozlu
sayfalarina itilmis veya devlet mevzuat ile muhafaza altina alin-
mustir. Ik durumda, modern gergeklik ile uyusmadig varsayila-
rak, “kalint” olarak tesmiye edilmistir. Bu anlayis ¢ercevesinde
yasa koyucular “zararli kalinular” olarak ifade ettikleri bu norm-
lar1 yasaklamak i¢in teorik temel olusturma ¢alismalari, yasa ko-
yucularin mantigt agisindan anlagilir bir durumdur. Sézkonusu
“zararli kalintlar” nesnel bir sistem igerisinde temizlenmelidir.
[kinci durumda ise, teamiil hukuku devlet mevzuati icerisinde
tanimlanir. Bu nedenle sosyal iliskilerin bagimsiz diizenleyicisi
olarak, onun varlik sorunu ortadan kalkar. Giiniimiizde aruk
belli olmustur ki, gelenek (teamiil hukuku) toplumsal hayatin
evrim agamasinin her sathasinda (sanayi toplumu dahil) diizen-
leyici rol tistlenmesi karsisinda yasaklar igse yaramamugtir

90’l1 yillarda taninmis Rus hukukgular ilim sahasinda ortaya
¢tkan bunalimi diigiinmeye sevketmisti. Zira, uygulamada hu-
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kukun kendine ait birtakim yapisal unsurlart kendiliginden goz-
den diismeye ve hukuki tahlillerde gozardi edilmeye baglanmugti.
Rusya Bilimler Akademisi tiyesi V. N. Kudryavtsev'e gore; “hu-
kuk uzmanlari yillarca normatif uygulamalarin metinleriyle, bu
metinlerin igerigine bagli kalarak analizler yapmuglard:” (Kudr-
yavtsev — Kazimirchuk, 1995: 26). Yani, yasalarin ortaya ¢ikug:
ictimal hayatla degil, bizatihi yasalarin kendileriyle ilgilenilmis-
lerdi. Son yillarda bu goriisler hizli bir sekilde ilerlemis olma-
sa da, nispeten degismeye baslamis, bundan miitevellit hukuki
tahliller yapilirken, hukukun kendi i¢cindeki sosyolojik unsurlar
da dikkate alinmaya baslamistir. Bu sebeple V. N. Kudryavtsev,
yeni bir hukuki diisiinceye gegisi teklif ederken, sosyo-ekonomik
sartlarin gozoniine alindigr dinamik bir hukuki altyap: olustu-
rulma fikrini ileri siirer (Kudryavtsev — Kazimirchuk, 1995: 27).

Hukuk Antropolojisinin Antropolojik Kaynaklari

Kiiltiirel Rolativizme Ge¢misten Bakis

Varliginin ilk anindan itibaren hukuk, “teamiil hukukunu”
ve “gelenckleri” gozardi etmemis; tarih boyunca farkli tutumlar
sergileyerek, nihayetinde yazili olan yasalar 6n plana ¢ikmistir.
Ancak yazili olan yasalarin yiiriirliikte olmalari, devlet tarafin-
dan yetkilendirildigi miiddetce gegerliydi. Devlet, yazili olan
yasalara itibar etmedigi takdirde, o zaman gelenekler devlete ha-
kim olacakti. Hukuk ilmi ise, tek kelimeyle bir gelenegin yasaya
dontistiigii ve basitten karmagiga dogru gelisen soyut diisiince
etrafinda sekilleniyordu. Yasalar, insan haklari ve Bauli degerler
gibi konulara istinat ettiginde, o zaman hukuk “medeni” olarak
kabul gorecekti. Elbette, “medeni olmay1 kabdl etmeyen” aykir:
goriislerin oldugu da bilinmektedir. Onlara gore kiiltiir, her top-
lum i¢in benzersizdir (tek, biricik) ve her toplum kendi kiiltiirel
ozelliklerine gore yasa yapmalidir. Bu bakis tarzi, Bat diginda
farkli sosyal sartlarin ilkelerini 6grenmeye ve Bat dist sistemleri
inceleyen sosyo-kiiltiirel antropolojideki en biiyiik diizenleme-
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lerin yolunu a¢masiyla, Euro-centric yani Avrupa merkezciligin
disinda diistincelerin gelismesine katki sagladi.

1. Antik Cag'dan Ronesans’a Muhtelif Gériigler

Antik dénem topluluklarinda géreceli (rolativist) goriisler
olmasina ragmen, komsulariyla olan iliskilerde daha ¢ok 1rket
bir karakter tagidigini soylemek miimkiindiir. Kileiirel farkli-
liklar, onlara kargi yapilan askeri hareketleri mesru kilmak icin
kullaniliyordu. Kendi i¢inden ziyade, Avrupa merkezli disa do-
niik olan olan bu durum, Avrupa disindan kalan herkesi “Bar-
bar” olarak tanimliyordu. Barbarlara atfedilen ¢okeslilik, tapinak
fahiseligi, kanibalizm gibi motifler, biitiin kotii iglerin miisebbibi
olan “barbarlar” icin, bir adim 6tede onlar1 insan olma vasfindan
bile ¢ikartyordu. Tabii olarak onlarin insan olmamasi demek, on-
lara kars1 gii¢ kullanmay1 megru kilmis oluyordu. Béylesi Avrupa
merkezli bakis acisi, antik Greklerde kendi disinda olan Perslere
karst olan tutumlart bunun en ¢arpici 6rneklerdendir. Nitekim
Heredot, Perslerle karst verilen savasi son derece yerinde ve adil
bir hareket olarak goriir ve bunu despotik Dogu’ya karst demok-
rasi miicadelesi olarak ifade eder.

Zaman iginde bir takim ¢evreler tarafindan farkli toplumla-
ra kars, ilgi ve merak uyanmaya baglar. Mesel4, 16.yy’in 6nde
gelen Fransiz aydinlarindan M. Montaigne; “diinyada higbir
seyin gelenekler ve yasalar kadar farkli olmadigini; bazi toplum-
larin geleneklerinin kabdl edilmemesi ve onlarin geleneklerini
yasamalarina izin verilmemesi kadar korkung bir sey olmadigi-
ni” (Montaigne, 1958:142) sdylerken, “goriis ve davraniglarin®
cesitliliginin sonsuz, kiiltiirel olanlarin ise esit olduguna vurgu
yapar. Fransiz distiniiriin kendi kiiltiirtc hakkindaki goriisleri
de oldukga ilgingtir: “Gelenegin her seye giicii yeten onyargi-
larindan kurtulmak isteyen herkes, stipheye yol agmayacak bir-
cok sey bulacakur. Boyle davranan biri akliyla hareket ederek,
ayaklarinin yere daha saglam basugini hissedecektir. Ardindan
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sormaliyiz. Biitiin bir ulusun her zaman kendisi iin gizemli olan
yasalara uymasi sart mudir?” (Montaigne, 1958:149). Montaig-
ne yerlilerin yazili olmayan yasalarinin dogal yasalar oldugu ka-
naatindedir: Onlar yasalar1 geregi her seyi son derece dogal ve
sade yasadiklari icin, bizlere barbar ve vahsi goriiniiyorlar. Onlar
bizimkiler gibi zorla degistirilen yasalardan ziyade, hala kendile-
rinden olan yasalara tabidirler. (Montaigne, 1958: 262)

Bu yolda olmak iizere Avustralya’ya gidecek ilk apostolik
misyonla ilgili olarak Paris papazlarina 1659 tarihli; misyonerle-
rin, Aborjinlerin geleneklerine saygili ve sabirli olmalari talimat
verilir. Mesela, Cin'e gidildiginde Fransa'nin oraya taginmasina
liiziim yoktur. Louis le Copt (1656-1729) “Cinliler, kendi ah-
laki degerleriyle, bizim dinimizin ahlaki degerlerine bakiyorlar”

(Klein, 1999) diyecektir.

2. Fransiz Aydinlanmasinin Goreliligi

18.yy'dan sonra Fransiz aydinlanmasinin en 6nemli 6zelligi,
farkli toplumlarin kiiltiirleri, politik yapilari, davraniglari ve ha-
yat tarzlarinin neden farkli oldugunu diistinmeye baglamalariyla,
gelecekte sosyal-kiiltiirel antropolojinin igerigini belirleyecek te-
mel ilkeler, yani rolativizmin ortaya ¢ikistydi. Daha da 6nemlisi,
aydinlarin yavas yavas Avrupa merkezli yaklasimdan uzaklasip,
kendi statiilerini yeniden gbzden gecirmeleriydi.

Fransiz aydinlanmasi Avrupa merkezciliginin, insanligin iler-
lemesi i¢in bir merkez degil, bir diisiis oldugundan hareketle; J.
J. Rousseau’nun “ “medeni” olanin iistiinde “dogal” olan vardir”
yorumunda bulunur. Ona gore Avrupa medeniyetindeki “top-
lumsal esitsizlik”, “dogal olan tutumu” terk ederek, insanligin
bozulmasina sebep olmustur. Rousseau, bu anlamda moderni-
teye karsi elestirel bir yaklagimla, ilkel insanin énemini vurgula-
yan ilk aydin olarak ilim diinyasina gorelilik kavramini getirir.
Onun bu goriiglerini paylasan bir diger Fransiz filozofu D. Di-
derodur. Didero; “Diinyadaki dogal yasalara siki sikiya bagli en
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vahsi insanin dahi, iyi ve giizel yasalara medeni insandan daha
yakin olduguna inanmaya hazir” oldugunu beyan eder (Didero,
1956: 75)

Bu tiir yaklagim tarzlari gelecek icin kiiltiirel ve 6zellikle yasal
gorelilik fikrinin olusup, formiile edilmesine yol agacaktir. Me-
sela, Montesquieu (1689-1755) Fransiz toplum diizeninin Do-
gululara nasil tuhaf geldigini anlattugr “Acem Mektuplari”nda,
diger aydinlanmacilarin aksine, evrensel hukuk sisteminin do-
gal hukuktan ¢ikacagina kesinlikle inanmadigint belirtir. Zira,
her toplumun kendine 6zgii dogal sartlart vardir ve hukuk bu
sebeple toplumdan topluma farklilik gésterir. Montesquieu’ye
gore yasal diizeninin degisime ugramasi tarihsel dénemlere gore
degil, daha ¢ok iklim sartlarina, topografik yapiya ve demografik
sartlara baglidir (aktaran Roulan, 1999:25). Yine Montesquieu
hitkimet organlariyla ilgili olarak; “gelenegi” yasalar nezdinde
esit hale getirerek, devletin; din, hitkiimet, yasalar, ahlak ve gele-

neklerle bes farklt unsur tarafindan ydnetildigini izah eder.

3. Kiiltiir Hakkinda Alman Antropolojisi

Arkaik toplumlar {izerine malzeme toplayan Fransizlar, top-
lumsal esitsizlik, teorik dl¢tide sosyal ilerleme kuramlari ve irket
bakis agisinin gayr-1 mesru olusu gibi konularla ilgilenirken, Al-
manlar ayn1 dénemde Alman milli birligi sorunuyla ugrasmak-
taydilar. Burada Almanlar acisindan anahtar kavram kiltir idi.
Immanuel Kant, bu sebeple toplumun birlikte yasama organi-
zasyonu, hayvani egoizmini bastirmasi, gérev duygusu ve ahlak
gibi konulari inceleyerek bir “kiiltiir” kavrami tanimlamaya gi-
risir. Kant, 1789da kaleme aldig1 “Pragmatik Bakis A¢isindan
Antropoloji” (Anthropologie in pragmatischer Hinsicht) adli
eserinde; insan, millet, milli karakter gibi kavramlari aciklaya-
rak, farkls kiiltiirlerin mukayesesini yapar. Kant'a gore halk kiil-
tiirtiniin olusumunda belirleyici olan cografi etken degil, nesil-

den nesile aktarilan kiiltiirel mirastir.
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Kant'in baslatugt ¢alismaya “milli ruh” kavrami tizerinden
kaulan 6grencisi G. I. Herder (1744-1803), hristiyanligin ku-
zey halklari tizerinde baski kurdugunu, bu baskinin sézkonusu
halklarin devlet yapilarint tesir altina aldigini ileri stirer. Ku-
zey halklari arasinda Almanlar, Galliler ve Slavlar herhangi bir
engele maruz kalmadan, dogal bir sekilde gelisme gosterseler
daha iyi olmaz mi? sorusunun devaminda; “boylece ulusal ru-
hun yaratulmasinda dini yabanci bir unsur” olarak géren Her-
der i¢in biitiin bunlarin milletler i¢in zararlidir. Herder’e gore
herhangi yabanci bir unsur, bir milleti baski altina alir ve bozar
(Herder, 1959: 292-293). ). Avrupanin diinyadaki etkisine
elestiri getiren Herder, boylesi bir Avrupanin; “kendini son-
suza kadar lekeleyecegini... baski, adil olmayan savaslar, hurs,
yalan, boyunduruk ve hastaliklarla! kiiltiir tagryamayacagini,
hatta onlarin kiiltiirlerini de yok edecegini!” sdyler (Herder
1959:293). Kant'in manugini izleyen Herder, kiiltiirlerdeki
farkliliklarin cografi degil, her ulusun kendi i¢ dinamiklerine
(milli ruh) gére sekillendigini belirtir.

Bu yaklasim cercevesinde sekillenen tarihsel hukuk okulu,
giiniimiizde hukuk antropolojisi tarafindan takip edilmekte-
dir. Alman cografyaci, etnograf ve sosyolog F Ratzel (1844-
1904) “diinya kiiltiir” kavramini, kendi yasalarina gore hareket
eden heterojen kiiltiirler lehine reddeder. Kiiltiirler, evrimin
bir sonucu olarak degil, kendi aralarinda; fetih, etnik karigim
veya miibadele gibi etkilesimler sonucu gelisirler. Bu nedenle
ilim diinyast dikkatini, milletler arasindaki kiiltiirel alis veris
(bor¢lanma) sathalarina yoneltir. Burada kiiltiiriin mistifikas-
yonu dikkat cekmekte, “kiiltiir”, ruhu olan ve insanlar tarafin-
dan yaratilmayan canli bir organizma olarak goriilmektedir. L.
Frobenius (1873-1938) ve F. Grebner (1877-1934) kiiltiirlerin
ozglinligii, dogal sartlar ve kiiltiiriin “gidast” olan ekonomik
faaliyetlerle anlatldigini belirtir. O. Spengler ise (1880-19306)
kiiltiirti, teknolojinin gelismesiyle, kendi 6zelliklerini kaybe-
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dip, “6lecegini”, ¢iinkii teknolojik gelisimle bireysel 6zelligini
kaybettigini belirtirken, Boas, “gelisim” kelimesini, teknolojik
alanin disinda reddeder (F. Boas).

4. E. Durkheim ve M. Mossa’nin Gorelilik Goriigleri

Fransiz sosyolog Emile Durkheim (1858-1917) geleneksel
toplum ile modern toplumlar arasindaki yasal iliskilerin anla-
stlmasina 6nemli katkilar sunar. Karmagik toplumlarin aslinda
basit toplumlardan tesekkiil ettigi diisitnen Durkheim, ¢alis-
malarini daha ¢ok ilkel toplumlar {izerine yogunlastirir. Bunu,
“Toplumsal Is Boliimii (1893) teziyle agiklamaya calisan Durk-
heim, dogrusal bir ilerlemenin oldugunu kabdl etmez ve birbi-
rinden bagimsiz olan toplumlarin dogup, gelisip ve 6leceklerini
soyler. Ote yandan evrim denilen olgunun toplumun farkli bile-
senlerinin, farkli islevler kazandiginda, isbéliimii iginde kendini
gosteren bir komplikasyon oldugunu ileri siirer. Kisaca onun
toplum anlayisiyla, kiiltiir anlayist birbirine olduk¢a yakindir.
Arkaik toplumlarla, modern toplumlari mukayese eden Durk-
heim, birincide; mekanik bir dayanisma ile toplumun mutlak
giicliniin ortaya gtkugini, ikincide; en yiiksek degerin merke-
zine kisisel onuru yerlestirir. Bu farkliliklar ahlaki standartlar
tizerinden ifade edilir. Baskin bir yapiya sahip olan bu normlar,
daha ¢ok ceza hukukunun karakeeristigi olarak, mekanik daya-
nigmalarda kullanima uygundur. Onarici bir yapiya sahip olan
normlar ise; medeni, aile ve ticaret hukukuna mahsus olarak,
organik dayanigmalarda tezahiir eder. Normlarin ortaya ¢ikma-
styla, norm ile patoloji arasinda bir ayrim yapilabilir. Ne kadar
karmagik goriiniirse goriinsiin, uzun siire varligini devam ettiren
herhangi bir toplum veya kurum, bir tiir sosyal ihtiyaca karsilik
gelir. Eger “seylerin” dogasina dayanmasaydi, zaten direnmesi de
miimkiin olamazdi. Bu fikirler kuskusuz Emile Durkheim’t rela-
tivizme yonlendirmistir. (Sosyolojik Yontemin Kurallari, 1894)
Durkheim’1 yakindan takip eden Moss (1872-1950), geleneksel
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toplumlar tizerine yapilan etnografik malzemeleri kullanarak,
toplumun iglevlerini tespit etmeye yonelir. Saha aragtirmalarina
onem veren Moss, bunu bizzat kendisi yapmasa da, kendisinden
sonra gelen 6grencileri saha aragstirmalarina girisirler. Moss'un en
onemli yonii, etnografik malzemeler 1s131nda yaptigr aragtirma-
larda toplumlarin higbir sekilde “ilkel” ve “basit” ve “sade” olan
seylerin sosyal hayatla uyusmadigini belirtir: “En temel formlar,
higbir sekilde en gelismis formlardan daha basit ve ilkel degildir.
Gelismis olanin, kendi icinde temel olandan daha farkl: iglevleri
vardir” der (A. I. Hoffmann'dan alinti, 1996)

Sonug olarak Moss, irk¢t (Avrupa merkezci) bakis agisin-
dan kacinarak, etnografik ve tarihi materyaller tizerinden izah-
lara giriserek, farkl: kiiltiirlerin en “dogal” ve “degismez” gibi
goriinen farkli fiziksel eylemler gerceklestirdigine dikkat ¢eker
(Moss,1996).  Ornegin temel formlara sahip bir toplumdaki
hediye geleneginin Avrupa ticaret hukukunda nasil uygulana-
bilecegine dikkat ¢eker. Geleneksel kiiltiirlerde dogum, kosma,
ylirime, uyuma, emzirme, yiizme gibi faaliyetler toplumdan
topluma farklilik gosterebilir. Moss, her ne kadar kiiltiir ve top-
lumu birbirinden ayirma taraftart olmasa da, kiltiirii “belirli
bir tiriin” olarak algilayarak; kiiltiiriin sosyal bir sistemden veya
kendi iginde var olandan baska bir sey olmadigini belirtir (A. 1.
Hoffmanndan alinti, 1996).

M. Moss'un fikirleri modern sosyo-kiiltiirel antropolojinin
kurucusu olarak kabul edilen B. Malinovskiy’nin fikirleriyle de
benzerlik gosterir. M. Moss saha ¢alismalarina yonelip, etnogra-
fik veriler 1s1¢1nda evrimcilikten uzaklagmasi, onu islevselciligin
(fonctionalism) temellerini olugturmasina yol acar.

5. Islevsellik ve Islevsel Bir Hukuk Anlayist

Antropologlar, B. Malinovskiy'nin (1884-1942) antropoloji
bilimine verdikleri katki konusunda hemfikirdirler. Her seyden
once onun islevsellik fikri, bilimdeki evrimei goriiglerin baskusi-
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na son verdigi gibi, bunun yaninda etnoloji, kiiltiir tarihi disipli-
ni olmaktan ¢ikarak, kiiltiir dinamigi disiplinine gevrilir (Vidni,
1997: 393). Kendinden 6nceki ilim adamlar1 ¢esitli olaylarin
sadece tarihi kokenleriyle ugrasirken, Malinovskiy ile beraber
olaylarn kiiltiirel boyutlart ve isleyisleri ele alinmaya baslar. Ilmi
paradigmalardaki bu degisiklikler elbette somiirgecilik faaliyet-
leriyle iligkilidir. Nitekim, Ingilizler deniz asir1 somiirgeleri daha
rahat yonetebilmek i¢in somiirgelerdeki yerel kurumlarla isbir-
ligine giderek, idareyi saglama almaya calisirlar. Yerel kurumlar:
kontrol altunda tutarak somiirgeleri idare etme fikrinden hare-
ketle, yerel kiiltiirleri arasurmaya yoneldiklerinde ilk yapuklar:
is, yerel kurumlarin calisma bicimlerini 6grenmek icin antro-
pologlara bagvurmak olacaktir. Dolayistyla bu galismalar Ingiliz
siyaset felsefesine uygun olarak B. Malinowski’nin islevselciligi-
nin teorik temellerine dayanir (Bogarov, 2007: 67-85).
Malinowski, bu yolda ilim diinyasina iki énemli katki su-
nacakur. Bunlardan biri, saha aragtirmalarinda gézlemlere daya-
nan inceleme yapma, ikincisi; biitiin bilesenleri birbirine bagli
kiiltiirel bir sistem olan toplum kavraminin hukuki, biyolojik
vb. sartlara bagli oldugunu ortaya koyma (Roulan, 1999:43).
Kiiltiir kavrami béylelikle antropolojinin merkezine yerleserek,
arastirmanin esas, kiiltiirel igerige yonelmek olur. Herhangi bir
kiiltiir, kendi tarihsel dinamikleri ile degisen bir dizi i¢timai ku-
rumlara sahiptir (Malinovskiy, 1945:49-50). Bundan sonra bir-
takim diisiik ifadelerle anilan; gelenek, adet ve inanglar ge¢misin
“zararlt kalinulari, vahsilik ve kiiltiirstizlitk” degil, belirli bir kiil-
tiirel sistemde kendi fonksiyonunu icra eden organik kiiltiirtin
dogal pargasidir. O zamandan beri hukuk antropolojisi bagimsiz
bir disiplin olarak varligini siirdiirmeye devam etmektedir.
Hukuk tarihgilerinin aksine Malinowski, ilkel kiiltiirlerin
kendi hukuk sistemlerine sahip olduklart noktasinda; aruk “bir
sonuca vardim” dedigi goriislerini soyle ifade eder: “Medeni hu-

kuk ile, ilkel hukuk birbirlerine esdeger bir sekilde gelismistir
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ve toplumsal organizasyonun biitiin yonlerini kapsamaktadir”
(Malinowski 1926: 73-74). Bunlar, hak ve hukukun islevini yeri-
ne getiren normlarin tezahiirleri degil, islevin bizatihi kendisiyle
ilgilidir: bireyleri ve toplumlart birbirine baglayan gii¢, karsilikls
yiikiimliiliiklerinin yerine getirilmesinin bir sonucudur. Hukuk,
merkezi otoritenin zorlamasiyla degil, bu yiikiimliiliiklerin ye-
rine getirilmesiyle ger¢ek bir boyut kazanir. Diger bir deyisle,
bireyin davraniglari normlar ve talimatlar ile degil, sosyal iligkiler
tarafindan belirlenir (Roulan, 1999: 47).

Donemin antropolojisi geleneksel toplumlari incelerken eski
nesil antropologlar icin gegerli olan tarihselcilik ilkesini redde-
derek, onciillerinden ayrilir. Malinovskiy, mukayeseli tarihsel
hukuk okulunun tipik 6zelligi olan ilkel toplumlarin hukukunu
belli kavram ve kategori causi altinda inceleme fikrini redederek,
antropoloji alaninda tarihsel hukuk okuluna atfen; “yasal olma-
yan okulun” kurucusu olarak kabdl edilir. Keza, gegen yiizyilin
ikinci yarisinda yerli arastirmacilarindan L. Ya. Yefimenko'nun
fikirleri de bu minval tizerinedir; “Geleneksel hukuk ile kiiltiirel
hukuk birbirinden tamamuyla farkls iki géristiir. Bunlari popii-
ler bir wsltipla sistematik hale getirmeye ¢alismak, nankorce is-
lerden birisidir” (Yefimenko, 1884:171).

Malinovskiy’nin bu goriisleri bir anlamda Afrika antropo-
lojik materyalleri tizerindeki kiiltiirel dinamikleri, Afrika ile
Avrupa arasindaki etkilesim g6z 6niine alindiginda tarihsel hu-
kuk okulunun yansimasinda kendini bulur. Ozellikle, tarihsel
okulun metodolojisini belirleyen Alman romantikleri bu sira-
lar “milli ruhu” haurlatan Afrika kiiltiirel determinizm kavrami
tizerinde calismaktaydilar. Afrikalilar bu “ruh” araciligiyla Av-
rupali yenilikleri algilar gibi goriiniirler. Malinovskiy bunu hem
ilim adamlarina, hem de somiirge valilerine soyle haurlatr: “bir
antropolog basit, ama unutulmaz su gercegi aklinda tutmalidir:
Bir Avrupali, Afrika yerlileriyle olan iliskisinde bir tabula rasa ile
degil, her seyi karsilayabilecek sonsuz esnek materyalle karsi kar-
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styadir. Kabilevi Afrikalilarin kiiltiirel determinizme tabi olduk-
lar1 vechile yeni gastronomik aligkanliklar, yeni tarim yéntemleri
veya sunacaginiz yeni yasalarla onlari kaginilmaz olarak belirli
kiiltiirel gercekliklerle degistireceginiz anlamina gelir ki, o da
sadece ¢atisma dogurur. Ciinkii gelenege dayanan sosyal, ekono-
mik ve hukuki degerler sistemi, Afrikalilara hal4 ilham kaynag:
olmaya devam etmektedir (Malinovskiy, 1997: 377-378).

Ingilizler, s6zkonusu bu fikirler dogrultusunda sémiirgeleri
yeniden diizenleyerek bu cercevede “yerel otoriteler, yerel mah-
kemeler ve yerel maliye” olusturmaya girisirler. Bu ¢ercevede,
“yerel mahkemeler” bir yandan kendi geleneksel hukuklarin:
kullanirken, diger yandan sémiirge idaresinin tahkim ve temyiz
asamalarina iligkin yasalarini almak zorunda kalirlar. Bu, Ingiliz-
lerin islevselciliginin teorik ve tarihi altyapisina uyum saglamasi
olarak somutlagir (Malinovskiy, 1945: 142).

Malinovskiy nin islevselciligi, antropoloji ilminin dncelikle-
rini kokten degistirip, dikkati tarihten gliniimiize gekerek, “il-
kel” halklarin geleneksel yasa ve kurallarina hukuk statiisti ka-
zandirir. Hatirlanacagy gibi E. Erlich Bauli hukukgulardan farkls
olarak o yillarda iglevselci paradigma cercevesinde antropologlari
biirolarindan sokaklara ¢ikip, “yasayan hukuku” 6grenmeye ¢a-
girir. E. Erlich saha caligmalarinda Romali hukukgularin fikri-
nin ne kadar dogru oldugunu gormiis ve; “Hukuksuz toplum

olamaz” demistir.

Post-Modernizm ve Kiiltiirel Rolativizm

Konuya girmeden 6nce islevselciligin, tarihselligi reddetmek-
le birlikte, gelisme fikrini inkar etmedigini belirtmemiz gerekir.
Malinovskiy i¢cin “geri kalmis” halklarin kiiltiirlerine birtakim
“yenilikler” agilanip, belli bir gecis siiresi taninarak, onlarin
medeniyete piiriizsiiz gegisleri saglanabilirdi. Ancak diinyadaki
sosyo-politik olaylar gostermistir ki, kimse bu “gecis dénemini
yasamadig gibi, somiirge tilkeler; ne Malinovskiy ne de Marx'in
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fikirlerine gore gelisme gostermistir. Dahasi iktisadi yonden
biiyiik bir gelisme gosteren Japonya bile Batli bir medeniyet
olarak algilanmadig gibi, yerlestirilmeye ¢alisilan Bauli degerler
yerli halk tarafindan reddedilmistir.

Bu baglamda gelisim fikri Rusya'da, SSCB’nin dagilmasiyla
birlikte tamamen “6lmiistiir”. Sovyet sonrast Rusyasinda ortaya
ctkan yeni siyasi yapilarda, siyasi seckinler her ne kadar demok-
rasi 6zlemi icinde goriiniir olsalar da, ortaya ¢ikan yeni siyasi
yapilarin otoriter, oryantal, hitta despotik bicimde zuhur ettik-
lerine sahit oluyoruz. Benzeri durum Afrikada biraz daha erken
dénemde yasanmustr: 1960’larda sémiirgecilikten kurtulup,
sosyo-politik olarak demokratiklesme modelleri segen Afrika iil-
keleri, 70’li ve 80’li yillarda on yil gibi kisa bir siire iginde hepsi
tek partili yapilariyla, dekoratif amagli demokratik otoriter re-
jimlere doniismiistiir.

Kiiltiir ve medeniyet kavramlarinin 20.yy'in ortalarindan
itibaren yeniden tanimlanma ¢abalarinda, 6zellikle medeniyet
kavrami, kiiltiiriin yerine kullanilmaya baglar. Ornegin, mede-
niyeti toplumsal gelisiminin en st seviyesi olarak gormeyen A.
Toynbee’ye (1889-1975) karsilik, S. Huntington, medeniyetle-
rin stirekli olarak birbirleriyle catisma halinde olduklarina vurgu
yaparak, medeniyet temelinde sonsuz savaglarin kaynagi olarak
dinlere 6zel bir 6nem atfeder.

Sosyo-kiiltiirel antropolojideki post-modernizm; 20.yy’in
sonlarinda Bat1 biliminin Dogu tilkeleri ve halklarina iliskin go-
riiglerinin gercekei olmadigini ve Bat'nin bir Dogu miti inga
ettigine yonelik elestirel bir yaklasim tarzi olarak ortaya cikar.
Bilindigi gibi bu yaklasimin 6nde gelen ismi Edward Said'dir.
Bunun yaninda; “evrim”, “ilerleme” ve “gelisme” gibi kavram-
lar post-modernizm igerisinde “yasadist” ilan ediler. Ote yandan
antropologlarin hayali olarak ortaya ¢ikugini varsaydiklari gele-
neksel (ilkel, primitif) toplum tanimi da reddedilerek, bunlarin
yerini kiiletir kavrami alir (Kuper, 1988).
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Bu bakis bigiminde kiiltiiriin egsizligini (biricik) tahrip eden
ve dolayistyla bozulmalara yol acan kiiltiirel bor¢lanmalar (alin-
tilar) negatif olarak yorumlanir. Bu fikirleri, yerli (Rus) ilim
geleneginde N. Danilevskiy ve L. Gumilev gibi ilim adamlar
tarafindan temsil edilmektedir.

Tarihsel Antropoloji ve Hukuk Sorunu

Son yillarda ortaya c¢ikan beseriyetle ilgili bilgilerin antro-
polojik degerlendirmesi tarih ¢alismalarda kendini gosterirken,
diger yandan kiiltiir ve kiiltiirle ilgili olarak insan zihninin alt
katmanlarina yonelik aragtirmalar baglamistr. Bilim adamlar
artik aragtirdiklari dénemin zihni aleyapisini kavramadan, tarihi
olaylart dogru yorumlamanin imkansiz oldugunu iddia etmek-
tedirler. Bu nedenle konuyla ilgili giindem maddelerinden biri,
tarihi-psikoloji alanindaki gelismeleri muhtelif disiplinlere uy-
gulama fikridir. A. Y. Gurevich’e gore sosyo-tarihsel psikoloji,
tarihin belirli donemlerinden daha ciddi ve karmasik konularin
aragurilip, derinlemesine anlagilmasina yardim edecektir. Tari-
hi gegmisin antropolojik ve psikolojik yoniiniin tetkik edilmesi
bir¢ok konunun aydinlatilmasinin da yolunu agacakur (Gurevi-
ch, 1988: 64-67).

Boylece tarihin ilgi alani, sosyal dinamiklerin (olaylarin ta-
rihi) incelenmesinden, sosyal statige (toplumsal yapilarin) ak-
tarilip, ardindan sosyo-kiiltiirel antropoloji yontemleri tarihsel
bilimin temeli haline gelecektir. Tarih disiplininde bu yénii yan-
sitan yeni bir kavram ortaya ¢ikmistir ki, o da “Tarihsel Antro-
poloji”dir (Krom, 2000).

Tarihsel antropolojik aragtirmalarin 6zii, hukuk fikrinin sos-
yo-genezin ilk asamalarindan itibaren, insanlarin zihninde var
oldugunu gostermesidir. Burada hukuk, toplumsal bir diizen
olarak tanimlanir. C)rnegin eski Almanlarin nazarinda hukuk,
insanlar arasinda evrensel bir bag olarak anlagiliyordu. “Hukuk”
terimi ile “seylere” ve “iliskilere” dogru oranuli olarak uyma fik-
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ri, insan i¢in normlar ve aralarinda iliski sisteminin olusturul-
masi anlamina gelmekteydi. “Adalet (hukuk) miilkiin temelidir”
deyimi, bir iilkenin kanunlarla ayakta duracagi, kanunsuz bir
tilkenin harab olacagina izafeten soylenmistir. Siddet ve siyasal
erk degil, diizenleyici bir otoritenin varlig insanlari birbirine
baglar. Hukukun dstiinligii ile, diinya diizeni neredeyse es
anlamlidir. Hukuk, korunmast ve sevilmesi gereken bir nimettir.
(Gurevich, 1972: 142). Ornegin Izlanda, Iskandinav devletleri
arasinda paylagilana kadar tek bir hukuki sistem i¢indeydi.

Hukukun varligina iliskin benzeri sonuglara; “insanlik”,
yoklugunu ise “insanlik digi” olarak ifade eden eski Rus ma-
teryallerinde rastlamak miimkiindiir. Mesela, “Alman” (Nemets)
etnonimi, Ruslarin Almanlara verdikleri “sagir” veya “insan dili
konusamayan” (Rusca) kelimesiyle ifade edilir. Boylece onlar
insan kategorisinden ¢ikarilarak, hukuka erismeleri engellenmis
olur. Ilk Rus vekayinamelerinde “hukuk ve hukukun yoklugu”,
“insan ve hayvan” antitezi tizerinden, Lehlerin “hayvan gibi ya-
sadiklari, birbirlerini 6ldtirdiikleri, evlilik yapmadiklar1” anlati-
lir. Bu baglamda Ruslar kuzey ormanlarinda yasayan Vyatkinler-
den, Radimiglerden ve diger Kuzeylilerden “ormanda yasayan,
her hayvani yiyenler” (canavar)olarak bahsederler (Chumakova,
2002: 136-137). Geleneksel Rus kiiltiiriinde T. V. Chumako-
va'nin belirttigi gibi hukuk ve hakikat ayni méanaya izafeten, ya-
sal normlara uyma anlamina gelir. Bunun aksine olan yasalar,
olumsuz olarak nitelenir ( Chumakova, 2012: 141).

Bu konuda diinyanin mubhtelif yerleriyle ilgili folklor mal-
zemeleri bizlere oldukea ilging bilgiler sunar. Hakikat, her gele-
neksel kiiltiirde sihirli bir gii¢ olarak; “kétiiliik, kaos, karanlik”
gibi kotii giice kargt durmakta, bu ylizden hakikat hep kazan-
makrtadir: “Hakikati bir torbaya koyup saklayamazsiniz” veya
“Hakikat suda batmaz, ateste yanmaz” gibi deyimler, bu anla-
yisin Grintdiir. L. A. Tihomirov bundan yola ¢ikarak, hakika-
un asil gii¢ oldugunu, bunu gegici degil siirekli olarak muhafa-
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za edildigini ve er ya da ge¢ muhakkak tecelli edecegini sdyler
(Tihomirov, 1992:22). Keza ayni sekilde hakikat olgusunun
stk sik giinesle karsilastirildigina dikkat ceken 19.yy’in Rus et-
nograflarindan Afanaseyev, Ruslar da dahil olmak {izere hemen
diinya halklarinin gogunun; kétiliigiin, karanligin ve sogugun
cezalandirici giiciiniin giinegle kargilastirildiging “Hakikat, gii-
nesten parlakur.” “Gokytizii hakikati ilan eder” sozleriyle dile
getirir (Afanaseyev, 1983:40) Hakikatin Rus kiiltiiriinde ceza-
landirici rolii, insanlar yerellestikge farklilasmakla birlikte, sonug
degismemistir (Dahl, 1978).

6. Rus Antropoloji Gelenegi ve Teamiil Hukuku

Rusyada gerek Rus, gerekse yabancilarin etnografik caligma-
lart 1861 reformu sonrasit hiz kazanir. Reformlar, basta antropo-
loglar olmak tizere, hukukeulari ve ¢esitli bilim adamlarinin Rus
koyliiliigiintin “hukuki hayatlarini” arastirip, tanimaya yonlen-
dirir. Aragtirmalar, tarihi yazili kaynaklarinin toplanip degerlen-
dirilmesiyle, saha caligmalari bi¢iminde ilerler. Bilim adamlari-
nin belirttigine gére B. Malinovskiy daha sonra yapacag: genis
capli etnografik calismalarda bu materyaller {izerinden yeni
teorik ¢oziimlemelere ulagir. Bu sebeple Rus etnografyasi son
déneme kadar evrimci goriislerin baskisi altinda ilerleyecektir.
Eski SSCB’nin etnik gruplart arasinda yapilan saha aragtirma-
lar1, Sovyet etnograflarinin kargisina ¢ikan 6rfi hukuk izleri yok
olmaya mahkum ge¢misin kalintilar olarak degerlendiriliyordu.
Tam da bu noktada bazi bilim adamlar1 bu “kalintilarin” sadece
okuma-yazma bilmeyen insanlar arasinda degil, tist diizey devlet
adamlari arasinda bile cari oldugunu farkederek, farkl: diistini-
yorlardi. Mesela, 1970’lerde Tiirkmenistan’a giden bir meslekta-
simiz, orada vilayet merkezinde 6nemli bir gérevde bulunan bir
idarecinin ¢ocuguna diigiin yaparak evlendirmek icin sehirden
ayrildigini ve geleneksel yasalara tabi olarak kalin (baglik parasi)
odedigini kaydetmisti. Halbuki bu gelenek, devlet tarafindan
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“zararli kalintu” olarak ifade edilmekteydi. Ancak, merkezden
uzaklastik¢a, yerel yetkililer geleneksel kurallarin tatbik edilisine
gozlerini kapattiklart gibi, bu kurallara bizatihi kendileri de
riayet ediyorlardi. Oysa, Sovyetler Birligi Komiinist Partisi bu
kalintilarla miicadele ediyordu.

Bu tiir 6rfi hukuk uygulamalarinda yerel bolge memurlari-
n1 bilgisi dahilinde olduguna kusku yoktu. Béylesine bir olaya
1980’lerde Abhazya’ya diizenledigimiz bir arastirma gezisi esna-
sinda sahit olmustum. Iki kéy arasinda vuku bulan niza bizlere
soyle aktarilmigti: Bolgedeki iki koyde kabileler arasinda hasim-
lik oldugu, kabile reislerinden birinin Komiinist Parti yerel bi-
rimlerden birinin, digerinin ise kdy Sovyet yoneticisi oldugunu
soylediler. Olaylar ileri boyuta tagmus, kabileler birbirlerine
karst can ve mal kaybina sebebiyet vermiglerdi. Bunun {izerine
o bolgenin onde gelen bir devlet yetkilisi araya girip; “uzlasma
meclisi” kurarak, aradaki kan davasini sona erdirmisti. Saha ca-
lismasi ytirttttigtimiizde bu bilgi bize “mahrem” bilgi olarak ile-
tilmisti. Cinkii biitiin bunlar devlet tarafindan “kalinti” olarak
adlandirildigindan, gizleniyordu.

Sovyet etnografyasinin teorisyenlerine gelince, onlar evrim
fikirlerine dayanan resmi bilimsel doktrine sadik kaliyorlard:.
Bu teorilerin oncelikle objektif gercekligi ve Marksist sistemi
bir araya getirdigi fikrini akla getirmektedir. Ornegin, D. I. Per-
sits, geleneksel toplumlarda aslinda yasa olmadigini, fakat bu
insanlarin ¢ocukluklarindan itibaren hukuk, ahlak ve din gibi
fikirleri iceren “mono-norm” kaliplara sahip olduklarini iddia
eder (Dumanov — Persits, 2000:98-100). Yu. I. Semenov ise,
geleneksel hukukun ortaya ¢ikigini siyasi bir tesekkiiliin gelis-
mesiyle iliskilendirerek, kamu hayatini ilk 6nce tabularin, ahla-
kin ve geleneklerin yonettigini ve teamiil hukukunun arkasinda
devletin oldugunu ilave eder (Semenov, 1997:13-21). Ancak
teamiil hukukunun “devlet tarafindan onaylanan gelenekler’le
esit tutulmasina kargi ¢ikan antropologlar da vardir. Ornegin
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V. A. Alexanderov bu bakis bi¢iminin “yanlig anlama” oldugu,
aslinda devletin geleneksel hukuk uygulamalarina izin verebile-
cegini, fakat bunun geleneksel hukuka yetki verildigi anlamina
gelmeyecegini soyler. Eger, diye devam eder; “devlet geleneksel
hukuku kabtl edip, yasalarla bunu sabitledigi takdirde, o zaman
geleneksel hukukun varligs sorgulanir. Teamiil hukuku, gelenek-
sel oldugu icin gecerlidir (Alexandrov, 1984:33). Genel olarak
Sovyet déneminde geleneklerin tarihi yonii disinda bu konuy-
la ilgilenilmez (Alexandrov, 1984; Vlasova, 1989). Bununla
ilgili olarak M. A. Sergeyev, Kuzey'in kii¢iik halklari arasinda
sosyalizm inga meselesine iliskin yapmis oldugu ¢alismada, Ku-
zey halklar1 arasinda balik tutma, su Griinleri, geyik meralari,
kargilikli yardimlagma, geyiz verme ve gida mallarinin dagitimi
gibi muhtelif etnografik konularda epeyce malzeme toplamustir
(Sergeyev, 1955:172-192) Bu arada Sovyetlerin ilk yillarinda M.
O. Kosver'in yasallik ve devlet 6ncesi toplumlarda yasal hayat
tizerine yapmis oldugu bir aragtirma da bu ¢alismalar arasinda
yeralir (Kosven, 1925).

Sovyet donemi merkezi otoriteler, yerel bolgelerin nasil y6-
netildigine dair ¢ok az bilgi sahibiydiler. Bu nedenle perestroyka
ilan edildiginde, yerel bolgelerdeki istismarlar birer ikiser ortaya
ctkuginda, bu durum sadece vatandaglar arasinda degil, dev-
let gorevlileri tarafindan da saskinlikla karsilanmisti. Ornegin,
perestroyka miifettislerinden Gdlyan ve Ivanov, Ozbekistanda
“Ozbek meselesi” adiyla bilinen olayt arastirirken, sosyalist
emek kahramani unvanina sahip kolhoz temsilcilerinden birinin
bodrum katinda herhangi bir hata sebebiyle siradan kolhoz ¢a-
lisanlarini cezalandirmak i¢in yaptirdigs 6zel bir nezarethineyle
karsilasmislardir. Daha sonra komiinistlerin ahlaki sistemlerinin
tamamen bozulduguna ve sosyal hayatin ¢oktiigiine dair yazilar
yazmaya baglandiginda, bu bélgede yiiksek makamlarda her y6-
neticinin evinin bodrumunda béylesi hiicrelerin varligi ortaya

¢tkmugtir. Bu durum onlarin otoritesini gosteriyordu.



122 | V. V. Bogarov

Sovyet etnograflar, teamiil hukukuyla ilgili arastirmalarda bu
tiir uygulamalarin sadece gelenekselligin hitkiim siirdagi ilkel
toplumlarda degil, modern toplumlarda da goriirler. Y. V. Brom-
ley; “Gelismis tilke halklarinin modern yasal normlari etnograf-
larin ilgi alani disinda” kalmasinin sebebini, gelismis tilkelerde
spesifik etnik unsurlarin kaybolmasiyla agiklar. Bu tiir etnik 6zel-
liklerin korundugu ortamlar, daha ¢ok halkin yasal bilincinde
kendini gosterir. Ancak modern toplumlar icindeki geleneksel
unsurlari sadece arkaik ddnemden kalan kismiyla bir yorum ya-
pabilmek miimkiin degildir. Sonug olarak modern toplumlarda
yasal bilincin etnik bir ézgiinliigii vardir ve bunlar giindelik ha-
yata indirgenemez; zira giindelik hayat icerisinde yeni gelenekler
dogar ve kendi i¢cinde degisim gostererek yasamaya devam eder.
Bu nedenle etnograflara ¢ok fazla gorev diiser (Bromley, 1973).
Bilim adamlari bu durumu “arkaik hukukun kalintilar’” ola-
rak degerlendirmedikleri gibi, bu durumda ortaya ¢ikan yeni
ve tuhaf geleneklerden de haberdar ederler. Bagka bir ifadeyle,
toplumlarin hukuk kiiltiirii 6ncelikle giindelik hayat sahasinda
yogunlasan, daha sonra toplumun tamamina tesmil olan yazili
ve yazili olmayan yasalarin belirli davranig modeli algoritmasini
belirler. Bu algoritma iginde sadece “kalintlar” tizerinden fikir
ylriitiilmez, bunlar gézlem yoluyla incelenmesi gereken yeni ve
tuhaf davranis kaliplarini da kapsar.



3. Boliim

Uygulamal Bir Disiplin Olarak
Antropoloji ve Bati Avrupa Tecriibesi

Kurucusu B. Malinovskiy olan “Modern Hukuk Antropo-
lojisi’ni, Avrupali sémiirgeciler somiirgelerdeki yerli halki ida-
re etmede, sdmiirge halklarinin teamiillerini bilmemelerinden
kaynaklanan sorunlart ¢6zmek icin modern hukuk antropolo-
jisinin icerigini olusturan “teamiil hukuk” yasalarini belirli bir
diizene koyarak, uygulamali bir bilim dali olarak yeniden insa
ederler. Zira, Avrupali somiirgecilerin 6rfi hukuka iliskin bilgi-
ye sahip olmamalari sémiirge yonetiminde ciddi sorunlara yol
agtyordu. Bu tiir sorunlarin bir 6rnegini Edward Jenkins soyle
akrtarir: 1ngilizler, Hindistan'da koylerden birine su sistemi
getirdiklerinde dogal olarak koylilerin seving gosterisiyle kar-
stlasacaklar1 yerde ofkesiyle karsilagirlar. Hint koyliileri icin
boylesi bir durum, topraklari tizerinde yabancisi olduklart ve
bilinmeyen bir seyin yapilmis olmasiydi. Neticede Ingilizler
arasinda uyanik bir memur, kdyiin kabile biiyiiklerinden birine
aslinda bu su sisteminin Hindistan'da ¢ok eski zamanlardan beri
var oldugunu kéylilere anlatmasi istenmesiyle, koyliiler ikna
olup, sakinlesmeleriyle sorun héllolur (Jenix, 1907).

Somiirgeciler, Batt hukuk kiiltiir normlarina uygun olarak
egemenliklerine megruiyet kazandirmak icin 6zellikle toprak ve
miilkiyet hukuku konularinda yasal sonug almaya 6zen gosterir-
ler. Bunun i¢in yasallagtirma islemi dogal olarak somiirgelerde
toplumun 6nde gelen liderleriyle yapilan anlagmalarla saglanir.
Lakin daha sonra anlagilir ki, topraklarin gergek sahipleri bu li-
derlerin degil, atalarinindir ve 6rfi hukuka gore liderler, kabile
mensuplarinin yararina olacak sekilde topragr yonetme hakki-
na sahip, fakat sahibi olarak satma hakkina sahip degildir. Bu
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topraklari liderleri degil, kabilenin atalart miras birakmugtir ve
kendileri de gelecek nesillere miras birakacaklardir. Bu yiizden
yapilan anlagmalar, halk tarafindan hosnutsuzlukla, karisik
duygularla kargilanarak, zaman zaman silahli isyana donistiigi
bile olur.

Avrupali sémiirgeciler, buna kargt halkin kiiltiirtini iyi bilen
birtakim yerel liderleri saflarina ¢ekip, yerli kiiltiire ait aldiklart
bilgiler dogrultusunda, yeni bir pratik gelistirme yoluna giderler.
Bu siyaseti 6zellikle Ingilizler kendi somiirgecilik tecriibelerinde
kullanacaklardir (Bogarov, 2007: 67-85). Bu da iktidar mirasiyla
ilgili teamiil hukuk normlarini iyi bilmeyi gerektirdiginden, so-
miirgeciler bunun i¢in egitilmis ve yetistirilmis varislere giivenir-
ler. Ancak onlar burada bir yanlis yapacaklardir. Afrika somiirge
tecriibesi bu tiir hatalardan birine tipik bir 6rnek teskil eder: Za-
irede hitkiimdarlik sisteminde kraldan sonra basa gegecek olan
kisi, kralin oglu degil, yegenidir. Kralin oglu, yegenine bu hak-
kini tanimayip, krallik tahtina oturmast halinde, halk tarafindan
“gasper” ilan edilir. Avrupalilar, ¢ikarlart geregi Zairelilerin bu
teamiillerini gérmezden gelip, kralin oglunu desteklemeleri tize-
rine, Zairede uzun siirecek kanli bir i¢ savas ¢ikmasina sebep
olurlar. Yani somiirgeci devlet, onlara tabi olan halklara her ne
kadar kendi hukuk modelini dayatmaya caligsa da, yine de orfi
hukuku kullanmak zorunda kalmustir.

Bu yoldan olmak {izere; Fransiz, Bel¢ikali, Portekiz, Ispanyol
ve Italyan somiirgeciler hakimiyetleri altinda bulundurduklar:
somiirgelerde yerli halka yonelik yogun bir “asimilasyon ve en-
tegrasyon” programi yiiriitiirler. Mesela, Fransizlar, Ingilizlerin
“dolayli kontroliine” karst “dogrudan kontrol” sistemini tercih
ederken, bunun i¢in yeni bir uygulamay: (1789) Fransiz ihtila-
linin 6ngdrdiigli vatandaslik ilkesine gore icra ederler. Fransiz-
larin somiirgelerde Roma-German hukuku ve Fransiz medeni
kanunu yiiriirlige sokmalarina, yerli halktan ¢ok az kisi tabi
olur. Boylelikle ortaya iki kategori ¢ikar: Fransizlar ve yerliler.
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[lkk kategoriye biiyiik ticaret sehirlerinde yasayanlar dahildir.
Mahkemelerde taraflardan birinin Avrupali olmasi halinde icra
Fransiz hukukuna gore islerken, yerli halk genellikle “6rfi hukuk
ve geleneklere” tabi olarak iglem goriir. Ancak yine de yerlilerin
evlilik, bosanma, miras, vesayet gibi davalari Fransiz medeniyet
ilkelerine aykirt olmadigy siirece onaylanir (Sinitsina; 1978: 19)
Ingiliz somiirgelerinde ise biiyiik sehirlerde “genel hukuk”
ve ¢ok az Ingiliz kanunu yiiriirliige konmustur. Yerlilerin hayati
orfi hukuka gore diizenlenmigtir. Bunun i¢in 1875 gibi erken bir
tarihte, teamiil hukukunun sémiirgelerde uygulanmasina iliskin
bir kararnime yayinlanir. Ingiliz “medeni” gelenekleri ve hris-
tiyani kurallari kabtil etmeyen yerlilere, somiirge idaresiyle ters
diismedikleri miiddetce kendi hakim ve krallar1 tarafindan tea-
mill hukuk kurallarint uygulamalarina izin verirler (Sinitsyna,
1978:20). Béylelikle Afrika somiirgeleri, biiyiik sehir hukuku ve
“yerli gelenekten” olusan hukuki ¢ogulculuk olarak sekillenir.
Alman kolonilerinde ise, 19.yy sonuyla, 20.yy’in baglarinda
geleneksel hukukun kodifikasyon sorunu ortaya ¢ikar. Taninmug
antropologladan K. Mayhof, bu meselenin hukukgular tara-
findan ¢o6ziimlenebilecegine inanmakla birlikte, ayni zamanda
antropolog ve dilbilimcilerin de bu iste rol almalar1 gerektigi ka-
naatindedir. Almanlar kodifikasyon sorununu ¢ozmek igin, bir
takim cabalara girisirlerse de, I. Diinya savast sonrast Almanlarin
somiirgelerini kaybetmeleriyle, konu mecburen kapanr.
Fransizlar i¢in durum teamiil hukukunun kodifikasyonunda
ihtilaf ¢ikar. Bunlardan bazilari 6nceden olusturulan geleneksel
normlarin toplumsal hayatn degisiminden sonra hukukun
gelisimini saglayamayacagi goriisiindedir. Mesela, Belgika Kon-
gosu Bagsavcist A. Saunier; teamiillerin bolgeden bélgeye, kabi-
leden kabileye degisiklik gostermesi sebebiyle, geleneksel hukuk
kurallarinin kodlanmasina karst ¢ikar. Bunlart halk igin kari-
stkliga sebep olmadan istikrarli ve kullanigh héle getirmek im-
kinsizdir. Geleneklerin tamamini yasaya doniistiirmek demek,
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halkin bélinmiisliigiinii stabil hale getirmek demektir. Ancak,
buna ragmen 6rf hukukunun kodifikasyon ¢alismalarina devam
edilerek, 1903’te Fransiz antropolog Delafoss tarafindan Sonja
halkinin 6rfi hukuku derlenmeye baglar. Bu derlemeler 1910
yilna gelindiginde hemen hemen her Fransiz somiirgesinde
tamamlanmustir.

Ingiliz somiirgelerinde geleneksel hukukun kodifikasyon te-
sebbiisti 1891 yilinda Giiney Afrikada, 19 maddeden ibaret bir
“yerli kanunlar1” derlemesiyle baglar. 71 maddelik bir yasadan
ibaret olan bu kanunlar; kabileler arasi sinirlarin belirlenmesi,
evlilik, bosanma, veraset ve cinayet gibi su¢ konularini kapsar.
1932 yilinda toplanan yerel kanunlar, Giiney Afrika Birligi Par-
lamentosu tarafindan da onaylanacakur. Yine 1922 yilinda Le-
sotoda yerel liderlerin haklari, miras meselesi ve adli konularin
sonuglanmasi gibi birtakim sorunlara ¢6ziim bulmak icin gele-
neksel hukuk normlari derlemesine girisilir. En ciddi su¢lar ara-
sinda cinayet, tecaviiz, zina, hakaret, bastan ¢ikarma ve iftira gibi
fiiller ciddi suglar olarak kabtl edilir. Bu yasalarin derlenmesiyle,
geleneksel otoritelerle Ingiliz otoriteleri arasinda ayrim yapilmis
olur. Ancak liderler kasten veya hata ile iglenen cinayet davalarini
somiirge mahkemesi yardimeisina (Ingiliz memur) devrederken,
ciddi suglar yine somiirge mahkemeleri tarafindan goriiliir. Or-
negin, islenen bir cinayette magdur olan taraf, failden on hay-
van tazminat alma hakkina sahiptir. Bu tazmin hakki, uzun siire
Ingiliz somiirgesi altinda kalan bolgelerde uygulanan geleneksel
normlardan bir tanesiydi. Ingilizler genel olarak kendi hukuk sis-
temleriyle, geleneksel hukuk arasinda dolaylt bir “orta yol” bu-
larak, kontrol politikalarini devam ettirmisler ve yerel kurallart
serbest birakarak, bunun i¢in bolgenin ileri gelenlerini yerel ma-
kamlarda tutmaya 6zen gostermislerdir. Bu yoldan olmak {izere,
1959'da Kuzey Nijeryada geleneksel kurallar Ceza Kanunu’'na
dahil edilerek, bu kanunun kabtliiyle, 5rnegin eslerin sadakatsiz-
ligi yerel kanunlar ve geleneklerin ihlali olarak sayilmigtir.
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Afrika’ya yonelik bu tiir ¢aligmalar aslinda 1930’lu yillarin
baslarinda yogunluk kazanmaya baglar. Bunun icin Dakarda
1935 yilinda kurulan bir komisyon teamiil hukuku ile alakals
bilgi toplamakla gorevlendirilir. Fransiz sémiirge idaresi “Fran-
siz Bat1 Afrika”sinin teamiil hukuk kurallariyla ilgili topladiklar:
malzemeleri ti¢ ciltlik bir kitap halinde yayimlar. Yayinlanan ko-
deksin pek cok yonden eksiklik tasimasi, donemin Batr Afrika
Fransiz valisi A. Labour tarafindan yonetimin somiirge politika-
larina yonelik agir bir elestirisi olur: “Su anda Fransiz misyonu
icerisinde yeralan kisiler, yerli gelenekleri yeterince bilmemekee,
bu da ciddi bir tehlike arzetmektedir. Fransiz Medeni Kanu-
nu'nu esasinda uygulanan adli hiikiimler, geleneksel kurallar:
ihmél etmektedir. Yetersiz bilgi ve elinde geleneksel normlara
dair herhangi bir bilgisi olmayan Bauli bir adamin, 6rnek ola-
rak yerliler arasindaki anasoylu veya atasoylu bir miras meselesi
hakkinda nasil karar verecegi tartisma konusudur. Herhangi bir
bilgiye sahip olmayan bu yetkililerin, Fransiz hukukuna gore ka-
rar verecegi diisiiniilmesi zor bir sey degildir. Bu durum yerel
geleneklerle catigmasi kaginilmazdir (Sinitsyna, 1978: 26).

Biiyitk Britanya Imparatorlugu, bidayetinde somiirgelerde
sadece idareyle ilgili davalara bakip, diger konularda yetkiyi ye-
rel mahkemelere birakmis olmasina ragmen, zaman iginde isle-
nen biiyiik suglari, 6zellikle cinayet gibi vakalarin dniine gegebil-
mek i¢in, 20.yy’in ortalarinda biitiin miistemlekeleri kapsayacak
sekilde yeni kanunlar ¢ikarmak zorunda kalir. Keza, 1ngiliz tem-
yiz mahkemeleri kuruldugundan itibaren, somiirgelerde miiste-
rek hukuk esasina biiyiik bir titizlik gosteriyordu. Bunun i¢in
1867’de Bat1 Afrikada, 1902'de Dogu Afrikada ihdas edilen tem-
yiz mahkemeleriyle yerliler, kendi mahkemelerinde ¢oziilemeyen
davalari bu mahkemelere havale ederler. Burada yerel mahkeme-
ler teamiil hukuku esasinda karar alirken, Ingiliz kanunlariyla te-
zat olusturmamaya dikkat ederken, Ingiliz temyiz mahkemeleri
de, yerel kanunlara aykir1 karar almamaya 6zen gosterir. Ancak,
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pratik anlamda temyize giden bir dava sonucunda verilen karari,
yerliler idrak etmekte zorlanirlar. Zira, temyiz mahkemeleri her
ne kadar yerel kanunlarla ters diismemeye caligsa da, her hald-
karda Ingiliz kanunlarinin tesiri kaginilmazdir (Bogarov, 1992:
170). Yine de Ingilizlerin Afrikada uyguladiklari yerel ictihatlar
oldukga gelismisti. [ster yerel, isterse temyiz mahkemeleri olsun,
yerel kurallari ve normlart bilen kisilerin adli islerde istihdam
edilmesinin 6nii agilarak, somiirgelerde adil yargilama usulleri
uygulanmaya calisgilmistir (Sinitsyna: 1978: 36).

Sozkonusu bu mahkemeler, 6rfi hukuk esasinda karar ver-
medigi takdirde, yerel giiglerle causmaya girmesi kaginilmaz
olacagindan, mahkemelerde teamiil hukukuna uygun (genel In-
giliz kanunlar1 ve Ingilizlerin “adalet ve ahlak” goriislerine zit ol-
mamast kaydiyla) yeni hitkiimler olusturulur. Béylelikle teamiil
hukuku, i¢tihat hukukunun etkisiyle degismis oluyordu. Ingiliz
kanunlari muvacehesinde alinan bir karar, ayni zamanda emsal
karar teskil ettiginden, bir sonraki mahkemede daha énce alinan
kararlarin aksine bir karar alinmasinin éniine gegilerek, Ingiliz
hukukunun yerlesmesinin yolu agilir. Ingilizlerin sémiirgelerde
“dolayl1 kontrol” adini verdikleri geleneksel kurum ve gelenekle-
ri dikkate alan bu y6netim tarzi igerisinde politikanin bilimsel ve
teorik kisimlari Malinovskiy’nin islevselcilik fikirlerine dayanir.
Islevselciligin en 6nemli yani, toplum iginde belirli islevleri ye-
rine getiren kurumlardan meydana gelmesidir. Bu goriis cerce-
vesinde hiitkiimet somiirgelerdeki kurumlari sémiirgeci islevleri
yerine getirecek sekilde donatarak, somiirgeleri bu sekilde yone-
tebileceklerini hesapliyordu. Bunun i¢in dénemin taninmig ant-
ropologlari, sémiirge iilkelerin yerel kurumlarinin hangi isleve
sahip olduklarini tespit edebilmek i¢in gérevlendirildiklerinde;
1920 ve 1930’lu yillarda idarecilerin dikkate almalar1 gereken
hukuki normlar tespit etmeye bagladilar. Malinovskiy bu konu-
da soyle yazar: “Idareci, geleneksel yasalar altinda hangi bilgiye
ihtiyact oldugunu ¢ok iyi bilmelidir” (Malinovskiy, 1929: 22).



Ingilizlerin hukuk galismalar: yerli halkin geleneklerine da-
yanarak, eski kalibi yeni icerikle doldurarak, yeni somiirge sart-
larina uyarlamak olmustur. Dogal olarak bu durum geleneksel
kurumlara yeni sémiirge islevi kazandirmak, halkin nazarinda
yerel liderlerin otoritelerini zayiflatiyordu. Ciinkii yerli gelenek,
liderlerin bu tiir gorevleri icra etmelerini 6ngormiiyordu. Ingi-
lizler yerli halka liderlerin emirlerini yerine getirmelerini “6g-
retmeleri” gerekiyordu. Bir somiirge yetkilisi bu konuda sunlar
yazacakur: “Ben her zaman liderlerin 6zellikle can ve miilkiyet
dokunulmazligi, mahkeme ve yonetim karsisindaki gorevleri-
nin halka anlatilmasina 6nem verdim”. Bu hedefe ulasmak icin
sadece ikna degil, ayni zamanda fiziksel baski da uygulanmistr.
Yine bir bagka yiiksek gorevli memur sunlart belirtir: “Afrikali-
lar yeni kanunlar ve emirleri yerine getirmeyip, vergi vermekten
imtina ettiklerinde, onlara fiziki siddet de uygulaniyordu. Bu
cezalar, vergi vermedikleri i¢in degil, liderlerin emirlerini din-
lemedikleri igin verilmistir. Eger sadece vergi vermedikleri icin
ceza uygulasam, o vergiyi de kesinlikle toplayamazdim. (Boga-
rov, 1992: 165).

Bunun i¢in (Halki aydinlatmak) kitle iletisim araglart kulla-
nilacakur. Halkin ¢ogunlugunun egitimsizligi dikkate alinarak
oncelikle radyo kullanilir. Ornegin Nijeryali bir hukuk¢unun
bagimsizliktan iki sene 6nce yapug: bir konusmada “ismin le-
kelenmesi” konusu daha sonra yasal olarak takip edilmistir. Ge-
leneksel kiiltiir tagtyicilart nazarinda “isim” ¢ok 6nemli bir role
sahiptir. Isim, kisinin sosyal 6zelliklerine gore, belirli bir etnige
ait olma, yas ve hangi kabileye ait oldugunu belirlediginden,
toplumsal hayat i¢cinde olduk¢a énemlidir. Bir kisi 6lebilir, ama
arkasinda ismi kalir. Olen kisinin ismi, kendisinden sonra ge-
lecek torunlarina mirasur. Bu sebeple geleneksel toplumlarda
isimler 6zel bir 6nem tasir. Nijeryali yazarin kahramanlarindan
biri olan C. Achebe’nin “bu konuda bir sey sordugumu duyar-
san, adimi al ve bir kopege ver” der (Achebe 1919:56). Yazar,
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“ismin lekelenmesi”nden baska, birinden nefret etme, alay etme
veya acima hissi uyandiran kelimeleri kullanmay1 anlar. Orne-
gin eger bir doktor hakkinda biri kotii tedavi ettigini soyleyip,
hastalari onu terk ederse, o zaman o kisiler tazminat talep etme
hakkina sahiptir” (Sinitsina 1978:41).

Sonu¢ olarak, Avrupalilarin  Afrika  somiirgelerinde
uyguladiklari yonetim ile ilim siki sikiya birbirine bagli olarak
ilerler. Elbette bu siire i¢inde teorik olarak islevsel metodolojiyle,
antropologlarin ciddi bir rol oynadiklarinin alt cizilmelidir.
Teorik ile pratik faaliyetler arasindaki bu iliski zamanla hukuk
antropolojisinin gelismesine ciddi katk: saglayacakur.

Dénemin yiiksek somiirge idarecilerinden birinin ifade et-
tigi gibi: “Hem antropologlar, hem de yonetimde gérev alanla-
rin tek bir amaci vardi, o da; Afrika somiirgelerinde 6rfi hukuk
hakkinda olabildigince dogru bilgi toplamakt. Bu derlemeler,
Afrika’'nin teamiil hukuku hakkinda klasik olarak kabiil edilen
en 6nemli ¢aligmalart ortaya ¢ikarmustir”. Clinkii hangi Afrika
tilkesi olursa olsun, sémiirge faaliyetlerine zarar gelmemesi, sa-
hada toplanan bilgilerin dogrululuguna ve bunlarin saglanmasi-
na bagliydi (Sinitsyna, 1978: 94).

Hukuk Antropolojisi ve Rus Kamu Uygulamalari

Rusyada hukuk antropolojisinin ortaya ¢ikist, 1861 reform-
lartyla iligkili olarak Ocak 1857°de hukuki meselelere ¢6ziim
bulmak iizere Alexander P. Baskanliginda olusturulan gizli bir
komitenin tesekkiiliiyle baglar. Komitenin gorevi, kéyliilerin ha-
yat sartlarini iyilestirmek ve toprak sahiplerinin haklarina sinir
getirmektir.

19.yy’a kadar 6rfi hukuk sadece tarihgiler ve hukuk bilimci-
lerin yazilt hukukunun kodifikasyonu nezdinde ilgi alanlarina
dahil olmakla birlikte, bu reformlar hem hukukg¢ularin, hem de
etnograflarin mezkar konuya dikkatlerini ¢ekiyordu. Bu komite,
Rus koyliileri yaninda, “yabanci koyliilerin” de (Rus olmayan)
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hayat tarzlarini inceleyerek, onlarin hukuki normlarini tespit
edecekti. Bunun igin tarihi kaynaklara, teamiil hukukunun saha
aragtirmalarini da ekleyen komite, Rusya koylii hayatinin gesitli
alanlarina yonelik adet ve gelenekleri tespitle, ticari anlagmazlik-
lar, arazi dagilimi, kira meseleleri, avlanma konusundaki sorun-
lar, koyliilerin bor¢lari ve tiretim gibi konular tizerine yogunlastr.

Hiiktimetin 19 Subat 1861 reformuyla; miras, miilkiyet ve
veraset gibi konularda geleneksel hukuk kurallarina izin vermesi,
orfi hukukun Rus kamu hukukunda yerini alarak, kéy hayat-
na dair daha fazla tetkikat yapilmasinin yolunu agiyordu. Ni-
tekim bu ¢abalar 12 Temmuz 1889'da kéyliilerin adli islerinin
¢oziimii icin geleneksel hukukun zorunlu olarak uygulanma-
sina dair ¢ikarulan kanunla, bu konudaki arastirmalarin uzun
soluklu olmasinin 6niinii agtyordu. 19.yy’in ikinci yarisindan
itibaren etnologlar, hukukeular ve degisik disiplinlerden gelen
bilim adamlar1 toplanilan bu materyaller {izerinde sistematik bir
sekilde calismaya basladilar. Bu konuda N. V. Kalaceva bagkan-
ligindaki “Rus Cografya Cemiyeti” 1860’lardan itibaren halkin
giinlik hayatinda yasayan gelenekleri tespit edip toplayarak, te-
amiil hukukuyla alkali cok sayida yayina imza att1. Bunun yani-
sira, “Geleneksel Hukuk Komisyonu” olusturularak, sozkonusu
calismalara verilen 6nem geregi, St. Petersburg Devlet Universi-
tesi, Hukuk Fakiiltesinde geleneksel hukuk calismalar miifredat
programina dahil edildi. Bu ¢alismalar kapsaminda 1873-1874
aras1 “Bolge Mahkemelerinin Déntistimiine Dair Komisyon Ca-
lismalar1” adiyla genis bir eser yayinland.

Biitiin bunlar olurken, akademisyenler arasinda teorik ve pra-
tige iligkin iki goriis ortaya ¢ikmisti. Konuya teorik agidan bakan
akademisyenler; resmi mevzuatla, geleneksel hukukun korelas-
yonu ve koy hayatiyla kéyliliigiin toplum nezdindeki roliine
iligkin goris bildirirken, pratik agidan bakan akademisyenler;
geleneksel hukukun yargi ve idari yapilarda ne kadar uygulana-
bilir olup olmadigini tartismaya agular. Bu ortamda geleneksel
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yasalarin uygulanmasini destekleyenler oldugu gibi, mubhalif
olanlar da vardi. Bunlardan Petrazhitskiy, Rus kéyliliigiiniin sa-
dece tek bir yazili yasaya tabi olmasi gerektigini “Sin Otegestva’-
da soyle savunuyordu: “Hareketlerinin gelenek olarak goriildii-
gii kor giicler, aslinda ekonomik, tarihi vs. sartlardir ki, kanunun
olt kalmamast icin herkesin onlari dikkate almasi, ... koyliilerin
geleneklere gore yargilanma haklarina dokunmamak gerekir. Ve
her defasinda mahkemenin kendi aldig: kararlarda belirli bir
bolgede bu tiir bir gelenegin var oldugunu belirtmesi gerekir.
Teamiil hukukunun kodifikasyonuna gerek yoktur, ¢linkii yerel
sartlar ve geleneklerin kendi i¢indeki farkliliklar: tek bir ¢erceve-
ye sigdirmak anlamina gelir ki, bunun i¢in hayat sartlarinin ayni
kalmasi gerekir. Yasal gelenekleri asagidaki sekilde toplamak ve
gelistirmek miimkiindiir:

1-Her vicdan sahibi insanin, bu geleneklerin hayat sartla-
rindan ileri geldigini, bunlarin tek kalemde degistiremeyecegini
gdrmesi gerekir,

2-Yasa koyucu icin yerel geleneklerin gézden gegirilmesi, yol
gosterici bir rehber olmalidir” (Sin otegestva...1898).

Burada iinlii Rus hukuk¢ulardan B. A. Kistyakovskiy'nin
bakis acist oldukea ilgi cekicidir. Ona gore yazili yasalar hare-
ketsizdirler ve ¢ok yavas degisime tabi olurlar. Son derece kar-
magik olan yasama hiikiimlerinin mekanizmalarini harekete ge-
cirebilmek icin, yazili yasalari degistirmek gereklidir. Zira, yazili
yasalarin hareketsizligine karsi, hayat siirekli hareket halindedir.
Hukuki hayat, faaliyette olan yazili kanunlara uymayabilir-ki,
bu belirli bir zamana kadar yazili kanunun giiciinii etkilemeye-
cekeir” (Kistyakovskiy, 1916: 147-148).

Bundan hareketle, ihtilal 6ncesi Rusyasinda geleneksel ya-
salar1 resmi mevzuat ile bir araya getirebilmek i¢in mevzuatta
yapilmast ongoriilen bolge ve guberniyalarda denemelere giri-
silerek, beklentilere cevap verdigi noktada gerekli reform de-
gisiklikleri meclise sunuldu” (Isterigeskiy...1902:2-3). Rus
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koyluligii karsisinda gerek reformun hazirlik, gerekse de icra
sathasinda Carlik Rusyast her zaman gayr-1 Rus topluluklar:
yonetme sorunuyla karst karstya kalmisti. Hitk(imet, impara-
torlugu olusturan ¢esitli halklar arasinda yer alan Bagskurtlar,
Tatarlar, Daglilar, Kalmuklar, Kazaklar, Tiirkmenler, Pamirlerin
dag halklari, 1dil boyundaki gruplar, Sibirya ve Uzak Dogudaki
halklara yénelik dolayli bir yonetim bi¢cimi uygulayarak, Avru-
palilarin Afrikada tatbik ettikleri modele benzer bir idari meka-
nizma ortaya ¢ikardi. Bu modelde, yerel topluluklarin yénetim
mekanizmalarinda yer almalari gibi bir amag yoktu, sadece orfi
hukuk ile yonetilen toplumla, devlet arasinda iliskilerin korun-
masi hedeflenmekteydi. Bu nedenle Rus yetkililerin gorevi, top-
lum i¢indeki iliskileri diizenlemek degil, daha ¢ok farkli toplum,
kabile ve halklar arasindaki asiriliga engel olmakti. Burada yasa
ve hukuka gére diizenleme hayati nem tagimaktaydi. Ornegin
Ruslarin Sibirya’y1 6grenmeye baglamalariyla, yerli halk ile yeni
gelenler (go¢menler) arasindaki iligkiyi de diizenlemeleri gereki-
yordu. Bunun i¢in Rus politikasina uygun olarak Sibirya yerel
topluluklariyla, go¢men Rus niifusu kaynastirmak gerekiyordu.
Bundan hareketle yonetimin etkili bir sekilde kuvvet kazanmaya
baslamast 19.yy’in sonlarina dogru basladi ve zamanin 6nemli
devlet adamlarindan olan M. M. Speranskiy ismi idari yapinin
giiclenmesinde 6n plana ¢ikt. Rus ydnetimi Sibirya'ya iskan
edilecek gogmenlerden 6nce, Sibirya halklarinin teamiil kural-
larini kodlamaya baslamig, Subat ihtilaline kadar gecerli olan
ve 1822 yilinda ilan edilen “Yabancilarin Yonetim Hakkinda”
isimli fermanla gayr-1 Rus halklarin y6netimine iliskin uygula-
malara gegilmisti. Ozellikle bu fermanin yayimlanmasindan iki
yil 6nce toplanan ve Sibiryadaki yerli topluluklarin gelenek ve
teamiillerine dayanan “Sibiryadaki Gayr-1 Rus Halklarin Gele-
neksel Kanunlart” isimli ¢aligma, Ruslarin geleneksel kurallart
toplamak tizere giristikleri islerden birisiydi. Bu ¢alisma 1876'da
D. Y. Samoksakov tarafindan yayimlanmastyla Avrupa'nin uy-
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guladigi model ile, Rusyanin uygulamalari ayni dogrultuda
ilerliyordu. Bu durum yénetenlerin kiiltiiriiyle degil, devlet yo-
netiminin farkli kiiltiire mensup halklari basariyla yonetmesiyle
ilgiliydi. Dogal olarak her iki tarafin uyguladigi bu politikalar,
kendi yonetimlerinde olan ve baska halklara istinat eden bir yap:
icerisinde kontrolii saglama endisesi tastyordu. Ancak, bu arada
geleneksel hukukun muhtevasi, geleneksel hukuk ile resmi mev-
zuat arasindaki iliski ve geleneksel hukukun sémiirge yonetimle-
rinde kullanilip kullanilamayacag gibi birtakim sorunlar ortaya
ctkardi. Bu sirada Rusyada geleneksel hukuka dair etnografik
veriler evrim paradigmasi cergevesinde degerlendirilmekee, yani
yasamada kullanilma fikri olsa da, onlara ge¢misin “kalintlart”
olarak bakilmaktaydi. Bu ilmi bakis agis1 Ekim Thtilali sonrast
devam ederek, SSCB halklarinin 6rfi hukukuna kars: siyasi ve
hukuki tutumunu da belirleyecekti.

Ekim Thtililinden sonra yonetimle, halk arasinda yasanan
siyasi ve yasal uygulamalarin neredeyse tamamini sézkonusu bu
tartismalar belirlemistir. Thtilalin ilk yillarinda 6zellikle Kafkasya
bolgesinde geleneksel hukuka doniis adina canli bir hareketlen-
me ortaya ¢tktr. Rus mahkemelerinin verdigi kararlar, yerel halk
i¢in anlagilmazdi ve kesin bir sekilde resmi mahkemeler (Sovyet
mahkemeleri) reddeyordu. Bu durumu farkinda olan Sovyet ida-
recileri yonetimlerinin ilk on yilinda yerli gelenek ve seriatin Rus
hukukuyla birlikte tatbik edilmesine izin vermek zorunda kald:.
Verilen bu iznin 1930’larda iptal edilip, geleneklerin ge¢misin
“zararlt kalinular1” olarak ilan edilmesiyle, Sovyet yonetimi “en
ilerici” hukuk olan sosyalist hukuk hilafina gelenekleri uygu-
lamaya kalkanlar1 Sovyet Ceza Kanunu'nun XI. Fikrasina gore
kovusturma baglatti. Kadinlarin toplum ve aile hayat1 i¢inde ko-
lelestirilmesi, kan davasi, dul kadinlarin evlenip, evlenmemesiy-
le ilgili zorlama, kan davasinin bitirilmesi igin baristan cayma,
kadin haklar: esitligini engelleyecek davranista bulunma, baslik
parasini kabul etme veya 6deme, evlilik yasina gelmemis kisiyle
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evlenme, ¢ok eslilik vs. su¢ sayiliyordu. Evrim manugina gore
bu tiir yapurimlar mesruydu, ¢iinkii dogal tarihi evrimin 6niint
acgtyordu; ama, ayni zamanda bu gerceklik “kalintlarin” Sovyet
gergekligine adapte olmasina ragmen, bu gerceklik kayboldugu
anda yeniden giinyiiziine ¢ikacakti.

Giiniimiiz Rusyasinda, hukuk antropolojisine verilen deger
giinden giine artmaktadir. Hitkimet tarafindan resmen kabtil
edilen demokratik siyasi kiiltiirel haklarla, federal devlet siste-
mini giiclendirme ¢alismalari, Rusyada geleneksel hukukun ye-
niden canlanmasina yonelik ¢abalart harekete gecirmis bulun-
maktadir. Bazi durumlarda geleneksel politika ve kiiltiir dikkéte
alinarak, bolgesel siyési ve yasal sistemler olusturma talepleri gi-
derek artmakta, antropologlara boyle bir ortamda daha fazla yer
agilmaktadir. Konuyla ilgili olarak son yillarda alinan kararlarda
antropologlar 6nemli rol iistlenmeye basladilar. Ornek olarak,
90’l1 yillarin ortasinda “Rusya’nin Kuzeyindeki Yerli Halklarin
Hukuki Durumlar1” bagligini tastyan bir yasa taslags, antropoloji
disiplini i¢inde tartismaya acildiginda, tarugmalarin odak nok-
tasini, hukuk antropolojisi ve onun ne anlama geldigi olusturu-
yordu (Sokolova, Novikova, Ssorin Caykov 1995:74-88).

Rusya Federasyonu tarafindan 1999'da kabul edilen “Yerli
Azinlik Haklarinin Garantisi Hakkinda” baglikli yasa (14. Mad-
de geregi), mahkemelerde gelencksel kurallarin dikkate alinabi-
lecegini 6ngormektedir. Bu yasa mucibince, Rusya i¢indeki di-
ger halklarin mahkemelerinde kendi geleneklerine gore karar ve
hiikiim verilmesine dikkat edilecekti. Ne var ki, bu kanun uygu-
lanma asamasinda durusmalarda yargi¢ ve savcilarin geleneksel
hukuk kurallarin: iyi bilen yargi¢ sayisinin yetersiz oldugunun
anlagilmasi Gizerine, Rusyada geleneksel kurallarin mahkemeler-
de tatbik edilmesi yolunda uzman insan sorunu ortaya ¢ikmistur.
Bunun i¢in hukuk antropolojisi alaninda miimtaz bir yere sahip
olan N. I. Novikova'ya gore antropologlar yargiglar icin uygun
bir klavuz hazirlayabilirler, “Hukuk antropolojisi ¢ergevesinde
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mahkemelerin ilgili davalarda adil karar vermelerinde gelenek-
sel hukuk kurallarinin kistaslarini antropologlar saglayabilirler
(Novikova, 2011: 205).

Giintiimiiz Rusya Federasyonu iginde antropologlar bunun
icin etkili bir rol tstlenmis durumdadirlar. Uzman ve yetki-
li kisilerle stirekli irtibat halinde olan antropologlar, geleneksel
hukuk kapsaminda etnolojik ¢aligmalarini hizlandirmiglardir. V.
A. Tishkov tarafindan gelistirilen “Etnolojik Izleme ve Catisma
Anlarinda Erken Uyari Aglar1” bu kapsamdaki ¢aligmalardan
biri olup (Tishkov, 2004: 15-16), ayrica antropologlar tarafin-
dan “Etnoconsulting” birligi olusturularak, uzmanlar arastirma-
larini bir arada ytirtiemekeedirler. (Novikova 2011).



4, Boliim

Bilimsel Bir Disiplin Olarak Hukuk
Antropolojisi

Kultir ve Toplumsal Acidan
Hukuk Antropolojisi

1. Mevcut Yaklagimlarin Tahlili

Hukuk antropolojisinin kokeni 19.yy ortalarinda G. Main-
ne’nin ¢alismalarina dayandirilirsa da, birgok antropologa gore
bir disiplin olarak ortaya ¢ikist Malinovskiy'nin islevselciligi ile
baglar. Hukuk antropolojisinin ortaya ¢ikist, 20’li ve 30’lu yillar-
da sosyo-kiiltiirel antropoloji gercevesinde bilimsel paradigma-
nin degismesiyle sekillenir.

Hukuk antropolojisi ¢alismalari baglangigta arkaik toplum-
larin geleneksel hukuk normlarini aragtirma iken, zaman ice-
risinde modern yasalar ve sosyoloji kuramlarini da biinyesine
dahil ederek, ilkel toplumlardaki hukuk ve evrensel yasalari bu
disiplinin i¢ine alir. Bagka bir ifadeyle, sosyo-kiiltiirel antropolo-
jinin aragtirma konusu primitif toplumlarda ortaya ¢ikan evren-
sel yasalarla, bunlarin faaliyetleri ve evrimi olur. Bunun yanisira
hukuk antropolojisi kokenine dair H. Maine, M. Kovalevsky
gibi mukayeseli tarihsel hukuk okulunun yontemlerini kulla-
nanlar da vardi. Fakat bu okulun etkisi Malinovskiy'nin islev-
selciligiyle birlikte etkisini yitirerek, hukuk antropolojisindeki
evrimci fikirler terk edilmeye baglar. B. Malinowski’nin énderlik
ettigi Britanya okulu tarafindan en ¢ok saldiriya maruz kalan
ise, sosyal bilimin evrimsel postiilati olan tarihselcilik prensibi
olmustur. Islevselciler, tarihselciligi yazili kaynaklar olmadigin-
da (geleneksel toplumlarda kaynaklarin yazili olmamasi sebe-

biyle zaten var olamazdi) sadece folklor malzemelerine dayali
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toplumlarin ge¢misi yeniden yapilandirilamayacaklarint ileri
stirerek, tarihselcileri giivenilmez bulurlar. Boylelikle daha 6nce
bilimin kargisinda duran “geleneksel toplumlar nasil ortaya ¢ik-
t1?”, “Gelismelerinde hangi asamalar kaydedildi?” sorulari, “ge-
leneksel kiiltiirler bugiin nasil faaliyet gosteriyor?”, “hangi sosyal
kurumlardan olugmakta ve faaliyetleri nelerdir” sorulariyla yer
degistirerek, hukuk antropolojisi icin belirli bir asamada toplum
paradigmast kiiltiir ile ikAme edilir.

Bilimsel diisiince tarihinde 20.yy’in 60’lt yillarina kadar ha-
kim olan evrimci bakis agisinin ardindan ortaya ¢ikan islevselci-
lige yeni bir nefes aldirir. Bunu takibeden dénem iginde begeri
bilimlerde kesin teorilere karst ¢ikan post-modern yaklasimlar,
ilim adamlarinin dikkatini yeniden geleneksel hayata cevirir.
Post-modernistler, kiiltiirii, sosyo-kiiltiirel antropolojik calisma-
larin temel konusu ilan ederler (Kuper, 1988).

Bilimsel paradigmalarin degismesiyle birlikte, yasalara kargt
tutumlarda da birtakim degisiklikler meydana gelir. Bu esna-
da islevselciler, gerek hukukgulardan, gerekse evrim teorisiyle
caligmalarini sekillendiren antropologlarla kesin olarak yollarini
ayirirlar. Teamiil hukuku yasa olarak kabul edilir. Bu sebeple
gogu kimse, hukuk antropolojisinin bu dénemde basladigini,
evrimci dénemin ise tarih 6ncesi doneme ait oldugunu disiin-
mektedir. {1k baks agisini savunanlar, bilimsel paradigmanin 19.
ylizyilda ortaya ¢ikan tek bir disiplin ¢ercevesinde degistigini dii-
sinmektedirler. Hukuk antropolojisi tiniversitelerde akademik
bir disiplin olarak kabdl edilmesi i¢in 20.yy’in sonlarini bekleye-
cektir. Nitekim bu disiplinin ilk ders kitab: 1988 yilinda Fran-
siz ilim adam1 N. Roulan tarafindan yayimlanmasinin ardindan
Rusya iiniversitelerinde hukuk antropolojisi 1990’11 yillardan
itibaren miifredata dahil edilmistir.

Baslangicta geleneksel toplumlart arastirmayi hedefleyen hu-
kuk antropolojisi, bu toplumlarda yazili yasa olmadig1 gercegiyle
karsi karstya geldiginde yapilmasi gereken ilk is, yazili olmayan
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kanunlarin yazili bir kodeks haline doniistiiriilmesi olacakr.
Teamiil hukukunun kabul edilmesiyle eski koloniler, daha son-
ra bagimsiz devletlerin hukuk gercekligine hukuki gogulculuk
kavrami ¢ercevesinde yaklagilir. Ciinkii, geleneksel toplumlarda
insanlarin kamu hayatini yonlendiren teamiil hukuku sémiirge-
ci gligle, daha sonra devletten gelen yazili kanunla beraber var
olmustur.

“Hukuki ¢ogulculuk” kavrami 20.yy’in ortalarinda hukuk-
cular, antropologlar ve siyaset bilimciler tarafindan kullanilmaya
ve Batrda popiiler olmaya baslar. Bu kavramin kapsamina firma-
larin, sanayi toplum organizasyonlarinin teamiillerinin 6nemli
rol oynadigi kurumlarin alt kiiltiirleri de dahil edilerek, Batr'da
birgok antropolog ve hukuk¢unun katlimiyla “Commision on
Folk Law and Legal Pluralism” adiyla bir komisyon ihdas edilir.
Bu komisyon caust altinda 1981 yilindan itibaren “Journal of
Legal Pluralism” adiyla yayimlanan bir dergi de yasal gogulculuk
kavrami islenmektedir. Rusyada ise 1997°den bu yana mezkar
kavram tizerine konferanslar ve uluslararasi forumlar tertip edil-
mekeedir.

Giintimiizde hukuk antropolojisi alaninda ¢alisan antropo-
loglar, 19.yy'dan itibaren devam edegelen hukukun pozitivist ya-
nini reddetmektedirler. Bundan hareketle, A. 1. Kovler, hukukun
sadece devletin tekelinde olmasi gerektigini savunan geleneksel
manug kirmak gerektigini dile getirir (Kovler 2001: 24). Bu-
nun igin hukuk antropolojisinin manuginin idrak edilebilmesi,
ictimal hayattaki temel farkliliklarin iyi bilinmesini gerektirir.
Ornegin N. Roulan’a gore hukuk antropolojisi, her topluma has
olan yasal dayanaklarin incelenip, onlarin i¢ mantgini anlama-
ya calismaktr (Roulan, 1999: 22). Bu ayni zamanda o toplum
icerisindeki diizeni ve isleyisi gosterir. Burada aslinda hukukun;
“milli ruh”, gelenekler, folklor ve kiiltiiriin ozelliklerinden mii-
rekkep bir kavram oldugu ortaya ¢ikmakeadir. Akademisyen V.
S. Nersesyants'e gore hukuk antropolojisi, antik ¢aglardan gii-
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niimiize kadar gelen toplumsal hayatin yasal bi¢imlerinin ince-
lenmesidir (Nersesyants, 1999:1). Goriilecegi gibi hukuk antro-
polojisine yapilan vurgu, toplumsal hayat bigimlerinin evrimini
tanimlamaya yoneliktir (Kovler,2001:23). A. 1. Kovler'e gore
hukuk antropolojisine sadece ge¢mise doniik hukuk ve etnog-
rafyaya dayanan bir disiplin olarak degil, ayni zamanda modern
hukuk sistemleriyle, geleneksel hukukun etkilesiminin sentezin-
den olusan bir bilim olarak bakmak gerekir (Kovler, 2001: 23).
Bu noktada hukuk antropolojisinin gérevi arkaik geleneksel ka-
nunlarla devlet mevzuatinin bir arada olmasini 6ngoren hukuki
cogulculuk kavramini arasurmakur. Boylelikle N. Rouland’in
mezkr disiplinin kiiltiirtin ayrilmaz bir pargast olan hukuk kiil-
tiirtiniin mutlaka incelenmesini salik verdigi sonucuna ulagilir.

Evrimci yaklagimlari bir yana iten yerli hukukgular, ya huku-
kun siiregelen karakterini kabdl ederek “kadim zamanin hukuk
formlarini” ya da gelenekselcilik ve modernligin hukuki ¢ogul-
culugunu aragtirmaya yonelirler. Kovler'e gore hem yazili, hem
de sifahi olan hukuk kurallari neredeyse biitiin modern top-
lumlarin ortak 6zelligidir. Bu modern hukukgular tarafindan da
iyi bilinen yasal gogulculuk (¢oklu hukuk) olgusudur (Kovler,
1999:10). Devlet mevzuatiyla beraber, yasal normlar: taniyan
modern hukukeular i¢in bu fikir, bir kuraldan ziyade istisnadir
ve bu nokta akildan ¢ikarilmamalidir.

Aslinda Batt igin hukuk ilmi olduk¢a muhafazakardir. Bu
nedenle, hukuk antropolojisi alaninda N. Rouland hukukeu-
lardan ziyade, antropologlarin fikirlerine itibar eder (Roulan,
1999:11). Bauli hukukgularin muhafazakar cizgileri onlarin po-
zitivist metodolojiye olan bagliliklariyla ilgili olup, bu durum
kokleri Roma hukukuna kadar dayanan ve Bat’'nin “irke1” baks
agisinda kendini gosterir (Rouland, 1999:21). Ozellikle, “irk-
¢t” bakis acisi, insan haklari sozlesmelerinde de kendini agik¢a
gostermekte, bu sebeple hukuk antropolojisi alanindaki kiiltiirel
cesitlige vurgu yapan uzmanlar nazarinda “Insan Haklar1 Evren-
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sel Beyannamesi” zorlukla algilandigindan  tenkit edilmektedir
(Rouland, 1999:22).

Genel olarak hukuk antropolojisi, ilimlerin kesistigi kavsak
noktasinda ortaya ¢tkmis ve her ilim bu asamaya bir seyler ek-
lemistir. Modern zamanlarda hukuk, her zaman yazli olarak
devlet merkezli ¢ercevede kendisine gostermis olmasina ragmen,
yine de bunun 19.yy’a kadar geleneksel hukuk tizerinden teka-
mil ettigi ilim Alemi tarafindan ortaya konmustur. Bu zaman
icerisinde antropolojinin birtakim kiiltiirel gorelilik tizerine yo-
gunlagmasina ragmen, ayni zamanda evrensel fikirleri de taki-
bettigini goriiyoruz. Bu baglamda hukuk antropolojisinin hu-
kuk ve antropoloji arasinda bagimsiz bir disiplin olmadigy, yasal
gerceklik ile ilgili dogmatik fikirler ve metodoloji ile sinirlanma-
yan, ama onu bir kiiltiirel olgu olarak analiz edip 6grenen hukuk
bilimi oldugu iddialarint gériiyoruz (Sotsialnaya... 2006:6-7).
Anlagilacagy tizere ilim adamlari ve aragturmacilar yasal gercek-
lik gergevesinde kiiltiirii bir olgu olarak kabtl edip, igtihat icin
ciddi bir dayanak olarak gérmektedirler. Burada post-moderniz-
min ortaya ¢ikardigi kiiltiiriin mutlaklagtirilmasinin varoldu-
gu dustintlmektedir (Sotsialnaya... 2006: 230). Ancak bu tiir
cevaplar, yasal varligin anlagilmasi icin nihai olmaktan uzakur.
Bununla birlikte, “resmi dogmatik fikirleri” savunan hukukgu-
lar, mubhtelif alanlarda hukukun gelisim evrelerinin anlagilmasi
adina 6nemli katkilar saglamistir. Ozellikle geleneklerin hukuka
doéntismesi, hukukun miilkiyet ile iligkisi, sosyal ve politik 6r-
giitlenmeler konusunda ciddi tesebbiisler ger¢eklestirmislerdir.
Bu yiizden de “farkl’” yani, daha “ger¢ek” bir hukuk biliminin
ortaya ¢tkarilma konusu anlamsizdir

Hukuk antropolojisinin yargt alaninda bagimsiz olarak ve
esas itibariyle ilkel toplumlarin normatif orgiitlenmesiyle, gii¢
iligkilerini arastirilmast hakkinda bu ¢alismanin yazarinin eles-
tirisi hakls sayilabilir. Ancak, modern toplumlarin antropolojik
yontemleriyle ilgili ok az aragtrma yapilmisur (Sotsiyalnaya...
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2006:6-7). Ozellikle yerel geleneklerle ilgili olarak sosyo-kiiltii-
rel antropoloji ve etnografya her zaman igin tarihsel bir disiplin
olarak goriilmiis ve bu alanda yapilan ¢alismalar genellikle “ar-
kaik” dénemle sinirlt kalirken, “modernite” daha ¢ok sosyo-
lojinin inceleme konusu olmustur. Dolayisiyla modernitenin
alani sosyolojiye birakildigindan, antropolojik degerlendirme-
ler oldukea sinirli kalmisur. Bu sebeple antropologlara gore
moderniteye elestirel olarak bakip, yeni ve modern baglamda
arkaik modeller incelenmelidir. Hukuk antropolojisi, beseri
bilimlerin ge¢mise bakmaya zorlayan elestirel yansimasi olma-
lidir (Sotsiyalnaya... 2006:133). Ancak, bu durum birtakim
yanlislart da kendi icinde barindirmakeadir. Zira, modern ya-
sal tegekkiillerin bir¢ok antropolojik modelleri i¢inde tasimis
olmasi, onlarin “arkaik” olmalari iizerinde fikir yiirtitmemizi
saglayabilir mi? Ornegin, cogu alt kiiltiirtin 6rfi hukuku, gele-
neksel (ilkel) toplumlara has normlar barindirmaktadir. Lakin
bu durumda arkaik modeller hakkinda degil, evrensel olarak
diinyanin farkli yerlerinde ayni davranis normlarini tireten in-
sanlarin faaliyetleri hakkinda da konusmak gerekir.

2. Hukuk Antropolojisinin Amaci ve

Sorusturma Yontemleri

Hukuk antropolojisi, “arkaik hukuku” arastirma disipli-
ni olarak ortaya ¢tkmis olmakla, bu noktada “Ilkel” toplumlar
tizerinden toplumsal iliskilerin kapsamli bir diizenleyicisi olarak
hareket eden geleneksel hukuk sistemi ile karsilagir. Elbette bu-
rada teamiil hukukunun “arkaik” karakterinden bahsederken,
toplumun Batr’'ya has sosyal gelisim modelini anlamak gerekir.
Giiniimiizde toplumun hukuki gelisim 6l¢iitii bu tip olmustur.
Lakin burada diinyanin farkli bélgelerindeki toplumlarin farkls
kiiltiirel evrimleri ve algoritmalara sahip oldugunu ve Bat1 Avru-
pa modelini kendileri i¢in uygun gérmediklerini de beliremek
gerekir. Bu sebeple Dogu'da geleneksel hukuk “kalint” olarak



degil, yasa olarak kabul edilmektedir. Dogu’'nun geleneksel hu-
kuku; kirsal alanlari oldugu kadar, sehirleri de diizene sokmakla,
ayni1 zamanda Bau tipi devlet mevzuatina rakip olmaktadir. Bat
tipi devlet mevzuat ise, yerel olanla uyusmazligina ragmen, Bau
medeniyetine intibak i¢in siyasi elitler tarafindan dayatulmakta,
bu da resmi yasalarla sozkonusu devletlerin halklarini yabanci-
lastirmaktadur.

Modern hukuk antropolojisi, geleneksel hukuk sisteminin
toplumsal ve kiiltiirel boyutlariyla tegekkiil sathalarini arasti-
rirken, ayni zamanda resmi mevzuatn 6zel hukukun gelisim
mekanizmalarini ve 6riintiilerini de inceler. Tarihsel hukuk oku-
lunun ¢aligmalariyla baslayan bu sistem giiniimiize kadar varli-
gini devam ettirmektedir. Hukuk antropolojisinin stratejisi, hu-
kukun sosyal bir asama olarak nasil olustugunun anlagilmasina
yonelik sadece tarihi perspektiften degil, ayni zamanda modern
yasalarin igerigi ol¢tisiinde de aragtirmalar yapar. Zira, modern
yasalarin temelinde ge¢misten gelen birtakim geleneksel kodlar
bulunmaktadir.

Ikinci durumda (hukuk antropolojisi), hukuk kiiltiiriine yo-
nelir. Burada, sadece siyasi yasal sistemin dinamigj icinde kendi
kiiltiirel 6zgiinliigiinti koruyan etnik 6rfi hukuk degil, ayni za-
manda belirli toplumsal kolektiflerin (aile, firma, kurum) 6rfi
hukuk kodekslerini arastirir. Ayrica, geleneksel hukuk normlari-
nin devlet hukuku ile etkilesimleri, hukuki ¢ogulculuk kavrami
cercevesinde inceler. Antropoloji bilimi i¢in en 6nemli aragtirma
metodu gozlemdir. Bu metot, 6ncelikle devletin resmi kanun-
lartyla beraber teamiil hukukunun faaliyetinin arastirilmasinda
kullanilir. Gozlem, arastirmacilara teamiil hukukunun yonettigi
kapali hayat alanlarinin kapisini acar. Ancak gozlem sirasinda
gozleme katlan deneklerin genellikle “cekingen” davrandiklar
gozlenir. Béyle davranmalarinin sebebi, ekseriyetle “vahsi, ye-
tersiz ve egitimsiz’ olarak etiketlenmeleridir. Arastirmacilarin

bazen hayatlarini tehlikeye atarak bu zorluklari agmalari gere-
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kir, ¢tinkii ilgilendikleri bilgiler teamiil hukukunun isleyisinden
bityiik ekonomik ¢ikar saglamaya yonelik “g6lge kurumlar” tara-
findan korunur. Geleneksel hukuku hayatlarinin merkezine ko-
yan insanlarin, 6rnegin futbol fanatiklerinin kendi “i¢ kodeks”
normlarini agtklamamaya 6zen gostermeleri ilging bir durum-
dur. Bu haliyle gerek modern kiiltiirler (alt kiiltiirler) gerekse
arkaik esdegerleri olan kiiltiirler “yabancilara” kapali kalmakta,
bu da bilimsel bilgi elde etmek i¢in gézlem metodunu 6n plana
ctkarmaktadir. Hukuk antropolojisi yukarida belirtilen “Top-
lum ve Kiiltiir” paradigmalarini karst koymamakta, tam tersi
onlari birbirinin tamamlayan iki paradigma olarak gérmektedir.
Giintimiizde daha ¢ok hukuk ¢ogulculugu olgusunun aragtiril-
masina odaklanmis olan hukuk antropolojisi, tarihi, hukuki ve
tarihi etnografik disiplinlerle siki iliski igindedir.

3. Hukuk Antropolojisi ve Ilgili Disiplinler

Disiplinler arasinda hukuk antropolojisine en yakin olan
bilim dali, hukuk sosyolojidir. Sosyoloji, sanayi devrimi sonra-
st (post endiistriyel) toplumlarin i¢timal yapisini aragtirirken,
odak noktasina toplumda gelisen hukuki konularin incelenme-
sini yerlestirmisti. Yontem olarak cesitli gruplarla goriismeler,
sorgulamalar, gozlem ve anketleri vb. kullanir. Bu sonuglarin
hukukun normatif temelini gelistirip mitkemmellestirmesi igin
hukuk sosyolojisi “ger¢ek hukuk” ve kabil edilen kanunlar ara-
sindaki kopuklugu tespit eder. Hukuk antropolojisi, hukuk kiil-
tiiriinii aragtirirken “yasayan hukuku” kiiltiir tarafindan belir-
lenmis olarak griir. Bu da bir toplumda (kiiltiirel karakteristik)
kokli degisikliklere ragmen “yasayan hukukta” degismeyen sa-
bit 6zelliklerin oldugu anlamina gelir. Bu 6zellikler etnik hukuk
kiilttirtintin 6nemli bir pargast olan teamiil hukukunda toplanr.
Kisaca, degisen sosyal temaslarla ilgili yeni yasalar kabal edilir-
ken, yasa koyucular sadece yasalarin sosyal duruma degil, ayni
zamanda kiiltiirel baglamina da dikkate almak zorundadirlar. Bu
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kanunlarin etkili olmasi demek, vatandaglarin bu kanunlara uy-
malarinin garantisidir.

Bu kapsamda hukuk antropolojisi, antropoloji disipli-
ni gercevesinde gelistirilen ve sanayi 6ncesi toplumlarda gii¢
iligkilerini inceleyen bagimsiz bir alt disiplin olarak politik
antropoloji ile etkilesim icindedir (Bogarov, 2006b: 14-42). Bu
disiplinleri birbirine baglayan olgu, hem iktidar hem de hukuk
olgusu i¢in 6neme sahip toplumsal norm mefthumudur. Politik
antropoloji ile hukuk antropolojisi davranis olarak gozlemleriyle
davranis diizenleyicisi olarak “toplumsal normalarin” olusumu,
faaliyeti ve evrimini arastirir- ki, bunlar uygulanmasinin garan-
torii olan iktidar iliskisinin analizi yapilmadan imkénsizdir.

Bununla iligkili olarak bir diger alan ise etnografya olup,
bu alan sosyo-kiiltiirel antropolojinin orijinal hélidir. Etnik bir
toplulugun kiiltiiriinii inceleyen bir etnograf, ayni zamanda o
grubun geleneksel hukuk normlarini da inceler. Bu normlar,
genellikle ritiieller, semboller ve folklorda temsil edilirler. Be-
lirli kiilttirlerin (alt kiiltiirlerin) etnografik acidan arastirilmasi
teamiil hukukunun antropolojik aragtirmasinin ilk asamasidir.
Tek kelimeyle belirli bir kiilttirtin (alt kiiltiir) teamiil hukukunu
inceleyen bir antropolog, sartsiz olarak etnograflarin aciklama-
larindan baslamak zorundadirlar: gelenekler, mitler, semboller,
ritiieller vd. Daha sonra kiyaslama metodu ile teamiil huku-
kunun ortaya ¢ikmas, faaliyeti veya evrimi ile ilgili daha genel
kaliplar incelenebilir. Hukuk kiiltiiriiniin etnografik incelemesi,
sadece saha aragtirmalari ile degil, ayni zamanda etno-tarihsel
caligmalarla da saglanir. Halk kiiltiirii, tarihgilerin siyasi ve hu-
kuki evraklari incelerken ugrasuklar: “Gst” kiiltiirden daha oto-
nomdur. Hukuk kiiltiirtiniin bu kismuyla ilgili bilgi edinmek
icin yolcular, misyonerler, gorgii taniklarinin notlar;, mahkeme
tutanaklari, edebiyat ve sanat eserleri kullanilir. Etno-tarihsel ¢a-
lismalar 6ncelikle devlet hukukunun etnisitesi de dahil olmak

tizere, etnik hukuk kiiltiirii sorununun ¢oziilmesine yonelikeir.






5. Boliim

Hukuk Antropolojisinin Metodolojik
Oncelikleri

Kavramlar ve Kategoriler

Sosyal Meseleler ve Hukuku Anlamak I¢in

Iki Yaklagim Tarz:

Teamiil hukuku, hukuk antropolojisi i¢in temel bir kavram
olup, bilimsel bir disiplin olarak teamiil hukuk ¢alismalariyla va-
rolmaya baglamustir. Bu baglamda ilkel toplumlarin teamiil hu-
kuku, yazili kanundan 6nce varolan bir “arkeolojik katman” ola-
rak goriilmiis ve bu sekilde kabtil gérmistiir (B. Malinowski).
Teamiil hukukuna iliskin anlam farkliliklarinin nedeni, bilim
adamlarinin onu ya sosyal mesele olgusu olan topluma (evren-
sel yaklagim) yaklastiran ya da onu kiiltiirel (rolativist yaklasim)
olarak yorumlamalariyla ilgilidir.

[lk durumda hukuk, insan zihninin rasyonel faaliyetleriyle
iliskili evrensel bir fikir olarak algilanmis ve toplumsal hayat
diizenini belirledigi, toplumun kendisiyle birlikte gelismistir.
Ikinci durumda ise, benzersiz (tek), tarih boyunca neredeyse
hig degismeyen kiiltiiriin bir parcast olarak algilanmistir. Ilk
yaklasimin dikkat merkezinde toplum (toplumsal sistem), ikinci
yaklasimda ise, onun gergeklestirilmesinin duygular, fikirler ve
kiiltiirel degerlerin tagtyicilarindaki kesin form sézkonusudur.

Herhangi bir stratejinin yonetici konuma gelmesini cesitli
sebeplerle agiklamak miimkiindiir. Ornegin evrensel degerlere
intisap eden fikirler, esas itibariyle kapitalist iligkilerin gelistigi
Ingiltere, Fransa ve ABD gibi iilkelerde ortaya ¢ikmistir. Onlari
bu yone iten sebep, bu iilke entelektiiellerinin insanligin geri
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doniisii olmayan evrimle, bu déntisiimii belirleyen evrensel ka-
nunlara olan inanciydi. Bunun yaninda Orta (merkez) ve Dogu
Avrupa tilkeleri ise (Almanya ve Rusya), evrensel yasalardan ziya-
de, kiiltiire egilim gostermekteydiler. Ornegin daha énce belir-
tilen tarihsel hukuk okulunun “ulusal ruhun” benzersizligi (tek)
ve onun bagka bir kiiltiir iizerindeki etkisi, I. Herder'in Alman
romantizmi {izerine kurulmustu. Rusyada bu fikirler, N. Dani-
levskiy tarafindan gelistirilecektir.

Evrimcilik teorisi, 19.yy'da baglangicta hukuk antropolojisi-
nin iliskilendirildigi mukayeseli hukukun tarihsel okulun ortaya
ctkisin belirlemisti ki, kurucu babalart o zamana gore gelismis
pazar iligkilerine sahip iilke insanlariydi (Maine, Bachofen, Mc-
Lennan). Onlarin aragtrmalarda kullandiklari mukayeseli tarih-
sel metod, toplum icin ortak bir diizenin ortaya ¢ikarilmasini
ongoriiyordu. Bu noktada hukukun tarihsel dinamiklerini belir-
leyen metodlardan bahsedilmekteydi ki, mukayeseli arastirmalar
icin genellikle yazili materyaller kullanilmakta, kii¢iik bir kismi
ise “ilkel” halklarla ilgili saha ¢alismalarindan olusmaktayd:. Bu
durum, tarihsel bakis agisisindan evrensel yasalarin devletlerle
eszamanli olarak ortaya ¢ikugini gosteriyordu. Bu bulgular, ger-
¢ek hukuk anlayisinin temelini olusturmus ve 19.yy'dan bu yana
hukuk ilminde bu anlayis hikim olmustur.

20.yy'in 20’li yillarinda Avusturyali hukukeu E. Erlich'in
mevcut yasalara karsi “yasayan hukuk” kavramini kullanmasiyla,
hukuk sosyolojisi ortaya ¢ikmistir. Yasayan hukuk, cesitli kamu
kolektiflerinin i¢ diizenlerinde zaten aile, sirket, devlet vd. sek-
linde mevcuttu: Erlich, hukuku sosyolojinin bir parcast olmakla,
hukuk bilimin bagimsiz statiistinii reddeder. Gozlem ve sorgu
yontemi ile burjuva sinifinin giindelik hayata “dahil edilmesi”
Erlick’in fikirlerini etkilemis goriinmektedir. Burjuvazinin naza-
rinda agik bir sekilde goriilen hukuk ve devlet mevzuatnin bir-
birinden ayr1 miitdla edilmesi karsisinda Erlich, bilim adamlar
ve hukuk¢ulari masa bagindan kalkip, sahada ¢alismaya davet
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eder. Saha ¢alismalari bilim adamlarini her zaman bu tip sonug-
lara getirdigi bilinmektedir. Ornegin, sosyo-kiiltiirel antropolo-
jinin kurucusu sayilan evrimci L. Morgan, Amerikali Kizilderi-
liler tizerinde yaptigr saha galismalarinda topladigi malzemeleri
kullanarak, hukukta “medeni yasal kanunundan dogan yasal
diizenlemelerin sonuglarini” degil, gercek toplumsal iliskileri
goriir (Girenko 1992:14). Boylelikle o, ilk defa arkaik toplum-
larin incelenmesinde resmi-hukuki yaklagimin ise yaramadigini
ortaya koyar.

Saha calismalarinda veri toplamada Malinowski ile beraber
islevselcilik cercevesinde gelistirilen sosyo-kiiltiirel antropoloji
icin esas arag, birebir yerinde gozlem arastirmanin asil metodu
haline gelir. Geleneksel toplum temsilcilerinin bilincinde dev-
let benzeri bir olusum olmamasina ragmen, aragtirmaciya orada
hukuk fikrinin var oldugu “isaretini” verir. Bu yiizden B. Ma-
linowski antropolojinin aragtirma konusu olan kiiltiiriin yerini
degistirerek, onun yerine toplumu ikame etmistir. Ancak onun
ogrencisi A. R. Redcliffe Browne hocasinin goriislerine katilma-
yip, hukukunun ortaya ¢ikisint “zorlayic giicler” le iligkilendirir
(Rouland, 1999: 44-45). Ve buradan hukuk anlayisini belirleyen
arastirma metotlartyla, toplum arasinda bir iligki kurar. Yapisal
islevselcilik burada mukayeseli metoda dayanarak, cesitli gele-
neksel toplumlarin isleyislerinin evrensel yasalarini olusturmak
icin birbirleriyle kargilastirilir. A. R. Redcliffe Browne'un sos-
yo-kiiltiirel antropolojiyi “sosyal ilkellik” olarak yorumlayip,
calismalarinda "Kiiltiir" kavrami yerine, "Toplum" kavramini
kullanmas: dikkar ¢ekicidir.

Bilim adamlarinin sosyal meselelere bakis acilari sosyo-po-
litik olaylara gore degisiklik gosterir. Ornegin, 1960’l1 yillarda
Malinowski'den sonra kiiltiire olan ilgi yavaslarken, evrimci fi-
kirlere (neo-evrimcilik) yeniden bir geri doniis baslar. Bu daha
once “yerli bolgeler” yani somiirge tilkelerin medeniyet cizgisine
girmesi, somiirgeden kurtulma dénemlerine denk gelir. Ancak
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ylizyilin sonlarinda bilim adamlart evrimci fikirlerde yine bir
hayal kirikligina ugrayacaklardir. Zira, eski somiirgeler mede-
niyette(!) hedeflerine ulagamayip, Bat’'nin benzeri olamadikla-
rt gibi, dahast 80’li yillara gelindiginde bu yeni “demokrasiler”
cogunlukla otoriter tek partili rejimlere doneceklerdir. En iyi
durumda bu gibi iilkelerde demokrasi, dekoratif bir unsur ola-
rak kalir. Nitekim, bu tiir bir kdtiimserlik SSCB’nin ¢okiisiin-
den sonra kendine daha da saglam bir dayanak bularak, hukuk
devleti olmay: amagladigini belirten eski post-Sovyet tilkeleri
kisa bir siire sonra aslinda kendilerine ¢ok da yabanci olmayan
otoriter bir yola girmiglerdir. Bu tiirden sebepler sosyal bilimin
evrensel gelisim kanunlarina olan meraki azalmistir. Bu bilimin
odak noktasinin insanlarin giindelik hayati olmasi, ampirik me-
selelere yeniden déniis ve geleneksel normlarin gesitli tezahiirleri
tizerinden kiiltiire doniis anlamina gelmektedir. Post-modern
antropoloji “evrim, gelisme ve ilerleme” gibi kavramlart “yasa
digt” saymis, erken donem antropologlar: tarafindan ifade edi-
len “geleneksel toplum” kavrami, yapay/uydurma kabil edilerek
sorgulanmaya baglanmistir. Bu yiizden post-modern antropo-
loglar, sosyo-kiiltiirel antropolojinin aragtirma konusu olarak
“geleneksel toplumlara” has “arkaik iligkileri” degil, kiiltiirii esas
almuglardir (Kuper, 1988).

Kiiltiirtin modern sosyal bilimlerde 6n plana ¢ikmasi, bilim
adamlarinin evrenselci teorilere ve evrimci yaklagimlarla bera-
ber Marksizm gibi ¢esitli modifikasyonlara olan ilginin azal-
masi anlamina gelmektedir. Sonug olarak son on yilda beseri
bilimlerde her seyi kiiltiir sdylemiyle “antropolojik” bir sekle
sokuldugu goriilmektedir. Bu durum ayni zamanda hukuk
bilimi icin de gecerlidir. Aslina bakilirsa bugiin de hukuk
bilimi temsilcileri pozitivist ve normatif hukuk anlayisindan
uzaklagsmaya calismaktadirlar. Bu kavramlar “uzun zamandir
“kemiklesmis” toplumun gelisim egilimlerini algilamay:
birakmis olmakla, hukuk biliminde krizi agsmak icin farkls
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yontemler onerilmektedir”. Bunlardan biri, “klasik okullar:
birlestirme fikridir: hukuki pozitivizm, evrensel hukuk teorileri
ve tarihsel hukuk okulunu birlestirerek, biitiinciil bir hukuk
teorisi ortaya ¢ikarmakur” (Berman, 1999: 340-343). Baska bir
ifadeyle, hukuka tarihsel okul ve hukuki pozitivizmi barindiran
kiiltiir ve toplumla olan iligkileri dahil ederek, daha genis bir
anlam kazandirilmak istenmektedir. Sézkonusu bu bakis acisi,
yasalarin mutlaklagtirilmasindan ayrilan verimli bir diisiinceden
kaynaklanmaktadir. Sosyal konularin degisik agilardan incele-
nebilecegi dikkate alindiginda, tabii olarak hukuka yaklasim da
degisir. A. V. Polyakov bu konuda soyle yazar: “Hukuk, farkl
toplumlarda farkli bicimlerde ortaya ¢ikar, ancak tek bir olgu-
dur. Hukuk, toplumun biitiin hayat alanlarina niifuz eder” (Pol-
yakov, 2000: 6-12).

Sosyal konular evrimci bir perspektiften ele alindiginda hu-
kuk, devletle birlikte toplumun belirli gelisim asgamasinda sos-
yal iligkilerin asil diizenleyicisi olarak karsimiza ¢ikar. Burada
sosyal diizeni korumak igin gelisim agamalari; birincide teamiil
hukuku ve onlara uyulmasini saglayan kurum olmadan devlet-
le, ikincisinde ise her ikisiyle de acik bir sekilde belirlenmistir.
Bu durumda hukuk anlayisi kesin olarak; son asamada hukuk,
digeri din ve ahlak gibi diizenleyicilerden farkli olarak bagimsiz
bir sosyal kurum statiisii kazanir. Hukukun burada ayrilmasi,
onu vatandasa karst megru gii¢ olarak kullanan politogenesis™
devlet olusumuyla birlikte gerceklesir. Sosyal meseleleri, kisisel
ozelliklerine gore kiiltiir olarak ele aldigimizda, hukuk kiltiir ta-
stytcilarinin kendi hareketlerini adalet yoniinden degerlendirilen
davraniglarda goriilir.

“Hukukta krizi yenmek icin” farklt yontemler vardir. Bu,
hukuk anlayisina yonelik biitiin eski yaklagimlarin (yukarida
belirtilen V. B.) sentezini yapmak degil, yeni, biitiinlestirici,

5 L. E. Kubbel tarafindan ortaya atilan toplumun devlet veya benzeri bir olusuma déniisebi-
len siyasi alt sisteminin dogusu veya gelisimi.
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modern (post-modern) toplumlarda goriinen bir hukuk anlayigt
ortaya koymayr” gerektirir (Cestnoy, 2002:9). Bu sebeple
hukukun aslinda irade ve arzuya bagli olmayan, insanlarin hazir
bir sekilde buldugu, davranislarini bu taleplere gore sekillendir-
mesi gereken bir olgu anlayisini reddetmeleri 6nerilir. Bu du-
rumda hukukun “soyut insanligin rasyonalitesi”, “seylerin do-
gas’” ve “temel normlardan” ortaya ¢ikugi iddia edilmektedir.
Insan haklarint tanimlayan medeni hukuk teorisi dahi ayn1 nes-
nelligi kendi icinde tasir. Ornegin insan haklart herkes istesin ya
da istemesin, bilsin ya da bilmesin devletler tarafindan formiile
edilmistir (Sotsialnaya antropologiya... 2006:95). Tam da bu
nokrtada sosyal ve nesnel bakis agisindan yaklagan post-moder-
nistler, evrenselci pozitivist diisiincelerden uzaklagmaya calisir-
lar. Kiiltiirti egsiz bir varlik olarak ele almaya miitemayil olan
post-modernistler i¢in “yeni” olan, aslinda “unutulmus olan
eskiye” dontstiir. Bu haliyle, belirli bir diizeyde hukuku “milli
ruhla” iliskilendiren tarihsel hukuk okulunun fikirlerine doénii-
liir. Diger tarafta “yeni yaklagim” taraftarlari, “Sosyal Yapilandir-
macilik” (Berger, Luckman 1995) konumunda durarak, sosyal
ve hukuki diinyay: analiz etmeyi, sosyal ve hukuki kurumlarin
gizlenen sosyal olusum mekanizmalarini incelemeyi onerirler.
Bunlar insani yasallagtirma ameliyesinin icerigini (Sotsialnaya
antropologiya... 2006: 5-6) teskil etmekle, hukuk antropoloji-
sinin “insant bilimin merkezine” tekrar yerlestirilmesi gerektigi
fikrindedirler (Sotsialnaya antropologiya... 2006:36). Aslinda
burada hukukun kaynagi oldugu iddia edilen bireysel bilincin
aragtirlmasindan bahsetmekteyiz. Tarihsel okul temsilcileri,
bireyin hukuk bilincinin dogdugunda kazandigini, “yeni yak-
lasim” taraftarlart ise bireysel bilincin kendisinin hukuki ha-
kikatleri yorumladigini iddia ederler. Her iki taraf da hukuk
kiilttiriintin temel unsurunu dil olarak goriirler. Hatirlanacag:
{izere Alman romantizmin babasi 1. Herder, “ulusal ruhun” asil
unsuru olan “ulusal hukukun” dilde var oldugunu diistiniiyordu.



Bugiin ise hukukun dil ile olan iliskisini gostergebilim yaklasi-
miyla incelenmesi teklif edilmektedir (Sotsialnaya antropologi-
ya...2006:37). Gostergebilimsel yaklasim, yazarlara gore yasal
yiikiimliiliiklerin insanlarin bilincine ve davraniglarina olan etki
mekanizmasini incelemektedir. Hukuk sistemini olusturan hu-
kuk normlari, soylemin gerceklestirildigi yasal iletisim evresine
aracilik etmektedir (Sotsialnaya antropologiya... 65-66).

“Yeni yaklagim” temsilcileri “toplumsal ve hukuki diizenin
sorumlusu olan siradan insanlarin rutin ve giindelik islerini,
giinlitk hayatlarindaki durumlara yiikledikleri anlami 6grenmek
icin” saha calismalariyla ilgili metotlar: kullanma egilimindedir-
ler (Gurfmkel, 1967: 37-38).

Genel olarak “kemiklesmis” hukuk kavramlari yerine, ken-
dine ozgii kavramlari kullanmay: tercih eden bu yaklagim tarzi,
biiytik 6l¢tide tarihsel hukuk okulunun amag ve yontemlerini
kullanmakradir. Bireysel bilincin derinlemesine arastirilmasina
biiyiik 6nem veren bu yaklagim, onlarin sadece islevlerini degil,
ayni zamanda nasil tretildiklerini de anlamaya calisir. Baglan-
gicta kiiltiir Gizerine yogunlagan bu aragtirmalar, onun rasyo-
nelligini reddeden, “hislerle”, daha ¢ok mistik 6gelerle doludur
(Bogarov, 2011a: 170-184). Giinliik bilinci aragtirmaya odakla-
nan arastirmacilar kaginilmaz olarak bilingsiz unsurlarin tirettigi
davranis normlariyla karsilagirlar. Bu durum, hem “yerlilerin”
kendi davraniglarini agiklayamadiklari ve sadece “atalarimizin
kanunlar1 béyledir” diye cevap verdikleri geleneksel toplumla-
ra, hem de teamiil hukukunun vatandaglarin davranislarini dii-
zenleme agamasinda onemli yeri olan “lokal adalet” temelinde
olusan modern toplumlara aittir. Onlar ¢ogu zaman rasyonel
bir bilince sahip degillerdir. Ornegin, bilincimiz hala hakikat-
hukuk ve kanunu birbirinden ayirmis olmakla, rasyonel olarak
tanimlanmamakeadir. Sik stk duydugumuz “hakkim var” veya
“O hakkiyla, o yerdedir” sozleri, aslinda kanunun 6nemli olma-
dig1 durumlari ifade eder.
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Siradan bir adalet duygusunun saha galismasinda incelenme-
sine, hukuku sadece devletle iliskilendirenlerin karsi ¢ikmasina
sebep olmayacag agiktir. Ote yandan sosyal meselelerin anlagil-
masinda farkl strateji uygulayan rakiplerin yaklagimmin man-
tikl sebepleri de vardir. Gegen yiizyilin yasal icrasinda gorildugi
tizere devlet mevzuat toplumsal hayatin resmi diizenleyicisi
olarak her yerde zafer kazanmis olmasina ragmen, daha yakin
zamanlara kadar ¢cogu yerde (somiirgeler)halk sadece teamiil hu-
kukuna tabi oldugu bir vakiadir. Tarihi kaynaklara bakildiginda
benzeri durum Batrda da yasanmustir. Geleneklerin kanuna ev-
rilme mekanizmalarinin incelenmesiyle iliskili konular, 6zellikle
Batrda kanunlarin topluma daha fazla niifuz etmesiyle, insan
iligkilerinin yeni alanlariny; yani ailede baglayarak biitiin Avrupa
birligini kontrol ettigini gostermektedir. Burada kastettigimiz,
Avrupa Birligi’nin uluslar tistii kanunlaridur.

Bu yonden bakildiginda ortada paradoksal bir durum gozlen-
mekte; bir yanda kanunun roliiniin arttugy, diger yanda teamiil
hukukunun giindelik hayata yon vermesiyle ilgili iki zit egilimin
gliclenmesiyle, modern toplumda kiiltiirel cogulculuguk yiiksel-
mektedir. Mezkir tezat, sadece gelismekte olan iilkelerle ilgili
olmayip, Bat’'nin da etnik, dini, genclik, kriminal vd. gibi alt
kiiltiirlerle sorunu olmasidir. Bu alt kiiltiir tagtyicilarinin davra-
niglart genellikle devlet mevzuatina karst gelen geleneksel (dini)
normlara baglidir. Bu sebeple hukuku sadece devlet mevzuatina
indirgeyen bakis acisini tekrar gézden gegirme egiliminin 20.
ylizyilin sonunda ortaya ¢ikmasi tesadiifi degildir. Bu aslinda
Avrupa kiiltiiriiniin kendi temel degerleri olan bireysel 6zgiirlii-
ge devletin miidahalesine kargi tepkiden baska bir sey degildir.
Sonug olarak bu sekilde hukuk antropolojisinin gelisimine yeni
bir y6n verilmis olur.

Dolayistyla, hukuk antropolojisinin kiiltiir {izerine yogun-
lasmasi, onun toplumla olan iliskisinin kesildigi, teamiil hu-
kuk sisteminin 6zelliklerini, arkaik hukukun devlet mevzuatina
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doniismesini arastirmaktan vazgecildigi anlamina gelmez. Yani
burada hukuk antropolojisinin hukuka iliskin zitliklar belirle-
yen sosyal sorun olgusuna iliskin bilinen bilimsel stratejiler ara-
sindaki tezatlar1 ortadan kaldiracak 6nemli metodolojik postu-
latlarinin tekrar degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu da, farkls
roller oynayan sosyal meselelerin bir biitiin oldugu ¢ercevede,
kiiltiir ve toplumu bagimsiz iki alan olarak degerlendirmekle

elde edilebilir.

1. Bagimsiz Iki Alan Olan Kiiltiir ve Toplum

Hukukun yorumlanmasindaki temel farklar, beseri bilimle-
rin varoldugu zamandan itibaren aragtirmacilarin anlayigina gore
yorumlamanin mutlaklagtirilmasiyla ilgilidir. Toplum ve kiiltiir
kavramlari kullanilirken; birincisi genel 6zelliklere, ikincisi, bi-
reysel 6zelliklere dayanir. Bugiin aslinda sosyal ve kiiltiirel olanin
birbiriyle uyusmadig “sosyo-kiiltiirel” kavrami genis anlamda
kullanilmaktadir. Aslinda bakildiginda giintimiizde her iki kav-
ram da yekdigerinin yerine kullanilir hale gelmistir. Bu konu
N. M. Girenko'nun ¢aligmalarinda kiiltiirii bilginin tiretimi ve
paylasilmasinin biyolojik olanla, biyolojik olmayan yontemler
olarak tabiata karsi konumlanma baglaminda ele alinmaktadir.
Bu durumda kiiltiiriin yerine toplum kavrami da kullanilabi-
lir. Kisaca, kiiltiir ve toplum esit degerler olarak goriilmektedir.
Girenko, burada tabiatin karsisina toplumu koymaketa, kiiltiiri,
belirli bir toplumsal varolusun gergeklestirilme bigimi olarak
gormektedir (Girenko 2004:472-495).

Bundan hareket edildigi takdirde; “tabiat-kiiltiir” ikilemi ye-
rine “tabiat, toplum ve kiiltiir tigliistint” gériirtiz. Toplum duyu-
sal algisiny, kiiltiir biciminde gosterir. Yani somut bir varlik olan
toplum, diisiinceleri ve onlarin yansimalarini soyut bir muhteva-
ya doker. Toplum mubhtelif sebepler ve sartlarla bir araya gelmis
orglitlii bir yapi olarak anlagilirken, kiiltiir onun psiko-sembolik
yoniinii temsil eder. Ancak bu sekilde toplumlarin ve devletlerin
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iktisadi, fikri, siyasi ve idari kiltiirleri hakkinda konusabiliriz.
Toplum ve kiiltiir gerek igerik, gerekse bigim olarak birbirin-
den bagimsizdir. Toplum kendisini sosyo-ekonomik unsurlarla
ifade ederken, kiiltiir; iklim, demografi ve gelenek unsurlarina
istinat ederek, kendisini gosterir. kerik olarak sosyal baglamda
birbirine en yakin olan toplumlarda bile kiiltiirel farkliliklar or-
taya cikar. Ozellikle, bugiin olduk¢a homojen olarak kabiil edi-
len Bat toplumlarinda dahi sosyo-ekonomik baglamda durum
béyledir. Marx'in belirttigi gibi devletler arast sinirlarin 6tesinde
her zaman farklilik bas gosterir. Modern devlet, Prusya-Alman
Imparatorlugunda Isvigrede oldugundan farklidir, Ingilterede
Birlesik Devletlerden tamamen farklidir. “Ortagagdan bagimsiz
olarak her tilkenin tarihsel gelisimi baz alindiginda, az ya da ¢ok
degisen veya az ¢ok gelisen biitiin medeni tilkeler modern top-
lumlardir” (Marx, Sogineniya, c. 19, s.6).

Marx, igerik olarak farkli olmayan toplumlarin kendi arala-
rindaki siyasi ve hukuki formlarin farklarina atifta bulunur. Yine
de biz burada Bau kiiltiiriinii bu bolge toplumlarinin 6zellikle-
rini yansitan homojen bir varlik olarak ele aliyoruz. S6zkonusu
“homojenlik” sosyal bireycilik, antik siyasi ve hukuki gelenekler
ve daha sonra Hristiyanligin ortaya ¢ikisini belirleyen derin 6zel
miilkiyet iligkileridir. Bu haliyle Bat toplumu, hala geleneksel
kiiltiir tizerinden belirlenen kendine has ozellikleri tasimaktadir.
Kendine mahsus bu ozellikler, geleneksel toplumun tabiat ile
olan miinisebetiyle ortaya ¢ikmistir. Bunlar insanlarin kendi
sosyal varligini anladigt ve toplumun dis diinyayla iliskiye gir-
digi ritiiel, mitler, torenler vd. kendini ifade eder. Geleneksel
kiiltiirtin unsurlari son derece dayaniklidir ve modern olanlar
da dahil olmak iizere tarihi dinamiklerden kaynaklanan olaylara
kendine 6zgii bir renk katarlar. Toplum, tarih icinde kiiltiirden
daha hizli degismekee, kiiltiir; onu tastyanlarin diinya goriisii ve
ideolojik fikirlerinde var olmaktadir. Diinya goriisii ve ideolojik
fikirler ise, tiretim faaliyetlerine bagli olan insan iligkilerinden
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daha yavas degistiginden, bu iligkilerin tamamen degismesine
ragmen sabit kalmaktadir. Nitekim L. A. Tikhomirov 20.yy’in
baslarinda iiretim alanindaki giiglii degisimlerin “modern Ingi-
liz ve Fransiz tipini psikolojik anlamda tamamen degistirdigini,
fakat etnik olarak hi¢ degisime ugramadiklarini” belirtir (Tiho-
mirov 1992:304). Dolayisiyla, Bati Avrupa psikolojisinin temel
ozelliklerinden olan sosyal bireycilik, bir¢ok eski monarsik ge-
lenekler, siyasi kiiltiirel gelenekler, karnaval kiiltiiriiyle tezahiir
eder. Avrupalilarin biiyiik ¢ogunlugunun bunu dekoratif bir
“kalint” olarak gérdiigiinti diisiinmek yanlis olmaz. Avrupali
birgok insanin zihninde bu “kalinularin” diinya gérisleri, ideo-
lojileri, dini ve ahlaki normlar arasinda istikrarlt bir iliski vardur.
Bu istikrar, yillarca yasaulagelen an’aneler ve halk hafizasinin
mubhafazakarligina dayanir. Bazi durumlarda bu istikrar, “dogus-
tan gelen” bir sey veya zihniyet olarak da tanimlanabilir (Shils,
1962: 117-118). Ancak, belirtmek gerekir ki, bu zihniyet de ¢ok
yavas ilerlemesine ragmen, degisime ugramaktadur.

Toplum ve kiiltiir iki bagimsiz 6z olarak sadece merkez bol-
gelerde degil, periferilerde de baskin bir sekilde kendini gosterir.
Batr'da toplum kendi kaynaklari pahasina bir tekAmiil gésterip,
nihayetinde ekonomik, politik ve yasal yeni kiiltiirel normlar
tiretirse de, periferide bu normalar sadece kendi toplumunu ge-
listirmek i¢in kullanilir. Bagka bir ifadeyle, Batr’da toplum ken-
dine yetecek (siyasi, hukuki vs.) kiiltiir tiretiyorsa, diger diinyada
kiilttir bagka toplumsal bir icerige biirtinmekte ve gelisimin esas
olarak goriilmektedir. Tktibas edilen kiiltiiriin toplumsal degi-
simi saglamast, onu kendine uydurmasi beklenir. Gergekte ise
iktibas edilen kiiltiir, toplum tarafindan yerel kiiltiirle degistiril-
mektedir. Bu sebeple iktibas edilen Bati hukuku, resmi statiiye
sahip olmasina ragmen, vatandaglarin gercek hayatina fazla ni-
fuz edemediginden, hayat teamiil hukuku tizerinden devam eder
(Bogarov, 2016: 214-222)
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2. Geligimin Sosyal ve Kiiltiirel Tiirleri ve

Cesitli Geligim Tiirleri Ag¢isindan Hukuk

Toplum ve kiiltiir arasinda béyle bir ayrim yaptiktan son-
ra, onlarin etkilesim sonucu evrim asamasini sosyo-kiiltiirel bir
olgu olarak ele almamiz miimkiindiir. Bu esas {izerinden sosyal
ve kiiltiirel olarak iki tiir gelisimle kargilagiriz. Bunlardan bi-
rincisinde, bireylerin ihtiyaglarini karsilamak adina kaynaklara
ulagmak i¢in bireyler arasindaki iligkilerle, toplumun degisme-
siyle ortaya ¢ikar. Buradan endiistriyel asamaya gegerken, gele-
neksel korporatizm tiirlerinin ¢okmesi, insanlarin esyaya karst
olan tutumlarinin degismesine yol acan sosyal bireyciligi ortaya
ctkarir. Sonug olarak bu durum insanlar arasindaki iliskiyi ta-
mamen degistirmekete, iliskilerdeki biitiin faaliyet alanlarini kap-
sayan rekabet, baskin héle gelmektedir. Toplum, varlik sebebi
olan ekonomik, siyési ve hukuki formlarla kendine gore kiiltiir
tiretmektedir. Kiiltiirel gelisimde durum tamamen farkli olup,
burada kiiltiiriin kendisi esastir. Tktibas edilen ekonomik, siyasi
ve hukuki formlar, toplumu etkilemek ve onu kiiltiirle uyum-
lu hale getirmek igin kullanilir. Ancak bu etkileme, dogrudan
degil, iletisime gegtigi toplumun geleneksel kiiltiirii araciligiyla
gergeklesir.

Toplum ve kiiltiiriin tarihi dinamikler tizerinden tanimlan-
mast, hukuk antropolojisinin temel gorevlerinden biridir. Hu-
kuk antropolojisi toplum paradigmast ¢ercevesinde hukukun ev-
rensel evrimini mukayeseli tarihsel metoda dayanarak toplumsal
bir kurum olarak goriir. Sonug olarak tek tip (mono) normlarin,
ahlak ve geleneklerin tarihi olarak nasil devlet hukuku mekaniz-
masina donistiigiinii ortaya ¢ikarir. Burada hukuki- sosyo- ve
politogenesis arasinda bir baglanti vardir. Bu ise hukuk bilimi
gelenegine gore incelenen pozitif hukuk agisindan hukuk olu-
sumu arastirmalarinda yeni perspektifler sunar. Bunun yaninda
kiiltiirel paradigma cercevesinde resmi mevzuat disinda, teamiil
hukukuna gére hareket eden, muhafazakar hukukun var olusun
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istikrarl1 yonleri inceler. Bu anlamda “ulusal ruh” veya “bilin¢”
kavramlariyla sekillenen hukuk kiiltiirii sézkonusudur. Hukuk
kiiltiirti her seyden once antropolojik ve sosyolojik yontemlerle
incelenmekte, “hukuk” kavrami, tagtyicilarinin bilincinde “yok
oldugu” var sayilmaktadir. Burada hukuk, hem devlet mevzuati,
hem de orfi hukuk yasalarini belirleyen kiiltiirel agidan determi-
nist adalet rolii iistlenir.

Toplum ve kiiltiiriin tarihi dinamiklerindeki farkliliklar, dev-
let mevzuatundaki degisiklikleri agiklar. Mevcut asenkron saye-
sinde Bauli devletlerde goriilen sosyo-ekonomik ve politik-hu-
kuki degisimlerin aksine, sosyo-kiiltiirel alanda degisim, hemen
hemen hi¢ olmamisur. Batr'da hukuki geleneksel cesitlilik bu
baglamda kendisini hal4 muhafaza etmektedir. Bununla birlikte,
Bati Avrupa devletlerinin resmi hukuk sistemlerinin birbirlerine
yakin olmasi, AB’deki uluslar iistii bir hukuk sisteminin ortaya
¢tkmasina zemin hazirlamistir.

Kiiltiirel gelisimde “periferik” sistemler, Batnin hukuki
formlarini iktibas ederek, hakim kiiltiiriin uyumlu olmadi-
g1 bir toplum yaratmugtir. Ustelik Batinin hukuki normlarinin
Bat toplumlarindaki etkiyi gosterecegi beklenerek. Ne var ki,
yabanci olduklari, hiyerarsi prensibi tizerine kurulu yabanci bir
ortamdan iktibas edilen bu normlar etkisiz kalmugtir. Toplum-
da hiyerarsi demek, burada harici hukuki normlarinin etkisiz
oldugu, iktidar iliskilerinin sosyal diizeni saglayan sisteme tabi
olmasi {izerine kurulu olmast anlamina gelmektedir. Bu fikri
P. 1. Novgorodtsevde gormekteyiz. Novgorodtsev, konuyla ilgi-
li Rus kiiltiirii hakkinda séyle distintir: “Dis kiiltiirel formlart
onemsiz buluyor... hayatun diizensizlige, anarsizme olan egili-
mini hissederek, Rus diisiincesi iktidar fikrine bilincli ve 6zel bir
azimle yaklasmaktadir, devlet ve diizen zincirlerinin dniinde bas
egmektedir. Tktidarin giicii karsisinda 6zlemi... bizler daha ta-
rihimizin baglangicinda goriiyoruz” (Novgorodtsev 1995:376).
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3. Periferi Toplumlarinda Bat1 Hukuku

Periferi sistemlerde siyasi ve hukuki uygulamalarda goriilen
ve Batrdan 6diing alinan yasalar, ya dekoratif bir islev goriir ya
da “merkezi giicin” saglamlastirilmast yoniinde farkli bir islev
tstlenir. Bu yasalar, periferideki iktidar giicleri tarafindan, sos-
yal hayatin rekabet ortamini diizenlemek yerine, geleneksel yasal
formlar1 Bat: hukuku ile kamufle ederek, onlari siyast miicadele-
de kendi ¢ikarlarina gére kullanir. Mesel4, Sovyet Rusyada mah-
kemelerin verdikleri kararlar, belli bir siyasi grubun yenilgisini
sembolize ediyordu. SSCB vatandaglari tarafindan “halk diis-
manlari, Trogkistler, parti kargitlar1” gibi davalar tam da boyle al-
gilanmaktaydu. [lgingtir, ig siyasi miicadelenin kizistig1 ve kitlesel
politik baskinin en yogun oldugu 1930’lu yillarda (ayn: zaman-
da sinif miicadelesinin bitytimesi), Sovyet yonetimi halka siirek-
li olarak “sosyalist yasalara” kesinlikle uyma ¢agrist yaptyordu.
Keza, mahkemeler ge¢ sosyalizm doneminde de benzeri kararlar
almaya devam etmistir. Ornegin, Brejneviin damadi ve Igisle-
ri Bakaninin yardimcist olan Curbanov’un anlattiklarina gore,
kendisinin tutuklanip, mahkemeye sevk edilmesine iligkin karar,
SBKP Politbiiro toplantisinda eski rejimi “kinayan” Genel sek-
reter Y. Andropov’un takdiriyle alinmus, tabii olarak mahkeme
hitkmiin sonucuna 6nceden karar vermisti. Siyasi iktidarlarin
adalet tizerinde belirleyici roliine iliskin yapilan aragtirmalar bu
tiir uygulamalar Afrika tilkelerinde ve bu iilkelerin anayasalarin-
da bile yeraldig1 goriilmektedir (Bogarov, 1992; 221-222, 271).

“Yeni” Rusyada da (Sovyet sonrasi) hukuk (resmi mevzuat)
siyasi miicadelede bir arag olarak kullanilmakta, sosyo-politik
hiyerarsinin biitiin birimlerinde yetkililer kendilerine mubhalif
olanlara kargt hukuki normlar kullanmaktadirlar. Hiyerarsik ita-
atin orfi hukuk yanini ihlal eden birisi, gercek catigma ile alakasi
olmayan bir davranis i¢in yazili olan yasal normlarla yargilan-
maya tabi tutulur. Ilging bir sekilde hem iktidar, hem muhalefet
yargilanip, hiikiim giyen kisinin su¢unu ve cezanin kimden gel-
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digini de ¢ok iyi bilir. [ktidarin yazdig1 “oyunun kurallarini” ih-
14l eden, ama ekonomik suglardan ceza alan “oligark” Hodorkos-
vkiy, bu konuda en ¢arpici 6rneklerden biridir. Benzeri bir baska
ornek ise, Japonyada bilgi teknolojisi alaninda oldukga basarili
olan bir sirket bagkaninin yargilanmasi, rakip sirketlerle olan re-
kabette, geleneksel Japon kiiltiiriintin teamiil hukuk kurallarini
ihlal etmesidir. S6zkonusu sirket baskani, finansal suiistimalle il-
gili bir sugtan hitkiim giymistir (Ivutin, 2007). Gergekten gayr-i
resmi uygulamalar Rusya dahil hemen hemen biitin Dogu
toplumlari i¢in gegerlidir. Mezkar bu “oyunda” ekonomik faali-
yetler i¢inde yer alan biitiin “oyuncular” buna dahildir. Bunun
icin suglu, her zaman iktidar tarafindan devlet mekanizmasinda
belirli biirokratlarin ¢ikarlarina karst gelenler arasindan “secilir”.
Cesitli suglamalarla karst karstya kalan kisilerin, bunu “siyasi ira-
denin” tezahiiriir olarak adlandirmalar: tesadiifi degildir. Ulusla-
rarast hukuki cercevede Rusya'ya karsi uygulanan yapurimlarda
goriilen; onde gelen sporcularin doping kullanmasi ya da mali
suclara (P. Borodin'in ABD’de tutuklanmasi) kargt uygulanan
yaptirimlar, toplum tarafindan devlete kars siyési faaliyet olarak
degerlendirmeleri de bu tiirden yaklagimlardir.

Bu sebeple Batrdan 6diing alinan hukuki normlar, o toplum-
da sadece gelisimi engellemekle kalmaz, ayni zamanda siyasi ve
hukuki alan i¢inde “arkaizme” yol agar. Nitekim bu gercekler,
18.yy Rusyasinda Batt hukukunun toplumsal hayata fail bir se-
kilde dahil edildigi dsnemde en ¢arpict héliyle goriilmus (Veli-
cko, 1999:178) ve A. M. Velicko'ya gore “aydinlanmis Avrupa-
lilagma” diistincesi Rusya'nin yerel demokratik kurumlarina son
vermistir. 1649°da kabdl edilen Sobornoye Ulojeniye’ye (serfli-
gin megrulasturilmasi yasalari) gore koyliiler artuk pomesciklerin
(toprak sahipleri) yargilandigi mahkemelerde yargilanacaklard:.
Lakin 1713 yilinda pomesgiklere koylileri kirbaglama hakk:
verilerek, Petro zamaninda “pomesciklerin koyliiler {izerinde

karar verme haklari ve onlarin tek hikimi olmalari resmi ola-
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rak kabtl edilmisti” (Engelmann, 1900:15). Burada, “Avrupa-
lilagtik¢a” tilkede (Rusya) siddet ve keyfiligin artmasi 6zellikle
vurgulanmast gereken bir husustur. Ornegin Petro, 1723'de su-
baylara olan sonsuz giivenle, maliye politikalarin uygulanmasin-
da orduyu kullanmaya karar verdiginde; “subaylarin vergi top-
lama fermanini imzalar”. Ug yil devam eden bu uygulamanin
ardindan vergi verenler bu emri uzun yillar unutmayacaklardir.
Zira, vergiyi toplayan ordu boliikleri, vergiden daha fazla soy-
guncudurlar. Yilin ti¢te biri kadar bir zamanda, her biri iki ay
devam eden vergi toplama esnasinda yilin alt ay1 icinde koyliiler
silahli vergi toplayanlar tarafindan uygulanan ceza ve infazlarla,
tam anlamiyla bir dehset yasayacaklardir. Klugevskiy, bu zuliim
karsisinda; “Batu dénemi isgal altinda bulunan Rusyada, Tatar
Baskaklar bunlardan daha kétii davraniyorlar miydi emin degi-
lim” (Klugevskiy 1904: 128-129) diyecektir.

Bat tipi ekonomik kurumlarin uygulamalarinin keyfi olarak
islemesi, askeri (arkaik) yonetim ustllerinin Rusya Carligina
has “gelenekse demokrasi” filizlerinin yerini almasina neden ol-
mustu: Bunun igin “Devlete faydali olmak ve sanayinin tegviki,
yonetimi acimasiz ve adaletsizlige itiyor, binlerce insan biitiin
siilalesiyle birlikte kiirek mahkumlari benzeri en agr islere ko-
sulmak tizere belli kisilerin insafina terkediliyordu. Bu insanlarin
dehset verici kaderlerinin miisebbibi, devletin onlarla uzun siire
ilgilenmemesi ve gorevlerini belirlemeyip, biitiin yetkiyi isletme
sahiplerine vermesiydi (Engelman, 1900:98-99).

Batrdan 6diing alinan yasalarin {ilke i¢inde tam tersi sonug-
lara yol a¢tigt modern Rusyada acik bir sekilde goriilmektedir.
Batt hukukunun bu normlari, “sosyalist demokrasi” gibi bir-
takim arkaik egilimleri de canlandirmistir. Ornegin secimler,
sosyo-politik giigler arasindaki rekabeti yonetmeyip, toplumda
hiyerarsik iliskilerin saglamlastirilmasi icin “yapilir”. Dolayisiyla
se¢im, toplumun mevcut yonetim ¢evresinde birlesme islevini

goérmekten Steye gecemez. Sovyet ddneminde alternatifinin ol-
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mamast sebebiyle halk, temsil organlarina (SSCB Yiiksek Ku-
rulu) oybirligi ile aday seciyordu ki, segimlerde bu oran resmi
verilere gore ylizde yiizdii. Secilen kurul, tabii olarak yiirtitme
organinin biitiin kararlarini onayliyordu. Bu durum (se¢im ol-
gusu) Batli secim seklini benimsemis, hiyerarsi prensibi {izerine
kurulu Dogu’nun ve benzeri diger toplumlari icin de gegerlidir.

Bugiin Rusyada yapilan herhangi bir secimde, ger¢ek alter-
natifler yoktur. Ancak se¢imleri kamuoyu 6niinde yapmanin
resmi zorunlulugu, ortada birtakim “secilemeyen” adaylarin
bulunmasini zaruri kilmakeadir. Yapilan gozlemlerde, secimler-
de oy kullanan insanlarin kime oy verdiklerini gizleme geregini
hissetmeleri, “iktidarin” mevcut “baskana” karsi oy kullanan “sa-
dik olmayanlar” (mubhalifleri) belirlemek i¢in muhtelif tuzaklar
oldugunu ortaya koymaktadir. Ciinkii bir kimsenin, iktidardaki
ekip tarafindan aleyhte oy vermesi halinde “hain” ve “diisman”
ilan edilmesi kaginilmaz olmasa da, ihtimal dist degildir. Nite-
kim, son bagkanlik secimlerinde de asil adayin secileceginden
siiphe eden neredeyse hi¢ kimseye rastlanmadigi gibi, secimlere
istirak edenler de mevcut yonetime sadakatlerini gostermek icin
katilmiglardi.

Secim miiessesesi Dogu tilkelerinde toplumun sosyo-poli-
tik yapisinin ana bilesenlerinden biri olan “takimlar” olusturma
fikrini dogurmustur (Sepanskaya, 2006: 243-288). “Takimlar”
idari ve maddi kaynaklara olabildigince yakin olan, “iktidar”
cevresinde olusan “benzer sekilde diisiinen insanlar” toplulugu-
dur. Takim icindeki kat hiyerarsi, mutlak lidere sadakatle sek-
linde tezahiir eder. Bu surette “iktidar ¢evresindeki takim” tiyele-
ri kendilerine yakin akraba, dost ve kardeslerden secilir.

Modern Rusyada yeni emek kanunu, bir emek kolektifi i¢in-
de yakin akrabalarin birbirinin emri alunda ¢alisma normunu
kaldirmis olmasina ragmen, bugiin bizim gercekligimizde ya-
kin akrabalar veya “vasilerin” (6rnegin akademik enstitiilerde)
yitksek devlet makamlar1 déhil birgok yerde gorev aldiklart
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goriiliir. Batrdan alinan kiiltiirel gergeklerin ise yaramamasini
“kiiltiirel mesafe” ile agiklamaya caligirlar, yani Baty; var olan
kiiltiirel geleneklere zittur: “Yeniligin kabul edilmesi igin, onun
cok “yeni” ve geleneklerle hicbir sekilde iliskili olmamasi gere-
kir” (Sotsiyalna antropologiya..., 2006: 114). Bununla birlikte
Rusyada segimler en azindan Eski Rusyanin demokratik gele-
nekleri gozéniine alindiginda, Ruslar icin “yeni” bir sey olarak
goriinmemektedir. Ortalama modern bir Rus, psikolojik agidan
kendi kisisel ¢ikarina gore secim yapabilecek durumdadir. Ayni
zamanda Batr'dan 6diing alinan bu kurum, diger Bat1 6rnegin-
deki yasalar gibi Rusyada pratik hayatta pek “ise yaramamakta-
dir”. Bunun nedeni, “kiiltiirel mesafe” degil, politik ve hukuki
formlar1 kabullenmeyen hiyerarsik organizasyonun prensipleri-
dir. Bunun i¢in 6diing alinan hukuki normlar, ya mevcut hiye-
rarsik diizen icerisinde kisilerin kendi iglevlerini yerine getirmek
icin kullanilir ya da tamamen reddedilir.

“Kiiltiirel mesafe” fikri, Avrupanin hukuki normlarini kabul
etmeyen Konfiigytis¢ti (Tanrt fikrinin olmamasi) kiiltiirle agik-
layan Fukuyama tarafindan desteklenmektedir. Tanr1 karsisin-
da esitlik, inangsiz Avrupalilarin bile evrensel yasalara “takintili
olmasina” yol agmasi-ki, bu onlarin en biiyiik yargic ve yiiksek
otorite olan kisisel bilime olan inang kaynagidir (Fukuyama).

Bu, Fukuyama’ya gore Konfiigytisgiilitkte olmayan, kokleri-
nin Hristiyanliga dayandig1 bireyselcilik, Batt hukukunun teme-
lini teskil eder. Nitekim, Rus kiiltiiriinde Tanri inancinin bin
yildan fazla oldugu dikkéte alindiginda, buradaki Bauli kurum-
larin ¢ok azi hayatta kalabilmistir. Bu durumda Batinin hukuk
kiiltiirtinti reddetme nedeni, aktarilmaya ¢aligilan toplumun ice-
rigine uygun olup, olmamasiyla ilgili olmasidir.
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Metodoloji Acisindan

Hukuk Antropolojisinin Kavram ve Kategorileri

Toplum ve kiiltiiriin siniflandirlmasina dayanan metodolo-
jik ilkeler hukuk antropolojisinin kavramsal ve kategorik temel-
lerini olusturur. Her seyden 6nce hukuk kavrami sosyo-kiiltiirel
bir olgu olarak toplum ve kiiltiirle iligkilendirilmektedir.

1. Hukuk ve Kiiltiir

Kiiltiir alaninda hukuk, kendini 6znel bir esasta gosterir. Ta-
styicilarin duygusal ve entelektiiel alaninda tezahiir eden kiiltiir,
adalet duygusundaki stereotipler, gelenekler, inanglar ve fikir-
lerde ifadesini bulurken, ayni zamanda bireysel ve kolektif ¢1-
karlarin korelasyonu, miilkiyet iligkileri, gliclin megruiyeti, gii¢
kaynaklarinin dagilimi ve sosyo-politik hareketlerin normlarin-
da tezahiir eder. Hukuk bu yoniiyle 6zel, hukuku kabtllenmis
topluma hikim adaletin kiiltiirel baglangici olarak tanimlayabi-
liriz. Bununla beraber ahlak ve kiiltiir iligkisi, toplumun “hukuk
kiilttirti” kavramiyla ifade edilir.

Bu anlamda hukuk kiiltiirii “milli ruh” ve “zihniyet” ile miis-
terektir. Hukuk kiiltiirti, toplumda hakim olan fikirler olup,
bunlar insan davranislarinda kendini gosterir. Muhteva agisin-
dan mevcut fikirler farkliliklar géstermekle birlikte, bir¢ok ortak
yonii barindirir. Bu durum sosyo-ekonomik gelisme seviyele-
rinde, bireysellesme, ideolojiler ve ideolojik alanlarin rasyona-
lizasyonu gibi unsurlarla sekillenir. Diger yandan bu fikirlerin
gergeklesmesi de benzersizdir. Bu konuda B. A. Kistyakovskiy;
“Biittin halklar ve zamanlar i¢in bireysel 6zgiirliik, hukuk siste-
mi, anayasal devlet fikirleri ayni olamayacagini... Her ulusun
zihnindeki hukuk fikrinin, kendi renk ve tonunu tasidigini” be-
lirtir (Kistyakovskiy, 1991:127).

Hukuk kiiltiirii, toplumun hukuk bilinci ve davranglarini
belirleyen olgu oldugu gibi, kisisel beklentiler ve davransglar icin
de kalip yargilar meydana getirir. Resmi mevzuat, hukuk kiil-
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tiirtiyle catistigr takdirde, kisisel secim onlardan yana olmaz. Bu
anlamda hukuk kiiltiir diinyada insanlarin normatif degerleri
ve bakis agilarina odaklanarak, bu ve benzeri tercihlerin esast,
farkli vatandaglarda, gruplarda, kurumlarda ve genel olarak top-
lumlarda siirdiiriilebilir biling ve davranis kaliplari inga eder.

Hukuk kiiltiirti bazen de dis (objektif) ve i¢ (siibjektif) taraf-
lara ayrilir. Objeketif taraf, kiiltiirel davranista (hareketlilik veya
hareketsizlik), siibjektif taraf ise yasal farkindalikta kendini gos-
terir. Hukuk kiiltiiriinde onu olusturan dil, gelenekler, normlar,
degerler, fikirler ve anlamlarla altini gizebiliriz.

2. Hukuk ve Toplum

Hukuk, yasama ve yiiriitme organlar: tarafindan olusturulan
hukuki normlar olarak hareket eder. Bunun esasini yazili hu-
kuk olarak tanimlariz. Tanima uygun olarak toplumsal gelisimi-
nin belirli evresinde devletle beraber ortaya ¢ikan yazili hukuk,
devlet olmaksizin var olmaz. Dolayisiyla, devlet mevzuatt (yazilt
hukuk) kiiltiirle degil, toplumla iliskilidir. Eger hukuk kiiltiir
normlari “sessizce” var olup, genel kabtil goren diizen bozula-
na kadar bilince ererse, devlet mevzuau bilincin rasyonel olarak
yansittugs bir fenomen haline gelir. Bu nedenle hukuk kiltiirii
normlart (teamiil hukuku) sifahen var olurken, devlet mevzuati
“yazili hale geldiginde ytiriirliige girer”.

Devlet tarafindan kabdl edilen yasalar, hukuk kiiltiiriiyle
uygun oldugu takdirde etkilidir. Bu tarz bir uyum, toplumun
kendine uygun bir kiiltiir yaratan Bau i¢in karakteristik bir 6r-
nektir. Bu tip toplumlarda vatandaglar hukuk organlarina sayg:
duyarlar. Kiiltiirel gelisim tipindeki devletlerde ise bu tiir uyum
asgari diizeydedir, ¢linkii yasalar “kendi tabii sartlar alunda
dogmayip” disaridan alindigindan, onlara yabanci olan bir yere
diismekeedirler. Beliremek gerekir ki, “Aydinlanma” dénemin-
de ortaya c¢ikan pozitivist ve rasyonel fikirlere dayanan bu tiir
paradigmalar gergevesinde kiiltiire farkl: bir bakis acisi getiril-
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mistir. Bu bakis agisi, rasyonalite ve egitimle belirlenir. Onlarin
gelisim seviyesi, yiiksek ya da diisiiklitk derecesine gore (gelismis
veya gelismemis) kiiltiiriin seviyesini belirler. Kiiltiiriin seviyesi
onun toplumsal gelismede zirve olarak kabul edilen “medeniyet”
olctitiiniin su veya bu kiiltiir tipi (siyasi, hukuki, profesyonel) ile
olan iliskisinde ortaya ¢ikar. Bu sebeple yiiksek bir hukuk kiil-
tiiriinden bahsedilirken, onun tastyicist olan mevcut mevzuata
hiir iradeyle uyum saglayan ve bilingli bir sekilde normlara uyan
kisiler anlagilir. Bunun icin gelismemis hukuk kiiltiiriine sahip
insanlarin tam tersi ozelliklere sahip olmast dogaldir. Bizim ba-
kis agimiza gore bitiin kiltiirler esit, fakat farkli olmalari ha-
sebiyle belirli bir toplumun hukuk kiiltiiriine uymayan yasalar,
vatandaglarin genel olarak bu yasalara uymamasindan degil, tam
da bu ytizden ¢ignenir.

Toplum paradigmast ¢ercevesinde ahlak ve din hukukun di-
sinda olup, bu normlar devletin zoruyla ortaya ¢tkmadigr gibi,
devlet zorlamasiyla da saglanamaz. Ayni sekilde, normlara uyma
zorunlulugunu hukuki statiiniin asil 6zelligi kabal ettigimiz tak-
dirde-ki, bir¢cok hukuk¢u bu fikre katilmaktadir- o zaman top-
lumsal fikir veya kutsal otoritelerin destekledigi ahlaki ve dini
normlarin hayatta yasalardan daha etkili oldugu goriilecektir.
Onlar bu haliyle kiiltiirel paradigma i¢inde hukukun zaruri bi-
lesenleridir.

Adalet, biitiin hukuk kiiltiirlerinde en yiiksek ahlaki dege-
ri ifade eder. Bu deger, her kiiltiirde kendi anlamini tagir. N.
Alekseyev; “biitiin zamanlar ve biitiin sartlar i¢in, aynt anlami
tasiyan adalet kavramini formiile etmenin imkansiz” oldugunu
soyler (Alekseyev, 1999:117). Kiiltiiriin ayrilmaz bir parcast olan
adalet, kendi i¢inde belirgin irrasyonel 6zelliklere sahiptir. B. V.
Markov’un belirttigi gibi “Anlagilmaz, mistik” ... olan adalet,
biitiin beseri tecriibeler ve degerlendirmelerde, buna insanin di-
ger insanlara ve tabiata yonelik olan davranisint da dahil” eder
(Markov 1997:332). Gergekten bu anlamda adalet, insanin
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duygusal tarafinda yer alarak bilingle yansitilmayip, sosyalles-
me esnasinda insanlar tarafindan farkinda olmadan benimsenir.
Toplum paradigmasindaki adalet fikri, devletin tanimladig1 ya-
sal adalet sekliyle kabtl edilir. Hukukeularin dilinden siklikla
“Yasa her zaman ahlakur” ifadesini duyariz. Gergekten de eger
devlet (iktidar) mesru ise, 0 zaman kab(il ettikleri yasalar da halk
tarafindan adaletli (ahlakli) olarak kabdl edilir ki, bunu daha
¢ok Bau iilkelerinde goriirtiz. “Periferi” tilkelerde iktidar ya-
salar1 va'z ederken, onlar1 yukaridan verilen emir olarak degil,
ahlaki borg olarak gormeleri i¢in vatandaglarinin hukuk kiilti-
riinii dikkate almak zorundadir. Aksi takdirde yasalarin hukuki
kiiltlire uymamast durumu, protesto eylemlerine, yani iktidarin
yetkisini kaybetme tehlikesini i¢inde tasir.

Bu konuda tipik bir 6rnek; 1970’lerin ortalarinda Tanzan-
yada “yolsuzlukla miicadele” kapsaminda yargiglarin mahkeme-
ye intikal eden muhtelif kisilerden hediye almalar1 yasaklanmis-
t1. Ne var ki, boyle bir yasak mahkemenin bagarili bir sekilde
yuriitilmesine engel oluyor, Afrikanin geleneksel normlariyla
catigtyordu. Bu basarinin mistik garantisi, o hediyelere bagl
oldugundan, sézkonusu yasa reddedilmekle kalmayip, ayni za-
manda halk arasinda da itirazlara neden olmustu. Nihayetinde
yasa iptal edilip, degistirilerek, yargiclara egitimi destekleyen ki-
tap, yazt malzemeleri vs. gibi hediyeler verilmesine izin verilmek
zorunda kalinmigti (Bogarov, 1992:222).

Belirtelim ki “medeni” iilkelerde yasal adalet, yasanin yonet-
medigi alanlarda da (yerel adalet bolgeleri) gecerlidir. Bu alanlar
teamiil hukuku ile yonetilmektedir.

3. Teamiil Hukuku ve Toplum

Teamiil hukuku kavrami, “ilkel” toplumlarda yasal diizenle-
meleri ifade etmek i¢in kullanilmis, zaman igerisinde toplum pa-
radigmasi cercevesinde devlet mevzuatina déniismistiir. Bu ge-

lisim ¢izgisinin incelenmesine 6zel bir nem atfeden mukayeseli
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tarihsel hukuk okulu i¢in teamiil hukuku, hukuk sayilmaz. Zira,
pozitivist agidan hukuk, devlet mevzuatdir. Bu manuga gore
“devlet yaptirimi uygulanan gelenekler”, yani geleneklere daya-
nan devlet yasalar1 teamiil hukuku olarak kabtl edilir. Toplum
paradigmasi ¢ercevesinde bunlar, ya ilkel arkaik regiilatorler ya
da devlet tarafindan yasallagtirilmis geleneklerdir. Modern top-
lumda teamiil hukukuna yer yoktur, etnograflar da 6rfi hukukun
“kalintlarint”, “geri kalmig” halklarin hayatinda saptamuglardir.

Teamiil hukukunun normlari, dogal sekilde olusan ilkel top-
lumlardaki iliskileri diizenlerken, modern antropoloji ve sosyo-
lojik aragtirmalar modern toplumlarin hayatnda bir¢ok alanin
teamiil hukukunun ilkel kurallariyla yonetildigini ortaya koy-
mugtur. Ornegin sanayi sonrast Japonyada bireyin hukuki statii-
stinii belirleyen olgu, yas ve cinsiyete gore degisen 6rfi hukuk ka-
idelerine istinat eder. Giri'nin etik kurallarina gére bu normlar,
Batr'dan alinan yasalarla rekabete dayanir. Ozellikle yas meselesi,
modern (Japon) kurumlarinda (sirketler) belirleyici unsur olup,
mirasin varisi resmi yasalara gére men edilmesine ragmen, ayri-
caliklardan biiyiik kardese aittir.

Teamiil hukuk kurallari Bati iilkelerin hukuk kiltiiriinde
de mevcuttur. Bu, belli durumlarda hem elitlerin, hem de si-
radan vatandaglarin bilincinde 6n plana ¢ikar. Bunun en iyi 6r-
negi ABD hiikiimeti ve halkinin 11 Eylal 2001 hadiselerinden
sonraki tutumunda gérmek mimkiindiir: hatirlanacag tizere
ABD hiikiimeti saldirinin sorumlusu olarak ilan ettigi Talibana
karsi Afganistan’a “misilleme” yapma karari aldiginda, mahke-
me heniiz terdr saldirisinin Taliban tarafindan gergeklestirildigi
hitkmii vermemisti. Diinyanin “en medeni” devleti olan ABD,
“intikam” ilkesinden hareketle, kendi gii¢ eylemini gercek-
lestirme yolunu tercih etmisti. Daha sonra durumu fark eden
Amerikalilar, kendi siyast ve hukuki kiiltiir standartlarina gore
operasyonun ismini degistirmek zorunda kalmislardir. Sonug
olarak, “intikam” kelimesi “6zgiirliik” ile yer degistirerek, Afga-
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nistan’a yapilan operasyona “Sinirsiz Ozgiirliik” adi vermislerdir
(Bogarov, 2003:55-63).

Hukuki iligkilerin arkaik 6zellikleri Rusyanin siyasi-hukuk
kiiltiiriinde de kendini gosterir. Ornegin hukukun yogunlasma-
styla ilintili yiiksek otoritenin statiisii, Rusya tarihinin hemen
her déneminde; yonetim sekli, hakim ideoloji ve yasalardan
bagimsiz bir sekilde goriiliir. Bu nedenle tarihsel mukayeseli
hukuk okulunun isaret ettigi gibi, ge¢misin yasal normlari ve
katmanlari giiniimiiz hukuk diizeninin organik bir parcasidir.
Teamiil hukuku, modern toplumlarin mikro seviyede istikrarli
toplumlarin hukuk iliskilerini diizenler. Bu durum, en basta alt
kiiltiirlere aittir (etnik, genglik, adli vs.). Alt kiiltiirler de, gele-
neksel hukukun yapi taslari ilging bir sekilde kendisini yeniden
iiretir. Ornegin bir kolektif icerisinde teamiil hukukunu ihlal
eden kisi kolektiften uzaklastirilir. Geleneksel toplumlardaki dis-
lanmalar kural olarak genellikle 6liimle sonuglanirken, modern
serserilerin de sonu kacinilmaz olarak benzer sekilde son bulur.
1980’lerde Abhazya'ya yaptigimiz seyahatler esnasinda bize; sug-
lularin bélgeden kovulmalarini, hapis cezasindan daha agir bir
ceza olarak gordiikleri séylemislerdir. Bu yapurim, sugluyu her
tiirlti koruma ve destekten mahrum birakir.

Genglik, asker ocag1 veya sug gruplar gibi alt kiiltiirlerde de
dislanmis kisiler ayni kaderi paylasirlar. Ordu alt kiiltiiriinde
ornegin “acemi askerin”, “askeri zorluklara” dayanamayip ku-
mandana dayak yediginden bahsetmesi halinde; “ispiyonculuk”
yapugi icin diglanmakla karsi kargtya kalmast ka¢inilmazdir. Bu
dislanma “6miir boyu” olup, diglanmis kisi sadece kendinden
dénem olarak kidemli askerlerin degil, yeni gelen askerlerin de
baskisina maruz kalir (Bogarov 2000:150). Hapishane alt kiil-
tiiriinde ise “dislanmiglik” durumunda, tutuklular tarafindan
dislanma uygulamalariyla, daha farkli mekanizmalar gegerlidir.
(Hohryakov, 1991). Sonug itabariyla insanlik tarihinin safagin-
daki ilkel toplumlarda ortaya ¢ikan 6rfi hukuk, modern toplum-
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da da devam etmekte, 6rfi hukuk devlet mevzuatinin disinda
kalan alanlar1 yonetmeye devam etmektedir. Nitekim, belirli du-
rumlarda teamiil hukuku, ABD gibi “medeni” bir iilke de bile
iligkilerin regiilatorii olabilmekte, modern toplumsal kolektifler
bir dl¢iide geleneksel topluma has bu regiilatorleri tiretebilmek-
tedir. Bu goriilecegi tizere alt kiiltiirlere aittir.

Alt kiilttirler geleneksel toplum gibi dogal bir sekilde ortaya
ctkmakra, kendini esas topluma karsi koyarak izole halde kendi
kimliklerini muhafaza etmeye caligirlar. Bu haliyle, genel olarak
arkaik sistemler gibi onlar da kendilerini korumaya odaklamislar-
dir. Bunlarin hepsi arkaik 6rfi hukuka has yapr ozeliklerini tagtyan
yonetim mekanizmalarini ortaya ¢ikarir. Hukuk antropolojisi agi-
sindan bu kadar 6nemli olan teamiil hukuku kavramini agag; yu-
kar1 su sekilde tanimlamak miimkiindiir: teamiil hukuku kavrami
alunda farkli saiklerle (etnik, yas, akraba, profesyonel vs.) bir araya
gelmis istikrarli insan kolektiflerinin faaliyetleri esnasinda dogal
bir sekilde olusan davranis normlari sistemidir. Ki, teamiil huku-
kuna uymamak, otoritenin veya kolektifin fiziki veya psikolojik
zorlamastyla iliskilidir. Teamiil hukuku geleneksel topluma hakim
olmakla beraber, yasal veya yasal olmaksizin sanayi (post endiistri-
yel) toplumlarinda da hiikiim siirmeye devam eder.

4. Teamiil Hukuku ve Kiiltiir

Teamiil hukuku sadece toplumun degil, ayni zamanda kiil-
tiiriin esast olarak da hareket edebilir. Mezktr hukuk sistemi
genellikle kiiltiirel (etnik) mahiyettedir. Tarihsel okulun tem-
silcileri belirli insan toplumuna has ve toplumsal degisikliklere
ragmen kendi kimligini koruyan “ulusal ruhun” hukuki yapi-
sindan bahsedebilmenin esasini kiiltiirel mahiyetin sagladigini
iddia ederler. Bunun icin arasurmacilar teamiil hukukunun ya-
salastirilmasi halinde, bunun “ulusal ruhun” hukuki 6zelliklerini
yok edecegini ve bu hukukun kodlanmasinin kiiltiirii olumsuz
etkileceginden karsi ¢ikmakreadirlar.
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Etnik teamiil hukuku. Giintimiizde hukuk 4limleri etnik
bir topluluk icerisinde gayr-1 resmi diizenleyicilerden ve tek
bir etno-kiiltir kimligini paylasan bir halk kolektifinden
bahsetmektedirler. Bu, hukukun normlari ve prosediirleri belirli
sembolik, semantik bilgi tastyan dil araglariyla ifade edilir. Bu
durumda teamiil hukuku, “ulusal hazinenin bir parcast olan; et-
nik toplulugun vicdant ve kalbi olarak anlagilmaktadir. Dolay1-
styla, bu anlayis atalardan intikal eden bir miras ve geleneksel bir
toplumun kendini ifade bigimi olarak kabdl edilir... Etnik, orfi
hukuk mekanizmalarinin nesnellestirilmesi kiiltiiriin tiiriine ve
dogasina baglidir. Nesnel olarak 6rfi hukuk didakrikeir. Sosyal
pratikte sifahi olarak tezahiir eder. Bu agidan 6rfi hukuk top-
lumsal iliski icindeki kisilerin “dogru” olan davranis bigimleri
hakkinda bilgi aldiklar1 sosyal bir dildir (Lomakina, 2005: 140).

Teamiil hukukunun kiiltiirel 6zelliklerine dikkat cekmek icin
bazen milli teamiil hukuku 6n plana ¢ikarilir. Onun temelinde
devlete hakim olan etnik toplulugun 6rfi hukuku yatmaktadir
ki, diger halklarin 6rfi hukuku da burada 6nemli rol oynar. Or-
negin, Rusyada iktidar-yonetim iligkilerinin diizenlenmesinde
orfi hukukun Dogu’nun geleneksel kiiltiirel hususiyetlerini iger-
mekle, devlet nezdinde 6zel bir alani kapsadigini belirtmeliyiz.
Rusyada teamiil hukuku normlart her seviyede etnik renklere
biirtinmistiir. Gergekten bu tiir durumlar rekabetci degil, sosyal
hiyerarsik baglam tagimakta, fakat tezahiirleri (farkli hiyerarsik
katmanlardaki kisiler arasinda iligkiyi diizenleyen etiket) farkli-
lik gostermektedir. Ornegin hemen hemen her kiiltiirde yapilan
anlagsmalarin bir ritiiel ile belirtilmesinde, en yaygin olan ritiiel-
lerden biri el sikigmadir. Kuzey halklariyla bir anlasma yapmak,
“ruhlara” kurban kesmeyi gerektirir. Keza bu ritiiel giintimiiz
madencilik sirketleri ve yerli yerlesimciler arasinda da gecerlidir.
Yerlesimciler kurban kesmenin onlar i¢in “miihiirle ayn1 sey ol-
dugunu” séylemektedirler (Novikova, 1997:229-235). Modern
Rusya is diinyasinda ise “anlasmayi islatmak” tabiri kullanilir;
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bu, anlagmay1 imzalayan taraflarin ickiyle bir ritiiel olarak kut-
lanmasidir. Etnografik materyaller tetkik edildiginde bu davra-
niglarin sadece geleneksel Rus kiltiiriine degil, ayni zamanda
Rus ticaret hayatinda da gegerli oldugu goriiliir. “Hukuk gelene-
gi” icin karakteristik olan bu davranig bi¢imi, bugiin artik ulusal
devlet statiisii kazanmis durumdair. Giintimiizde “Anlagmanin
islatilmast” ritiieli, dini inanglarini alkollii i¢ki i¢ilmesinin yasak
oldugu etnik topluluklar i¢in de gegerlidir.

Y. V. Bromley, teamiil hukukunun esaslarini toplum ve kiil-
tiir fenomeni olarak birbirinden ayirir. Bromley, modern top-
lumlar: arastiran etnograf ve antropologlarin “hukukun arkaik
formunu tespit etmekle yetinmemeleri gerektigini soyler. Orfi
hukuk ile hayatlarini idame ettiren toplumlar, mevcut norm-
larini “kalint” seviyesine indirgemeyecekleri gibi, bu toplum-
lar hem gegmis hem de giinliik bilingle yeni normlar yaratarak
kiilttiriin benzersizligini devam ettirirler. Bu da tabii olarak et-
nografik bir ¢alismay1 gerektirir (Bromley, 1973:230). Boylece,
“Sovyet etnografyasinin bilinen yiizii” teamiil hukukunu sadece
toplum degil, ayni zamanda kiiltiirel bir olgu olarak aragtirilma-
sint teklif eder.

Kiiltiir paradigmast gercevesinde etnik ve ulusal teamiil hu-
kukuna ek olarak alt-kiiltiirlerin teamiil hukukundan da bah-
sedebiliriz. Daha one belirtildigi gibi alt kiiltiirler arkaik top-
lumlara has regiilatif yapilar ortaya ¢ikarirlar. Her bir ale-kiiltiir
mesruiyetini topluma hakim olan dil, ritiiel, semboller vs. gibi
farkli semiyotik araglarla olusturulan ideoloji ve diinya goriisti
ile saglar. Ornegin “dislanmig” biitiin 6rfi hukuk kurallari, sabit
bir degerdir ve her yerde savunmasizdir. Lakin her kiiltiir veya
alt-kiiltiir bu sosyal statiiyii ¢esitli yollarla yorumlar.

Gelenek, 6rfi hukukun tutum ve algilarini belirleyen temel
kavramdir. Hukuki alanda bu kavram oldukga biiyiik bir yer is-
gal eder. Var olan bakis acilari gelenege olan yaklagimda bilim

insaninin sectigi stratejinin onemli oldugunu gosterir. Nesnel
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hukuk teorilerinde (Toplum paradigmasi)-pozitivist ve normatif
kavramlarin oldugu- gelenck, kullanilma siiresi (devamlilik) ve
fazlaligina dayali bir davranig normudur (Braginskiy, Vitryanskiy
1998:49). Gelenek “toplumda uzun siireli tekrarlarla aligkanliga
déniismiis bir davranis bicimidir” (Alekseyev, 2001:284). Boy-
lece gelenekler toplumun ihtiyaglari nedeniyle sadece aligkanliga
dénmekle kalmaz, ayni zamanda gelecek nesillere periyodik ola-
rak aktarilir. Kisaca, hareketlerde devamli hayata geirilen olgu,
norma déniisiir.

Gelenegin zorunlu olma halini dikkate aldigimizda, insan
davraniglarinin en 6nemli diizenleyicisidir. Bunun zorunlu ol-
mast, gelenegi hukuki norm yapar. Olusum sekli, ekseriyetle
insan davranigini belirleyen psiko-fizyolojik sebeplere dayanur:
“Insan, siirekli olarak etrafinda olan, algiladig1 ve yapug: her
seyl sadece olgu olarak degil, degerlendirip, yargiladigi norm
olarak algilar... Olgusal olan daha sonra rasyonellestirilebilir,
ama normatif anlam dogamizdan gelir. Zuhur eden normlar,
zaman igerisinde toplum nezdinde yetkili, karar veren konuma
gecer. Teamiil hukuku meselesi de bununla ¢oziilir (Jellinek,
1903:336-337). Gelenekler sadece sosyal psikolojide degil, ayni
zamanda aligkanlik yoluyla elde edildigi icin distan yonlendir-
meye ¢ok az maruz kalirlar.

19.yy sonu ile 20.yy'in hukukgulardan olan L. I. Petrajits-
kiy, hukukun psikolojik teorisi ile davranis normlarinin hukuki
niteligini bireyin i¢ psikolojik durumuna baglar. Petrajitskiy,
hukukun 6ziiniin insanin tabiatinda var olan 6zel bir “hukuki
duygu” olduguna inanir. Ona gore bu duygu, icsel psikolojik
durumla ilgili oldugu kadar, davranig normlarimizla da ilgilidir.
Petrajitskiy zorunlu ve nitelikli normlarin hukuk normlar: oldu-
gunu distiniir. Bu nedenle zihni eylemlerle, insanlarin inang-
lartyla iliskili karakteristik bir kombinasyon yaratir. Bu tanima
uygun olarak hem gelenek, hem de yasa ancak toplumun sezgi-
sel normlarina uygun oldugu takdirde hukuk olur. Dolay1siyla,
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yargi¢ bir hukuke¢u degil, bir kalp doktoru olmalidir (Yujakov,
1902:550-551). Petrajitskiy’nin bakis acist G. V. Maltsev tara-
findan da paylagilir (Maltsev, 1999:16). E. T. Selyukov da orfi
hukuk normlarinda karsilikli mutabakatla, bir kolektifin psiko-
lojisinden kaynaklanan hukuki esaslara dikkat ¢eker (Selyukov,
1997:32-33). Geleneklerin hukuki niteliklerini belirleyen sartla-
rin genel gecer olmasi, kamu yararina olmasi, kamu giivenligini
saglamasi ve normlari icermesidir (Lomakina, 2005: 95).

Devletin yapurimina tabi olan gelenekleri hukuk kabul ede-
rek, farkl bir bakis agist ortaya koyan pozitivist hukukgulardir
(Marksist-Leninist...1970:586). Ornegin mahkemelerin gele-
nekleri kullanmasini elestiri getiren V. Rovniy, geleneklerin “ce-
sitli durumlarda degisebilecegine” vurgu yapar (Rovniy 2004:14-
17). Bu degisim, 6zel durumlarin toplumsal dinamiklere gore
kendini uyarlamasi, etno-tarihsel kaynaklardan anlagildig; tizere
sanayi oncesi toplumlarda etkileyici bir diizenleyici olmasidir.
Dahast, bireysel bilingte degisim fark edilmeden ger¢eklesmekte
ve gelenek zorunlu bir standart olarak kalmaya devam etmekte-
dir: “Gelenek, insan hafizasinda degismeden kalmaz, birey tara-
findan yaraulmasina ragmen “eskilerin kutsalligini” barindirmus
olmast sebebiyle saygiyla karsilanir. Insanlar gelenege basvurmak
zorunda kaldiklarinda, eylemlerini sadece hafizalarindaki gele-
nek ile degil, an'in ihtiyaglarini gelenege uyarlayarak gergekles-
tirirler. Gelenek her defasinda sadece hafizada kalanlarla degil,
zamanin talepleri, taraflarin ¢ikarlarindan yola ¢ikilarak yorum-
lanir (Gurevig 1972). Gelenek “devletlerin tecriibeleriyle ortaya
ctktigt ve norm olarak var oldugu, varliginin kanitinin da ayni
tecriibe oldugu” sekliyle uluslarlarast modern hukuku olusturur
(Danilenko 1988:9).

Yerel hukuk ilminde hukuk normlarint teamiil hukukuna
yonlendirmek, bir gelenegi baska biriyle degistirmek varsayimi
yaygin bir kanaattir. Bir gelenegin yerine bir bagkasinin ikame
edilmesiyle, gelenek yasaya doniisiir. Onceden de belirtildigi
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gibi SSCB Ceza Kanununda yer alan yani kan davasi, akraba
evliligi, cinayet vb. gibi seyler “ge¢misin kalinulari” sayilirken,
aradan gegen yiiz yil sonra Sovyetler Birligi’nin dagilmasiyla bu
geleneklerin Kafkasyada yeniden hayata gectigi goriileceketir.
Bunun i¢in “gelisen” gelenegin hukuk normuna déniismesine,
askeri yemin torenleri ¢arpict bir 6rnek tegkil eder. Tarihin en
eski kurumu olan askerlik, ilk baslarda askerlerin liderlerine
(imparator, hitkiimdar, prens) sadakatini ve diismanlarla, ya-
banci fatihlerle kahramanca savagsmaya hazir olduklarini goste-
riyordu. Gergekten de SSCB’de bu gelenek yasa haline doniis-
mils, askerler ve askerlik hizmetiyle mestl olan kisiler, Sovyet
vatanina ve hitkiimetine baglilik yemini etmekle miikelleftiler
(Madde N: 7, 1980).

Bu 6rnekler geleneklerin hukuk normlarina gore daha itaatkar
oldugu goriisiinii stipheli hale getirmektedir. Nasil SSCB Ceza
Kanununu “eskinin kalinularini” kullanimdan kaldiramadiysa,
ayni sekilde bir gelenek statiisii olan askeri yemin de kanuna
“evrilmeden” 6nce ayni baskict giice sahipti. Carlik dénemi as-
kerlerinin, askeri yemine olan yaklagimlari ¢ok iyi bilinmektedir.
Bir subay icin askeri yeminle ilgili “serefin”, icinde bulunduklart
toplumsal diisiince bicimiyle ilgili psikolojik (ahlaki, manevi)
baskiy1 sadece hauralardan degil, 20. yiizyil baglarinda Rusyada
buna benzer pek ¢ok edebi eserde de gormek miimkiindir. Di-
ger yandan SSCB askeri yemininin, gelenekten yasaya doniis-
mesiyle daha baskici bir hal almadigint géstermis olmasidir.
Ne var ki, 1990’1 yillarda orduda hizmet eden kisiler, Sovyet
hitkumetine sadakatlerini belirten askeri yeminin degismesiyle
ilgili herhangi bir sekilde endiselerini dile getirmemislerdir. Bu
sebeple de konuyla ilgili doneme ait edebi ve sanat eserlerinde
yer almamasi olagandir. Daha da ilging olani, Sovyet ordusuna
sadakat yemini eden ayni subaylar, yemin ettikleri devleti ¢o-
kerten “perestroyka’nin da icinde rol almiglardir. Kiiltiir para-
digmasi gergevesinde gelenek, her zaman etniktir (benzersizdir).
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Gelenekler onlarin dzgiinltigiini; dil, folklor, ritieller ve diger
sembolik hususiyetlerle ortaya ¢ikaran etnografyanin arastirma
konusudur. Tek kelimeyle etnograflar belirli bir toplumun kiil-
tiirii tarafindan belirlenen geleneklerin anlami ve semantigi ile
ilgilenirler. “Diinyanin resmini” yeniden ¢izmek, modern sos-
yo-kiiltiirel antropoloji i¢cin 6nceliklidir. Sonu¢ olarak hukuk
antropologlart i¢in gelenek, sadece belli bir sosyal grup veya ko-
lektifin bilincine bagli olarak yasal bir statiiye sahiptir (Rouland,
1999:279). Bu statii, belirli zihinsel bir zeminle iliskili olarak,
gecmisten gelen gelenekleri yerine getirmek, geleneksel kiiltiiriin
tastyicilarina gore varligin ve huzurun garantisidir. Modern et-
nik teamiil hukukunu arastiran hukukeularin ¢ok azi, zamanin-
da tarihsel hukuk okulunun ortaya koydugu “ulusal ruh” hak-
kinda fikir ytirtitmisglerdir (Savinyi, Puchta gibi). Ornegin, I. B.
Lomakina; “ulusal ruhtan gelen yasal gerekliligin” gelenekle siki
stkiya bagli oldugunu varsaymakrtadir (Lomakina, 2005, 93-95).

Geleneksel kiiltiirlerde gelenek, “yasal gii¢” elde edebilmek
icin bu ruhu yeniden tiretmek zorundadir. Burada “sade/basit
sozlerin” etkisiz oldugu geleneksel diisiincenin ozelligini yansi-
tan formun, igerik tizerindeki 6nceligi acik¢a izlendigi gibi, bu
durum anlasmaya calisan iki tarafin belirli davranis ve sozlerle
temsil edilme durumunu ortaya koyar. G. Mainne’in belirttigi
gibi “eski bilgilerin tamamu, insan zihninin o dénemlerde veri-
len bir séziin, bugiin bizim 6nemsedigimizden daha az 6nem-
sendigini, hatta en kotii ihanetleri bile kinamayip, bilakis 6viil-
dugiinii gosterir... Geleneksel yasalar, kendilerini yaptrimlarla
korumazlar. Burada 6nemli olan ciddi bir ritiiel esliginde verilen
sozlerdir. Kisiler, sozlii olarak anlasip, kendi aralarinda hukuki
bir bag kurarlar. Eski hukukun 6zii, kisilere eslik eden kelimeler
ve beden hareketlerine dayanir. Verilen sozler, en ufak bir forma-
lite ya da soziin verildigi mekanla ilgili gelenege aykiri oldugu
takdirde, verilen soziin hukuki gegerliligi yoktur (Mainne, 1873:
246). M. Kovalevsky’e eski Alman geleneklerinde 6zel sembol-
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ler esliginde “resmi sozlesmeler” yapildigindan bahsederken, bu
sembollerden en ufak bir sapma oldugu takdirde, sozlesmeler
gecersiz oldugunu ifade eder ki, bu ayni zamanda eski Roma
hukukunun 6zelliklerinden de biridir (Kovalevsky, 1886a: 164).

Bu olgular modern Bau yasalari tarafindan da korunmak-
tadir. Bunun igin verilebilecek 6rneklerden biri; yeni segilen bir
ABD devlet baskaninin, bagkanlik icin yemin toreninde yasanan
bir hadisedir. B. Obama yemin toreni esnasinda yardimcisinin
yemin metnini okumasinin ardindan Obama, metinde birkag
kelimeyi degistirmesinde gortilmistii. Ertesi giin diinya kitle
iletisim araglarinin ABD devlet baskaninin bu “pisligi” temiz-
lemek i¢in yemin konusmasini yeniden kaydettigini yazmusti.
Uzman hukukgulara gére yapilan bu “yanlis” Obama’nin dev-
let bagkanliginin yasallasmamasi i¢in mahkeme bagvurusuyla
bitebilirdi. Teamiil hukuku ile gérenek kavramlar: literatiirde
genellikle es anlamli olarak kullanilagelmistir. Oysa, bunlar1 ge-
lenek ve geleneksel hukukla iliskisine gore ayirt etmek gerekir.
Geleneksel hukuk, hukuk literatiiriinde teamiil hukuku ile eg
anlamlt bir kavram olarak kullanilmakla birlikte, bunu gérenek
ve gelenek kavramlari temelinde ayirt etmek gerekir. Her du-
rumda gorenek, “kiiltiir paradigmasi”yla siki bir sekilde bagl
olup, bu da kavramin belirli kiiltiirleri arastiran etnograflarin
caligmalarinda yaygin kullaniminda ortaya ¢ikmakrtadir. Gele-
nek ise, belirli bir kiltiir iceriginden kopan, toplumun ge¢misle
ilgili unsurlarini ortaya ¢ikaran soyut bir kavramdir. Bu haliyle
V. D. Plakhov’un belirttigi {izere her iki methum aslinda “6zdes-
lik” ve “farklilik” kadar birbirinden ayri kavramlardir. Gorenek,
insan hislerine yonelik goriiniirlitk ve netlikle kendini gosteren
ve siklikla ritiiellerle tanimlanan ampirik bir gelenektir (Plakhov,
1982: 17-18). Gelenek, farkli mekanizmalarla desteklenebilir ki,
bunlardan biri gorenektir. Gelenegin aktarilmasinda en 6nemli
mekanizmalardan biri eski davranis modellerine uymay: doga-
tistii otorite ile aydinlatan dindir. Geleneksel hukuk dendiginde,
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belirli bir kiiltiirel diizenlemeye sahip olan adetlerden bahsedil-
mesi buradan gelmektedir. Din ile siki iligkisi olmast sebebiyle,
geleneksel hukukun igerisinde her toplumun kendi dinine gore
Hindu, Islam veya Hristiyanlik 6geleri vardur.

Geleneksel Hukuk Sistemi. Bu terim hukuki faaliyetlerin
tamamina istinat eden ve biitiinliik arz eden bir sistemdir. Genis
anlamda bu sistemin igerisinde adetler ve geleneklerin tamami
goriiliir (Alekseyev, 1981: 105). Lomakina’ya gore hukuk sis-
temi kendi icinde biri geleneksel, digeri devlet hukuk mevzuat
olmak iizere iki alt bagliga sahiptir. Her ikisinin kendi aralarinda
tarafsizlik, kargilikli muhalefet ve birbirleriyle faal iletisim gibi
iligkileri yeralir (Lomakina, 2005: 19).

Geleneksel hukuk sistemi, hukuk antropolojisinin tam
merkezinde yer almakla, bir tiir “ideal fikir” olarak dustinil-
mektedir. Bu, “ideal tip” alisilagelmis belirli tarihsel yasal tiirle-
rin mukayesesi esnasinda olagan yasal kombinezonlarin yogun
ifadesini icerir. Ikincisi; belirli ayin, ritiiel ve térenler (paradig-
ma Kiiltiiri) etnografik nitelik tagiyorsa, normal hukuk sistemi
bu tiirlerin evrensel 6zelliklerini ifade eder (paradigma Toplu-
lugu). I. B. Lomakina konuyla ilgili olarak; “atalar iradesinin
tistiinltigti, toplumsal esitlik, davranis, asiret dayanigmasi, asi-
ret adaletinin kolektif sorumlulugu, v.b.” gibi unsurlar, gele-
neksel hukuk sisteminin temel ilkeleri hakkinda fikir serdeder
(Lomakina 2005: 199-201).

Muhtemelen bu rekonstriiksiyonun sadece geleneksel kiil-
tirler temelinde yapildigi gozoniine alindiginda, pek ok seyi
anlayabilirsiniz. Anlagilacagi tizere, genellikle teamiil hukuk
normlari; atalar birligi ve atalar iradesi v.s. ile modern toplumda
ortaya ¢ikmaya devam etmektedir. Bu tiir olusum algoritmalar:
biiyiik 6l¢iide aynidir. Gergekten de modern insanin geleneksel
hukuki biling tabakasi, mesruiyet i¢in “kabile adaletinin” uygu-
lanmasindan “sorumlu” olan akrabalarin “atalarina” degil, gec-
mise yoneliktir. Ornegin bir taksi siiriiciisiiniin belirli bir yerde
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diger siirticiilerin hakkini yok sayarak miisteri beklemesini “bu-
rada eskiden beri calistyor olmasiyla” temellendirir. Elbette bu
durum, “atalarinin” otoritesini korumak degildir.

Hipotezimiz genellikle hukuk normlarinin tek bir sosyo-kiil-
tiirel algoritma temelinde ortaya ¢iktigini, bunun da geleneksel
hukuki iligkiler yoniinden farkli sekilde kendini ifade etmesine
ragmen, temel 6zelliklerinin benzerligini belirlemektedir. Bu da
geleneksel ve modern (rasyonel) zihniyet arasindaki derin farkli-
liklardan kaynaklanmakrtadir. Geleneksel hukuk sisteminin sekil
almasi, bize gore bilegenlerinin incelenmesini gerekeirir: hukuki
iligkiler, normlar, hukuk bilinci (geleneksel hukuk bilinci). An-
cak, bu bilesenlerden hangisinin oncelikli oldugunu belirlemek
gerekir. Bunun igin tarihsel olarak hukuk sisteminin ilk bi¢imi
olan geleneksel hukuk sisteminin ortaya cikis evrelerini yeniden
yapilandirmak, ilk sosyal davranis normlarinin ortaya ¢ikisini
saglayan isaretleri anlamak gerekir. Kisaca evrim agamasinda ge-
leneksel hukuk sistemini ve bunun insan bilinci tarafindan kav-
ranmasini dikkate almak gerekir.

Burada, geleneksel hukuk sisteminin cesitli bilesenlerinin
kargilikli bagimliligint agiklarken, sosyal iliski normlarinin or-
taya ¢tkisinin nasil belirlendigini ve normlarin nasil bu iliskileri
degistirdigini de tespit etmek gerekir. Gergekten de geleneksel
hukuki iligkiler, yasal konsolidasyonu atlayarak olusturulup,
mesrulastirilir. Ornegin biiyitk Batli sirketler, medeni hukuk
hiikiimlerini gozden gecirmeden, uygun yasal diizenlemeler elde
ederler. Mesela, “Fransada hukuki normlarin en azindan ticari
iligkilerde pratik bir degeri yoktur, ¢linkii bu normlarin ¢ogu
modern ticaret uygulamasina daha iyi uyum saglayabilmeleri
nedeniyle geleneksel veya modern sozlesmelerle degistirilmistir”
(Kulagin 1997: 212-213).

Nihayetinde hukuki iliskilerin konusu, hayatn biitiin hu-
kuki yonlerine iliskin kendi anlayisina sahip insanla ilgilidir. Bu
sebeple geleneksel hukuk sistemini bigimlendirme gercevesindeki
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oncelikli gorev, geleneksel zihniyetin tahliliyle ilgili olup, bu da
genellikle dogrudan zihinde olusur.

Geleneksel hukuk sistemi genellikle sadece evrim agamasinda
degil, ayni zamanda yeniden tiretim esnasinda da incelemeyi ge-
rektirir. Zira bu sistem, genis bir tiretim egilimine sahiptir. Bu,
arkaik iligkileri diizenleyen teamiil hukukuna ildve olarak, yeni
iligkiler ortaya ¢iktik¢a kanunla diizenlenmeyen yeni kurallarin
ortaya ¢iktigt anlamina gelir. Ornegin L. 1. Petrajitsky, bu ilis-
kileri; “eski zaman”, yani ge¢mise doniik ve “yeni” yani gelecek
vaat eden olarak ikiye ayirir. “Eski zaman”, modern sosyal ha-
yatta muhafaza edilen arkaik iligkilerin sonucudur. Gelecek vaat
eden hukuki iligkiler ise, birtakim sebeplerle devlet tarafindan
diizenlenemeyen yasal diizenlemelere maruz kalan yeni sartlarin
ortaya ¢tkmastyla olusur (Petrajihitsky 2000: 195). Bunun i¢in
gelecek vaat eden geleneksel hukuka “hizli geleneksel hukuk”
der (Roses 1994: 127).

Hayat, genellikle diizenin biitiin sitkiligina ragmen gelismeye
devam eder. “Pratikte yeni ihtiyaclar ortaya ¢ikip sivrilmeye
basladiginda, diizen hayatun baskisina dayanamaz. Eski
fikirlerdeki mazgallarda, gizli yollar, catlaklar ve sizinular orta-
ya ¢ikmaya baglar. Pratikte mazgal ve “gizli yollarla” dogrudan
veya gayri resmi bir sekilde meveut hukuk sistemi icinde hukuki
gelenekler yer alir (Topornin 2000: 35). Lomakina’ya gore bu-
rada “gayri resmi geleneksel hukuk iliskileri daha yaygindir...
Ancak, gerektiginde bu geleneksel hukuki iliskiler devlet mevzu-
atina doniisebilir! Bu da yeni geleneksel hukuki iliskilerin ortaya
¢tkmasini engellemez” (Lomakina 2005: 196).

Geleneksel zihniyet, genellikle hukuk sistemi 6znelerinin
hukuk bilincini belirler. Bagka bir deyisle bu, arkaik toplum
temsilcilerinin diisiinme bigimidir. Bu diistinme bi¢imine mito-
lojik de denir. Elbette dogaiistii; sosyal ve dogal, oliim ve hayat,
hayvan ve insan, nesne ve sembolii vb. arasinda keskin bir sinir

cizmez. Geleneksel zihniyet, rasyonel yansima gelismesine rag-
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men, insan psikolojisinde kaybolmaz. Konu ile ilgili L. S. Vygo-
tsky soyle yazar: “insan davraniginin belirli bir kismi, hala arka
bacaklari tizerine kalkan ve konusan bir hayvan davranigidir”.
Bu nedenle Vygotsky aragtirmacilar; “insan davraniginin kiil-
tiirel temeli hakkindaki onyargilari atmaya ve bizlerin hayvani
dogasini incelemeye” ¢agirir (Chalidze'den alintu 1990: 60).

[rrasyonellikicinde yeralan bu “hayvanidoga”, 20. yiizyil boyunca
tarihin gidisatin1 belirlemigtir. ki “medeni” iilke arasindaki iki
diinya savagt, bircok felsefeciye gore eski irrasyonel savasct ve ket
hislerin rasyonel, hiimanist ideallerden tistiin olduguna dikkat ge-
ker. Gergekten de, “irrasyonel olanin, en burjuva ve miireffeh
kiiltiirlerdeki rasyonelden daha gii¢lii oldugunu gostermistir. ..
“Hussi, bencil, ilevi, cahil bir hayat merakinin yerini, halk ve
devletin itibart duygulariyla milli, tarihi, diinyevi bir hayat me-
raki almistir”.

Genel olarak uygulamanin gosterdigi gibi zekinin rasyonali-
zasyonu ve insanligi benzeri goriilmemis bilimsel ve teknolojik
ilerlemeye gotiiren doga ve toplum hakkinda pozitif bilimsel bil-
gi birikimi, pratikte bu i¢gtidiilerin tezahiirlerini etkilemez. Da-
hasi, bunun tersine bir diizen gozlemlenir. Mesela, 6zellikle
egitimin yayginlasip, yiikselmis olmasi saldirganlik siddet ve zul-
miin azalmasina degil, aksine artmasina neden olmustur. Siyasi
rejimlerin kendi halklarina karst esi goriilmemis siddet ve bask:
uygulayan liderlerin pek gogu, prestijli Bati iniversitelerinden
mezun olan kisilerden olusmaktadir (Ho Chi Minh, Paul Pog,
Isng Sari, Amin, vb.). Keza, modern zamanin sadece “uluslara-
rast terdristleri” degil, genelde selefleri de iyi bir egitim almig
kimselerdir.

Evrimlesme asamasinda insan ruhunun rasyonalizasyonu,
onun “eski” ozelliklerinin kayboldugu anlamina gelmez. Mito-
lojik (geleneksel) diisiincenin 6zellikleri, modern insanin psiko-
lojisinde kiyida kdsede kalmaya devam eder. Belirli durumlarda
geleneksel diisiince tarzi insan bilincini ele gecirebilir, boylesi
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hallerde sosyo-politik olusumun erken donemlerine has siyasi
ve hukuki uygulamalar hikim olur. Bunun tipik 6rnegi, fasist
Almanyadir. Tarihsel materyalizmin kuruculari da dahil olmak
tizere diinyaya bircok parlak filozof kazandiran bir toplum (Al-
man), oldukea kisa bir siire icinde “yabancilari” hukuk alaninin
disina iten ve fiziki olarak onlart ortadan kaldiran kutsal giice
sahip “arkaik” bir organizmaya doniismekte zorluk ¢ekmemis-
tir. E. Cassirer bu baglamda; “Mit her zaman bizimledir, sadece
karanlikta saklanarak zamaninin gelmesini bekler. Bu zaman,
sosyal hayati ayakta tutan diger giiglerin herhangi bir sebeple
gliclerini yitirip, seytani, mitolojik unsurlari engelleyemedigi za-
man” ortaya ¢tkugini belirtir (Cassirer 1946: 60).

Benzeri asamalar SSCB’nin biitiin zamani boyunca, ozellikle
Stalin dénemi icin oldukga belirgin bir 6zellik gosterir. Ornegin
Sovyetlerde “halk diismanlari”nin toplumdaki islevlerine bakil-
diginda, geleneksel toplumdaki biiyiiciilere benzerler. Bilindigi
gibi dogada ve toplumda yasanan biitiin feliketler biiyiiciilere
atfedilirdi. Geleneksel zihniyette bunun bagka bir yeri yoktu. Bu
sebeple biiyiiciiler, Orta Cagdaki “cadilar” “halk kitlelerinin®
onayi ile dldiiriiliiyorlardi. Itiraf, suglarinin en biiyitk deli-
li idi. Bu nedenle Engizisyon tarafindan siiphelilerin suglarin
itiraf etmeleri amaciyla sofistike iskenceler uygulaniyordu. Soz
konusu dénemin SSCB’nde de benzer seyler goriiriiz (Bogarov
2007c¢; 218-242).

Déniisiim evresinde olan geleneksel zihnin faaliyete ge¢mesi,
parcalanma esnasinda yeniden ortaya c¢ikar. Nitekim, Rus va-
tandaglar1 “Perestroyka” ile berabe, ulusal 6l¢ekte irrasyonalizm
patlamasina sahit oldular. Bu da niifus arasinda biiyiiciiliik, si-
hir, vb. seylere olan inancin artisinda kendini gosterdi. Giinii-
miizde bu tiir seyler azalsa da, G. Grabovo 6rneginde goriilecegi
tizere “6ltileri dirileme” ile tin kazanan kimseler yine de yok de-
gildir. G. Grabovo, tutuklanmasindan kisa bir siire 6nce Rusya
cumhurbagskanligina aday olma niyetini ifade etmisti.
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L. S. Vygotsky, modern kiiltiirel insanin davraniginin ancak
tarihinin tahlil edilmesiyle anlagilabilecegi kanaatindedir. Bu
davranig bicimi, sosyogenezin erken doneminde hayat tarzt ve
disiincelerini belirleyen arkaik katmanlar barindirir: “Belirli
sartlarda basmakalip olarak ortaya ¢ikan bu tiir davranis bi¢im-
leri, kiiltiirel gelisimin ilkel asamalarinda ortaya ¢ikan ve insan
davraniginda tarihsel kalinti ve canli olarak kalan sertlesip tas-
lasmis veya kristalize olmus psikolojik formlar gibidir”. Vygost-
ky bu tip “kii¢iik detaylarda, seyler diinyasindan kalintlarr...
onemli psikolojik verileri gorebilme gerekrigini diisiiniir” (Vy-
gotsky, 1983, 58).

Giiniimiiz bilim adamlar1 gelismis tilkelerin niifusunun bi-
yiik ¢ogunlugunda hakim olan irrasyonel diisiincenin giderek
yiikselmekte oldugundan daha fazla bahsetmektedirler. Burada
ozellikle gen¢ kusaklar arasindaki “medya diistincesi” kastedil-
mektedir. Bu tiir diisiinmenin rasyonel-manuki tahlile degil,
gorsel bir imaja veya “resme” dayandigi varsayilmaktadir. Bunun
nedeni, elektronik medyada video teknolojisinin goriilmemis bir
sekilde gelismis olmasidir. Gelisimin bu sekilde ilerlemesi, bizi
“ilkel” zihne dogru geriye gotiirebilir. Ornegin antropologlar,
sadece {ige kadar saymay1 bilen “yerliler’in onlerindeki siirtiniin
¢iplak goriintiisiinden, siiriideki hayvanlardan herhangi birinin
eksik olup olmadigini anlayip, eksik olan1 hemen aramaya bagla-
diklarini gzlemlemislerdir. Bu durumda biling, gérsel standart
ve siirlintin goriintiisiinii kargilagtirir ki, bu da gercek bir olgu-
nun bitinligiine sahitlik eder. Bugiin biz bilimsel teknolojik
gelisimle beraber, yeni neslin basit dért islemi bile yapamadikla-
rina sahit oluyoruz. Geng bir insanin (6rnegin, satig danigmani)
basit bir matematik hesabr i¢in, hesap makinesi kullandigini sik
sik goriiyoruz. Irrasyonel diisitnme bigimindeki yiikselis, 6rne-
gin siyasi partilerin segmenlere kendilerini rasyonel bir “prog-
ramla” degil de, pop yildizlari, mankenler, giizellik yarismasi
birincileriyle tanittiklart herkesce bilinen seylerdir. Keza, se¢im
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oncesi siyasi toplantilar da magazin diinyas: kurallarina gore ya-
pilmaktadir.

Sanayi (ve sanayi sonrasi) devletlerin hukuk kiiltiirlerinde
“teamiil hukuku” roliiniin artmasinin bu evrelerle iliskili oldu-
gu soylenebilir. Bu nedenle, geleneksel zihniyetle, geleneksel
hukukun ortaya cikigt arasindaki iliskinin incelenmesi gere-
kir. Bu iligkinin ¢dziimlenmesi sadece hukuk bilincinin olusu-
muyla iligkili asamada sosyal ¢alismalarin ilk evrelerini degil,
ayni zamanda modern zamanlar1 da anlamamiza yardimer olur.
Giiniimiiz hukukeulari bu kiiltiirlerin 6nemli bir bilegeni olan
“hukuk bilingsizligi’nden daha gok soz etmekteler. Ornegin
R.S. Bayniyazov; “derin bir biling katmani seklinde ortaya
ctkan, belirli diizeyde bilingdist hukuki diizeyin hukuki bilin-
caltiyla birleserek” hukuki zihniyeti olusturdugunu ileri sii-
rer (Bayniyazov 2000: 31-40).

V. N. Sinyukov; “Rus hukuk diisiincesinin” 6zelliklerini tar-
usirken, onlari ferdi “egemenligin” eksikligini, yani Rus toplu-
munun zayif toplumsal bireysellesmesiyle iliskilendirir. Onun
bu bakis agist, bu tiir diistinceyi hukuki olmaktan ziyade, ahlaki
kilar: “Topluma kargt ferdi egemenlik eksikligi, Rus hukuk bi-
lincinin 6zelligidir ve Bat1 hukuk ilkeleriyle kiyaslandiginda Rus
olgusunun orijinal unsurlarinin yoklugu fikrine yol agmaktadir.
Rus hukukunun bu 6zelligi, uluslariistiiliik, teknik ve dogma-
tik unsurlardan 6zerklik olarak tanimlanabilir (Sinyukov 1994:
215-216).

V. N. Sinyukov’'un hukuk diisiincesinin toplumun ne kadar
bireyselci olduguyla iliskilendirmesi; bireyin ne kadar deger-
li oldugu disiincesi konusunda hemfikir olabiliriz. Batida bu,
kisinin davraniglarint belirleyen harici bir isaret olarak ahlakin
bireysellesmesine yol agmisti. Gergekten de Ruslarin hukuk kiil-
tirtinde gegen ylizyilin etnografik materyallerine bakildiginda,
diizenleyici olarak yazili hukukun etkili olmadig1 goriiliir. Bugiin
de cok etkili oldugu séylenemez. Prensip olarak sadece Ruslarin
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degil, Rus olmayanlarin da davransglari esas olarak “davranislarin
manevi mekanizmalari” tarafindan teamiil hukukunun kuralla-
rina tabidir. Dolayisiyla Sinyukov'un hukukun “rasyonalitesini”
Rus kiiltiiriintin spesifik bir 6zelligi olarak tanimlamasi yanlistr,
ciinkii rasyonalite asamali diisitnme bigimini ifade eder. Ozellik-
le, bu husus hemen hemen biitiin Bat1 dis1 hukuk kiiltiirlerinde
kolayca tanimlanabilir.

O. G. Usenko, geleneksel zihniyet ile kiiltiirel tastyicilarin
ekonomik faaliyetleri birbirine baglar: “Kapali bir hayat tarziyla,
gecimlik tarim ekonomisi soyut diisiincenin olusumunu saglaya-
maz. Bu sartlar altinda yasayan insanlar, soyut diisiinceye yaban-
cidirlar. Burada 6nemli olan... sozel manuki iliskiler degil, goz
oniindeki durumun haurlanmasidir. ... Bu sartlarda yeni bilgiler
reddedilmemek icin, tanidik “eski” olan bir bilgi olarak algilanir.
Boylelikle 6grenmek, yerini tanimaya birakir ” (Usenko 1999;
55). Yazar burada L. S. Vygotsky ve A. R. Luria'nin “kompleks
diisiinmenin” geleneksel topluma has oldugu sonucunu tekrar-
lar. Burada disiince, tanidik durumlar (kompleksler) tizerinden
calismakta ve her bir yenilik varolan tecriibe yani “eski duruma”
gore degerlendirilmektedir (Vygotsky, Luria, 1930).

Burada geleneksel zihniyeti etnik olanla iligkilendirmek yan-
lis olur-ki, bu durumla sik sik kargilagiriz. Geleneksel zihniyet,
su veya bu kiiltiire aidiyetine bakilmaksizin, sosyogenezin ilk
asamalarinda hakim bir konumdadir ve daha ¢ok Batili olmayan
toplumlarda goriilmekle birlikte, isaret edildigi gibi endiistriyel
(post endiistriyel) toplum tiyelerinin psikolojisinde de goriiliir.
Bu sebeple Batidan alinan hukuk sistemi “ise yaramaz”. Gele-
neksel zihniyet, teamiil hukukunun temelidir. Ozellikle her za-
man kiiltiirel olarak belirlenen, yani kiiltiire 6zgti dil, folklor,
sembol ve ritiiellerle olusturulan teamiil hukukunun kural ve
prosediirlerini tiretir.

Geleneksel hukuki zihniyet, geleneksel hukukun olustu-
gu cercevede diisiince faaliyetinin genel &zelliklerini yansi-
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tan bir kavramdir. Bagka bir ifadeyle gelencksel hukuk, gelenek-
sel hukuki zihniyet tarafindan tretilir. Geleneksel zihniyetin bu
tiirti, bilincin irrasyonel katmanlarinda dogar. Kolektifte gelisen
geleneksel hukuki davranig normlarini, efsanevi otoriteler (ata-
lar, ruhlar, tanrilar, karizmatik liderler) veya kutsal bir ge¢mis ta-
rafindan yazilan kutsal bir gereklilik olarak yorumlar. Sosyo-psi-
kolojik kontroliin temeli, toplumun diistinceleri veya yetkililer
tarafindan yaptirimlarin olumsuz tepki korkusudur.

Bugiin geleneksel hukuki zihniyet 6zellikle dini alt kiiltiirler-
de, 6rnegin mevcut mevzuatlarda tarikatlarin karizmatik miirsit
otoriteleri tarafindan onaylanan totaliter mezheplerde daha acik
bir sekilde goriiliir. Mesela, sug alt kiiltiirlerindeki yerel “mevzu-
at” da ge¢mis nesillerin otoritesi tarafindan kutsanir. Geleneksel
hukuki zihniyet, etniktir. Nitekim, saha arastirma sonuglari mo-
dern Rus toplumunun toprak miilkiyet haklarini devrim éncesi
déneme ait Rus koyliilerine has motifleri tekrar ortaya ¢ikarip,
savunduklarini ortaya koymustur (Bogarov, Ryabikin 2005:
149-170). Bu nedenle hukukeular, bir toplumda tarihsel ola-
rak gelistirilen fikirlerin 6zel olarak biitiinlesen “hukuk ilmi ve
pratiginin ¢esitli diisiince yapilar1” igeren “yasal diigtinme tarzi”
hakkinda fikir ytirtitmektedirler. Buradaki fikirler, duygular (hu-
kuki ve antropolojik portre) ulusal, politik ve hukuki gelisimin
gergekleri araciligryla kinilir. Aslinda hukuki disiince yontemi
kendi siyasi ve hukuki diinyasinin temellerini anlagilir kilar ve
hukuki yansimalarin sinirini belirler (Mordovts 2003: 38-48).

Gergekten de geleneksel hukuk sistemi kendine 6zgii evren-
sel kurallarin farkli kiiltiirel gortintimleri barindirir. Ornegin,
Osetyalilar, Nyamveziler (Afrika) veya Cukgiler (Sibirya) icin,
sug alt kiiltiirii veya futbol taraftarlarinin “diglanmiglik” duru-
munun kavranmasi ¢ok farklidir. V. M. Rozin hakli olarak, gele-
neksel hukuki zihniyeti tahlil ederken, “diistincenin evrimini” ve
kiiltiirel baglami dikkate almak gerektigi’ne vurgu yapar (Rozin
2000:112). Rozin, teamiil hukuk kurallarinin, bir yandan mo-
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dern insan psikolojisinde muhafaza edilen geleneksel zihniyet
tarafindan tiretildigine, diger yandan belirli bir kiiltiirel (etnik)
sekle (ifadeye) sahip oldugunu ileri siirer.

Hukuki diisiince tarzi (geleneksel hukuk zihniyeti) tarih-
sel degisikliklere tabi olmayip, buna karsilik “sabit” olduguna
dair diger bir bakis acis1 da vardir. Hukuki diisiinme tarzi ¢cogu
zaman ozgiilligiint korur ve hukukta meydana gelen her seyin
anlayigini siirekli yeniden ireten medeniyet mekanizmasi yok
oluncaya kadar pratik olarak “el degmemis” haliyle nesilden
nesle aktarilir (Mordovts 2003:38-48). Bu manuik sekli, besert
diisiincenin gelismesinin gesitli asamalarinda tekrarlanir. lk
olarak bu fikir tarihi hukuk okulu kuruculari tarafindan tarih
boyunca insanlara eslik eden “ulusal ruh” ile formiile edilmis-
tir. Daha sonra F. Boas, bilimsel ve teknik bileseni saymamakla
birlikte, kiiltiirel ilerleme fikrini reddeder. Bu fikirler “Kiil-
tir’iin degil, sadece “Toplumun” gelistigine inanan postmo-
dernistler i¢in de gegerlidir.

Bize gére burada sadece kiiltiir ve topluma has olan tarihi
dinamigin farkli gelisim hizindan bahsedilebilir ki, bunun so-
nucu belirli toplumlarin hukuk kiltirii kendi kimligini ko-
rumus olur. Bu anlamda hukuk kiiltiiriiniin hi¢ degismedigi
soylenemez. Bu, 6zellikle entelijansiya veya siyasi elitler gibi en
¢ok modernlesmeye maruz kalan sosyal katmanlar ve gruplar
icin gegerlidir. Lakin buradan da anlagilacag: tizere geleneksel
hukuk kiiltiirii belirli toplumsal katman ve gruplarin davranis-
larini belirlemektedir. Bu baglamda Rusya ile ilgili materyaller,
resmi olarak Bati hukukunun istiinliigiiniin savunuldugu cesit-
li dénemlerde devlet yoneticilerinin bizzat kendi imzaladiklart
kanunlari ihlal etme hallerinde kendini gdstermistir (Bogarov
2004;173-199). Yerel hukuk kiiltiiriine agilanan yabanct mevzu-
atlarin, abartili durumlara yol agtigr bilinmektedir. Ornegin, 5
Kasim 2001°de, Rusya merkezi televizyon kanallarindan birin-
de (gazeteci-sunucu N. Nikolaev) “Ozel Arastirma” adiyla bir
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program yayimlanmisti. Programa konu olan husus, yasal olarak
tutuklanamayan bazi suglularin, “Belaya strela” (Beyaz ok) adli
bir polis orgiitii tarafindan faili mechul olacak sekilde oldiiriil-
meleriydi. Programda, 6zellikle sug diinyasinin tinlii isimlerin-
den Smolensk Petrosyan’in ortaklarinin éldiiriilmesinden bahse-
diliyordu. Programa cinayetle ilgili olarak sorusturmay: yiiriiten,
ancak sorusturmanin ardinda gérevden alinip, alt kademe bir
goreve tayin edilen saver da istirak etmigti. Saveinin, suglularin
cezasiz kalmasi durumunda béyle bir 6rgiitiin gerekli olup ol-
madig1 sorusuna, emniyet kuvvetlerinin ¢ogunlugu evet cevabi
vermiglerdi. Bunlarin arasinda durugsma oncesi gozaltna alinan
ve orada yaklasik iki y1l gérev yapan bir polis memuru da vard:.
Polis memuru, bdyle bir organizasyonda yer aldigini ve boyle
bir organizasyonun varligini kesinlikle inkar ediyordu, ama ayni
polis, béylesi bir 6rgiitiin olusturulmasini destekliyordu. Dola-
yistyla boyle bir durumda biz, kendimizi devrim dncesi (1917)
Rusya'nin hukuk kiiltiiriinde biiyiik bir yer isgal eden “ling” ile
degil, devletin ceza kurumlarinin “teamiil hukuku” tizerinden
hareket eden bir devletin transformasyonu (bu tiir transformas-
yonla ilgili havada ugusan fikirler vardir) ile karst karstya bulu-
ruz. Geleneksel zihniyet, en basta “halk bilinciyle” temsil edilir,
bu bilincin arasturilmasi hukuk antropolojisinin en 6nemli ko-
nularindan biridir. Nitekim V. Rozir’in belirttigi gibi geleneksel
hukuk fikri, cogunlukla aragtirmacilar tarafindan goz ard: edil-
mekte yahut iizerinde ¢ok az durulmaktadir (Rozin 2000: 112).

Yasal ¢ogulculuk, hukuk antropolojisi agisindan anahtar bir
kavram olup, herhangi bir modern toplumu tanimlayan kilti-
rel ¢ogulculuk kavramina dayanir. Kiiltiirler arasindaki farkli-
liklarin temel kaynaklarindan biri, kiiresel evrim asamasinin eg
zamansizligidir. Buna gore geleneksel ve modern olmak tizere iki
ana kiiltiir grubundan bahsetmek gerekir. Bunlardan ilki; diinya
“periferisine” yerlesmis “geleneksel toplum”, digeri Bau tarafin-
dan temsil edilen “sanayi toplumu”dur. Geleneksel kiiltiirler, ge-
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leneksel zihniyet ve yukarida isaret edildigi gibi gergegin akil dis:
yorumuna dayanan toplum temsilcileriyle ifade edilir! Modern
(modernist) olanlar, rasyoneldir. Bu nedenle kiiltiirel ¢ogulcu-
luk, Bat kiiltiirel bi¢imlerinin 6diing alinmasiyla, tarihsel satha-
da gelisen “periferi” devletlerde acik sekilde temsil bulur. Gele-
neksel toplum i¢in uygun olan yerel kiiltiirlerle etkilesime giren
bu formlar kiiltiirel cogulculuk yaratir. Sanayi (ve sanayi sonrast)
toplumlarinin kiiltiirel ¢ogulculugu, sosyokiiltiirel sistemin ¢e-
sitli unsurlarinin eszamansiz dinamiklerine dayanir. Ornegin,
koyliiliik her yerde geleneksel kiiltiiriin unsurlarini muhafaza
eder ve koylii emegi her zaman dogal (iklime bagli) unsurlar ta-
rafindan belirlenir. Bu sebeple bireysel biling, burada daha uzun
stire sosyogenezin ilk asamalarinda sekillenen ve emeginin kar-
siiginda yasadigt yiiksek belirsizligi yansitan geleneksel diinya
goriisiine bagli kalir. Dolayisiyla, insan faaliyetlerinin irrasyonel
tezahiirlerini-en geligmis bir tilke bile olsa — koylerde goriilme-
si tesadiif degildir: isaretler, biiyliye inang, biiyticiiliik, vb. Ne
var ki, sehir sartlarinda bile bu gesit tezahiirler, sosyal katmanlar
arasinda giindelik hayatta farkli fikirler tarafindan yénlendiri-
lir. Boylece marjinal tabakalarin fikirleri, entelijansiyanin st
hiyerarsik tabakalarla, seckinlerin temsilcileri arasinda daha az
rasyonellesmistir. Modern bir sanayi kentindeki kiiltiirel cogul-
culugun, “kendi diinya goriisiinii” degerlerini, dilini ve sembol-
lerini tireten alt kiiltiirel olusumlarin (etnik, genclik, profesyo-
nel, suglu, vb.) bitylimesinin sonucu olarak gelistigini belirtmek
gerekir. Bunun yaninda bu tiir olusumlar geleneksel toplumlara
has arkaik gortintimleri tekrar ortaya ¢ikarir. Bu gercek birgok
arastirmaci tarafindan ortaya konmustur.

Goriiniise gore bu olgunun nedenleri asil topluma gore
merkez disinda kalan ale kiiltiirlerin “izolasyonu”yla agikla-
nabilir. Onlar, kendilerini bu toplumun kargisina koyarak,
ozelliklerin basit bir sekilde tekrar iiretilmesine odaklanip, bu-
nunla gegmis tecriibeyi tekrarlayarak, hayatta kalmaya calisan
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“geleneksel topluma” benzeyemeye calisirlar. 19. ve 20. yiizyil-
larda antropologlar tarafindan kaydedilen Asya, Afrika ve Latin
Amerikadaki benzer toplumlar da, “diinya merkezinden” (Bat1)
izole durumda ve faaliyet formlar: basit tiretim odakliyd:.

Genellikle toplumun duraganligs zorunlu olarak toplumun
gelisme agamasindan bagimsiz, tyelerinin fikirlerinin gelenek-
sellestirilmesindeki artigla iligkili goriinmektedir. Bu, irrasyo-
nel siyasi ve hukuki uygulamalarin zafer kazandigr “durgunluk
dénemi” Rusyasinda (SSCB) bariz bir sekilde goriiliir. Sonug
olarak Rusyada “arkaik modeli” tekrarlayan bir hukuk sistemi
gelismekrteydi. Ozellikle hiikiimer geleneksel toplumda oldugu
gibi tahkim islevi goriiyordu. Ornegin, eski kusak “Sovyet D6-
nemi’nin sonlarinda riigvetle su¢lanan SBKP Politbiirosu {iyesi
E. E. Ligacov'u “itibar ve serefini miidafaa i¢in” mahkemeye de-
gil de, Komiinist Parti Merkezi Komitesine géondermisti.

Modern toplumda temsil edilen kiiltiirlerin her birinin esit-
lik, dzgiirliik ve adalet gibi kendine 6zgii hukuk kurallar: vardir.
Hukuki ¢ogulculuk konusu, Batt hukukunda 1971’de “Huku-
ki Cogulculuk” adlt eserin yayinlanmasiyla tartismaya acilir. E.
Erlich'in “Organik hukuk” ile, devlet hukuku arasinda yapug:
ayrimdan sonra, pozitif hukuk ile “mevcut yasa” dikkate alin-
maya baglanacaktr. Bu kavramin temel unsurlari avukatlar,
antropologlar, siyaset bilimciler gibi birgok bilim adaminin dik-
katini ¢ekmesiyle, hukuki ¢ogulculugun “postmodern hukuk
goriisii icin anahtar bir kavram olarak goriilmesi teklif” edi-
lir (Merry 1992: 357-358). Hukuki c¢ogulculukla ilgili olarak
bunun yaninda baska yaklasimlar da olmakla birlikte, kavram
daha ¢ok; “iki veya daha fazla hukuk sisteminin bir alanda ve bir
arada var olmasi” olarak tanimlanmaktadir (Merry 1988: 31, 20,
28; Bobrovnikov 2000: 128-140).

Bazen iki tiir hukuki ¢ogulculugun oldugu durumlara da
rastlanir. Bunlardan biri; “kargilagtirmal”, “gelismemis” ya da
“devlet hukukunun” hikim oldugu ¢ogulculuk olup, bu; ege-
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men hukuki sitemin- kilise hukuku benzeri- geleneksel hukuk
tiirtinii icerdigi ya da agtkca kabul ettigi hukuki bir diizeni ifade
eder. Yani, devlet hukuku bagka bir hukukun varligini tanir ve
onu resmi hukuk sistemine dahil eder. Ikincisi ise; her biri kendi
mesruiyet ve hukuki ger¢eklik kaynagina sahip iki veya daha faz-
la yasal sistemin bir arada bulundugu “gelismis”, “tanimlayici”
hukuki ¢ogulculugu ifade eder (Benda-Beckmann 1999:12).

Hukuki ¢ogulculukla ilgili calismalar baslangicta eski somiir-
gelerdeki teamiil hukuku ve devlet hukuku arasindaki iligkiler-
le smirliyken, daha sonra bagimsizliga kavusup, gelisme yolu-
na giren bu sémiirgelerin ¢ogu, teamiil hukukunun varligin
tantyan eski sémiirgecilik hukukunu benimseyerek, sémiirgeci
devletlerin politikalarini siirdiirmeyi tercih ettiler. Giintimiiz-
de gelismekte olan iilkelerin ¢ogunda, teamiil hukukunun ta-
ninmast pratik olarak tartismaya agilarak, teamiil hukukuna
dayanan ulusal bir hukuk sistemi olusturma yolunda olduklar:
gozlemlenmektedir (Benda-Beckmann, 1999:11). Bu ve ben-
zeri ¢abalar, ayni zamanda bu devletlerdeki teamiil hukukunun
¢ogu zaman devlet mevzuatina karst ¢tkan “6rfi hukuk” seklin-
de varligini siirdiirdiigiinii gostermektedir. Benzeri bir durumu
Rusyada, 6zellikle Kuzey Kafkasya cumhuriyetlerinde gormek
miimkiindir.

Giiniimiizde hukuki c¢ogulculuk, sanayi (ve sanayi sonra-
s1) toplumlar baglaminda incelemeye alinmis; hukuki ¢ogul-
culuktan bahsederken, buna kilise hukuku, etnik topluluklar,
mafya orgiitleri, yerel topluluklar ve cesitli organizasyonlar da
ozyonetimin farkli formlari buna dahil edilmistir (Merry 1988:
869-896). Bu yoldan olmak tizere, yerli halklarin haklar1 dahil
olmak tizere, uluslararast hukukun gelistirilmesi hukuki ¢ogul-
culugun aragtrilmasina yeni bir ivme kazandirmistr (Mora-
les 1994). Ornegin Kanada, ABD, Latin Amerika, Avustralya
ve Yeni Zelandada 90’li yillardan itibaren hukuki ¢ogulcu-
luk kavramyi, insan haklari sorunu ¢ercevesinde, 6zellikle “kendi
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kaderini tayin hakk:” ve yerli halklarin kiiltiirel haklarinin ko-
runmasi konusunda aktif olarak giindeme getirilmistir. Niifu-
sunun ¢ogunlugunun misliiman oldugu tilkelerde miisliiman-
larin laik hukuku, ser’i hukuk ile degistirmek i¢in ugrastiklar:
bilinmektedir. Bu tiir egilimler tabii olarak belirgin bir siyasi
yonelime sahiptir. Bu durumu ozellikle agik bir sekilde Rus-
ya'ya bagli Cecenistan'da gérmekteyiz.

Hukuki ¢ogulculuk sorunu ¢ergevesinde énemli bir sorunun
da burada altuni ¢izmek gerekir: pozitif hukuk, resmi devlet hu-
kuk mevzuatinin bir ayricaligi midir, yoksa diger hukuki sistem-
lerde hukuk kelimesinin tam karsilig1 olabilir mi? Avrupada bu
sahanin otoritelerinden biri olan K. Von Beckmann bunu séyle
cevaplamaktadir: “Hukuki ¢ogulculuk kavrami, su gercegi vur-
gulamak i¢in uygun bir aractir: resmi devlet hukuk sistemi ile di-
ger hukuki sistemler arasinda devlet adamlarinin varsaydigindan
¢ok daha fazla ortak nokta vardir. Dahast, arastirmact i¢in “hu-
kuki ¢ogulculugu ve yerel hukuku ciddiye almak, mevcut her
bir hukuki kuralin tasdik edilmesi anlamina gelmez. Boyle bir
analitik yaklagimin kullanilmasi, herhangi bir sekilde ister devlet
hukuku, ister yerel hukuk olsun olumlu veya olumsuz bir deger-
lendirme yapmay1 gerektirmez. Hukuki ¢ogulculugun ciddiye
alinmasi, hukuki ¢ogulculugun varligini, insan davranislarini
ve kanunlarin pratikteki uygulanislarina tesir ettigini kaballen-
mek anlamina gelir. Hukuki ¢ogulculuk, neler oldugunu daha
iyi anlamamiza ve su soruyu cevaplamamiza izin verir: neden
hukukun isleyisi genellikle beklenen sonuglari vermemektedir”
(Benda-Beckmann 1999:13, 19).

Giiniimiiz diinyasinda hukuki ¢ogulculuk kavraminin teo-
rik ve pratik yonlerinin gelistirilmesi, 6zellikle toplumun etnik
cesitliliginin son derece yiiksek oldugu Rusya icin gecerlidir. Bu
nedenle Rus toplumunun hukuk kiiltiir ve demokratiklesme ta-
leplerinde birgok hukuki alt kiiltiir, etnik biling ile devlet statiisi
almaya calisan alt kiiltiirleri barindirmaktadir. Ornegin Inguset-
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yada, R. Aushev’'in bagkanligi sirasinda yerel yonetim organlar:
cok eslilige izin veren bir yasa ¢ikarmis ve kan davast hakkini
yasal diizeyde tanima konusu ciddi olarak tartsmaya agilmisti.
Bunun i¢in bazi Rus akademisyenler, Rusyada ¢ogunlukla Miis-
liimanlarin yasadigi bélgelerin mevzuatna teamiil hukuku ve
Islam hukuk unsurlarinin dahil edilmesini ileri siirmiislerdir. Bu
yaklagim tarzinin kategorik muhalifleri i¢in dogal olarak, Rus-
yanin bu bolgelerinde goriilen bu tiir hukuki talepler, genellikle
siyasi bir amag¢ tastyor olmasidir. Bunun yaninda, Sovyet déne-
minde sadece Rusya 6rneklerinde degil, ayni zamanda Bagimsiz
Devletler Toplulugu (BDT) tilkelerinin siyasi ve hukuki uygu-
lamalarinda goriilecegi gibi, birlesik devlet hukukunun hakimi-
yet davranislarinda resmi devlet kanunlarina ragmen, teamiil
hukukuna dayanan halkin hukuki kiiltiirlenmesinin biiyiik rol

oynadigi unutulmamalidir.



6. Boliim
Teamiil Hukuk Sistemi

Teamiil Hukukunun Sistemi ve Oz-Orgiitlenme

Geleneksel ve sanayi (post endiistriyel) toplumlarini temsil
eden farkls kiiltiirel 6zelliklerle, teamiil hukukunun karsilagtir-
mali analizi, yapisal olarak ayni ozellikleri tasidigini ortaya koy-
mustur. Bu durum, modern sistemlerde arkaik sosyal-diizenleyici
orglitlenme bigimlerinin tezahiirleri bilim adamlarinin dikkati-
ni gekmistir. Ozellikle arkaik diizenlemeler totaliter rejimlerde
daha belirgin olarak ortaya ¢ikmakeadir (Gassier 1946). Arkaik
yapilarla bariz olan bu benzerlikler (hapishane diinyasinda ol-
dugu gibi) alt kiiltiir yapilarinda da gériilmektedir. Kaderin bir
sekilde hapishaneye yolunu diisiirdiigii antropologlar, o zamana
kadar ilkel toplumu karakterize eden ve ilmi literatiirden bil-
dikleri pek ¢ok egzotik durumla karsilasmalari tizerine oldukea
sarsiimuglardir (Samoylov 1990). Bilindigi gibi ilkel toplumlarda
kendilerine 6zgii, ergenlerin olgunluga gecisi, bu geciste sert de-
nemelerle, benzeri diger gecis torenleri (unvan, sinif, yas) yapi-
lirdi. Bizim suglularimiz arasinda buna “kayit” denir. Tabu ilkel
topluma ozgiidiir... Benzer durumu gruplar arasinda “en rezil”
islerin belirlenmesinde de gormekteyiz. Sanki dovmeyi ilkel top-
lumdan almugiz gibi vs.” (Samoylov 1990).

Bu tiir gozlemler, essiz etnografik (kiiltiirel) yapiya sahip
her tiirli 6rf ve adet hukukunun {zerinde durdugu teamiil
hukukunun yeniden ingasina temel teskil edebilir. Bu, 6rfi hu-
kuk i¢in “ideal tip” veya degismezdir. Biz bunu ilkelerde, onun
yazilt kayda gegmeyen “sessiz” ozelligini, bu normlarin akeorle-
rin bilincinde sadece ihlal edildiginde tezahiir ettiginde gorebili-
riz. Bunlar, kendilerini genellikle atasozleri, deyimler, gelenekler,
mitler ve ritiieller gibi folklor seklinde ifade ederler. Bu 6zellikler
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orfi hukuku, hem geleneksel (ilkel) toplumda, hem de modern
(endiistriyel, post endiistriyel) toplumda karakterize eder. Tea-
mill hukukunun “kanunlari”, normlarin kendiliginden ortaya
ctkisini degil, ayni zamanda sosyal kontroliin diizenini de saglar.
Bu haliyle 6rfi hukuk, insan topluluklarin her doneminde ona
mahsus gayri resmi davranglar biitiintidiir. Bu davransglar siste-
min biitiinligiinii korumayi, diizensizligi 6nlemeyi, diizeni gii¢-
lendirmeyi, degisen i¢ ve dis sartlara gore fonksiyonel iligkilerin
yapisint iyilestirmeyi amaglayan 6z-6rgiitlenme agamasinda or-
taya ¢itkmis olarak goriiniir. Oz-6rgiitleme evreleri her seviye-
deki sosyal sisteme ait 6zellik tasir. Dahasi, sosyogenezin erken
asamalarinda, sistemin hayatta kalmasi icin kriterleri yerine ge-
tirmek zorunda kalindiginda, daha ileri asgamalarda kararlilik ve
verimliligini arttirmakla iligkili sistem igi evreleri optimize et-
meye hizmet etmekle miikelleftir. Bu nedenle, 6z-6rgiitlenme,
toplumun veya dis gevrenin etkisi altindaki alt bélamlerinin
stirdiirtilebilirligi ve siirekli degisen i¢ diizenin saglanmasi icin
beseri faaliyetlerinin diizenlenmesiyle iligkili dogal bir agama
olarak tanimlanabilir.

Teamiil hukuku ilk bastan itibaren insan faaliyetlerini diizen-
leyerek, toplumu maddenin 6zel bir hareket bi¢imi olarak ha-
yatta kalmasini saglarken, ayni zamanda tarih iginde toplumun
hareketinin sonraki biitiin agamalarinda istikrar islevini yerine
getirir. Bir bagka bir ifadeyle, evrimin herhangi bir asamasindaki
toplumda, toplumsal 6z-6rgiitlenme evresine dayanan evrensel
bir algoritma temelinde olusur. Ancak burada soru; teamiil hu-
kuk evrelerinin insan zihnine nasil yansidigidir. Bu iliskiyi or-
taya ¢ikarmak, hukukun tstiinliigiiniin istikrarini ve nedenini,
sadece geleneksel bir toplumdaki iligkileri diizenlemede degil,
ayni zamanda yazili mevzuatla basarili bir gekilde rekabet ettik-
leri modern bir toplumda etkinliklerini de ortaya koyar.

Saha aragtirma verilerinin gosterdigi gibi 6zellikle Dogu tilke-
lerinde 6rfi hukuk zihniyeti, bu tilkelerdeki niifusun ¢ogunlugu-
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nun, egitimli tabaka (aydinlar) dahil olmak tizere halkin hukuk
kiiltiirtinti birgok seyde belirlemis olmasidir. Sonug olarak, sos-
yal baglamda iliskileri diizenlemek icin tasarlanan yeni teamiil
hukukunun kurallart ortaya ¢ikar. Bunlar, genel olarak “gdlge
kanunu” olarak adlandirilir ve geleneksel toplumda oldugu gibi
sadece bir diizenleyici degil, ayni zamanda resmi (devlet) hukuk
kurallariyla birlikte var olurlar.

Giintimiiz hukuk ilminin “gdlge kanununu” inceleme me-
selesi; “Golge kanunun” gériindiigii gibi sadece ceza hukuku ve
kriminolojinin degil, aynt zamanda genel bir hukuk teorisinin
konusu oldugudur. Ornegin kayit disi hukuk sorunu, gok uzun
siire 6nce ortaya konmasina ragmen, hukukeular tarafindan hala
diizgiin bir sekilde degerlendirilip, tahlil edilmedigini belirtme-
miz gerekir” (Baranov 2002: 13-20).

Teamiil hukuk sisteminin evrenselligini bagimsiz bir hukuki
olgu olarak ortaya cikis nedenleri ve insan davraniglarini diizen-
lemek i¢in i¢sel mekanizmalarini agiklamaya calisacagiz. Bu, orfi
hukukun istikrarinin nereden kaynaklandigini, devletin resmi
hukukuna kargi durmasini anlamamiza da yardimei olacakuir.

Hukukun Kokeninde

Davranis Normlarinin Tesekkiilii

Teamiil hukuku sisteminin esasini anlamak igin, sosyogene-
zin erken asamalarinda ilk sosyal kurallarin ortaya ¢ikis mekaniz-
malarina bakmak gerekir. Bu sorun, normlar, hukuki biling ve
hukuki iligkiler gibi onu meydana getiren diger unsurlarla iligkili
hukuk ilmi i¢in oldugu kadar, hukuk normu kavraminin anlagil-
mast icin de 6nemlidir. Zira bu, sadece belirli bir insan davranis
bi¢imini yapilandirmakla kalmaz, ona belirli bir zorunluluk ve-
rerek, sosyal kontrolii saglar. Bu kurallarin varlig1 sosyal diizenin
ozudiir. Lengiiistik calismalarin gosterdigi gibi, pro-Slav (Slavlar
ornegi) seviyede bile, hukukun kavramsal anlami, tam olarak
diizenle iliskilidir (Ivanov, Toporov 1978: 221-235). Gergekten
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de hukuk kurallari, toplumsal diizenin ¢ekirdegi olan “hukuk”
ve “gii¢” olgusu igin temel bir kavramdir.

Giiniimiiz hukuk ilminde kabdl edilen teamiil hukuku uy-
gulamalarinda devlet kontroli ile kisitlamalar agisindan bakildi-
ginda, geleneksel toplum (ilkel) otomatik olarak “kanunsuzluk
dénemi” veya “kaosla” tanimlanir. Oysa, etnografik materyaller
1s1ginda son derece siki bir sekilde uygulanan sosyal normlar dik-
kate alindiginda, teamiil hukukuna tabi geleneksel toplumlarda,
toplumsal kural ihlallerinin son derece nadir oldugu goriilmek-
tedir. 20. yiizyilin ilk yarilarinda Zulular (Giiney Afrika) arasin-
da uzun siire yagayan misyoner A. Bryant, béyle bir toplumun
temsilcisinin davranigini soyle tanimlar: “Herhangi bir gozlemci,
vahsi Zulunun davranigindaki kibarlig1 ve hassasiyeti derhal fark
edecektir: nezaket, saygl, asalet ve diirtistlik etrafindaki kisiler-
le olan davranis ve eylemlerinde ortaya ¢ikar. Gérgii kurallari o
kadar iyi ki, bizim kiistah medeniyetimizin bir temsilcisi tarafin-
dan bile agtlamaz. “Zulular, bir eve nasil girip ¢ikilacagini, erkek
ve kadinlara nasil davranilacagini, bulusma sonrasi nasil vedala-
stlacagi, evde ve evin disinda nasil davranilacagini, atesin baginda
nasil yer alinacagini gerektigi sekilde bilirler. Masa basinda ciddi
kurallari vardir ve onlara uyarlar: yemek nasil yenir, kasik yeme-
ge nasil konur, bira kadehi nasil tutulur, yemek 6ncesi ve sonrasi
eller nasil yikanur vs. Siirti otlatmaya belirli kurallara gére gidilir,
yolda tek sira halinde yiirtiniir. Yani her sey bir diizene baglidir
ve herkes o diizene uyar” (Bryant 1953:154). Ayni durum sanayi
oncesi toplumlar icin de gegerlidir. A. Y. Gurevi¢'e gore feodal
toplumda ahalinin ¢ok kiigiik bir kesimi yani tist sinif (aristok-
rasi) yazili hukukunun pargasi, geri kalan kesim ise oldukga katt
ve kesin bir sekilde 6rfi hukuka tabi idi (Gurevig 1981).

1. Olumlu Davranig Normlar1
[lk sosyal normlarin ortaya cikis meselesi, sadece varsayima
dayali bir 6zellik tagir. Biz burada sozde “ilkel” insanlar tizerinde
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cok sayida etnografik veri kullanarak, bu evreyi yeniden yapilan-
dirmaya calisacagiz. Insanin kokeni iizerine yazilan ilmi litera-
tiirde, insanlarin bilingli faaliyetleri sonucu ilk sosyal kurallarin
ortaya cikugt sik sik dile getirilir. Ornegin evrensel bir kiiltiire
doéntisen ekzogaminin ortaya ¢ikigini, yani insanlarin biyolojik
gerilemesine neden olan kan karisimindan kaginilmasindan sz
edilir. Gergekten de bu tiir yasaklar geleneksel toplumda siki
bir sekilde uygulanir. B. Malinovsky’nin; geng bir adamin ya-
sak olan bir partnerle nasil cinsel iliskiye girdigi ve yasak iliskiyi
kimsenin bilmemesine ragmen, intihar ettigiyle ilgili 6rnek iyi
bilinmektedir.

[lk normlarin ortaya cikisiyla ilgili benzer bir 6rnegi kabtil
edecek olursak, hukukun yapisindaki 6nceligin rasyonel secilmis
davraniga uyarak bagarili evrim gegiren insan tiiriiniin hukuk
bilincine sahip oldugunu kabdl etmek zorunda kaliriz. Lakin
ilkel birey i¢in bunu diisiinen bir “filozof” olmast miimkiin de-
gildi. Etnografik materyaller, sosyal davranig normlarinin uygu-
lanmasinin bilingsiz olarak gergeklestigini iddia eder. Aragtir-
macilar, bir bireyin neden bu sekilde davrandigint merak edip,
bunu karsi tarafa sorduklarinda; “bu atalarimiz tarafindan bize
miras kald1” veya “bu atalarimizin kanunudur” seklinde cevap
verirler. Ornegin Ingiliz sosyo-kiiltiirel antropoloji okulu klasik-
lerinden biri Afrikalilar icin s6yle der: “Afrikalilar, sosyal davra-
niglarini belirleyen giigler hakkinda kafa yormazlar. Kendilerini
yoneten ¢ikarlari, kolektif faaliyetlerini organize eden kurumlari
ve icinde bulunduklari gruplarin yapisini diisiinmezler. Onlar
icin sosyal sistem ve onu olusturan figiirler, elestiri veya reviz-
yona tabi olmayan kutsal gerekliliklerdir” (Fortes, Evans - Prit-
chard 1940: 17).

Psikoloji ve psiko-dilbilim verileri, insanlarin davranis norm-
larini bireysel psikolojide “bilincin” en énemli dl¢iisii olan i¢
konusmanin olmamast sebebiyle, bilingli bir sekilde reddettigi-
ni gostermektedir (Luria 1963:105). Amerikan kiiltiirel antro-
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poloji klasiklerinden E Boas da ilk davranig normlarinin ortaya
ctkisinin bilingsiz olarak gergeklestigi fikrinin taraftart olarak;
“Cogu gelenek herhangi bir bilingli faaliyet olmadan ortaya ¢ik-
ugint” belirtir (Boas 1926: 121).

Biiyiik ihtimalle kurallar erken toplumun hayatta kalma 6l-
clileri cercevesinde rastgele secilen davranigsal eylemlerle orta-
ya ¢ikmugtir. Taninmug etnolog ve antropolog K. Lorenz'e gore,
“kiiltiirlerin sosyal normlart ve gelenekleri muhtemelen genetik
degil, sosyo-psikolojik temelde ve eski dogal seleksiyondan olus-
tugu izlenimini vermektedir” (Lorenz, 1969: 48).

Rastgele ortaya ¢ikan davranis (eylem) yiiksek ihtimalle tak-
lit yoluyla sosyal kurala doniismistiir. Belli bir ihtiyacin kargi-
lanmasina yol acan béyle bir eylem, kaginilmaz olarak aktorler
arasinda birincil insan kolektifinin geri kalan tiyelerine “sirayet
eden” ve bu davranisi 6rnek almay: tesvik eden olumlu duy-
gular uyandirmis olmalidir (Anyuhin, 1949:80). Bir davranis
bi¢iminin gerceklestirilmesi ile ilgili olumlu duygu, gelecekte
de ayni durumda bu davranigi sergilenmesini kesinlestirmistir
(Lorentz, 1969: 48).

Avustralya yerlileri ile ilgili ilk davranis normlarinin koke-
ni hakkindaki bu hipotezi destekleyen ilging bilgiler mevcut-
tur. Burada cevre koylerde seyahat eden insanlar, “diinyada”
meydana gelen 6nemli olaylar kargisinda yerlilerin, s6z konusu
olayin serefine “dans geceleri” diizenlediklerinden bahsederler.
Seyirciler, bu tiir torenlerde ozellikle “mizahi ya da lirik tarzda
sunulan giindelik hayatin belli olaylarini yansitan yeni sarkilar,
danslar, yeni konulara dair dramatik eserleri” degerlendirmis-
lerdir. Bu “dans aksamlarinda” tecriibelerini paylastiklar: diger
insanlar1 bagariya gotiiren davraniglari 6ziimsemislerdir. Bir sa-
natct, digeriyle birlikte coskun bir nehri nasil gegmeye calisugin-
dan bahsetmistir: “Sarki sdylerken sarkici da viicut hareketleri ve
jestlerle ona eslik ediyordu ki, bunlar Howitt'e gore sozlerinden
cok daha etkili idi. Akintiya karst kayig1 nehre nasil ittiklerini,
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suyun kayiga nasil doldugunu, elleriyle suyu atmaya calisip ki-
yaya dogru ylizmeye calistiklarini anlatyorlardi. Kabile tiyeleri
sarki sozlerini anlamasalar da, bu sarkinin basarisini engelle-
miyordu” (Howitt, 1904; aktaran Artemova, 1987: 135-136).
Boylelikle hayat tecriibesi (basarili davranis) insanlarin aktor
ile birebir temasiyla degil, yetenekli insanlarin basarili davranigt
dans ritmi ile aktarmasi ve etrafindakilere “bulastirmasiyla” be-
nimseniyordu.

Bu tiir toplumlarda taklit, ¢ocuklarin normlari benimsedi-
gi, neredeyse her tiirlii sozIlii talimatlara bagvurmayan yaglila-
rin eylemlerini gozlemleyen ana “pedagojik” prensiptir (Rart-
rey 1933: 461).

Davranis normlarinin bilingsiz olusumu ve benimsenmesi
kendini kontrol etmenin psikolojik mekanizmalar1 araciligiyla
uygulama tizerinde kontrol saglamaktadir. Bu 6ncelikle aligkan-
ligin psikofizyolojik mekanizmasina aittir. Fizyolog I.P. Pavlov,
bunlarin ihlal edilmesinin, alisilmis davranistan uzaklagsmak de-
mek oldugunu, bunun da insan viicudu i¢in olumsuz sonug-
lar doguracagini aktarir (Pavlov 1951: 244). Bu sekilde ortaya
ctkan sosyal normlar, birinci dereceden kolektifin psikolojinde
yer edinir ve herhangi bir bireyin bu davranistan sapmasi du-
rumunda olumsuz bir tepkiye neden olur (Boas, 1926: 120).
Ornegin Afrika toplumlarini inceleyen Ingiliz antropolog M.
Wilson; “suclu bir davranisa” karsilik, erkeklerin koro halinde
“vizilt”” sesi ¢ikarmalarini, normu ihlal edeni korkutma gaye-
sine dayandigindan bahseder. Bu durum sadece siradan kabile
tiyeleri arasinda degil, geleneksel liderler arasinda da yaygindir
(Wilson 1971:85).

Vatandaglarimiz (Rusya), “toplumsal diisiincenin” sosyal
kontrol alanindaki giictinii komiinizm zamaninda oldukga de-
rinden hissetmislerdi. Bu mekanizma, kurallari “ihlal eden kisi-
nin” kolektif (piyoner; ¢ocuk, komsomol; gen¢ komiinist parti
orgiitil) toplantiya ¢agrilma yéntemiyle, her sinifin iktidari igin
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gecerliydi. Bir bireyin hayatunin ilk yillarinda (Ekim ihtilalinden
sonra), ritiiel metinleri (yemin toreni v.s.) ve sembolik davranig-
lar (seref madalyasi verilmesi) gibi bireysel geleneklerde goriinen
kolektife entegre olma seklini gézoniine aldigimizda, kolektifin
insan psikolojisini tizerinde ne denli etkili oldugu anlagilabilir.
Ornegin, bizzat kendimin bir komsomol organizasyona alin-
mam konusunda olduk¢a endiselendigimi ve ayni toplantida
arkadaglarimin “kritik” konugmalarini hatrliyorum-ki, aslinda
bizler kendimizi bir sekilde kolektife karsi “okul holiganlarina”
ait goriiyorduk. Sozde bu karar bizi ¢ok fazla etkilemiyordu.
Bu arada ayni kolektif etkiye sadece ergenler degil, yetiskinler
de maruz kaliyordu. Keza, Sovyet edebiyatindan diglanan pek
cok ilim adamu, yazar ve devlet adaminin ayni sekilde partinin
verdigi karar sonucu kismen yahut tamamen komiinist partiden
uzaklagtirildiklari agir psikolojik durumlari gorebiliriz.

Dolayisiyla  kamuoyu, toplumsalligin ilk asamalarinda
normlara uyulmasini saglayan muazzam bir zorlayici yapu-
rim giictine sahiptir. Bunun nedeni bireyin toplumla olan siki
entegrasyonudur. Birey, bir biitiin olarak toplumun potast icinde
eriyordu. Ayni durum kolektif anlayisin egemen oldugu totaliter
rejimlere sahip modern toplumlarla, teamiil hukukunun sosyal
hayatin diizenlenmesinde birinci dereceden rol alan Dogu'nun
geleneksel toplumlari icin de gegerlidir.

2. Olumsuz Davranig Normlari: Tabu

Sosyal hayat ve hukukun eszamanli olarak ortaya c¢ikug:
fikri en acik sekilde tabularin ortaya ¢ikisinda goriiliir. Tabu,
olumsuz bir davranis normu olarak gergeklestirilemeyen fiille-
ri igerir (Abramyan 1979). Bazilar1 “tabulari” hukukun tarihsel
gelisiminde 6zel bir asama olarak gérme egilimindedir (Semyo-
nov 1997). Kuskusuz, toplum kiiltiiriinde kurallar-yasaklarin
ortaya cikist, genel olarak bilincin, ayni zamanda ortaya ¢ikan

hukuk bilincinin de olusumunda énemli bir déniim noktast



teskil eder. Gériinen o ki, “diistincenin dogusu”, izin verilen
(kanuni) ve yasak olan (kanun dis1) davranislar arasindaki se-
cimle iligkilidir. Tabu ise, arkaik biling ile kaynagi tanimlanma-
yan olumsuz yapurimla (ceza) iliskilendirilir. Bu konuda Freud
soyle der: “Mesele, ilkel halklarin tabi olduklari bir dizi kisitlama
ile ilgili olup, kimi zaman sunun, kimi zaman bunun yasaklan-
masinin sebebi belli olmadigi gibi, onlarin da bunun {izerine
diisinmek akillarina gelmemesidir. Onlar buna kayitsiz sartsiz
tabi olarak, ihlali halinde sert bir cezaya maruz kalacaklarin:
diisiiniirler” (Freud 1924: 7). Bu durum, tabunun insan bilinci
olmadan ortaya ¢ikugini gosterir. Buradan hareketle ilim adam-
lart tabunun ortaya ¢ikisini ilkel insanin rasyonel davranisina
baglarlar. Ana mesele, ilim adamlari nezdinde yasak eylemin bir
zamanlar var oldugu gerceginden yola gtkmalaridir. Ilim adam-
larina gore insanlar evrimin bir déneminde bazi davranislarin
zararinin farkina vararak, toplum yarari icin onlari yasaklamis-
lardir. Burada 6nemli olan ilim adamlarinin yasak davraniglarin
bir zaman var oldugunu diisiinmeleridir. Ornegin cinsel yasakla-
rin nasil ortaya ¢ikugina bakalim (ekzogami). Baslangi¢ noktast
cinsel karisikligin yini sosyegenezin ilk zamanlarinda cinsel
iligkilerin diizenlenmemis olmastydi. Bu bakis acis1 ozellikle L.
Morgan ve onun ardindan F. Engels tarafindan desteklenmis-
tir. Onlara gore tek eslilige gegis, erkeklerin 6liimlerinden sonra
mal varliginin biyolojik torunlari tarafindan miras alinmasini
istemelerinden, yani 6zel miilkiyetin gelismesine dayanir. I. Y.
Semenovida cinsel karigiklik kavramina bagli kalarak, cinsel ak-
tivitenin bir zamanlar kadinlar icin erkekler arasinda tartisma-
ya neden olan etkili ¢alismaya engel olmasi sebebiyle rasyonel
amaglarla yasaklandigin ileri siirer (Semenov 1986: 75-82). S.
Freud psikanalizde yakin akrabaya kars1 bilingsizce duyulan cin-
sel istegi (Odipus kompleksi) saptayarak bunu eskiden akrabalar
arasinda var olan iligkinin delili varsayar. Ne var ki, ¢ok sayida
modern etnografik kaynak ve etoloji bu hipotezi tekzip etmek-
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tedir. Dolaysiyla, yasak bir fiilin bir zamanlar serbest oldugu
gercekei degildir. Ozellikle Freud’un laboratuvarda kaydettigi
“ensest kompleksi”, biiyiik ihtimalle yasakla, telkin fenomeni
olmalidir. Buna biraz daha ayrintli olarak bakalim.

Cinsellik ve evlilikle ilgili yasaklarin, pozitif normlarin goriil-
meyen yiizii olarak ortaya ¢ikugr distiniilmekeedir. Levy-Stra-
uss’a gore, ekzogami (cinsel yasaklarin evlilik normu), farkls ilkel
(komgu) insan kolektifine ait ciftler arasindaki iliski esnasinda
ortaya ¢tkmis, bu da hayatta kalmalarini saglamistir. Bu pozitif
normun muhtemelen psikolojik bir altyapist da olmalidir. Ben
burada Westermarck'in yakin temasta olan farkli heterosekstiel
bireylerin cinsel isteklerinin azaldigina iliskin tinlii tezinin buna
en iyi ornek oldugu kanaatindeyim. Bu yiizden erkekler kendi-
lerine “cevreden” partner se¢mislerdir (Klein 1999).

Ancak, toplumda belli bir istikrar saglamay1 hedefleyen evli-
lik islevi dnemini yitirmemistir. Hatta, 6zellikle iktidardaki ha-
nedanliklar arasinda yapilan evliliklerin ittifak olarak goriildiigii
feodal doneme ait sinifli toplumlardaki evlilikler, toplumsal yap1-
nin istikrarini desteklemistir. Genel olarak evlilikler ilk baslarda
insanlik tarihinin dogusunda sadece “gikar icin” yapiliyordu ki,
bu “gikar” rasyonel kategoride yer almayabilirdi. Hayat faaliyet-
lerinde ortaya ¢ikan pozitif normlar, yasaklarla beraber, onun ih-
lalini de beraberinde getirmistir. Bu yasaklar daha sonra bagimsiz
statii kazanacakutr. E Boas'a gore yasagin ayr bir kiiltiirel norm
(tabu) olarak bilinmesi, geng nesillerin sosyallesme evresinde or-
taya ¢tkan, bu da biiyiiklerin gereken davranis olarak genglere da-
yatmaya basladiklart zamandir. “Ilkel toplumlarin gelenege olan
bagliligin ihlalinin ¢ok fazla olmayacag diisindiirmekle birlikte,
toplumsal hayatta bu bagliligin gen¢ligin egitim ve terbiyesinde
stirdiirme egilimi vardir. Cevrede yaygin olan bu davraniglardan
habersiz olan bir ¢ocuk, bunu bilingsiz sekilde taklit yoluyla 6g-
renir. Ayrica, gelenek ne kadar duygusal olursa, genglige bunlar
ogrenme arzusu o kadar giiclii olacaktir” (Boas 1926: 123).
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Belirli davranis bi¢imlerinin uygulanmasina iliskin yasaklar,
bu davranglarin bir zamanlar uygulandig anlamna gelmemek-
le birlikte, yasak bagimsiz bir norm olarak algilanmaya bagladi-
ginda, ihlal etmek i¢in bir istek ortaya ¢ikar (yasak meyve her
zaman tatlidir!). Psikolojide bu tiir davranis yasakla telkin; “yani
davranist sergilemek icin tegviktir” (Kulikov 1978; 34). Freud’un
stirekli olarak vurguladigi akrabaya karsi duyulan cinsel istek
(ogulun anneye, kizin babaya) veya ensest kompleksi boyle agik-
lanabilir. Ancak, bu tiir davranislar hi¢ var olmamis da olabilir.
Bu “kompleks”, insan psikolojisinin bilin¢ dist katmanlarinda
yasagin kendisinin tegvik edici etkisidir, daha 6nceden var olan
bir davranisla iligkili degildir.

Oyle ya da boyle insan kiiltiiriiniin dokusuna giren ilk
hukuk normu olan tabu, hukuk bilinci olgusunun gelisiminde
en onemli evreyi olusturur. Bunun duygusal baski veya korku
hissi ile desteklenmesi 6nemlidir. Dahasi, bu korku bilingaltinda
yatmakta olup, rasyonel olarak tanimlanmamistir. Insan psiko-
lojisinde yasak, psiko-fizyolojik mekanizmanin (tabu) etkisiyle
olusur. Saha arastirmalari esnasinda kisilerin bilingli veya biling-
siz olarak herhangi bir tabuyu ihlal etmelerini gozlemleyen ant-
ropologlar, bunu sadece bir dehset olarak degil, “kutsal dehget”
veya “kutsal korku” olarak tespit etmislerdir. Yerliler, tehlikenin
nereden geldigini bilmemelerine ragmen, tabuyu ihlal etmeleri
halinde acimasiz bir sekilde cezalandirilacaklarindan emindirler
(Freud 1924: 32; Bryant 1953: 145).

Belirtmek gerekir ki, bu karistk duygular i¢inde “kutsal”
gibi pozitif seyler barindirir. Freud bu konuda; “Tabunun iki zit
anlami vardir: biri kutsal, kutsanmus, digeri korkung, tehlikeli,
yasak” oldugunu belirtir (Freud 1924:36). Kisacast tabu ile il-
gili duygusal endige; korku ile ifade edilen negatif (olumsuz) ve
sevgi, saygt ile ifade edilen pozitif (olumlu) iki esas histen iba-
rettir. I. Pavlovida da bu fizyolojik anlatim1 gérmekteyiz (Pavlov
1951:198). Dolayisiyla psiko-fizyolojide hukuk bilinci olgunun
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ortaya ¢ikisinda 6nemli rol oynayan cezal miieyyideler sadece
negatif degil, ayni zamanda pozitif duygular da barindirir.

3. 11k ideolojilerin Kaynag: Olarak Korku

Tabu, cogunlukla, “ilkel” insan hayatinin biitiin ydnlerini
bir Afrika kabilesinde yasayan misyonerin “Yasak!” kelimesiyle
yonetildigi gibi yonetiyordu (Briant 1953:351). Genel olarak,
birinci dereceden normlarin etkili bir sekilde gézlenmesi, biiyiik
olctide igsel (bireysel) psiko-regiilasyon ile gerceklesmekte ve
korku hissi onceliklidir. Bununla ilgili olarak “birgok hukuke¢u
bu duyguya ciddi bir hukuki anlam yiiklerler... Hukuki hayatin
icinde hukuk kavraminin unsurlarini barindiran zorunlu yonii,
korku durumu veya hissine dayanan psikolojik sebebe dayanma-
sa anlamini yitirirdi” (Maltsev 2006: 172).

Sosyal kontroliin 6nemli bir amili olan kamuoyunun giicii
de korkuya dayanir. Aragtirmacilar, “yerlilerin” ¢evredeki norm-
lar1 ihlal ettikleri takdirde stirekli tepki verdiklerini, 6zellikle Av-
rupalilarin yerli kiiltiirde tabu olan nesnelere dokunduklarinda
yasadiklari “dehget” anlatirlar (Culwick 1935:110). Arkaik an-
layisa gore tabuyu ihlal eden kisi, biitiin toplumu tehlikeye at-
ugindan, kisi su¢lu olmasi hasebiyle etkisiz hale getirilmelidir.

Nitekim devrim 6ncesi Rusyasinda koyliiler, herkesin tabu-
ya uyup uymadigini kontrol ederler, ihlal edenleri ise agir bir
yargi beklerdi: “Toplum, geleneklere uyulmasini kontrol ediyor-
du, 6rnegin bayramlarda calisma yasagi, kadinlarin erkek tarla-
ya gitmeden 6nce dokumaya baglamalari, siirii icin yer yapilir-
ken, yemek yeme yasag: (¢iinkii bir ay: siiriiyti kirip gecirebilir)
vd.” (Chalidze 1990: 43). Ilk sosyal normlarin olusumuna eslik
eden benzer psiko-duygusal arkaplan, bazi ideolojik fikirlerin
fantastik goriintiiler seklinde ortaya ¢ikmasina kaynak tegkil
eder. Modern psikologlarin belirttikleri gibi, stiper giiglerle (sii-
per kisilikler) donatilmis bir imaj yaratmaya yonelik diisiincenin
yaratuciligini belirleyen duygu budur (Sirozia 973: 494). Benzer
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bir duygusal diisiince durumu, “bilingalunin tezahiir bi¢imi
olarak insan bilincine yansiyan gerceklik unsurlarinin olaganiistii
bir kombinasyonu olan fantezi imgelerine yonelen “siiper
biling” olarak da karakterize edilebilir (Maltsev 2006: 142). L.
S. Vygotsky fanteziyi “duygunun ikinci ifade sekli” olarak ka-
btl eder (Vygotsky 1968: 264). Nitekim, hukuk alaninda stk sik
bagvurulan fanteziler hakkinda calisan Petrazhitsky; gergekten
de etnografik materyallerden, fantezilerin davranis normlarini
ihlal ettigi icin cezalandirilan ruhlar, tanrilar, dogal unsurlar,
hayvanlar vs. gibi ¢esitli “siiper giiclere sahip varliklar” dogurdu-
gunu belirtir (Petrazhitsky 1907: 141).

Teamiil Hukuk Bilinci

1. Ata Kiiltii - Ilk Hukuki Ideoloji

[lk sosyal normlarin bilingsiz olarak ortaya gikisindan s6z edi-
liginde, konunun evrimsel yoniinii kastediyoruz. Diisiinen bir
varlik olarak insanin, islevsel boyutta bu normlarin bilinci etki-
lememesi miimkiin degildir. Birincil kolektifte diizen (davranss
normlart) olusumuna eslik eden psiko-duygusal arkaplan, onu
etkileme yetenegine sahip olan canlilarin fantastik gériintiilerini
olusturur. Goériintiilerin yarauldigi malzemeler stiphesiz gergek
hayattan alinmustir. Stiper giiglere; doga unsurlari, hayvanlar ve
farkli nesneler atfedilir. Cesitli halklara ait toplanan etnografik
malzemeler, hukuki normlarin ihlalinin yapurim kaynaginin
atalar kiiltii oldugunu varsaymaktadir.

Atalar kiiltii her yerde, her sekilde ortaya ¢ikar. Anlami, top-
lum icinde 6len yaslilarin kutsallastirilarak, onlara yiiksek sosyal
bir statii atfedilmesidir. Bu sekilde yasayan neslin kaderini etkile-
mek i¢in sinirsiz imkan elde ederler. Geng nesil sadece atalarinin
davranis normlarina kutsanmigcasina uyduklari takdirde kendi-
lerini giivende hissedebilirler. Onlarin kurdugu diizenden sap-
ma, tabii olarak cezai yaptrimi gerektirir. Boylelikle atalar kiiltii

ideolojisi toplumun kendini {iretimine, yani hayatta kalmasina
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odaklanir. Ideolojik bir kavram olarak atalar kiiltii ana hatlariyla
bu olmakla birlikte, bu daha ziyade antropologlarin kurgusuna
dayandigini da belirtmek gerekir. Ancak geleneksel kiiltiir tagi-
yicilarinin bilincinde bu kavram sadece davranis modeline uyul-
masi gereken bulanik bir fikir olarak yansimaktadir. Bazen ayni
yerde saha aragtirmast yapan ilim adamlari, kimin ata sayilmasi
gerektigi konusunda farkli sonuglara ulagmislardir. Ornegin, ba-
zilar1 “yerlilerin” sadece oliileri ata olarak gordiiklerini sdylerken,
bazilari da yasli insanlarin ata olduklarini ifade etmislerdir (Bo-
carov 1992: 80-83). Lakin, bu durumda oliimle hayat arasinda
kesin bir sinir ¢izmeyen arkaik diisiince i¢cin burada higbir tezat
soz konusu degildir. Zira, gerek Avrupalilar, gerekse geleneksel
kiilttir temsilcileri olan modern akademisyenler, sadece oliileri
ata olarak gdrme egilimindedirler (muhtemelen Avrupai dii-
stince paradigmasinin etkisiyle). Aragtrmacilarin erken dénem
ideolojik diisiince (dinler) olarak belirttikleri totemizm veya
animizm gibi “kadim inanglarin” kokenlerinin de atalar kiiltiine
dayandigini diisiindiiren sebepler vardir. Bryant, Kuzey Ameri-
ka yerlilerinin totemizminin atalar kiiltiiyle olan iliskisinden s6z
eder (Bryant 1953: 275). Diger bir arastirmaci V. R. Arsenyev,
Afrikada “Bambara kabilesinin timsahlari atalari sayip, onlarla
olan duygusal iliskilerinden” bahseder. Biitiin bunlar, hayvan ve
insan 4lemi arasinda asilmaz bir sinir olmayan, arkaik distince
paradigmasina uymaktadir: “Primitif olan igin, istisnai tiglincii
bir kuralt gegersizdir. Yani onun igin “insan” bilesigine dahil
olmadig1 i¢in, bir insan papagan da olmaz: ama, o ayni zamanda
hem insan, hem de papagan, yani her iki “bilesen” olabilir...
Bu tiir diisiince sekli ve manug: belirli iligkilere dayanmakla, bu
iligkilerden bir nesneden birkag tane olabilir (Vygotsky, Luria
1930: 99). Gergekten de herhangi bir halkin folklorunda, bir
kisi kolayca bir hayvana veya bitkiye doniisiir veya bunun tersi
de olabilir. Burada masaldaki tabuyu ihlal edip, “suyu icerek”
sonucunda kegiye, daha sonra insana doniisen Ivanugka’yr ha-
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tirlayalim.  Dahasi modern insanda, insan ve hayvanin diisiin-
cesi arasinda cizilen sinir, o kadar agilmaz degildir. Zira, insan
sevdigi hayvana (kediyi veya kopegi) insan ad1 vererek, “oglum”
veya “kizim” diye hitap ettigi, onu boylelikle akrabalik iligkisine
dahil ettigi hemen herkesce bilinen seylerdendir. Kuzey halklar
arasinda yaygin olan animizm, atalar kiiltiiniin 6zelliklerine de
sahiptir. Burada “ruhlar”, “yasli erkekler ve yasli kadinlar” olarak
adlandirilir (Zemplepolzovaniye... 1997:91).

Boylece atalar kiiltii cercevesinde 6len akrabalar, geng neslin
kaderini etkilemek icin doga tistii giiclere sahip olurlar. Geng
nesiller, atalarindan miras kalan hayat bicimini stirdiirdiikleri
takdirde, atalar hayatlarini kolaylastiracak, tersi oldugunda ise
onlari cezalandiracakur.

Fantastik goriintiilerde anlagilmast gereken asil sey, ger-
cek sosyal iligkilerde, biiyiiklerin egemen oldugu yas prensibi-
dir. Biiyiikler, yasagin (tabu) yaratugi yapurimlarin kaynagi-
dir. Gergekten de resit olmayanlarin davranislari (yeme, cinsellik,
mekansal davransglar, vb.) yaslilar nezdinde tabulastirilmugtir.
Liderlere (yaslilara) verilen ayricaliklarin, digerlerinin yapmasi
yasaklanmistir. Yani biiytikler, bir nevi tabu olarak kabdl edilir,
bu da korku ve saygi gibi belirli duygulart ortaya ¢ikarir (Boga-
rov 2006: 172-224). Sonug olarak, pratik bilgi ve hayat tecrii-
besiyle ilgili dogal 6ncelikler, arkaik diisiince tarafindan 6zel bir
(dogatistit) gii¢ olarak goriiliir. Hayat ve 6liim arasinda belirli bir
¢izginin olmamasi, yasayanlarla 6lenler arasinda 6len biiyiiklere,
yani atalara ozel giicler atfedilir (Bogarov 1992: 83-86). Yasla
birlikte insanin dogaiistii (biiyiilii) yeteneklerinin de arttgina
inanilir. Oliim, sosyal-yas hiyerarsisinde daha ileri bir inkisaf
olarak goriilerek, bireylerin (atalarin) giictinti artturdigy diistini-
liir; atalar takipgilerine nasil yasamalari gerektigini “dikte etme-
ye” devam ederler. Atalar iradesini sosyal-akraba toplulugunda
en yash olan kisi veya atalarin otoritesine dayanarak topluma
hitkmeden liderler dile getirirler. Atalarin gazabina ugramamak
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ve onlarla iyi iligki icinde olmak gerektiginde, yine toplumsal
onderler tarafindan y6netilen birtakim ritiieller mezarliklarda ifa
edilir. Bu tiirden en yaygin ritiieller, atalarin “beslenmesine” (ge-
nellikle kurban seklinde) yonelik anma térenleridir. Bu kiiltiirel
ogeleri giinlimiizde 6lenin mezarina yiyecek ve icecek getiren
akrabalarin davranislarinda acike¢a gorebiliriz. Elbette bu toren-
ler atalarin 6teki diinyada rahat yasayabilmeleri icin yapilir. Bu
tiir torenlerde Osetyalilar, “Bu yiyecek ve icecekler, siz cennete
varana kadar titkenmesin” dileginde bulunurlar. Atalarin ag kal-
digin1 soylemek hakaret kabdl edilir. Mezar, 6liimden sonraki
yil boyunca yiyecek ve igeceklerle ikmal edilir. Bu tiir ritiielle-
re bakildiginda, oliiler ve yasayanlar arasinda kesin bir sinirin
olmadigint anlamak zor degildir. Ornegin Osetyalilar cenazeyi
defnedip, eve geldiklerinde hemen yemek verilmesi, kendile-
ri yemek yerken atalarini doyurduklarini diistinmeleriyle ilgili
bir inangtir. Keza, dul kalan bir kadinin saglarini kesip, 6lenin
tabutuna koymasi da eskiden kocasi oldiiriilen esleri sembolize
eder (Kovalevsky 1886a: 81-86). Giiniimiizde pek ¢ok gorgii ta-
nigindan 6grendigimize gére, BDT (Rusya) iginde Asya ve Kaf-
kas halklarinin, dlen kisinin 6biir diinyada rahat yasamasi igin
mezarlarina ¢esitli nesneler koyduklarini biliyoruz (televizyonlar,
buzdolaplari, vs.).

Geleneksel toplumun hukuk bilinci atalar kiiltii ile i¢ icedir.
Kafkasya halklarinda bu durum ocakla birlesmistir. Bugiin “oca-
gin her zaman tiitstin” dilekleri, kutlamalarin olmazsa olmazi-
dir. Osetyalilar, yemin ederken yemegin pistigi ocagin zincirine
dokunmak zorunda olmalari, atalarin yalan sdyleyeni cezalan-
dirilacagy inanciyla ilgilidir. Yine takipten kagan bir suglunun,
bulundugu evin ocaginin zincirini bogazina dolamasi, onun
giivende sayilmasi anlamina gelir. Zira, boylelikle bulundugu
evin atalarinin korumast altinda olduguna inanilir (Kovalevsky
1886’a:79). Atalar, 6nemli bir hukuki delil sayilacak her tiirlii
yemine sahit olarak ¢agrilirlar. Ornegin magdur olan biri, suglu
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kisiye (stipheli) yaklasip, ona magdurun sectigi belirli bir merhu-
mun adini sdyleyerek elini uzatuginda, siipheli kisinin de “sana
merhumun hakikat elini uzatiyorum” diyerek elini uzatmasi ge-
rekir (Kovalevsky 188ba: 89). Eger suclu (siipheli) bunu yaparsa,
gergekten de sugsuz, aksi takdirde suglu sayilarak, adi gecen dlen
kisi onu cezalandiracak demektir.

Atalarinin mezarlari da kutsallar icinde yeralir. Stiphesiz bu,
modern insanin teamiil hukuku bilincinde goriilen mekan ai-
diyeti ve kavrayisiyla iligkilidir. Bizler bunu bir etnosun veya
devletin belirli bolgede eskiden orada atalarinin yasadig: iddiasi
tizerinde hak iddialarinda sik sik rastlariz. Dahasi, béyle bir hak
iddiasina iliskin geleneksel argiimanlar ileri stirtilir: “Atalari-
miz burada yatiyor” veya “burasi atalarimizin kutsal topraklari”
gibi. Bunun i¢in bilimsel, 6rnegin arkeolojik aragtirmalara da
bagvurulur.

Abhazyada 1980'de yapilan arkeolojik bir kazi esnasinda Ab-
haz yetkililer, Giircii  yonetiminden sikayetci olmuslardi. Iddia-
lara gore Giircii yonetimi, Abhazlari beseri bilimlere 6zellikle de
tarih fakiiltelerine alinmalarini engelliyorlar, bu sebeple Abhazlar
egitimlerini Rus {iniversitelerinde almak zorunda kaliyorlards.
Abhaz aydinlari, Giircii yonetiminin bu davranigini yapilacak
arkeolojik aragtirmalarda Abhazlarin bélgede Giirciilerden daha
once yasamig olmalarina dair kalinularin bulunacag: endisesiyle
acikliyorlardi. Abhazlara gore bu durum, onlarin bolgedeki ha-
kimiyetlerini mesrulagtirma anlami tastyordu. Ilgingtir ki, SSCB
dagildiktan sonra, Abhazlar arasinda Giircistan'a karst “ulusal
bagimsizlik” miicadelesinin basinda beseri bilimlere mensup
ilim adamlari ge¢mistir.

Bu nedenle ge¢miste fatihler, fethettikleri halklari, atalari-
nin korumasindan mahrum birakmak i¢in onlarin mezarlarini
yerle bir etmeleri, yenilen tarafin direnisten vazge¢cmesine do-
layistyla, magluplarin aruk kendilerini savunmasiz hissetmeleri
anlamina geliyordu (Dmitriyev 2001:178-190). Afrikadaki Av-
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rupali somiirgeciler bu tiir eylemlere bagvurarak, isgal ettikleri
bolgelerdeki liderlerin mezarlarini, “yerlilerin” miicadele sevkini
kirmak icin tahrip etmislerdi. Aksi takdirde Afrikalilar, anma
torenlerinde atalarindan gii¢ alarak, karsi koymaya devam ede-
ceklerdi. Yerliler, kisitl silahlara sahip olmalarina ragmen atala-
rindan aldiklari gii¢le, yenilmezliklerinden emin olarak cesurca
savaga giriyorlardi. Bu nedenle somiirgeciler, bir miiddet son-
ra somiirgeye kargi direnisin lider kahramanlarin cenazelerinin
anavatan topraklarinda gémiilmesini yasaklayacaklardi. Hatta
varsa kalintlari ¢ikarilarak, baska sehirlere tasinacaktir. Ancak,
ulusal kurtulus miicadelesi sirasinda atalarinin destegine ihtiyag
duyan Afrikalilar, ortaya ¢ikan siyasi partiler vasitastyla kalint-
larin tekrar dogdugu topraklara getirilmesini talep edeceklerdir
(Bogarov 1992: 156,198,252-253).

Stalin yillarinda bazi halklarin tehcirle vatanlarindan siir-
giin edilmeleri de ayni sebebe dayanir. Kafkas kokenli halklarin
liderleri, bolgedeki etnik gruplarin ideolojik fikirlerine herkes
asinaydi. Burada atalar kiiltii acik bir sekilde gériinmektey-
di. Bilindigi gibi atalar, torunlarina geleneklerine siki sikiya
bagli olduklari siirece “yardim” edebilirlerdi. Stalin yonetimi
icin “atalarin” kutsal mezarliklardan c¢ikarilip, atlmasi, onlar
yonetilebilecekleri anlamina geliyordu. Bu durumda onlar, yeni
sartlarda atalarinin korumasindan mahrum olmakla Sovyet yo-
netimine kargi gelemeyeceklerdi.

Miilkiyet hakki da, atalar kiiltii ile yakindan ilgilidir. Bugiin
elimizde olan verilere gore SSCB’nin Kafkasya cumhuriyetle-
rindeki bolgelerde miilkiyet hakk: Stalin’in 6liimiinden hemen
sonra 1950’li yillarinin ortalarinda tekrar canlanmisur. A. B.
Krilov, Abhazyada saha arastirmasi yapugi 90l yillarin sonlarin-
da bir muhabirin sdylediklerini syle aktarir: “Represyaya maruz
kalan kisilerin ¢ocuklari kolhoz isletmesi olan ortak topraklar:
higbir sey 6demeden hemen geri aldilar”. Bu yiizden toprak so-
runlart hila canliligini korumaktadir, ¢iinkii “koyliiler atalarinin
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topraklarini bilmekteler ve sorunlari kendileri ¢6zmektedirler”.
Kéyliilere bunu sordugunuzda; varislerin kendi topraklarini geri
alma haklart oldugunu belirtmislerdir. Abhazyada yedi kutsal
tiirbeden birinin Dydrypsh daginda bulunan din adam: Zaur
Cicba soyle demistir: “Prenslik topraklarini devrimden sonra
kolhoz aldi, ama Dydrypsh ger¢ekte kimin hakk: oldugunu bi-
liyor. Eger Agba topragini geri isterse, orada yasayan insanlar o
toprag sahibinden ya satin almak ya da geri vermek zorundadir”
(Krilov 2000:66,71).

Birgok Dogu tilkesinde bu tiirden 6zel miilkiyet hakk: vardur.
Atalarin gdmiildigi topaklarin satigt kutsal olana hakaret sayilir.
Bu topraklarin satlmast hakkinda Rusya Federasyonu’nun mev-
zuatina belli bir kanunun dahil edilmesi, sert siyasi tepkilere ne-
den olmugtu. O donem Rusya siyasi tartigmalarina bakildigin-
da, muhaliflerin ayni kiiltiirel tarihi arsive dayanarak topragin
satilmasini “vatanin satilmasi” ile esanlamli gérdiiklerini ortaya
koymuslardir (Bogarov, Ryabikin, 2005: 149-170).

Liderlerin, atalarinin  mezarlarinda  kendi  gii¢lerini
mesrulastirmak icin rittieller gerceklestirmeleri de atalar kiiltii ile
iktidar ve miras hakkiyla iligkilidir. Hitkiimdarlar, kutsal soyun
temsilcileri olarak “atalarinin iktidarini devraliyorlardi”. Orta-
cag tarihi iktidarini megrulagtirmak i¢in kutsal atalara olan ba-
gin1 gostermek zorunda olan, pek ¢ok sahte gaspgilarin 6rnekle-
riyle doludur. Tek kelimeyle, torunlarda tecessiim eden kesintisiz
bir hayat zinciri fikri, 6nce konumun, sonra miilkiyetin miras
ilkesine dayanir. Varis, atayla iligkili, hayatta olmalarini sagla-
yan, yasca en biiyiik ve ataya yagsi en yakin olandir. Bu fikirler
Avrupalilar tarafindan, somiirgelerde hukuk metinlerine dahil
edilmistir. Ornegin Hindularin miras sorununu ¢6zmeye ¢alisan
somiirge hakimleri, “6len kimsenin varisinden aldig1 kurbanla-
rin kesin mikearini 6lgiiyorlardi” (Maime1884:42).

Eski Yunanlilar arasinda da miras meseleleri ata kiiltiiyle ya-
kindan ilgilidir. Eski Roma'da atalar, ortak tanrilardan tistiindii.
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Atalar1 anmak, gereken geleneklerin yapilmasi varislerin birinci
goreviydi. Kadim kanunnamelerde atalara kurban bagislama-
nin kurallari detaylariyla yazilidir. Hindular cenaze torenleri
icin biiyiik harcamalar yapmakta, bu masraflardan kacinmak,
olen kimsenin saglikli olanlara gesitli hastaliklar ve acilar gon-
dererek intikam alacagi ve 6fkesini {izerine cekme anlamina gel-
mekteydi. Bazen bu gelenekler ailenin batmasina yol actgi da
olurdu (Maine 1884: 42-46). Bir Cinli, “babasi ve dedesinin
obir diinyadaki hayatinin iyi olmasi i¢in devlet memurlugu
sinavinda birinci olmaya calisirdi” (Kovalevsky 1886:47). Bu
nedenle erkek ¢ocugun dogmasi ve aileye mutluluk getirmesi,
atalar kiiltiiniin erkek kiiltiine dayanmasi ve erkek ¢ocugun
babaya “obiir diinyada” huzur saglamasiyla ilgilidir: mezarinda
ritiielleri gergeklestirecek biri vardur.

Atalar kiiltii ginimiizde en bagta Dogu diinyast basta ol-
mak tizere, genis niifus kitlelerinin hem sosyo-ekonomik yapida
hem de psikolojide gelenek unsurlarini koruyan hukuk bilincini
belirlemektedir. Bu fikirler 6zellikle Afrika kitasindaki modern
politikacilar tarafindan kullanilmakeadir. Ornegin Zimbabve'de
1980’li yillarda yapilan cumhurbagkanligi secimlerinde koy-
lilerle konusan R. G. Mugabe sunlari soyliiyordu: “Muzorev
bir zamanlar pek ¢ok ucak gondermesine ragmen, bu ¢ocuklar
(partizanlar. V.B.) hayatta kalabildiler. Onlarin atalarinin ruhlar
var olmadigini sdylemeye kim ciiret edebilir ki? Bu tilke atalara
ait... Muzorevden riigvet alip oy verirseniz, atalariniz sizden in-
tikam alacaktir!” (Bogarov 1992: 253).

Bugiin herhangi bir politik kiiltiirii su veya bu sekilde belirle-
yen tarihin kutsallagtirilmasi, tam olarak ata kiiltiine dayanir. Bu
nedenle siyasi rejimlerin degismesiyle hikayelerin nasil 6nemli
metin otoritesini simgeleyen “kutsal mezarlar” yok edildiginde
ve yeni iktidari kutsamast i¢in “hak etmeyenlerin” torenle onla-
rin yerine gomiildiigiinde kargimiza ¢ikmaktadir. Bu, devrimin
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siyasi kiiltiirtin ayrilmaz bir parcast oldugu tilkelerde 6zellikle
ok belirgindir. Her iktidar degisikligi eski atalarla “hesaplasma-
ya’ girisir: sehirlerin ve sokaklarin yeniden adlandirilmast, “eski”
anitlarin yikilmast ve yenilerinin yapilmast vs. Bu durum sade-
ce Rusyada degil, birgok Dogu memleketinde “6ngériilemez
gecmisi” olan tilkeler icin gegerlidir (Bogarov 2006a: 225-238).

Buryat Samanlar Dernegi tiyesi N. S. Urbanasva'nin “Bur-
yat ulusal fikri’ni Orta Asya gelenegine dayanarak savunmasi
buna carpict bir 6rnek tegkil eder. Buryat milli kimligi yazara
gore onlara zarar veren Rus kiiltiiriine karst olumsuz bir tutum
tizerine kuruldugundan, siyasi durum ¢ok kolay goze carpmak-
tadir. Iddia edildigi gibi Buryatlari dogaya geri dondiiren ilk kisi
Cengiz Han'dir. Aslinda bu kavramin politik anlami oldukga
agtktir: kendi ulusal kimligine geri doniis ya da yeni bir “ulusal
fikrin” olusmast Ruslardan ayrilmakla miimkiindiir. Buryatlar
bunun icin tarihi verileri yorumlamadaki “belirsizlikleri” ol-
dukea rasyonel bir sekilde agiklamaktadirlar: “Her yeniden ya-
pilanma (tarihin. V. B.) hayat hakkina sahiptir, ¢iinkii anlami
modern insanin, 6zellikle yazarin kendisinin, kendisini biiyitk
zaman ve evrensel degerler l¢eginde tanimlamasina yardimer
olmakur, sadece bosluklari (tarih yazimi) doldurmak degildir”
(Straganov 1997). Bu nedenle BDT iilkelerinde bugiin “Rus-
ya karsiti Sovyet tarihi” yazilmakta, bu da Rusya Federasyonu
liderligini “Sahte Tarihe Karsi Miicadele” iizerine yeni bir bi-
rim kurulmasina yol agmistir (Kararname, 2009). Gergi bugiin,
sosyo-ckonomik alandaki radikal doniisiimlerin siyési seckinler
tarafindan tamamen farklr bir hayat tarzint “destekledikleri” ve
“biiytik atalar” goz ardi etmeden gergeklestirdiklerine dair or-
nekler vardir. Bu durum 6ncelikle Cin i¢in gegerlidir. Burada,
bildigimiz gibi sosyo-ekonomik yoniin (sosyalizmden kapitaliz-
me gegis) koklii degisimine ragmen ne Mao kiiltii, ne de onun
“cliimsiiz” fikirleri ortadan kaldirilmistir. Kuskusuz bu, biitiin
nesillerin devletin mevcut biiytikliigiine ait olduklarini hissettik-
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leri Cin toplumunun konsolidasyonunu saglamaktadir. Genel
olarak insanlik tarihinin baglangicinda ortaya ¢ikan atalar kiilti,
toplumun muhkem héle gelmesinde 6nemli bir unsur olan ve
olmaya devam eden “evrensel bir degerdir”. Ozellikle dagilma
dénemine giren devletlerin siyasi kiiltiirlerinde “kadim atalara”
olan ilgi tesadiifi degildir. Bu, Rus devlet tarihinde acik bir se-
kilde goriiliir. Nitekim, Ekim ihtilalinden sonra Rus “tarih iptal
eden” Bolsevikler, nihayetinde “diinya proletaryasinin liderini”
tanimlayarak, kendi “ata kiiltlinii” yaratmuislar, bu yoldan olmak
tizere yerlesik sosyal yapi, “6liimsiiz Lenin’in 6gretileriyle” ay-
dinlalmis, Lenin’in cesedinin mumyalanarak korunma sekli,
sadece bedenini degil, ayni zamanda “yenilmezlik” fikirlerinin
de yok olmayacagini gostermekteydi.

Kokeni “biiyiik ata”ya dayanan devletin daha sonraki biitiin
yoneticileri, iktidarlarini megrulastiran manevi halefleri olmus-
tur: Stalin zamaninda, Lenin ve Stalin (iki liderin teorisi olarak
adlandirilan) arasindaki gergek iliskinin tarihi gozden gecirildi-
ginde, “biitiin halklarin lideri” Lenin’in ruhunu miras alan miit-
tefiki Stalin oldugu gériilecektir. Bu o yillarin iyi bilinen “Lenin,
bugiin Stalindir” formiiliinde tezahiir etmistir. Daha sonra
iktidara gelen kisiler, bir 6ncekinin otoritesini yikip, mutlak bir
Lenin’e doniiserek, her biri “biiyiik Lenin’in sadik halefleri” ola-
cakur. Liderin mezari, komiinist torenlerin yapildigt Kizil Mey-
dan tdren yerinin merkezi olarak kalarak, ata (Lenin) ile olan
iligkilerin sembolii haline getirilmistir.

Ust seviye yoneticilerin sifahi davranislari da bu iliskiyi can-
It tutmaya dikkat yoneliktir. Ornegin, SBKP toplantilarinda
sadece iktidardaki kisi Lenin’in sozlerinden 6rnekler verirken,
digerleri sadece genel sekretere atifta bulunmakla yetinmek zo-
rundaydilar. S6ziin gelisi L. Brejnevide bu iligki, parti kimlikle-
rinin yenilenmesi esnasinda sembolik bir sekilde Genel Sekreter
(Brejnev) 2 numarali tiyelik kartini alirken, 1 numaray1 Lenin’e
birakmisti. Ancak, atalara “geri doniis” Sovyet sistemi igin kritik



Hukuk Antropolojisi | 217

bir dénem olan Biiyiik Vatanseverlik Savasi (2. Diinya savasi)
sirasinda gergeklesir. Daha once “yasadigt ilan edilen” eski ata-
lar-krallar ve komutanlara itibarlari iade edilir. “Korkung Ivan, 1.
Petro, Alexander Nevsky”’nin filmlerinin beyaz perdede goriin-
mesiyle, devrim 6ncesi donem adeta yeniden canlanir.

Asil kutsal atanin devrilisine son “demokratik devrim”
(Sovyetlerin yikilis1) sirasinda sahit oluruz. Tarihin bir bagka
revizyonu devrim oncesi atalar panteonunun canlanmasina
yol acuginda, Sovyet devriminin idam ettigi son Car'm (2.
Aleksandr) kalinulart ritiiellere uygun olarak yeniden defnedil-
di. Ortodoks Kilisesi, soz konusu kalintlarin gercekligi hakkin-
da stiphe tagimalarina ve bir rahibin térende bulunmamasina
ragmen, Rusya devlet bagkaninin Car'in defin toreninde mezar
basinda olmasi dikkart ¢ekiciydi. Mevcut siyasi iktidarin megru-
lugu i¢in ge¢mise ihtiyag duyma, bir defa daha térenin anlamini
dogrulamis oluyordu. Nitekim, bir yandan monarsi tarafindan
devrim 6ncesinin politik semboller geri getirilirken, bir yandan
da atalar kiiltiine gore varislerin varligini etkileyen eski kutsal
defin ritiielleri de devam ediyordu. Ilgingtir ki, liberal hareketin
liderlerinden B. Nemtsov da ayni baglamda yaptigi konusmada,
Lenin Akademisi D. S. Likhachev'e atifta bulunarak; Lenin’in
cesedi gomiilene kadar, Rusya vatandaglarini higbir iyi seyin
beklemeyecegini belirtmis olmasiydi (Bogarov 2006a: 225-238).
Kutsal atalar’in degismesi, bir defa daha Rus toplumunda par-
calanmaya yol agti. Bu pargalanma her seyden 6nce kusaklararast
iligkilere yansimus, yaslilar yine 1917’den sonra oldugu gibi “ta-
rihin disinda” kalmiglardi. Hatta, bundan miitevellit 1990’larda
“yaslilara” mahsus “Emekliler Partisi” adiyla siyasi bir parti bile
ortaya ¢tkmisti (Bogarov 2006: 360-376).

2. Biiyiilii Ideoloji
Toplumsal evrimin ilk asamalarinda insanlarin hukuk bilin-

cini biiyiik 6l¢iide psikolojiden ayrilmayan biiyiilii ideolojik fi-
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kirler belirlemis olmaliydi. L. S. Vygotsky'nin belirttigi gibi bu
tiir fikirler “kompleks” diisiince ile ortaya cikiyordu. Ideoloji,
“kompleks” goriinen diinyay: algilamaya baglidir. Ego, bireyin
herhangi bir durumda kaydettigi nesnelerin ortak ozelliklere sa-
hip olmasi, neden sonug iligkisi icinde olmasi anlamina geliyor-
du. Benzer bir diinya algist bir Rus ataséziinde; “Elma, dbine
diiser” seklinde ifade edilir. Bu atasézii bir kimsenin; akraba, ar-
kadas ve yasadig: yerle ilgili kullanilmakta, bir “kompleks” olus-
turmakta ve hepsi bu diistince ile 6zdes dzelliklere sahip olur.
Ornegin, bir insan ve kiyafeti de bir “komplekstir”. Insanin
kiyafetine bakarak bir fikir olusmasi ve insani degistirmek icin
onun kiyafetini degistirmenin veya tam tersi fikirle ilgili emin-
lik buradan gelmektedir. Geleneksel toplumlarla ilgili etnografik
malzemelerde, kisiye karst olan tavrin bu sekilde belirlendigine
dair bol miktarda drneklere rastlamak miimkiindiir: “Herhangi
bir kisi iyi bir ata sahip olarak bir kéye geldiginde, énemli bir
adam olarak algilanacak, kimse onun kim oldugunu sormayacak
ve herkes onu yonetimden biri olarak kabtil edecektir” (Arhan-
gelsk, Spiegel, 1926). Rus folklorunda sebep sonug iliskisinin
rasyonel olusumuna iligkin zit bir psikolojik ozellige sahip buna
benzer pek ¢ok atasozii vardir: “ Bir insan kiyafetine gore kargi-
lanir, fikrine gére ugurlanir” gibi. Yine etnografik verilere gore
arkaik biling, bir kisiyi etkilemek icin, 6rnegin ona zarar vermek
icin, kiyafetle birtakim eylemler ger¢eklestirmenin bir yolu ol-
dugunu gostermektedir (Gracheva 1983: 53).

“Kompleksin” bir bileseni olarak kiyafetle ilgili bir 6rnek ve-
recegim: Rusya Bilimler Akademisinin bir ¢alisani, benimle bir
is toplantisinda coskulu bir sekilde baska bir mesai arkadagimi-
zin davranisindan rahatsiz oldugunu anlatyordu. Konusmada
hizini alamayan arkadas, birden masadan bir nesne alarak, rahat-
s1iz oldugu kisinin askidaki paltosuna firlatti (bu anda o kisi oda-
da degildi). Yani bu 6fke aninda rasyonel katman geri gekilmis
ve “kompleks” diisiince 6n plana ¢ikarak, o kisinin davranigini
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belirlemigti. Tabii ki sakinlestikten bir siire sonra rasyonel bir
sekilde durumu degerlendiren bu kisi, muhtemelen paltonun is
arkadagimizin davranisiyla bir alakasi olmadigt sonucuna varmig
olmalidir. Fakat geleneksel toplumun insani abstrake disiin-
cenin az gelismis olmasindan dolayr bu imkana sahip degildir.
Boylelikle “ilkel” insan ¢evresindeki diinyay: algilarken, her seyi
bir “kompleks” icinde gorerek nesneler arasinda neden sonug
iligkisini duyusal izlenimler temelinde belirler. L. S. Vygotsky’ye
gore “dogrudan izlenimle ortaya gikan siibjektif olanin iligkisi,
objektdif tizerindeki tstiinligli buradan gelmektedir”. Buradan
objektif olan genel baglilik ortaya ¢ikmakeadir” (Vygotsky 1983:
256). Tam da bu diisiince bigimine “bityiilii diisiince” denmek-
tedir, ¢iinkii byt gibi kiiltiirel evrenseli o ortaya ¢ikarmustr.
“Biiyti, seylerin tizerindeki gii¢ icin diisiinceler tizerinde iktidar:
ele alir: dogal yasalarin yerini psikolojik olanlarla degistirir, ilkel
insan i¢in diistincelerde yakin olan hayatta da yakin olur” (Vygo-
tsky, Luria 1930: 116). Aktoriin kendisi de cevresindeki diinyay:
belli bir sekilde algilayan bu “komplekse” dahildir. Sonug olarak
0, i¢inde yer alan biitiin nesneleri etkileyebilecegine inanir; nes-
neler de onu etkileme giiciine sahiptir. Modern sdylemde bu ev-
rensel iliski genellikle “enerji” olarak tanimlanir. Nitekim akt6rii
etkileyen nesne veya insan hakkinda sik sik negatif veya pozitif
bir “enerjisi” oldugu tabirini duyabiliriz.

Bu diisiince tarzindan hareketle, biitiin halklar icin
antropologlar tarafindan “biiyiilii gii¢” hakkinda birtakim fikirler
ortaya ¢ikmistir. Ornegin Amerikan Kizilderilileri, biitiin canli
ve cansiz nesneleri siirekli ve ortak hayatla dolu, kendi i¢lerinde
hissettikleri iradeli glice benzer bir olgu olarak kabtl ederler. Her
seyde mevcut olan bu gizemli giice “wakanda” adin1 veren Kizil-
derililer, bu yolla biitiin nesnelerin insanla irtibatli oldugu ka-
naatindedirler. Hayaun siirekliligi fikri, goriiniir gortinmez, oli
veya canlt nesnelerin parcalariyla, tam olan nesneler arasindaki

iligkilerde goriiliir. Polinezya'da, bu giiciin ad1 "manna", Dogu
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Afrikada "mulungu"dur (Bogarov 1992; 81-82). Kafkasyadaki
etnik gruplar Gizerine saha arastirmast yapan etnograf-hukukeu
M. Kovalevsky soyle bir tespitte bulunur: “Insanlar, hayvanlar,
azizler, bilgeler ve tanrilarin kendileri aslinda birbirlerinden fark-
Ii degildir. Ayni hayat ya da ruh hepsinden birbirine geger, bu
goriintii biteviye devam eder” (Kovalevsky 1886a: 22).

3. Sug Olarak Biiyii

Her seyin birbiriyle, 6zellikle de 6znenin ¢evresinde esyalarla
olan psikolojik iliski, geleneksel toplum temsilcilerinin ¢evre-
sini, insanlari bu iliskiyle etkilemesine izin verir. Aslinda bunu
herkes yapabilirse de, bazilarinin daha istisnai yeteneklere sahip
oldugu distiniiliir. Onlar daha farkls bir giice (enerji) sahipler-
dir (Bogarov 20066:172-224). Bu insanlar giiglerini toplumun
faydasi veya zararina kullanabilirler. Toplumun zararina kulla-
nanlar biiyiiciilerdir. Bu sebeple hemen hemen biitiin halklarin
teamiil hukuku, biiyticiileri acimasizca takip ettikleri bilinmek-
tedir. Antik Romada, “tarihinin ge¢ déneminde bile her tiirli
biiyii, ciddi sug olarak kabul edilerek, oliimle cezalandiriliyordu.
12 Levha Kanunlarinda “yabanci meyveleri lanetleme”, “ekinleri
donduran” veya “yabancinin hasadini kendine almanin” cezalan-
dirilacagr yazar” (Sinitsyna 1978: 84-86). Bilindigi gibi Ortacag
Avrupa’sinda cadilara karsi savas oldukea yaygin bir gelenekti.

Dogu Devletleri Orneginde

Biiyiiciiliik ve Hukuk (Tropikal Afrika Ornegi)

Biiyticiiliikle ilgili Tanganika geleneksel hukuk maddeleri
icinde; “bir kadinin, kocasinin izni olmadan biiyiiciiyle gorii-
stip, biiyli yapugt ispatlandig takdirde, kocanin bosanma tale-
binde bulunmaya hakki” oldugu yer alir. Kadini kocasinin izni
olmadan kullanan veya biiyticiiliik iksirleri veren biiyiicii ise, para
cezasina ¢arpurilir” (Sinitsyna 1978: 87). Biiytictlitk giintimiiz
Afrika iilkeleri arasinda da oldukea yaygindir. Biiyiiciilerin in-
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sanin icine korku salip, sikintularin sebebini Afrikalilar byt
ile iliskilendirirler. Zaman zaman biiyii ile savasmak icin sosyal
hareketlerin meydana geldigi olur. Ornegin, 20. yiizyilin 70’li
yillarin sonlarinda, Tanzanya'da Kamgape adiyla ortaya cikan
harekette; insanlar gruplar halinde koyleri buytictilerden “temiz-
lemeye” giristiklerinde, biiyticiileri (ordalia cezasi) ¢ok giiglii ze-
hir igirerek ifsa etmisler, yaklastk 100 koy biiyticiilerden “temiz-
lendiginde” 9 kisi hastaneye kaldirilmisur. Biiyiicii oldugu iddia
edilen insanlarin bazilari cinayete kurban gitmis, 6zellikle biiyii-
ciliik stiphesiyle itham edilen ve kdyden ayrilmayi reddeden yedi
yaslt kadin ise oldirtilmustiir (Pelt 1981:60-69). Bu iilkelerde,
kamu gorevlileri de biiyticiiliikle miicadeleye kaulmistr. Biiyt
yapugindan siiphelenilen bir kisi koyii terk etmeyi reddettigin-
de, gorevli memurun ikna etmesi sonucu, o kisi sucunu itiraf
ettikten sonra kdyti terk etmistir (Pelt 1981:73).

Afrikada biyiiciilitk sadece koyliiler arasinda degil, ayni za-
manda egitimli insanlar, hatta siyasi elitler arasinda da mahke-
meye bagvurma gerekgesidir. Cad’da 20. yiizyilin sonunda Cum
hurbagkani Tombalbaye’nin emriyle “siyast buiyticiiliik” yapmak-
la suglanan 30 kisi tutuklanip, “Kara koyun” mahkemesi tara-
findan yargilanarak, komploya katilan bir kadin 6liim cezasina
carpurilmistir. Durugma esnasinda bir kadin ve Cad’in gelecek-
teki hiikiimdarinin da (General Mallum) aralarinda bulundu-
gu sug ortaklarnin 6nceden kor ettikleri kara bir koyunu diri
diri gémdiikleri ortaya ¢ikmistir. Mahkeme, yargilama sonucu
biiyticiiliik ritiielinin tilke bagkanina dldiirmeye yonelik suikast
tertip edildigine karar vermistir (Jeime ... 1975).

Benzeri sekilde Tanzanyada hiikiimet karsii bir komp-
lo, Cadda yasananlarla benzerlik gostermektedir. Mahkeme,
komplocularin kendilerini mermilerden korumalari icin biiyt
yaptirdiklarini ortaya ¢ikarmistir. Komplocular, biiyti yaptik-
larini kabdl etmekle birlikte, bunun bir faydast olmadigini be-
lirtmislerdir, ¢linkii komplocular dolandirict ¢tkmigtir. Bunun
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ardindan komploculardan biri biiyii yapildiktan iki giin sonra
polis tarafindan 6ldiirilmiistiir. Komploculardan biri durugma
sirasinda bagkan Nyersre’'nin yaklasmakta olan komployu ken-
disinin biiylicii olan annesinden &grendigini soylemistir. Bu
bilginin Afrikalilarin biyiiciilere kargi tutumu géz 6niine alindi-
ginda, cumhurbaskanini halkin goziinde itibarsizlagtirmas gere-
kiyordu (Bogarov 1992: 251-252).

Rus Hukuk Kiiltiiriinde Biiyiiciiliik

Devrim 6ncesi Rusya’sinda biiyticiiliikle ilgili inanglar olduk-
ca yaygindi. S. Yesenin bu konuda; “Kétii gii¢ler bizi her yerde
korkutuyordu” diye yazar. Ornegin vaftiz edilmemis bir bebegin
yagindan yapilmis bir mumun biiyiilii olduguna dair inang ge-
regi; eger geceleri bdyle bir mumla bir eve girilirse, ev ahalisi-
nin hepsi derin bir uykuya gomiilecektir. Ayni sekilde iyilestirici
yoniiyle bir Rus atasoziine gore 6lii eli de: “Insanlar sanki olii
eli degmis gibi uyuyorlardi” bi¢ciminde geger. Bu nedenle biiyii-
ciilitk genellikle yasadist isler icin bagvurulan bir eylemdi. Or-
negin, Rus koyliileri eger bir hirsiz Besaretten® (Meryem Ana
Yortusu) bir giin 6nce hirsizlik yaparsa, biitiin sene boyunca
yakalanmaksizin hirsizlik yapabilecegine inantyorlardi. Bunun
icin meslekten hirsizlar "Besaret gecesi'nde hirsizlik yapmaya
caligirlardi. Ancak bu, degerli esya calmak degil, sadece ustaca
hirsizlik yapmaya yonelikti. Kéyliiler ise bu gece kendilerini yil-
lik cezalardan korumaya caligir, komgularindan gizlice aldiklar
esyayl, ertesi sabah iade ederlerdi (Chalidze 1990: 17).

Biiyticiileri tehlikeli suclular olarak goren eski Rus toplu-
munda onlardan korktuklar: gibi, yakalananlari sert bir sekilde
cezalandirilirds. Biyticiiliikle ilgili suglari sadece koylerde degil,
schirlerde de yaygin olup, yakalanan biiyticiiler genellikle ling
edilirdi. Ornegin, 25 Eyliil 1895 tarihinde Petersburg'da “saba-

6 Besaret dini terminolojide Cebrail ‘in Meryem’e isa’nin dogumunu énceden hber verme hadi-
sesine atifta bulunulan bir isimdir. (¢.n.)
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hin erken saatlerde Vasiliy Alekseyev adinda kiigiik bir cocuk ka-
labalik icinde beklerken, yakininda bulunan Natalya Novikova
adinda koylii bir kadin histeri veya epilepsi krizi gegirir. Natalya
Novikova daha sonra, cocuga yaklasip ona bir elma verir. Cocuk
elmay1 1sirmastyla birlikte histeri krizine girer. Polis ,Alekseyev’in
gigliklart tizerine ¢ocugu sehir hastanesine gotiiriir. Fakat olaya
sahit olan kalabalig1 sakinlestirmek miimkiin degildir. Kalaba-
lik, elmanin biiyiilii oldugunu ve Novikova'nin siradan bir kéyli
degil, cocugu biiyiileyen bir cadi oldugunu iddia ederek, onu
oldiiresiye doverler”.

Resmi mahkemeler de biiyiiciiliigii dikkate alirlar. Ornegin,
1886'da Talyan volost mahkemesi tarafindan (Kiev eyaletinin
Umaysk bélgesi), B. kéyliisii ile X. koyliisti arasindaki goriilen
bir davada, X kisisinin kargi tarafin mahkemeyi kazanmak icin
biiyti yapurdigini iddia ederek, B. kisisinin {izerinin aranmasini
ister. Arama sonucu B’nin sapkasindan birka¢ bez parcasi, dii-
giim aulmus iplik ve bir iksir bulunmasi tizerine, bu biiyii olarak
kabdl edilir. Mahkeme daha davaya bakmadan B’ye yirmi falaka
cezasi verir. Bir bagka zamanda kadinlarin kavgasiyla ilgili bir
davada koy mahkemesi kadinlardan birinin hakim masasinin ya-
nina haghag dékttigiinii ve bunun biiyiilii oldugunu soyleyerek,
kadini i¢ yiiz ruble cezaya carptirir (Chalidze 1900: 30-32).

Sovyet zamanlarinda da mahkemeleri biiyiiyle etkileyerek,
cezalardan kurtulma careleri Kuzey halklarinin arasinda goriilir.
Etnograf G. N. Grageva, Nganasanlar arasinda geleneksel anlay1s
yoniinden yasl bir adamin anlattg hikiyeyi soyle anlatir; “Bu
yaslt adam gengliginde resmi giiclerin agir bir sekilde cezalan-
diracagy bir sug isleyip, cezadan kurtulmanin yollarini ararken,
donmus bir nehrin kenarinda bir ¢aliya yaklagarak ondan yardim
ister. Calidan bir parga kopararak onu gogsiine bastirip, 1sitr,
besler ve onunla konusarak, ondan yardim ister. Adam, bundan
sonra ¢ok kiiciik bir cezayla kurtulmasini o ¢aliya olan iyi dav-
ranigi ve onun nganasan diinyasindaki giiciin gostergesi olarak
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kabtil eder. Bundan sonra o ¢ali parcasina kiyafet dikilir, 6zel
yerlerde korunarak, ondan yardim istenir” (Grageva 1983:47).
Modern Rus metropollerinde de biiyticiiliik ile ilgili inanglar ol-
dukea yaygindir. Medya sektdriinde birgok farklt hizmet sunan
sihirbaz ve biiyiicii ilanlar1 yer almaktadir. Ancak biiyiilii ideo-
loji patlamasi Rusyada 90’lardaki toplumsal ¢oziilme esnasinda,
toplumsal bilince has eski degerlerin yeniden 6nem kazanma-
styla yasanacaktir. Bu dénemde belli bir dl¢iide, teamiil hukuku
bilincinin de yeniden canlandigina sahit oluruz. Yine o yillarin
kendi saha aragtirmalarimdan bir 6rnek verecegim: Bir zamanlar
bir arkadagimin taninmis ressam arkadast beni ziyarete gelmisti.
Uzun siiredir ortalarda gériinmeyen ortak arkadagimizin ressam-
dan hapishanede oldugunu 6grendim. Ressama, arkadasimizin
neden hapishanede oldugunu sordugumda, kendisinin “Cad:
oldiirdiigint” soyledi. Stipheci giiltisiime karsilik ressam arka-
das ciddi bir edayla; “Evet, kesinlikle bir cadiyd: ...” cevabi verdi.

Rus toplumunda bu tiir algilarin etkisinin giictinti akraba-
larina Beslan’in” kurbanlarini yeniden diriltmeye s6z veren G.
Grabovoy'un hikayesinde goriiriiz. Ayrica, cezai kovusturma-
dan kisa bir siire 6nce Grabovoy, Rusya Federasyonu baskan-
ligina aday olma niyetini agtk¢a belirtmisti. En ilging olani ise
binlerce Grabovoy taraftarinin “kara cahil koyliilerden” degil,
yitksekdgrenim ve hatta akademik dereceleri olan sehirlilerden
olugmastydu.

4, Biiyiilii Ideoloji ve Miilkiyet Hall

Bu diisiincenin mantigina uygun olarak miilkiyet hakki,
toplumsal bilingte su veya diger kisi ile uzlasan biitiin nesnele-
ri kapsar. Bireyin bu konuda yetkili olmast i¢in evlenmis veya

7 Kuzey Osetya Cumhuriyetinde Beslan kasabasinda Cegenler tarafindan bir okula yapi-
lan kanli baskinidur. 1-3 Eyliil 2004 y1li arasindaki Beslan'a yapilan baskinda 1100 kisi rehin
alinmus, ortaya ¢ikan kriz sonrasi ¢atigmalarda 186 ¢ocuk olmak tizere, 334 kisi Slmistiir.
Baskini gerceklestiren Cegen kuvvetler komutani Samil Basayev, s6z konusu eylemi Tkinci
Cegen savagini sonlandirmak igin gergeklestirdigini bildirmistir (¢.n.)
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nisanlanmis olmasi gerekir. Bu sayede o kisi sadece miilk de-
gil, kole ve yetkili olmayan aile bireylerinin de sahibidir. Bunun
icin genellikle nesnelere sahibine aidiyeti belirten isimler veri-
lir. Arkaik 6zelligi koruyan modern kiiltiirlerde de ayni sekil-
de bir nesnenin daha sonra baska kisilere verilse bile, sahibinin
adini tastyan birok 6rnege rastlariz (Grageva 1983:53). Biiyiilu
bakis acisina sahip olan kisi, elindeki nesnenin “davranigindan”
sorumludur. Ornegin Roma hukukunda, bir kisinin evinin
causindan bir sey diiserek, yoldan gegen bir kisinin 6liimiine
sebep olmast hélinde, o evin sahibi para cezasina ¢arpurilir (So-
tsialnaya... 2006: 164).

Keza kadinlarin kocalari veya babalarinin adiyla ¢agrilmalari,
kadinlar da sahibi olan erkeklerin devamcisi olarak gériiliiyor ol-
mast, L. S. Vygotsky'ye gore onunla birlikte bir “komplekse” do-
niisiir. Bu sebeple birgok kiiltiirde kadinlar, sahipleri oldiigiinde
onunla birlikte gdmiilmek i¢in oldiiriiliiyorlardi. M. Kovalevsky,
bu gelenegi 19. yiizyilda Kafkasyada gordiigiinii belirtir. Daha
sonralari kadinlar, sahipleri 6ldiigiinde saglarini kesip mezara
koymaya baglamiglardir. Diger taraftan erkekler, mahkemelerde
kadinlari temsil ederken, kadinlarindan dolayz sahipleri cezalan-
diriliyordu.

Modern Afrika kiiltiirlerinde goriilecegi tizere hayvanlar da
insan isimleri tagirlar. Etnografik malzemelerden anladigimiz
kadariyla hayvanlara, akrabalara davranildigi gibi davraniliyor-
du (Almagour 1977: 119-143). Rus kiiltiiriinde benzeri sekilde
psikolojik duygusal bir “belge” Solohov tarafindan “Uyandiril-
mis Toprak” eserinde kdylit Maydannikov'un SSCB zamaninda
kolhoza vermesi gereken inekle ilgili duygusal tepkisinde gorii-
riiz. Bu bize kadim Roma kanunlarini haurlatir; 6rnegin eskiden
toprak sahibinde “toprag: siiren okiiz” kéle yerine geciyor, deger
olarak da esiyle esdegerde oldugu gibi, yine 6kiiziin sahibi hay-
vanin hareketlerinden sorumlu tutuluyordu. Ayni sekilde sigur-
larinin “davranigindan” sahibi sorumluydu. Mesela, Oset teamiil
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hukukunda: “Hayvanlardan biri otlarken, arazide yerinden oy-
natip yuvarlanarak, ge¢gmekte olan birinin yaralanmasina sebep
olur veya orada otlayan baska bir koyun ve sigir siiriisiine zarar
verirse, bundan mal sahibi sorumludur. Bu durum taammiiden
adam 6ldiirme olarak algilaniyor, kargiliginda ya intikam alini-
yor ya da kan parasi talep ediliyordu” (Kovalevsky 1866: 100).

Miilke karg1 biiyii ve suglar. Biiyiilii ideoloji ve 6zellikle
biiyticiiliikle ilgili inanglar miilkiyete kargt sug fikrini olustu-
rur. Ornegin sanayi 6ncesi toplumlarda hayat tarzini belirleyen
koylii toplulugu tiyelerinden birinin ekonomik olarak yiiksel-
mesine menfi olarak bakilir. Onun bu yiikselisinin, toplulugun
geri kalanina ekonomik zarar verdigi diisiintiliir; ¢iinkd, birinin
kendi ¢abastyla yiikselmesi, bagkasinin hesabina olmus gibi sayi-
lir. Bu, topluluk psikolojisinin ortak dzelligidir. Bu nedenle Rus
koylerinde mudilere “baskasinin malint yedikleri” varsayilarak,
kotii davranilirdi. Ayni durum, varlikli “gulag” koylileri icin
de gecerliydi; onlari “diinyay: yiyenler” yani toplumu yok eden
asalaklar olarak adlandiriyorlardi. Dolayisiyla, devrim esnasinda
Bolseviklerin bu “sinifi” yok etmeleri zor olmamustir. Benzeri bir
durum Afrika'da iyi hasat toplayan bir cift¢inin, biiytictilikle
suclanmamak icin koyliilere ziyafet vermesi gerekiyordu. Aksi
takdirde onu 6lim cezasina kadar giden farkli sikintlar
bekleyebilirdi.

Etnografik verilere gére Rusyada koyliiler “miireffeh koyli-
lere karsi yumusak davranan” yerli yonetimlerden nefret ediyor-
lards (Nit ... 1993: 54). Bu, teamiil hukukuna gére kendi emegi
ile kazandig1 “zenginligi” bile “kotii giiglerle” iliskilendirmekle
ilgiliydi. Bu durum Rus folklorunda; “Giinesi ve bereketi” ¢a-
lan “diigman kotii glig ve kotii bityticiiler”, “seytanin olan sayisiz
zenginlik”, “altin, giimiis ve degerli taglar i¢in ruhunu seytana
satan umutsuz giinahkérlar” seklinde gormekteyiz (Afanasyev
1983: 236). Eski Rusyada servet, aslinda sug olarak kabil edil-
mekteydi. Zengin insanlarin genellikle biiyticiiliikle suglandik-
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lar1 ve servetlerinin elinden alindigina dair 6rnekler vardir (Afa-
nasyev 1983:430). Bu konuda birkag atasozii de vardir: “Dogru
emekle, tag odalar yapamazsin”, “Kendi emeginle tok olursun,
ama zengin olamazsin”.

Bu sebeple devrim esnasinda “burjuva” kavrami halk bilin-
cinde bir tiir “kétii ruhlarin” temsilcisi olmustur. V. 1. Kolonit-
sky’nin materyallerinde “burjuvanin genel olarak kétii insanlar,
“miilk sahipleri ve sadece miireffeh insanlar” olarak adlandirilip,
“kendi emekleriyle kazanilmis olmasina ragmen, servetlerinin
kiigimsendigi, bazi yiiksek idealler adina kutsallagtirilmadigs”
goriiliir (Kolonitsky 1994: 21). Bu nedenle Rusyada devrim,
aslinda Marksizm’in 6nerdigi gibi 6zel miilkiyetin yasal bir ku-
rum olarak kaldirilmasina degil, “burjuvazinin” fiziki olarak yok
edilmesine yonelik olmustur. $imdilerde bu gergekler komiinist-
ler i¢in su¢ olarak goriilse de, kabul etmek gerekir ki, durumun
boyle ilerlemesi teamiil hukukuna gore biiyticiilerin yok edilme-
si gereken “halk diigmani” sayildig1 yere uygundur.

Buyticiligiin kendisinin (servetin) hukuk digt kaynaktan
olmasi, bugiin hili yaygin bir inangtir. Gegen yiizyilin 90’It
yillarinin sonlarinda Novgorod bolgesindeki kéylerden birinde
kaydettigim bir 6rnekte; Valdaya sehrinden bir ¢iftci, yakinlarda
bir kdye taginarak ciftcilik, aricilik ve hayvancilikla ugrasmaya
baslamisti. Diger koyliilere nazaran (10 kisi, geri kalanlar ise yaz
icin Moskova ve Petersburgdan gelen yazlikeilar) iyi yasamak-
taydi. Bu kisi ti¢ dort sene sonra kdydeki evini ve mallarini sata-
rak Valday’a geri dondii. Koyt terk etmeden 6nce onunla yap-
ugimiz sohbette, adamin kéyii terk etme sebeplerinden birinin
koytin eski yerlileri olan komsulariyla, “kendine hayat zindan
eden, arilarini kagiran” adamin eski koy Sovyet temsilcisi M. M.
oldugunu anlatt. Bu tiir siipheleri daha 6nce yerli komsumdan
da duymustum, o da M. M. biiyiilerinden ve 30-40 sene 6nce
ondan nasil zarar gordiigiinii bahsetmisti. Gergi bu sefer M.

M. nin davranigt topluma zararli degil, tam tersine “yerlilerin
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fikrine gore” pozitif degerlendirilmisti. Bu yillarda medyada sik
stk komgularin basaril: giftcilere yonelik olumsuz tavirlari, mala
miilke zarar verme (kundaklama, kavga vs.) ve yerli kolhoz yo-
netiminin her tiirlii biirokratik yollarla ciftcilere en kétii topragt
verme gibi kotit davranig haberleri yer almaktaydi. Ben burada
“biiyli” bileseninin belirli derecede rol oynadigini varsayma ta-
raftarryim.

Bugiin bagarili bir ciftci elbette bir “biiyticti” olarak degil,
sadece “kétii vb.” olarak tanimlanmaktadir. Bu baglamda bizim
icin bir bagka ilging durum da; “Yazlik¢ilardan” biri, komsusu-
nun kendi arsasinda yetistirdigi mahsuliiyle éviinmesine tepki
gostererek; sen bunu nasil yetistiriyorsun, ben de senden daha
az galismiyorum... Sen muhtemelen bir seyler fisildiyorsun?” bi-
¢iminde tepki gdstermis olmastydi. Bu aslinda saka olarak soy-
lenmis olmasina ragmen, bence sehirli adamin biling altina bu
inancin var oldugunu gosteren énemli bir “psikolojik belge” ni-

teliginde oldugudur.

5. Suglu Esya ve Hayvanlar Uzerinde Mahkeme

Etrafimizdaki diinyaya niifuz ettigi varsayilan biiytli distin-
celer, dzne ile donaulmis tiizel kisiliklerde ve olgularda (bizim
agimizdan cansiz) kendisini gosterir. Bu nedenle biyiili disiin-
celer, insanlarla birlikte topluma ve bireylere verilen zarardan
da sorumludur. Zira, antik diinyada cansiz nesnelerin gesitli
olaylardan dolay1 yargilandigini goriiriiz (Tagantsev 2003). Eski
yazilt hukuku tahlil eden M. Kovalevsky, Kral Alfred’in kanunla-
rina iliskin metinlerden birinde, bir agacin kesimi esnasinda aga-
cin birinin Gstiine diiserek 6liimiine sebep olmasi sonucu, agag
hakkinda cezai hitkiim verildigini bildirir. Ayni sekilde cansiz
nesnelerle ilgili kanunlar Atinadaki 12 Levha Kanunlar’'nda da
yer alir. Rus tarihinde de bir nesnenin ciddi bir vukuat sonucu
suglu bulunduguna dair 6rnekler vardir. Ornegin prens Dmitr-
y'nin 6ldiirtilmesinden sonra, tahrik etmekle suglanan bir kilise
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caninin “dili” ve “kulaklari” koparilarak parcalanmis ve Ugli¢’ten
Tobolsk'a gonderilmistir (Radzinsky 1999:104).

Yahudi, Yunan, Roma ve Alman kanunlarinda da hayvanla-
rin yargilanmasina iliskin kanunlar bulunur: “Eger bir 6kiiz bir
erkegi veya kadini oldiiriirse, 6kiiz sopayla 6liimiine doviiliir,
eti yenmez, sahibi de sugsuz sayilir” (Incil. Cikis). Hayvan, za-
rar gérene verilmelidir, aksi takdirde sahibi suglu sayilir: Iskan-
dinav gergekleri, Anglosakson kanunlari (Kovalevsky 18866:
102-103).

Hayvanlarin yargilanmast Ortagag Avrupasinda ¢ok bilinen
bir uygulamadir. Suglu ilan edilen hayvanlar, kuglar ve bécekler
mahkemeye ¢ikarilarak, insanlari 6ldiirme veya cana zarar ver-
me gibi suglarla cezaya carptirildiklarina sahit oluruz. V. Arte-
mov'un bir makalesinden alinan bu tiir bir olay buna ilging
bir 6rnek tegkil eder. “Farkli hayvanlar suglaniyordu: domuzlar,
keciler, bogalar, inekler, katrlar, atlar, kediler, kopekler ve horoz-
lar. Gerekirse, sanik hayvanlar tutuklanip, suglular i¢in ortak bir
hapishanede tutuluyorlardi. Durusmada hem taniklar, hem de
sanik hayvan mahkemeye ¢ikarilarak sorgulaniyordu. Suglu bu-
lunan hayvanlar 6liim cezasina carpuriliyor, ayaklari, kulaklar
veya bedeninin diger uzuvlart kesiliyordu. Mahkemeler siklikla
faydali ve pahali ev hayvanlarinin 6liim cezasini satmaya veya
dévmeye tebdil ediyor, kafasini goriilecek bir yere ibret olmasi
i¢in koyduruyordu.

13. ve 17. yiizyillarda bu tiirden gergeklestirilen bircok
hayvan yargilama vakasina rastlanir. Ornegin, 1268'de Pariste
bir bebegi yedigi iddia edilen bir domuz, yargilanip yakilmis-
tir. 1386°da yine sugu sabit goriilen bir domuz, bacaklari ve bagt
kesildikten sonra sehir meydaninda insan kiyafetleriyle asilmis-
ur. 1313'de, Fransada ahirdan kagan ve karsilasugt bir kisiyi
boynuzlariyla yaralayan bir bogaya dava acilmis, dava sonucun-
da boga, sucu isledigi yerde asilarak idam edilmistir. 1457'de
Savigny'de bir mahkeme, bes yasindaki bir ¢ocugun dliimiine
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neden olan bir domuzla, alt yavrusu suglu bulunarak dava agil-
muis ve gerekli formalitelerden sonra domuz arka ayaklarindan
astlmaya mahk(im edilirken, yavrulari beraat etmistir. Benzer
durum 1400’lerde St. Joseph manastirinda yasanmis, alti aylik
bir bebegin dliimiine sebebiyet vermekle suclanan domuz, yine
asilarak infaz edilmistir.

Mahkemelerin bazen de hayvanin beraat etmesine karar ver-
dikleri durumlar da olur. Ornegin mahkeme, hayvanin ahlakini
yazili olarak belgeleyen yerel bir rahibin sefaatiyle ahliksiz davra-
niglarla suglanan bir esegin su¢suzuguna karar vermistir.

Pis hayvan ve boceklere karsi butiir uygulamalara, fareler,
sicanlar, urallar, yilanlar, siiliikler vd. de dahildir. Bunun i¢in
Cenevre golii kiyisinda siirtingenlere kargt agilan davalarda; top-
rag1, nehri veya golii zararli yarauklarin istilasindan korumak-
tan bahsedilir. Davali, topraga ve suya zarar verilen kisi oluyor,
dava esastan inceleniyor, taraflar sanik hayvanlarin iilkeden
uzaklagtirilmasini lehte ve aleyhte tarugip, dava gerekli forma-
litelere uygun olarak gergeklestiriliyor. Davaci tarafindan dava
agilmasi, davali hayvanlara veya boceklere bir avukat atanma-
st, mahkemedeki durumun bildirilmesi karari aliniyordu. Ka-
rar hemen uygulanmayip, davali hayvanlara belirli bir miihlet
veriliyor. Sonugta, hayvanlara araziye zarar vermemeleri sartiyla
belirli bir arazi tahsis edilip, biitiin bunlar bir anlasma seklinde
diizenleniyordu. Bu tavizlerin ayrinularini diizenleyen bir¢ok
sart ve sozlesme hitkiimleri, insanlarin o zaman hayvanlari nasil
ciddiye aldiklarint gostermektedir. Nitekim bu konuda istilaci
sineklere, tirtillara, tarla farelerine, beyaz kurtlara ve diger hay-
vanlara karst agilan davalara iliskin pek ¢ok belge bulunmakta-
dir. Hikkme uyulmadig: takdirde, hasaratlar lanetlenip, aforoz
ediliyordu.

Bazi avukatlarin bu tiir davalara iliskin ustl ve adli uygulama
talimatlarinin ayrinuli el kitaplarinin hazirlanmast gerekeigin-
den hareketle, hayvanlarla alikali ne kadar sik dava agildig1 an-
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lagilmaktadir. Bu tiir bir kitaplardan biri, 1568’de Chamberyde
hayvanlara kargi agilan davalarda tecriibeli bir avukat olan tinli
Gaspard Bally (Artyomov 2008) tarafindan yayimlanmistir. Mo-
dern zamanlarda da, bir¢ok tilkenin hayvanlar1 yargilandiklarina
sahit oluruz. Ornegin 1963'te Trablus'ta 75 posta giivercininin
olim cezasina carpurilmalari, kagakeilarin bu kuslar: Libya sini-
rinda Yunanistan, Italya ve Misirdan banknot tastyacak sekilde
egitmis olmalariydi. Mahkemenin giivercinleri 6liim cezasina
carptirma gerekgesi, kuslarin ¢ok iyi egitilmis olmakla tehlike
arz etmeleriydi. Ancak, kuslari egiten ¢ete para cezast almusur.

Daha kisa bir siire once Amerika'nin Connecticut eyaletin-
de komsularini birka¢ sene boyunca rahatsiz eden holigan bir
kedi, omiir boyu ev hapsine carpurilirken, Tennessee eyaletinde
polis aracina saldiran bir kdpek hapse ukilmistir. Kopek alu ay
boyunca iyi davranig okuluna gitmesi ongoriilerek, boynunda
“tehlikelidir” yazisini tagtyacakur. Képegin sahiplerine dava acil-
migsa da, kopek egitim sonrasinda dava diisiiriilecektir. Make-
donyada ise, ar1 kovanlarina dadanan bir ay1 yargilanmistir.

Kisacasi “zararli baslangi¢c” sadece insanlarin degil, hayvan-
larin, hétta esyalarin da 6ziinii ortaya ¢ikarmaktadir. Egyalarin
ceza almast durumunu ise G. N. Grageva, Nganasan kiiltiirinde
1970’li yillara ait bir belgede; “Eger bir insan kendine tahtadan
bir muska yapip, ona diisiincelerini, isteklerini anlatmasina rag-
men, muska ona yardim etmediyse, o kisi muskay1 ceza olarak,
a¢ birakabilir, hitta onu parcalayip atabilir (Gracheva 1983: 54)
denmektedir.

Bugiin bu teamiil hukukun suuralundaki tezahiirlerini
giindelik hayatta ¢ocuklarin davranislariyla, cocuklarla iletisim
icinde olan biiyiikler arasinda da gérmek miimkiindiir. Séziin
gelisi bir gogumuz, ¢ocuklarin onlara zarar veren hayvan veya
esyay1 nasil cezalandirdiklarini gormiistizdiir.

Bunu siklikla ¢ocuk psikolojisinin yank: buldugu annelerde
de goriiriiz. Kisa bir siire nce parkta bir kiitiige ¢arpan bir ¢ocu-
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gun annesinin kiitiigii doverek “nasil cezalandirdiginin® sahidi
oldum. Bu biling tiirii “biiyiiklerin kiiltiiriinde” de gbriiliir. Or-
negin, Sovyet donemi deniz yazarlarindan V. Konetskiy, 1975
yilinda Sablin kumandasindaki bir gemide Sovyet karsit1 isyani
bastirildiktan sonra idare, geminin kumandan ve miirettebatina
karst olan tutumunu gemiye de yansitarak, gemi tadilattan men
edilmistir. Aradan on sene sonra geminin bagka bir kaptaninin
SBKP’nin 27. toplantisinda milletvekilligi adayligi soz konusu
oldugunda, Sovyet idaresi hi¢ tartugmadan kaptanin adayligini
reddetmistir (Konetskiy 1991).

6. Biiyiilii Ideoloji ve Adli Ispat

Sanayi 6ncesi toplumlarin bilincine hakim olan 6rfi huku-
ku belirleyen biiyiilti ideoloji, uygun adli deliller yontemiyle
karakterize edilir. Bunun i¢in “suglunun” davranisina rehberlik
etmesi beklenen negatif biiyii, belirli prosediirlerle ortaya ¢ika-
rilir. Dahasi, bireyin kendisi benzer bir potansiyelin tasiyicist
oldugunu tahmin etmedigi gibi, prosediirler sadece onu bulma-
ya hedeflenmis olabilir. Mezktr ama¢ dogrultusunda; diiello,
kura ¢ekme, iskence denemeleri ve yemin gibi muhtelif yontem-
ler gelistirilir.

Diiello ve Kura

Bu prosediirlerin 6zii, davacilarin birbirleriyle catismasi-
dir. Kaybeden, mahkeme tarafindan suglu bulunurken, kaza-
nanin yaninda adaleti gozeten daha yiiksek kuvvetlerin (atalar,
ruhlar, Tanrr) olduguna inanilir. Ornegin 16. yiizyilda Rusya'yt
ziyaret eden yabanci seyyahlar; yemin, ha¢ 6pme, yargt diiello
gibi adli delillerin cesitli bigimlerinden bahsederler. Keza Rus-
kaya Pravda, kisilerin ilgisine gore diielloya yeminle birlikte bas
vurmak gerektigini belirtir (Kovalevsky 18866: 243).

Diiello, atesli silahlardan-yay hari¢- herhangi birini kullana-

bilen davaci veya taraflar arasinda gerceklesir. Diiellonun iptal
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edildigi (davacinin srart iizerine) ve kura ile olaymn ¢oziildiigi
durumlardan da bahsedilir: bu noktada her iki tarafin isimleri,
ozdes iki balmumu topuna yazilip bir késeye yerlestirilir, her iki
taraf hag1 6ptitkten sonra yabanci bir gézlemci tarafindan kura
cekilir, ¢tkan topta kimin ismi yaziliysa Tanrinin adaleti tecelli
etmis olur. (Butler 1996: 58-59).

M. Kovalevsky 19. yiizyilda Osetler arasinda asagidaki duru-
mu tespit eder: “6ldiiriilen kisinin akrabalari, su¢lunun atulacak
olan mermiler karsisinda durmasini isterler. Tahkim mahkemesi
bu durumda akrabalardan kimin ates edecegiyle ilgili kura ¢eker.
Kuraya geng erkek ¢ocuklarin da dahil edilmeleri, sadece iyi ati-
cilarin ates etmesin...”. Arasturmact bunun bir intikam oldugu,
sadece taraflarin bir tek zoraki davranisla bu ise son verme iste-
diklerini, bunun da diiello ile ¢6ziilecegi sonucuna varir” (Kova-
levsky 18866:228).

Grénland Eskimolart aralarinda gegen davalari, izleyicilerin
alkislartyla birbirlerine kargi alayct sarkilar sdyleyerek, yumruk
ve kafa tokusturmakla ¢oziiltir. Toplum, bu sekilde tartigmaya
karigmadan kontrol edilmis olur (Podguretsky 1974: 93-95). M.
Kovalevsky'de Eskimolarin; “Birbirilerine kiyasiya vurduklarini,
bu durumun birinin giiciiniin titkenene kadar devam ettigini”
belirtir (Kovalevsky 1886:191).

Buryatlar, ortak avlanma esnasinda kullandiklar1 ok ve yay:
tartismalarda da kullanirlar. “Tartisanlar arasinda hakli ¢ikacak
kisi, 25 okluk mesafeden attig oku atin kaval kemigini vuran kisi
olur. Baykal Buryatlar: da bir meseleden dolay: siiphelendikleri
kisinin (suglu) sapkasini alarak onu yasadiklart alanin ortasina
koyarlar. Davaya bakacak olan hakim veya lider, gokyiiziine
bakarak Tenger Burhan’t ¢agirip, bagirarak sucluyu lanetlemeye
baslar. Daha sonra sapkaya nisan alip ok atar. Eger atug: ok sap-
kaya isabet ederse, o kisi suglu sayilir” (Turkin, 1901:5-6).

Kura ¢ekmek veya gii¢ yarisiyla kutsal iradeye esdeger adaleti
yerine getirme, hemen biitiin yerel topluluklarda rastlanan bir
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durumdur. Ingiliz yasalart 19. yiizyila kadar devam eden dava-
larin ¢6ziimiinii yemin ve diiello da buluyorlardi. Bir taraftan
mahkeme siiresince taraflar belirlenen bir giinde sugsuz veya
haklr olduklari hususunda yemin etmeyi teklif ederken, diger
taraf diiello teklifinde bulunu (Hey.Zinga 1992:92). Gériiniise
gore Ortacagdaki diiellonun koékleri, “ilahi muhakemenin” bir
cesidi olarak arkaik motiflere dayanir.

Diiello, bayram ritiielleri ve kutlamalar esnasinda bilgi ya-
rismalart seklinde de yapilabilir. Yarigmalarda rahipler, kutsal
bilginin koruyuculari genellikle bilmeceler seklinde diiellolar
diizenlerlerdi (Heising 1992: 113-114).

Iskence ve Sugun Cezas1 Olarak Eziyet

M. Kovalevsky’ye gore sucun cezast olarak eziyet ve isken-
ce; “Tanri sinadigy kisi tizerinde mucize yaratur” inancina daya-
nir. Ornegin, Yahudiler arasinda zina yaptigindan siiphelenilen
bir kadina ac1 bir icki icirilir, kadinin midesi siserse bu onun
suclu oldugu anlamina gelirdi. Perslerde, su¢lu masumiyetini
ispatlamak i¢in kaynar sudan alun bir yiizikk ¢tkarmak zorun-
daydi. Eger kaynar su onu yakmazsa, masum demekti. Irlanda-
lilar ise, zanliy1 soguk suya daldirdiklarinda, kisi bogulmadan
¢ikarsa masum olduguna kanaat getiriliyordu. Cekler (11- 12.
yy) suglunun masum olup olmadigini anlamak icin sicak bir de-
mir {izerine zanlinin iki parmagini koyup, kisi yemin bitmeden
elini gekerse, suclu kabul ediliyordu. Ruslarda da; su, demir ve
kura gibi benzer anlayis ve uygulamalar mevcuttu. Kizilderili-
lerde dokuz iskence usulii vardir: demir, ates, su, zehir, i¢inde
dalip alun yliziigi ¢ikarmasi gereken kaynar yag. Osetyalilar
arasinda yapilan iskenceler atasozii ve deyimlere yansimistir:
“Senin i¢in atese ve suya dalmaya hazirim.” “Atesten ve sudan
gecmistit” gibi. Osetyalilarin yeminleri, atesi yiyen anlami-
na gelen “artharin” olarak adlandirilir (Kovalevsky 1886: 240,
243, 245, 255). Rusyada, 19. ylizyil sonlarina kadar halk hu-
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kukunda sucun cezast olarak iskence olduke¢a yaygindi. Tanin-
mus aragtrmacilardan L. A. Levenstim’in verdigi bilgilere gore,
“su mahkemesi” (bogulmuyorsa cadidir) koyliiler tarafindan
stk sik bagvurulan ceza yéntemlerinden olup; “Elleri baglanip,
boynuna tas asilan bir kadin suya auldiginda bogulup &liirse,
sucsuz (pek tabii genelde yardim gelmediginden 6lmiis olurdu),
suyun {stiinde kalirsa cadi oldugu inanciyla yakilirdi. Kéyliiler
bu sekilde sadece kadinin seytanla olan bagini ortaya ¢ikarmakla
kalmayip, ayni zamanda kurakligi da 6nleyecegini diistintirlerdi.
Bu eski inang, Rusya'nin biitiin bélgelerinde hala yasamaktadir.
1875 yilinda Polesiye bélgesinde kéyliiler eslerinin cad: olup ol-
madigint 6grenmek icin pomescike gidip, eslerini golde yikamak
icin izin istemislerdir. Ancak pomescikin izin vermemesi tizeri-
ne, ebelerin yardimiyla eslerinin kuyruklarinin olup olmadigina
baktirmislardir (Levenstim 1909: 7; Alinti: Chalidze 1990: 29).

E. Taylor, 13. yiizyila kadar Ingiltere’de cinayetle su¢lanan
kimselere iskence yasal olarak uygulanmakla, o giinlerden kal-
ma bir deyimin hala koyliiler arasinda “Yalan soyliiyorsan, bu
lokma bogazimda kalsin!” dediklerini hatirlatir. Yazar, Ingiliz
koylilerin buyticiilitkten stiphelendikleri bazi yagh kadinlar: eski
iskence yonetimleri uyguladiklarinin bilincinde olmadan suya
soktuklarini yazar... zanli suyun tstiinde kalirsa suclu, batarsa
sugsuzdur (Taylor 1924: 310).

Giintimiiz Afrika’sinda iskence ederek suglunun cezalandiril-
masi hala yaygin adli uygulamalar arasindadir. Sadece bu ger-
cegi dogrulamakla kalmayip, ayni zamanda bu tiir gergeklerin
kiiltiirler tarafindan yorumlanmasindaki derin farkliliklari or-
taya koyan bir 6rnek verecegim. Hikéye, 20. yiizyilin sonlarin-
da uzun yillar Afrikada yasayan Protestan bir misyonere aittir:

Kéyde bir ¢ocugun hastalanmasi {izerine, biyticii bir ka-
dindan siiphelenilir. Kadina kétii ruhlardan kurtarmak igin bir
sifact gonderilir, fakat biiyticii oldugu iddia edilen kadin, iddi-
ay1 kabul etmemesi bir ise yaramaz. Sifaci, kadinin saglarin:
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kesip, tizerindeki elbiseleri yirtarak, seytanla iliskide oldugu-
nu itiraf edene kadar kirbacla iskence eder. Iskence sonunda
kadinin kanli viicudu tizerinde bir kog kurban edilerek, kadinin
kaniyla hayvanin kaninin karigmasi saglanir. Bu olayin seyirci-
lerinden hi¢ bir kimse bunda herhangi bir yanlislik gormedigi
gibi, aksine herkes iyi bir sey yaptiklarina, kadini kotii ruhtan
kurtardiklarina inanmaktadir. Bu arada ¢ocuk oliir. Papaz bunu
ogrenip, kadinin yaralarini iyilestirdikten sonra birkag kilometre
otede yasayan sifaciya gider. Bu baglamda ilging olan, rahiplerin
duygularidir ki, bu duygular Afrika ve Avrupalilarin diinyaya
bakis acisi arasindaki farki ortaya koymaktadir. “- Biliyor mu-
sunuz,” dedi papaz; “bir an umutsuzluk hissine kapildim. Sanki
her sey bir anda dagilmusti. Birkag yildir yapugim is sanki anla-
mint yitirmisti. Bagladigim yere ddnmeme az kalmigti. Papazin
anlatuklarina gore sifact, 6fkesinin sebebini anlamiyormus gibi
yapar. Sanirim burada papazin disindgu gibi sifact, papazin
ima ettigini anlamiyormus gibi yaparak sinsilik yapmiyordu, sa-
dece papazin kendisi ayni1 seyi algilamalarinin farklt oldugunun
bilincinde degildi. “Kadin kendisi seytanin elinde oldugunu
itiraf etmedi mi? Ona oyun oynamamasint sdyledim, kadinin
bunu hangi sartlarda itiraf ettigini gayet iyi bildigini sdyledim”.
Sonug olarak, sifacinin kéye giderek kadinla ilgili hatasini kabul
etmesini istedim. Lakin ilging bir sekilde koyliiler kadinin itiraf
ettigini ve sifacinin sugsuz oldugunu iddia etmekte israr ettiler.
“Sifact alayct bir giiliimsemeyle yiiziime bakiyor ve saskinligimi
azaltmak icin (burada rahip sifacinin davraniglarini Avrupa ah-
laki agisindan degerlendirmektedir, ama goriinen o ki, o sadece
geleneksel bakis acisiyla hareket etmektedir) koyliilerin ¢ocugun
ates icinde soyledigi ismi yanlis anlayabilecegini, ama onun bu
durumla bir iligkisi olmadigini sdyledi”.

Sifaci gittikten sonra rahip, cocugun dliimiinden ¢ocugu ilk
basta hastaneye gotiirmediklerinden dolay: kéyliileri suglayarak,
onlara karsi; “Hic kimse, erkek ya da kadin kimsenin béyle in-
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sanlik dist bir iskenceye maruz kalmasina asla izin verilmemeli-
dir. Tanrt bize yakinimizdakileri sevmeyi 6gretti, siz Tanrinin;
“Yakinint kendini sevdigin gibi sev” emrini bilmiyor musunuz
diye konusur. Rahip, konusmasini bitirdikten sonra toplulu-
gun davranslarini séyle akearir: Oniimde suglu yiizler goriiyor-
dum. Kazandigimi sandigim anda birden bir haykirigla irkildim:
“Isledigi sug karsiliginda iskence!” sozlerini kalabalik tekrarliyor-
du... Kadini “Tanr’nin yargisina” teslim etmeliydik. Bir bardak
zehir igmeliydi, eger kusarsa sugsuz, 6liirse icinde seytan vardi ve
gocugun olimiinden o sorumluydu”. Rahip buna kargi; “Hayir
o kadar basit degil, dedi. Béyle olaylar tam tersi diistinmeniz i¢in
bir neden” (Kindrova 1985: 58-65). Bahsi gegen olay, farkl: zih-
niyetlere sahip, farkli diinya goriiglerinin etkilesim anina isaret
etmektedir. Bir sistemde delil olarak 6ne siiriilen argiimanlar, bir
digerinde hicbir anlam ifade etmeyebilir. Cocugun sayiklarken
ismini telaffuz ettigi kadin, bu kadin ve hasta ¢ocuk arasinda ka-
dinin biiyiicti oldugu fikrinin neden sonug iliskisini gostermek-
tedir. Sifacinin duymak istedigi, kadinin itiraft (ki bu itiraf icin
kullandiklart araglar, bu kiiltiir i¢in 6nemsizdir) bunu goster-
mektedir. Bu mantik ¢ergevesinde ¢ocugun hastaligina yol agan
biiyli gercegi kesin olarak belirlenmis ve siipheli olan sifacinin
da dedigi gibi sadece kadinin isminin dogruluguyla ilgilidir. Pa-
pazin endiseleri ve duygusalligi ise, insan ruhunun tarihselligini
anlamamasindan kaynaklanmaktadir. Bu olaylar1 degerlendiren
rahip, insanin Tanrinin onu yaratmasindan sonra tarih boyunca
bir 6zne oldugundan yola ¢ikmaktadir. Bu agidan bakildiginda
toplum icindeki tiyelerden birinde nedenini (irrasyonel) aramak
anlamsizdir. Evrimin bu easamasinda diisiince artik etrafindaki
objektif gerceklikle olan bagini kesfetmis ve duygusal algilama
yerini rasyonel olana birakmustir. Yukarida anlaulan olayda sa-
dece cesitli ideolojik ve ahlaki sistemlerin ¢atigmasini degil, ayni
zamanda dayandiklari farklt diisiince tiirlerini de gormekteyiz
(Bogarov 1992; 249-250).
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Bu arada hikéyenin genelinde papazin, sifacinin insanlar tize-
rindeki giiciinii korumak icin onlart kasten yanlig yonlendir-
diginden stiphe ettigi goriiliir. Bu tabii ki sifacrya maddi katki
saglamaktadir, ¢ilinkii o hizmeti mukabili bir ticret almakta-
dir. Bu yaklagim tarzi, bilindigi gibi bu tiir kimseleri, insanlar
istismar ederek, zengin olan dolandirict ve tickagitct olarak go-
ren 19-20. yiizyilin bilim adamlarina hasur. Lakin bu tiir insan-
larin gift kiiltiirlii, yani ¢ikar i¢in manipiile ettikleri farkli deger
sistemlerine sahip olduklarini diigtinmek de yanlistir. Ayni aras-
trmact bir bagka Afrika gozleminde, bir doktorun hastaneye
agir yarali bir biiylictiyti getirdiklerini anlatugt 6rnekee; “O,
kalbinden vurarak kendini cezalandirmisti. Doktorlar onu kur-
tardiklarinda, herkes; ruhlarin onun 6lmesini istemedigi olarak
yorumlamiglardi. “Biitiin bunlar, sifacinin dizanteriden 1zdirap
ceken bir ¢ocuga yardim edememesi nedeniyle olmustu. Sonug
olarak sifacidan siiphelenip, hastaligi yaymakla suclanmis, o
da; biiyiiciiliik sugundan kendisine iskence etme karart almistt
(Kindrova 1985: 57-58).

Bazi insanlarda iradeleri disinda davraniglarini yonlendiren
“zararli gicin” varlig1 bize gére “iskence” kurumuyla ilgili ol-
dugu kanatini uyandirmaktadir. Ornegin Orta Asyada samanin
insanlarin i¢indeki “kotii ruhu” ¢ikarmak icin kirbag kullandik-
lar1 bilinmektedir. {lk basta fiziksel darbeler viicudu bu “giigten”
temizleyen bir uygulama olarak kullanilirken, daha sonra kirbag
bir iktidar sembolii haline gelerek, Buhara Hanr'nin kapisinda
tasvir edilir. Bagka bir ifadeyle, zaman icinde “kotii ruhtan” arin-
dirma islevini politik giig iistlenir. Iskence (siiphelinin viicudu
tizerindeki fiziki etki) ile elde edilen itiraf, insanin kendi igin-
de oldugundan siiphe bile etmedigi 6ziin varligini gosterir. Bu
baglamda arkaik diisiince tagtyicilarinin sozlere kargt tutumu-
nu haurlamakta fayda vardir. Aslinda, sozler belirledigi nesne
veya durumla tanimlanmistir (A. R. Luria). I¢inde kotii biiyii
potansiyeli tastyan kimse, toplum icin bir tehlikelidir ve yok
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edilmelidir. Iskence, cadilart kesfetmek igin Ortagag Hiristiyan
kilisesi tarafindan faal olarak kullanilmigtir. Bu donemde yapilan
ve giiniimiizde St. Petersburg “Din Tarihi Miizesi’nde goriilebi-
len iskence aletlerinin sayist ve ¢esitliligi oldukea dikkat gekici-
dir. Rusya’y1 16. yiizyilda ziyaret eden yabancilarin (J. Fletcher)
verdikleri bilgilerine gore, stiphelilerin sorgulanmasi kirba¢lama,
sise gecirme veya ateste pisirme, kaburgalarin kirilmasi veya di-
sart ¢tkarilmasi, tirnaklarin altindan et kesilmesi vd. gibi uygula-
malari iceriyordu (Butler 1996: 59-60).

Aslinda biitiin bunlar SSCB’nin Stalin dénemindeki bas-
savcl Visinskiy'in “itiraf, delillerin carigesi” oldugunu soyledigi
¢ok da uzak olmayan ge¢misimize farkli bakmamizi saglar. Hig
siiphesiz bu teorik 6nermenin temelini, 6rfi hukuk zihniyetinde
aramak gerekir. Her haliikarda “halk diigmanlarina” karst iddia
edilen ve bize “fantastik” gelen suglamalar, insanlarin idamlara
karsi olumlu tutumu- ki, bunu filmlerden de gorebiliriz-bu tiir

sonuca varmamizi saglamaktadir.

Yemin ve Ant Igme

Yemin etmek, Tanr1 korkusuyla siipheliyi yalan soylemekten
kaginmaya tegvik eder (M. Kovalevsky). Russkaya Pravda, and
icmeyi “Tanrinin Hakikati” olarak adlandirir. Oleg’in Bizans-
lilarla yapug: anlagmalarda; Oleg’in kalkan ve diger silahlarin
cikardiktan sonra, Perun ve Volos'u tanikliklarina sahitlik et-
meye cagrildigi baska bir yemin bi¢iminden bahseder (Kova-
levsky 18866: 277). 16 yiizyilda, yabanci bir diplomat Ruslar
hakkinda; siipheli sugsuz oldugunu iddia ediyorsa, and i¢melidir
(Butler 1996) diye yazar. Slavlar, atalarinin mezarlarinda ant
icerler. Yalandan and igtikleri i¢in kisilerin basina gelen ugursuz-
luklar, hastaliklar ve 6liimler halk masallarinda sik sik goriiliir.

Cicero zamaninda Tanri tizerine, kisinin kendisi veya ¢ocuk-
lart tizerine ant icilirdi (Kovalevsky 18866: 275-278). Kuzey
Rusya halklarinda (Ostyaklar yani Hanti halki) and igilirken,
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mahkeme makamina yalan ifade verilmesi durumunda onlar
1sirmast igin ayi kafasi getirilirdi (Taylor 1924: 310). Kazaklar
mahkemede sahitlerin ifadelerini, kutsal yerlerde and i¢melerini
delil olarak kabdl ediyorlardr (Rusya tarihi ... 1999). Altaylarda
onemli davalarda saniklar ve sahitler yemin ederdi. Kelimenin
tam anlamiyla buna “And i¢mek” denirdi. And icen kimselere
oliiniin agaglarda tutulan oli kafatasindan su igmesi teklif edi-
lirken, giiney Altaylilarda dolu bir silahin namlusunun ucunu
opmek gerekiyordu (daha 6nce kilicin keskin tarafi yalanirdi)
(Tyukhteneva 1997: 239).

Kafkasyada, 6rnegin Osetler arasinda ocagin koruyucusu
“Safa” tizerine and igilir ve bu esnada ocagin zinciri tutulurdu.
Kovalevsky bu konuda her kdyiin kendine ait kutsal esyasi ol-
dugunu belirtir. Eger o esyay1 rakipleri grenirse, hakikati de
ogrenmis olurlardi. Ornegin Raginsk bolgesindeki bir koyiin
sakinleri Osetlerle bir toprak parcasi tizerine nizali hale gelmis-
ler, tartisma uzuyordu. En sonunda Raginsk bélgesi yaslilar1 son
care olarak biitiin kéylityti toplayip, halki ¢agirdiktan sonra yere
bir kazik ¢akip iizerine sapka koydular. Rakipleri olan Osetlere
gergekten toprak onlara aitse, o sapkay1 oradan almalarini, eger
alirlarsa iddialarini kabul edip, karst ¢tkmayacaklarini soyledik-
lerinde Osetler oradan sessizce ayrildilar. Giircistan'da davali and
ictikten sonra suglandigi davranista bulunmadigini séyledigi
takdirde, sorusturma durdurularak, davali aklanir.

Kafkas halklarinin kiiltiirlerinde sahitlik ¢ok onemlidir.
Mahkeme, sadece sanigin and i¢mesini degil, sahitlerin de and
icmesi talep eder. Kafkasyada sahitler her zaman akrabalardan
olur (Kovalevsky 1866: 284-294).

Inguslar arasinda “Mahkeme esnasinda adetlere gére and
icme ¢ok 6nemlidir. Sanik, ancak su¢landigi davadan and ice-
rek aklanabilir. Eger sanikla beraber ayni soydan olan muteber
kisiler de and igerlerse, bu durum sanigin sugsuzlugu anlamina
gelir. Inguslar arasinda 19. yiizyilda and igme, biitiin cezai ve ba-
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zen de hukuki davalarda kullanilagelmistir. Ornegin, bir kisinin
okiizii kayboldugunda, 6kiiziin sahibi siiphelendigi kisiyle bir-
likte, birkag sahidin de o kisinin suglu olmadigina and i¢cmesi
gerekmekteydi. Bir kisiden degil de, birka¢ kisiden siiphelenil-
diginde ise, her birinin ayni sekilde sahitlerle yemin etmesi ge-
rekmekteydi. Sonug olarak, okiiz veya koyunlarin kaybolmasiyla
ilgili olarak diizinelerce insan Tanrinin ismini agzina aliyordu ki,
bu da daglilara gore biiyiik giinahti. Bu arada, yemin etmekten
kaginmanin bir yolu yoktu, ¢iinkii bunu reddeden kisi su¢lu ol-
dugunu kabtl ediyor demekti.

Son zamanlarda Rusyada herhangi bir azizin sapelinin 6niin-
de and igmek geleneginin yayginlastugina sahit olmaktayiz. Bu
soyle icra edilir: arabulucu kimselerin belirledigi sahitlerle be-
raber and igecek olan kisi davacinin sectigi sapele gelip, orada
davaciyla akrabalari huzurunda sapkasini ¢ikarip, gokyiiziine
bakarak agagidaki ctimleyi soyler: “Eger su¢luysam, bu aziz (sa-
pelin adin: tagidigy azizin ismi s6ylenir) ve diger biitiin azizler
beni ve akrabalarimi cezalandirsin; yalan soyliiyorsam soyum
kurusun”. Sahitler de ayni cimleyi tekrar ederler. Kutsal yerlerde
and i¢me, daha once diger yollar (rica, tembih vs.) denendik-
ten sonra arabulucular veya arabulucu mahkeme sayesinde icra
edilir. Azizin kutsalligs ve giiciine olan inang o kadar giicliidiir
ki, and icen kisi eger az da olsa hakli oldugundan siiphe ettigi
takdirde, kutsal bir yerde yemin etmeyip, orada titreme nébetine
girer. Ayrica, siiphelinin akrabalari da yalan yere yemin etme-
dikleri gibi, aksine zanliy1 ve kendilerini bedbaht etmemek icin
suglanan kisinin sugunu itiraf etmesi i¢in yalvarirlar. Akrabalar,
zanlinin sucunu itiraf etmesi halinde zarari kargilayacaklarini
veya cinayet bedelini (kan parasi) 6demeye razidirlar. Inguslar
yalandan yemin eden birini Tanri ve biitiin azizler tarafindan
lanetlenmis biri olarak goriirler. Béyle bir insanla karsilagmay:
ugursuzluk sayan Inguslar, eger boyle birisiyle karsilasirlarsa,
yollarini degistirir veya evlerine donerler” (Kadzoev 20006).
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Giintimiiz Kafkas halklarinin hukuk kiltiirinde yemin
adli bir delil olarak 6nemini korumaktadir. Bunu gegen yiizy1-
lin 90’l yillarin sonlarinda yapilan saha ¢alismalarinda gérmek
miimkiindiir. Ornegin, bir arazi anlasmazligi durumunda (farkl
soydan olanlar veya bir soydan birkag kisi arasinda) kutsal bir
yerde and i¢mek, davay1 ¢6zmenin en yaygin yoludur. Béyle bir
mevzuda iddia sahiplerinin her birinin akrabalarindan sahitler
huzurunda; “buranin kendilerinin topragi” olduguna dair ye-
min etmeleri gerekir. Kéyliiler ve akrabalar davacinin hakli oldu-
gundan emin olmadiklarinda, hi¢bir zaman kutsal yerde yemin
etmeyeceklerine, yemin etmemenin de topraktan vazgegmek
anlamina geldigini soylerler. Kutsal yerin otoritesine dayanarak
suglanan kisi, sadece kendi masumiyetini ispatlamakla kalma-
yip, ayni zamanda soyunu da kan davasindan kurtarmis olur.
Gergegi ogrenmek icin taraflar rahibe bag vurarak kutsal yere
gidip, orada siipheli arkadas ve akrabalarinin yaninda; “Ben
adami kasten oldiirmedim, eger yalan soylityorsam ve kasten 6l-
diirdiiysem, buradan digari ¢ikmayayim” diyerek yemin etmesi
tizerine dava kan dokiilmeden ¢6ziilmiis olur. Aksi takdirde gele-
neksel yaptirimlar geregi, zanlinin ailesi veya biitiin soyu 6lebilir.
Burada; “Eger sucluysam, ben de ailem de 6lelim” bicimindeki
yemin metninden anlagilacag) tizere kolektif bir mesuliyet go-
rilliir. Yeminin bozulmasi biiyiik giinah sayilmakta ve yemini
bozan kisinin biitiin soyu lanetlenmis olur. Dydrypsh ve Ldzaa
tapinagindaki rahiplerin belirttiklerine gére doga tistii bu giig-
lerin yardimina simdilerde polis, mahkemeler ve savcilar da basg
vurmaktadirlar. Kolluk kuvvetleri siiphelinin sugunu ispatlaya-
madiginda, siipheliyi tapinaga yemin etmek icin getirerek, zanlt
sucsuz olduguna dair yemin ettigi takdirde, suglamay: kaldir-
mak icin yeterli delil saymaktadir. Bu yontem sadece kutsal giice
inanan Abhazlarlarda uygulanmakta olup, diger halklarin tem-
silcileri i¢in gegerli degildir. Abhazlar kutsal giiglerin yardimina
farkli cinayet vakalarinda veya tilkede acil bir durum soz konu-
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su oldugunda bagvururlar. Buna 6rnek olarak 1996 yili yazinda
Dydrypsh tapinagina Bagbakan V. G. Ardzinba baskanliginda
gelen Abhaz yonetimi “insanlart su¢ islememe, diisiinmeleri ve
onlara akil vermeleri” konusunda kutsal giiciin yardimini talep
etmigler, Dydrypsh eger suglari durdurmay: basarirsa, her sene
ona kurban verme s6zii vermislerdir (Krilov 2000:72-124).

Geleneksel hukuk kiltiirlerinde 6rnegin Osetler arasinda
sozlesme hukukunda yemine bagvurulur. Kovalevsky'ye gore
“kisiler akrabalarinin giivenilir olduklarina dair yemin ederken,
diger taraftan da bu yeminin uygulanmasinin sorumlulugunu
tistlenmis olurlar” (Kovalevsky 1886a; 89). Biiyiilii ideoloji, ku-
zey halklari arasinda imzalanan anlagmalarin mesru olmast ile
ilgili fikirler dogurmaktadir. Ornegin, Hanti, Mansi ve Orman
Nenetlerinin inanglarina gore biitiin topraklar, goller, nehirler
asil ev sahibi olan ruhlara aittir ve avcilar, balik¢ilar da meseleyi
her iki taraf igin 6zellikle kiilfetli olmayacak sekilde ruhlarla ilis-
ki kurarak ¢ozerler. Anlagma gekli, ruha yaklasimda kendini gos-
terir (“Yiyin ormanin yaslilari, bize mutluluk verin, kapimi agik
tut ve bana balik ver...” gibi). Insanlar ruhlar sunduklart kurban
karsiliginda, onlardan koruma ve hediye beklerler. Eger ruhlar
kurbanlara ragmen cevap vermezlerse, o zaman onlar1 temsil
eden nesneler doviiliip, atlir veya yok edilir. Eskiden Ugorlar
anlagmalar el sikisma, ay1 pencesi ikramiyla, Ruslar ise yazili
olarak yaparlardi. Giinimiizde Mansilerin petrol aritma sirket-
leriyle yapilan anlagmalari, her iki tarafin gorevlerinin yazildig
yazilt anlagma seklinde yapilmaktadir. Genelde bu anlagma aile-
ye ait arazide belirtilen ¢aligmanin yapilmasi icin, evraklar aile
reisi, sirket miidiiri ve yonetim temsilcisi tarafindan imzalan-
maktadir. Biitiin 6nemli toplumsal hadiselerin sonunda kurban
kesilir ve “bu kurban verme islemi de miihiir sayilir” (Novikova
1997: 232-234).

Teamiil hukuk kiiltiitlerinde, yeminin ihlali (sahte yemin),
biitiin bir ailenin 6liimii, 6biir diinyadaki atalarin azap ¢ekme-
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si, yemin eden ve akrabalarinin kaginilmaz bir sekilde baglarina
gelecek ugursuzluk demektir. Olumsuz yaptrimlarin kaynagins;
atalar, ruhlar, Tanri, totem vb. gibi irrasyonel 6zneler tegkil eder.
Bunun i¢in 12 Levha Kanunlarinda toplum tarafindan sert ce-
zalar 6ngoriililyordu. Benzer sekilde Afrika’nin etnik gruplarinin
hukuk kodeksinin temelinde de teamiil hukuku yer almaktadir.
Ornegin Bahailerde eger evde yasanan olaylarin ¢6ziimlenmesi
esnasinda yalandan sahitlik edilirse, kole olmakla lanetlenilir.
Ahanti halki arasinda yalandan “liderleri” veya liderlerinin wilsi-
mu1 tizerine yemin edilmesi, topluma karsi sug olarak goriiliir ve
oliimle cezalandirilir (Sinitsina 1978).

E. Taylor'un gozlemlerine gore, modern adli yeminler eski
zamanlarin izlerini tagtmaktadir. Iskogya'da bir tanigin elini
gokytiziine kaldirilarak yemin edisi, Yunanlilarin veya Yahudi-
lerin Tanriy1 sahit gosterdikleri ve yalandan yemin eden kisiyi
cezalandirmast igin Tanriy1 cagirdiklarina bir jesttir. Ingilterede
kutsal kitabin Spiilmesi, kutsal bir nesneye dokunma gelene-
gi, antik Roma kaynaklidir (Taylor 1924: 310). Gergekten de
bugiin yeminler (veya and i¢gme) modern devletlerin siyasi ve
hukuki kiiltiirlerinde mahkemede sahit ifadelerinde, askerde ya-
pilan yemin torenlerinde yaygin olarak kullanilmakta ve devlet
erkani ile memurlarin yemini bozmasi veya yalan séylemesi adli

cezay gerektirir.

7. Modern Alt Kiiltiirlerde “Arkaik” Adli Delil Bigimleri

Giintimiiz diinyasinda arkaik toplumlarin karakteristik tea-
miil hukuk normlarinin kendilerini modern alt kiiltiirlerde ye-
niden canlandirdigini gormekeeyiz. Bu ayni zamanda adli delil
olan hapishane topluluklarinda goriilen diielloya aittir. Burada
“mahkemenin” otoritenin bilgi eksikliginden kaynaklanan ki-
min hakli oldugunu belirleyemedigi durumlarda yapilan “dii-
riist kavgadan” bahsedilmektedir. Burada taraflarin sadece kendi
beceri ve giigleriyle, cevredekilerin karigmayip, sadece kavganin
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kurallara gére yapilmasini denetledikleri silahsiz ¢oziim seklidir.
Bu “adil kavga” taraflardan birinin titkenmesine kadar devam
eder, taraflardan biri digerine vurarak “diglananlarin” yerlesti-
gi yere, yani ranzaya dogru itmeye calisir. Déviilen toplumdan
aulmis sayilir, ¢iinkii o kendine saygt duyan birinin olmayacag:
yerde rezil olmustur (Khokhryakov 1991: 88).

Bilmeceler bi¢iminde kavgalar da burada goriiliir. Bu bilme-
celer “kayit” kurumu ¢ergevesinde kullanilmaktadir. Hapisha-
neye yeni gelen bir kisinin hapishane hiicre kayd: yaslilar tarafin-
dan sorulan sorularla (veya sakalar) yapilir. Kayit sistemi, bireyin
belirli bir topluluga ait oldugunu gosteren bir ritiieldir. Bilmece-
ler, eglenceli bir sekilde sorulur.

Ornegin, “Pilot ve Madenci” oyununda “Sen ne olacaksin?”
sorusuna, yeni gelen kisi; “madenci” dediginde; “O zaman ran-
zanin altina gir ve siiriin, orada kdmiir var” komutuyla, mahkim
ranzanin altuna girip, oradaki tozu ve pisligi silerek ilerlemeye
calisir. “Cik, simdi ne olacaksin” sorusunun cevabr muhtemelen
“pilot” oldugunda, mahkimun gozleri havluyla baglandiktan
sonra; “Hangi ranzadan ugacaksin, alta mi tiste mi” diye sorar-
lar. Mahktim korkup “altta” dediginde, ne olursa olsun, korkak
goriinmemek icin “Gsten” diyecektir. Ardindan; “Domino mu,
yoksa satrang taglarinin tizerine mi?” diye sorusu gelir. Yeni gelen
dominoyu segerse, onu yerlerde siiriindiirerek, kayit uygulamasi
acimasiz bir hal alir. Eger kendine hakim olup, “satran¢” derse,
en fazla ti¢ dakika daha korkuturlar. Yani yeni gelen satrang tas-
larini dizer, ranzaya oturtulur ve birka¢ saniye sonra ranzadan
korlemesine yere cakilacak sekilde atlar. Sert bir sekilde distip
caninin yanacagini bekleyen kisi, stirpriz bir sekilde yere serilmis
battaniyeye diiser”.

Bu tiir 6rneklerde goriilen uygulamalar, bireyde toplum igin
tehlikeli olabilecek veya toplumu tehdit edebilecek bir “enerji”
tanimlamayi amaglar. Tutuklular, yapuklari bu isi “cesaret sinavi,
en ufak acida, korkudan herkesi ele verebilecek, muhbirlik yapa-
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cak olanlari ayiklama y6netimi” olarak kullandiklarini séylerler
(Huberman 2003: 38-42). And icme de, alt kiiltiirlerin teamiil
hukuk kodeksiyle, giinliik hayatta yaygin olarak temsil edilmek-
tedir. Normal sartlar altinda bunun en yaygin sekli “diiriistge soz
vermektir”. Sovyet zamanlarinda ¢ocuklar ve ergenlerde “diiriist
piyoner, diiriist komsomol” s6zii vardi. “Cocuklarimin {izerine
yemin ederim” gibi yeminler de bilinir. Bu olgular, en ¢ok sug alt
kiiltiirlerinde rastlanir. Grup normlarina baglilik yeminini ihlal
eden ergen ve geng suglular yetkilerini kaybeder ve grup hiyerar-
sisinde daha alt seviyeye atlarak, asagilanmaya, siddete ve dam-
galanmaya maruz kalirlar. Genellikle ¢ocuk suglular bu yemini,
parmaklarina ufak kesik atarak kanla miihiirlerler.

Yeminler ortak, 6zel ve denetim seklinde olabilir. Ornegin
bir gencin toplumun norm ve geleneklerine uymaya yemin et-
mesi ortak yemin, belirli bir durumda (kaybeden belitli siirenin
sonuna kadar borcunu 6demeye yemin ederse) yemin etmesi
ozel yemin, normun ihl4l edilmesinde gencin ihlal etmedigini
belirtmesi ise kontrol yeminidir.

Yeminler, resit olmayan suglu genglerle, serbest genglik grup-
lart arasinda yaygindir. Ozellikle iyi 6rgiitlenmis kiigiik gruplar
arasinda sug alt kiiltiirtinde yemin ihlalinde, 6liim cezasina ka-
dar ciddi yapurimlar uygulanir. Bu mesuliyetten kurtulmak i¢in
yemini bozanlar kagmak zorunda kaldiklarinda, yine de onlar
“boynuzun deliginde de olsa” aranip, bulunurlar.

Biiyii, ruhlar, lanet vs. seylere bagli “biiytili giicler” ergen-
lerde ve 6zellikle Los Angelesdeki sokak cetelerinin orfi hukuka
iliskin anlaysslarini olusturur. Asker ocaginda (Rusyada) “dede-
ler” acemilerin “ant i¢mesini” tecriibe ederek, daha sonra “dede-

lik” sisteminde onlara yer vermeleri gibi.

8. Teamiil Hukuku Sisteminde Ritiiel
Ritiiel, geleneksel toplumun en 6nemli hukuki kategorile-
rinden birini tegkil eder. Birey ve toplum hayatindaki herhangi
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onemli bir olgu, sadece uygun ritiiel araciligiyla mesruiyet kaza-
nir. Her bir ritiiel, atalar kiiltiiniin ideolojik fikirleriyle kutsallas-
urilip, ritiiellerin uygulandigi etkinlik toplumda varolma hakki
kazanir. Bu diinyanin belirli bir resmini igeren toplumla ilgili
bilgileri ve 6zellikle 6nemli durumlarda insan davranglarinin bir
modelini (stereotip, kalip) korumanin en eski yoludur. Ritiiel,
belirli ve 6zel uygulamalardan olusur ve bunlarin uygulanma-
masi etkinligi gecersiz kilar. Yani, insan faaliyeti belirli degismez
hukuki formlar icerisinde gergeklesir ve bu formlarin diginda ge-
cersiz ve akil almaz sayilir.

Ritiiel sayesinde toplumsal bilgiler nesilden nesle akrtari-
lir. Ritiielin sosyo-kiiltiirel bir olgu olarak ortaya ¢ikist, bir
biitiin olarak hem toplumun hayatini, hem de bireyin hayat
yolunun 6nemli asamalarinin tstesinden gelme ihtiyaci ile
aciklanmakeadir. Bagka bir ifadeyle siireklilik, bogluklarinda bir
koprii olarak ortaya ¢ikmakea ve bu nedenle en ¢ok “sosyal bos-
luk” noktalarinda gelistirilir. Bu tiir “noktalar” periyodik olarak
bir bireyin (grubun) hayat: boyunca ortaya ¢ikmis ve baglangicta
sosyal yas hiyerarsisindeki ilerlemesiyle hak ve sorumluluklarinin
degistigi “gecis rittelleri” ile iligkilidir. “Gegis ritiielleri” insana
dogumundan 6liimiine kadar eslik eder. Bir ¢ocuk, ancak isim
koyma ritiielinden sonra diinyaya gelmis sayilir, daha sonra bii-
yliytip belirli haklara sahip olmasina da ritiieller eglik eder (kabl
toreni) (Bogarov 2006: 87-93). Geng adam daha sonra, diigiin
seklinde ritiiel bir diizenlemeyle evlilige adim atmasini takiben
lider, sonrasinda da yasli olur. Son olarak kisinin, atalarinin diin-
yasina gidisi de cenaze ritiieli ile gerceklestirilir ki, geride birakti-
g1 varislerinin hayatina miidahale etmek icin yiiksek giicler elde
edecektir. Son dénemde arkaik formasyonun var oldugu ve “zen-
ginligin” 6nemli rol oynamaya bagladig giiniimiizde, geleneksel
toplum tiyeleri bu rittiellerden bir kismini yerine getiremedikleri
goriilmektedir. Ciinkii her sey igin para 6demek gerekmektedir.
Ornegin baglik parast gibi. Bu yiizden de Avrupali antropologlar
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akrabalarinin bu ritiieli gerceklestirecek parast olmadigi icin

A«

yash erkeklerin héla “erkek ¢ocugu” statiisiinde kaldiklarindan
bahsederler.

“Gegls ritiielleri”, eski hak ve gorevlerin kaldirilip, yenileri-
nin edinilmesini sembolize ettiginden, tamamen sabit unsurlar-
dan olusur. Her seyden dnce bu ritiiel, yeni sosyal ve hukuki sta-
tit kazanan bir nesnenin, nceki statiiniin izlerinden kurtarmaya
matuftur. Bu ritiiellerde insanin tamamen degistigi, dontstigi
hatta 6ldiigii dissiiniiliir. Ornegin bir bebegin yikanmast, aslinda
geldigi varsayilan atalar diinyastyla olan iligkisinin temizlenmesi-
dir. Ruslar da, diigiin geleneklerinde kisinin eski halinden arin-
mak icin “diigiin banyosu” yaparlar.

Gegis ritiiellerinin yapisinin bir sonraki unsuru, ritiiele ta-
bii olan nesnelerin dénistiiriilmesidir. Biitiin ritiieller nesneyi
“yeniden yapilandirma” fikrine tabidir. Bu, 6nceki hale iliskin
izlerin ortadan kaldirilip, onlarin yerine yenilerinin ikame edil-
mesidir. Insanla ilgili olarak temel 6zelliklerinin “degistirilmesi”
banyo yapma, kiyafet degistirme (sacin seklini degistirme) ve ana
karakterin yer degistirmesini igerir. Bunlara arasinda en yaygin
olani sag seklinin degistirilmesidir (serbest sag yerine, sa¢ topla-
ma, sa¢ yakma, kesme gibi). Ayni sey kiyafet icin de gecerlidir,
clinkii yeni kiyafetler bagka bir kisi “olma” anlamina gelir.

Bu hiliyle kahramana yeni statiisiine uygun 6zellikler
atfedilir: Bu kisi yiiriime, gérme, konusma, birtakim eylemleri
gergeklestirme vd. imkanina sahip olur. Ona ad1 geri verilir, ama
daha farkli olur (yeni evlenenlerin adi, soyadi). Bir ayin sonucu,
yeni bir sembolik gerceklik yaratilir, orijinal nesne yeni bir nes-
neye biiriiniir (yeni dogan, yeni evli, yeni taniulan). Ritiiellestir-
me, yeni statiisit korundugu siirece devam eder. Farkli nesneler
icin yenilik stireleri de farklidir. Mesela, yeni dogan bir bebek
40 giin veya bir yil boyunca yeni dogan (bebek) olarak kabil
edilir. Olenler icin de birgok yerde benzeri siire/zaman gegerlidir
(zorunlu yas siiresi gibi). Yeni evlenenler bir sene (yani gocuklar
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olana kadar) yeni evli sayilir. “Yenilik” nesnenin ritiiele aidiyetini
ve bunun yanisira yeni statiide “yer edinmesi” arasindaki dene-
me stiresidir. Bu onlarin hukuki statiilerine de yansir (Bayburin
1993; 174-182).

Ritiielin  hukuki fonksiyonunun kabdl edilmesiyle ilgili
orfi hukuk icratlart da modern giinlitk hayatta kendini goste-
rir. Muhabirlerden biri bir hikéye anlatmisti. Vologda Oblasti’n-
da kiigiik bir kasabada oturan bir kadinla, St. Petersburg'dan bir
erkek kendi aralarinda anlasip diigiin yapmadan, sadece yakin
arkadaglartyla kiiiik bir eglence diizenleyerek evlenmeye karar
verirler. Kadinin sdylediklerine gore, diigiin merasimi yapma-
diklarindan dolay: kadin, ailesinden ne bir tebrik, ne de herhan-
gi bir hediye alir. Sebebi, diigiin téreni yapilmadan bu evliligi
kadinin ailesinin gergek evlilik olarak saymamasidur.

Yukarida teamiil hukuk kurallarinin ¢ok nadiren ihlal edil-
mesi, gecis ritiiellerinin etkisiyle ilgilidir. Ritiielin anlami, tek-
rarlarda ve var olan diinya ile hassas sorumluluk gerektiren du-
rumlarda gereken davranis seklinin tekrar ortaya ¢ikarilmasidir.
Ritiiel, arkaik toplum tarafindan giivenlik ve refahin bir garan-
tisi olarak uygulanir. Dogal olarak béyle bir giiven kabilenin
varligini devam ettirmesi, yazisiz bir toplulugun etnik kiiltiirel
kimligini korumasinda yardimei olur. Bu sebeple ritiieller etkili
bir ideolojik ve psikolojik bask: yontemi olup, ritiiel tarafindan
kullanilan araglar giiglii bir telkin giicine sahiptir. Taklit, yani
imitasyon biiyiik bir rol oynar. Bu tiir ritiiellerde gelecekteki sos-
yal rollere iliskin davranis senaryolart oynanirken, katlimeilarin
“gelecekteki hayatlari”nda yapmalari gereken davranig modelleri
olusur. Burada miizikal ve 6zellikle dans ritimleri 6nemli bir rol
tstlenir. Tek bir ritme kapilmak, ritiiele katilanlar arasinda birlik
ve uyum duygusunun olugsmasini saglar ki, bu da telkinin giicii-
nii yikseltir. Gelecekteki davranis normlari ozellikle dansla tak-
lit edilir. Belirli bir grup kiilttiriiniin ritmine hikim olma, daha
cocuklukta yiirtimeye baglar baglamaz dans ederk 6gretilir. Bii-
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yiiklerin yaptiklari danslari, ¢cocuklar kendi gruplarinda tekrar-
lamaya caligirlar. 2-3 yaslarindaki ¢ocuklarin nasil bir ciddiyetle
dans ettiklerini gérmek, hayati 6nem tastyan meselelerin halle-
dildigi konusunda fikir verebilir (Howitt 1904).

Ritiiellerin etkili olmast icin davraniglar 6ncelikli olmakla
birlikte, s6z de bu asamada 6nemli rol oynar. Ritiieller sirasin-
da ¢esitli yeminler, bityiiler vs. yapilmasinda, duygusal ortamda
sozlii bildirimler hipnotik bir etki yaratir. Burada eger sartsiz bir
giiven soz konusuysa, ... dinleyicinin sozlerden etkilenmemesi
miimkiin degildir (Porgnyov 1978: 155).

Catigma esnasinda da sosyal ayrilma noktalari ortaya ¢ikar ve
ritiiel onu gerginligi yenerek saklar. Ritiielin sadece psikolojinin
bilingdist katmanlariyla degil, ayni zamanda ideolojik fikirler-
le olan iligkisi, ¢catismaya kaulan biitiin kaulimcilar nazarinda
sartsiz olarak adalet saglayan kisiye itaat ettikleri ideolojik ve
psikolojik bir arkaplan yaratur. Bu tiir ritiiellerde taklit, gergek
davranis olarak algilanir ve kargiliginda bir sonucu olmasi ge-
rektigi diistiniiliir. Ornegin, bir suglunun cezalandirilma sahnesi
oynanirken, bu uygulamada herkesin derin inanci ona gergek
fiziki zararin verilmesine neden olabilir. Bu konuda E. I. Roma-
nova, hirsizlik stiphelisi birinin sembolik olarak idam hitkmii
verilmesiyle ilgili olarak sunlar1 yazar: “Saman, kutsal bir yerde
kabilenin temsilcileri 6niinde yasay: ihlal ettigi varsayilan kisiyi
temsilen bir figiirti delerken, orada bulunanlarin psikolojisini
trkiitiicti bir sekilde etkiliyordu. Bu ritiielin icraasindan sonra
hirsiz, bedbaht bir kadere mahkiim ediliyor ve yakin gelecekte
olmesi gerekiyordu” (Romanova 1990: 44).

“Kompleks diisiincede” ortaya ¢ikan biiyiilii ideoloji, “davra-
nist ve onun taklidini” birbirinden ayirt edemediginden, arkaik
toplum insant bu davranist taklit ederek cevresini etkilemeye
calisir. Kargilasturmali etnografik materyaller, hukuki ritiieller-
de sembolizasyonun yaygin olarak kullanildigini ve gercekligin
kendisi olarak kabdl edildigini gostermektedir. Cassier’e gore bu
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ritiieller baslangicta sadece “alegorik, taklit eden” ya da temsil
eden degil, ayn1 zamanda ger¢ek bir mana ifade etmekteydi. Bu,
insan hayatinin devaminin, diinyanin varliginin siirekliliginin,
ritiielin  dogru uygulanmasina dayanan evrensel bir inang-
tr (Cassier 1995: 56-59). Ornegin Sibirya kabilelerinde soyun
boliinmesi de sembolik olarak yapilir: belirtilen bir giinde ka-
bilenin biitiin yaslt temsilcileri toplanip, atalara dua edip, top-
raklarinin sinirina koyduklari kazan ve sogani ikiye bélerler. Bu
ritiielle, bundan boyle ikiye ayrilan parca gibi, kabilenin bir daha
eskisi gibi biitiin olamayacagini gosterir (Damesek 1995:70).

Kolmukov, teamiil hukukunun sembolizasyonunu su sekilde
yorumlar: “Hukuki sembolizm, hicbir sekilde sadece mitolojik
hukuk yorumuyla iligkili degildir. Onun sartlanmasi daha kap-
samlidir: farkli bireylerin ruhunda gergeklesen dis goriintiiyle,
maddiyat, hukukun dig sembolleri ile ilgili hukukun varligs icin
gereken bir durumdur ” (Lomakina 2005).

Diger taraftan yazi ve yazili hukukun ortaya ¢ikmasi, ritiie-
lin hukuki islevi giiciinii kaybetmeyecektir. Ornegin A. Y. Gu-
revich’e gore; erken Ortagagda yazili evraka ahalinin ¢ogunun
giivenmemesi, onun hukuki dogasin1 da anlamsiz hale getirir.
“Bunun i¢in insanlar, evrak hazirlayip vermek yerine, sembolik
bir tas, toprak veya dal parcasi vermek vs. eski gelenekleri uygu-
luyorlardi. Evraki bir parsémen parcasi olarak goriiyorlar ve ev-
rak hazirlanmadan 6nce onu anlagma yapilacak topraga koyarak,
ondan “gii¢ almasini” bekliyorlard: ki, ancak bu durumda yazili
metin gecerli olabilirdi. Hukuki bir belgeye gecerliligi, ancak
toprak gibi bir gili¢c megruiyet kazandiriyordu. Bu sebeple uzun
bir siire sozlii deliller, belgeye tercih edilmis ve yazili metne na-
zaran hafizaya giivenilmis, yemin, dogrulugun en 6nemli delili
olarak kabil edilmistir.

Adalet ise, bizim anlayisimizdaki anlami tagimamaktaydi:
hakikét, mahkemede yemin ederek ve prosediiriin gerekliligine
uyularak ispatlanacak bir seydi. Yeminlere, ritiiellere, iskencelere
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ve diiellolara herhangi maddi bir delilden daha ¢ok itibar edili-
yordu. Zira, ant igmede hakikatin ortaya ¢ikacagina ve Tanrinin
iradesine karst gelinemeyecegine inaniliyordu. Yalan yere yemin
etmek, mevzuatin ihlli olup, bunu ihlal etmek kiilliyen yanlist1.
Tanri, su¢lu olanin davayr kazanmasina izin vermeyeceginden,
hakikat sadece yargilama formalitesinin bozulmamis halinde or-
taya ¢ikardr” (Gurevich 1999).

Devrim 6ncesi Rusyasinda da yazili yasalar degil, 6zellik-
le arazi miilkiyetiyle ilgili konularda teamiil hukuku ¢oziimiin
esasini olusturuyordu. Ornegin, Kargopol bolgesindeki koylerde
topraklar arasi sinirin belirlenmesinde nizalr iki taraf da hakim
olarak toprak ana'y1 seciyordu: Biri, digerine; “bizi ana toprak
yargilasin” dediginde, digeri kabal ederse, aralarindan birisi
yerden bir parca ¢im alip, bagina koyarak sinira dogru ilerliyor,
eger sinur ¢izgisinden gecerken, karst taraftaki kisinin ekinine
dokunursa, digeri onun ¢izdigi sinirt kabul etmekte ve “toprak
ana boyle uygun gordi!” diyerek, bu sinira razi olunuyordu.
Burada, topragin onu hak etmeden alan kisiyi cezalandiracagt
disiintilmekteydi. “Bu cezalar, bagkasinin islenmis topragina el
koyan kisiler i¢in oldukea tehlikeliydi” (Koznova 2001:668).

9. Modern Hukuki Sistemlerde Biiyiilii Ideoloji

Modern mevzuatta mitolojik bilesenler 6nemli bir yer tes-
kil eder. Alman Federal Cumhuriyeti Anayasasr’'nda “ulusal ve
devlet birligini koruma ve diinya barigina hizmet etme arzusun-
dan esinlenerek, Tanrr’'ya ve insanlara karst sorumlulugu kabil
ederek, devlet ve yeni diizen adina bu kanun kabul edilmigtir”
ibaresi yer alir (Basic...1996: 144). K. Hubner’e gore ulus; “...
kimligi zamana tabi olmayan bir bireydir ve bu nedenle doga-
tistii bir seydir... Ona ait olmak 6znel bir tercih degil, kaderdir.
(Sotsialnaya ..., 2006:82). Bir semboliin gerceklikle 6zdeslesti-
rildigi 6rfi hukuk anlayisi cagdas davraniglarda gormek miim-
kiindiir. Sonug olarak sembol sanki canlanmakta, ona karst
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olan tutum da yerine gectigi gerceklige esdeger olmaktadir.
Ornegin SSCB'de parti kartina sahip olmak ¢ok 6nemliydi.
Kart1 kaybeden kisi mevzuata gore ya ciddi bir kinama alir veya
SBKP’den uzaklastirilirdi. Ayni sekilde parti liderlerinin daha
ciddi suistimalleri, 6rnegin mali disiplin ihlali veya yolsuzluk
gibi hallerde genellikle kinama yoluyla cezalandirilirlardi. Sert
bir kinama ve SBKP’den uzaklastirilma yaninda Sovyet vatan-
daginin kariyerine son verildigini de belirtmek gerekir. Sadece
parti mensubu olmak, kaynaklara erigimi sagliyordu. SBKP’ye
girmekse, tstti kapalt “parti bileti/kart almak” deniyordu. Bir-
¢ok insan bu semboliin Sovyet siyasi kiiltiiriindeki benzer ro-
liin biirokratlar arasinda ilging bir miicadeleye sahne oldugu da
haurlayacakur. Siyasi bir semboliin kutsal statiisti, 1970’lerde
gerceklestirilen parti kimlik kartlarinin degistirimesi esnasinda
yasanmustir; 1 numaralt parti kimligi “kutsal ata” yani Lenin’e
ait olmakla, ancak iki numarali kart SBKP genel sekretere L I.
Brejnev’e verilmistir. Brejnev bu sekilde sanki kutsal bir statii
kazanmis oluyordu. Vatandaglarin devlet sembolii olan bayraga
karst olan tutumlart da teamiil hukuku tarafindan devlet yone-
timine olan tutum olarak degerlendirilmektedir. Bayraga kars:
ayni davranis, orduda da ayni sekilde sergilenmektedir. Ornegin,
bayrak her zaman béliigiin yaninda olmalidir. Savas esnasinda
bayrak kayboldugu takdirde, b6litk komutani diger suglular bir-
likte askeri mahkemeye ¢ikarilip, yargilandiktan sonra, o bélitk
ilga edilir.

Devlete (vatan) bagli olmaya yemin eden bir asker, bay-
rakla ilgili sadakat kaliplarini kabtl eder (diz ¢oker ve bayrag:
oper). Kanun, devletin bayragini vatandaslara yonelik kétii mu-
ameleden korur. 70’lerde Leningrad tniversitesinde 6grencilik
yillarimda bir bayram giinti “Saray Kopriisii’nde sarhos birinin
kopriintin korkuluklarin: siisleyen bayraklardan birini alip yirt-
ugt icin adli ceza alip, tiniversiteden de auldigina sahit olmus-
tum. Elbette buna kimse sagirmadigt gibi, 6grencilerin normal
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kargiladigint belirteyim. Kisacast bilincimiz ve siyasetimizle
uyumlu idi.

Giintimiiz Rusyasinda da bayraga hakaret etmek, “ii¢ aydan
iki yila veya, alt aydan bir yila kadar hapis cezas1” ongormek-
tedir (Madde. 329 Rusya Federasyonu Ceza Kanunu). Mosko-
vada Tver mahkemesi 3 Haziran 2004 yilinda Armen Beniyami-
nov adinda biri, 6 Kasim 2003’te Den Soglasiya i Primereniya®
giiniinde Devlet Dumasi oniindeki direkten Rusya Federasyon
bayragini indirip, yerine Sovyet kizil bayragini ¢ektigi icin bir
yil hapis cezasi almus, iki yil da adli denetim sartiyla serbest bi-
rakilmist. Sanigin avukat temyiz davast agmis, lakin Moskova
sehir mahkemesi bagkani cezayr onaylamistir. Belirtmek gerekir
ki, Rusya Federasyonu Anayasasi s6z ve fikir hiirriyetine kars ol-
mamasina ragmen, ne kanunun kendisi ne de adli uygulamalar
Rus toplumunda protestoya sebep olmamustur.

Benzer zihinsel katmanlar post-endistriyel toplumlarin hu-
kuk kiiltiiriinde de goriiliir. Amerika Birlesik Devletleri 6rnegin-
de neredeyse 70 yildir siiren semboliin farkli tutumlar arasindaki
miicadele agikea izlenmektedir. Bu miicadelenin asil noktalarina
bir goz atalim?

1940 yilinda Pennsylvaniadaki okullardan birinde, her sa-
bah yapilan bayrak térenine katilmayi rededen iki 6grenci okul-
dan kovulur. Ogrenciler, herhangi bir idole tapmay1 yasaklayan
“Yehova Sahitleri” ailesine mensupturlar. Kovulan égrencilerin
ebeveynleri, okul yonetimini ¢ocuklarinin dini haklarinin ihlal
edildigi gerekeesiyle itiraz ederek, Yargitay'da dava agarlar. Mah-
keme, okuldan atilma kararini bir oya karsi, sekiz oyla tasdik
ederken, temyiz mahkemesi bayraga yonelik tavrin hicbir sekil-
de mesru otoriteye itaatsizlik anlamina gelmeyecegi kanaatiyle
farkls bir karar verir. Keza Vietnam savast esnasinda Amerikada
bayrak yakmadan neredeyse tek bir savag karsiti gosterinin ya-

8 7 Kasim 1996 yilindan 2004 yilina kadar Ekim devriminin yil déniimii olarak kutlanan
Uzlagma Giinii (gev. notu).
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pilmadigs bilinen seylerdendir. Polisin alabilecegi en iyi 6nlem,
protestoculart gozaltina almak ve para cezasina carptirmakei. Bu
arada eyalet meclisleri bayraklarin diizgiin bir sekilde asilmasini
salik veren kanunlar ¢ikartyordu. G. Johnson'in 1984’te Tek-
sas'taki Cumhuriyetci Parti Kongresinin toplanti yapacagi bina-
nin 6niinde Amerikan bayragini yakan Gregory Johnson tutuk-
lanmis ve bir yil hapis ile, iki bin dolar para cezasina mahkiim
edilmisti. Johnson bu karara itiraz etmesi tizerine, yaklagik bes
yil siiren dava Yargitaya intikal etmis, mahkeme, oy birligiyle
vatandaglarin kendi takdirine bagli olarak, devlet bayragini kul-
lanma hakkini kisitlayan yasalar iizerinde sartsiz 6ncelige sahip
olduguna karar vermistir. Kongrenin bu karari reddetmesi tizeri-
ne, ayni yil “Bayrak Koruma Kanunu’nu ¢ikarmuis, bir sene son-
ra Yitksek mahkeme bu kanunu ¢igneyen iki kisinin davasinin
Anayasaya aykirt olduguna karar vermistir. Yitksek mahkeme
kararina miidahale etmenin tek yolu, Anayasada diizenleme
yapmak oldugundan, séz konusu davanin yasaya aykiri oldu-
gu ilan edilemezdi. Bunun igin on iki defa anayasa diizenleme
teklif edilmis fakat, teklifin kabdli igin {yelerin icte iki onay:
gerektidiginden, teklif her defasinda Senato tarafindan geri gev-
rilmistir. Teklif son defa 2000 senesinde “Senatoda olmiistiir”.
Teklifi sunan Cumbhuriyetci kongre iiyesi Randy Cunningham
adimini 11 Eylil terér saldirisindan sonra artan Amerikan va-
tanseverligiyle agiklarken, Demokrat tiye Jerry Nadler; “Eger
bayrak korunmaya ihtiya¢ duyuyorsa, bu da bayragin temsil et-
tigi degerlerden ziyAde, bayragin kendisine deger veren kongre
tiyelerindendir” seklinde agiklama yapmistir (Abarinov 2005).






7. Boliim
Yasin Hukuki Yonleri

Geleneksel Toplumda

Hukuki Bir Kategori Olarak Yas

Geleneksel toplumda birey hak ve yiikiimliiliikleri 6ncelikle
yasa gore belirlenir. Hayatin her alaninda insan davranigini dii-
zenleyen yastur. Genglerden farkli olarak yagslilar idari kararlar
alabilecek daha prestijli gorevler tistlenerek, toplumun hayatina
yonelik karar verirler.

Sosyal hiyerarsi yas ilkesi tizerine insa edildiginden, bu du-
rum cinsiyet ve yasa dayal ilk is boliimii sonucu dogal olarak
sekillenir. Tecriibe; glig, ceviklik, dayaniklilik gibi saglam fi-
ziksel unsurlar, erken donem topluluklarinin hayatta kalmasini
saglar. Ilim adamlarina gore tam da bu 6zellikler biiyiik hayvan
avlarinda basarili olmalarini saglayarak, et yemek Homo Sa-
piens’in gelisiminde birinci dereceden 6nem tagir. Etnografik ve-
rilere bakildiginda biiytik bir ihtimalle ilkel toplumun sosyal yas
hiyerarsisinde yasli ve islevsel olan erkeklerin lider pozisyonunda
oldugunu séylemek miimkiindiir (Bogarov 2006: 65-66). Daha-
st, 19. ve 20. yiizyillarda antropologlar tarafindan bulunan yeni
materyaller, ilkel toplumun yag siniflar1 denilen bir sistem {izerine
kuruldugu sonucuna varmamizi saglamakradir. ilk basta Dogu
Afrikada rastlanan bu tiir topluluklara (Kalinovskaya 1976),
daha sonra diinyanin degisik bélgelerindeki insanlar arasinda
yas sintflarinin varliginin izlerine rastlanmistir. Bunun yansira
bazi aragtirmacilar ilkel topluluklarda yas prensibinin toplumun
yapisini tamamen belirlemedigi, yAni yas siniflarini bolmedigi-
ni disinmektedirler. Bu tiir toplumlar, sosyal hiyerarsinin, do-
layistyla hukuki sitemin diizenlenmesinde yas prensibinin tam
dlcekli uygulanmasina bir 6rnek teskil eder. Ote yandan modern
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zamanlarin karmagik toplumlarinda insanlar, bir dereceye kadar
sosyal rollerini ve ayni zamanda yasla ilgili gelenek ve sorumlu-
luklarini 6l¢meye devam ederler. Hemen hemen her kiiltiirde
tastyicilarin hayatini ydnlendiren, belirli yasta sosyal statiiyii elde
etmelerini zorunlu kilan ve yol gostericileri olan “yas haritalari”
gormek miimkiindiir (Bogarov 2006:31-32).

1. Geleneksel Toplumda Yas Gruplar1 Arasinda

Hak ve Sorumluluklarin Dagilim:

Arkaik model gercevesinde yasli ve geng nesiller arasinda “ide-
al” bir iliski s6z konusudur. Aralarindaki iliski ilkel toplumun
maruz kaldigi en 6nemli biyolojik tehlikeden onlart korumakta
ve hayatta kalmalarini saglamaktadir. Bu, biiylime evresinde ya-
sanan olumsuz, saldirgan ve otoriteye baskaldirmanin yiikseldigi
nesiller arasi catgmayr da 6nler. Toplumsal bilgi gelecek nesle
ancak dogrudan temas yoluyla aktarildiginda, yaslilar ve gengler
arasinda olumlu bir duygusal ortam, hétta aralarinda bir “sevgi
hissinin” olugsmasini saglar (Lorenz 1969: 48). Dolayisiyla, top-
lumun hayatta kalmasi, dogrudan yagllarla, gengler arasindaki
duygusal iliskiye baglidir (gelenegin halef ve selefleri).

Beklendigi gibi yas siniflari ayni biyolojik yastaki erkeklerden
ve birkag yas derecesinden meydana gelir. Antropologlar bu tiir
sistemlerin gesitli tiirleriyle kargilagmugslardir. Her sinif ortalama
6-8 seneyi icerir; daha sonra her sinif bir derece atlar, bu da her
grup tiyesinin belirli isim, farkli nisaneler, haklar ve gorevler
iceren ritiiellerle yapilir (Kalinovskaya 1976). Bu siniflamanin
en 6nemli olanlart ¢ocuklar, gengler (evli olmayanlar), olgun er-
kekler, liderler ve yaslilardir. Sosyal yas merdiveni yiikseldikge,
dongii gibi hi¢bir hakk: olmayan ¢ocuklardan, tam hakka sahip
liderlere (40-45 yas) ve yaslilardan genglere, yonetim kararlart
almakla ilgili haklarin artmasiyla, diger yandan yaslilar da top-
lum yénetiminden tamamen uzaklasurilmaurilmasiyla devam

eder. Ornegin Dogu Afrikadaki Gallar arasinda yaslilar, gocuklar
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gibi “sagir” olarak adlandirilip, herhangi bir kararda oy hakki-
na sahip degillerdir (Bogarov 2006: 53-59). Rus kiiltiiriinde de
benzer duruma rastlanir: “Rus gelenegine gore aile toplantila-
rinda biiyiikbaba ilk s6z hakkina sahiptir, ancak bu hak karar
vermede degil, daha ziyade nasihat vermededir... Baba ve ogul
arasinda liderlik sanki; biri 6nder, digeri maiyeti olarak bolistii-
rillmistiir. Ayni sey evin kadinlari i¢in de gecerlidir. Evin geng
hanimi zamanla “ocagin” bagindaki kisiye doniisecektir” (Belov
1984: 99-157). Yaslilar, gelenegin koruyuculari, yiiksek prestij,
hafiza rolii Gistlenmislerdir. Bazi toplumlarda ise, ¢aresiz yaslila-
r1 yitkten kurtarmak icin 6ldiiriiyorlardi. Fakat bu da “saygiyla”
yapilmaktaydi, ciinkii onlarin kutsal giiclerinin zirvesine ulas-
tiklar1 “daha iyi diinyaya-atalar diinyasina” gittigi varsayiliyordu.

Yas ilkesine dayali sosyal model dengesizliginin ilk belirtileri,
klanlarin giiglendigi yani akrabalik kolektifinin birinci derece-
den toplumun yapisini belirlemeye bagladig zaman ortaya cikar.
Eger bu zamana kadar yas sinifina bagls aidiyet bireyin biyolojik
yastyla belirlendiyse, “Babalar” ve “Ogullar” arasindaki kan bag:
dikkéte alinmadan, sosyal yas kategorisinin olusmasiyla, artk
yas grubuna aidiyet biyolojik babaya bagli hale gelir. Bu durum-
da toplumun biyolojik yas yapusi, artik toplumsal yapiyla 6rtiis-
miilyor demektir. Bagka bir ifadeyle soydan bagimsiz sosyal yas
yapist, ayni biyolojik yasa sahip kisilerle degil de, babalarinin esit
maddi giiclere sahip oldugu kisilerle dolmaya baslar. Digerleri,
yaglarinin biiyiik olmasina ragmen “erkek ¢ocuk” olarak kalir-
lar. Babalar, bazen kendi statiilerini korumak i¢in gocuklarinin
sosyal olarak biiylimelerini istemezler. Bu nedenle, 20. yiizyilda
antropologlar genellikle olgun erkeklerin (biyolojik anlamda)
yonetim hakki olmayan sosyal ¢cocuklar olmaya devam ettikleri
durumla sik sik karsilastiklarindan bahsedeceklerdir. Ornegin
M. Wilson, Giiney Afrikadaki Nyakyusa halki tizerine yapug:
arastirmalarda, yasli bir liderin neslinin yast gecmesine ragmen
hala yénetimde kalmaya devam ettigini anlatir. Yerliler, Wilson'a
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bu durumu genglerin daha onlarin yerine gececek kadar biyii-
mediklerini anlatmaya calisacaklardir. Fakat onlarin  “gencler”
dedikleri kisiler, neredeyse 40 yaslarinda adamlardir (Wilson
1977) ve hala “ogul” grubunda kalmaya devam etmektedirler.
G. Spencer’in belirttigi gibi “ataerkil bir toplumda birinin oglu
olmak, onun kolesi veya hizmetgisi olmaktan farkli degildir”
(Spencer 1877:190).

Sosyal farklilagmanin derinlesmesiyle hicbir hakka sa-
hip olmayan bu kategorilerin {izeri yasla ortiilmistiir (co-
cuk - kole). Eski Slav, Cek ve Slovak dillerinde delikanli keli-
mesi kole, yani; konusmayan, dilsiz, konusma hakkina sahip
olmayan manésina gelmektedir. Eski Rusyada sadece gocuklar
degil, yabanc esirler (kéleler) de delikanl: olarak adlandiriliyor-
du. Dilbilimcilere gére “Celyad” yani esir kéle kelimesi de higbir
hakka sahip olmayanlar ¢cocuk kelimesinden gelmektedir. Mese-
la, Rusyanin Bizansla olan anlagmalarinda gecen "gelyad"dan
esir, koleler kast edildigi gibi, kole demek olan "holop" kelimesi
de ¢ocukluk kelimesinden gelmektedir. "Holop", kendilerinin
arasindan ¢ikmug bir kole olup, "celyad" gibi yabancilardan de-
gildir (Bogarov 2006: 122; Bogarov 2001: 527).

Liderler konseyine katilmak i¢in sadece yaginin yas yeterliligi
degil, ayni zamanda birkag sosyal 6zellige (en basta zenginlik)
sahip olunmasi gerekir. G. Spencer’in tesbit ettigi gibi zaman
icinde kidemi ifade eden kelimeler fahri tinvanlara doniisecek-
tir. Spencer bu sonuca Avrupa soylu tinvanlarinin etimolojisini
analiz ederek varmistir; Lord, Kont, Baron, Diik, vd. Bu iin-
vanlar geleneksel toplumda yiiksek yas grubuna aidiyeti belirten

kategorilerle iligkilidir (Spencer 1877: 199).

2. Yaglilarin Mesru Hakimiyetlerinin

Ideolojik Temeli Olarak Ata Kiiltii

Yaglilarin temel haklari, atalar kiiltiiniin ideolojisine dayanan
yaglilart temel haklarina iliskin arkaik fikirler, geleneksel top-
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lum temsilcilerinin hukuk bilincini belirler. Ilkel toplumlarda
otoritenin kutsallagtirilmasinda fazla goze carpmayan; yaglilarin
sozlerinin dinlenmesi, tavsiyelerinin dikkate alinmasi daha ¢ok
yas gruplari tarafindan 6nerilen tabularda goriilmektedir. An-
cak, genclerin uymasi gereken farkli yasaklari (yiyecek, cinsellik,
sozel) yaslilar ihlal edebilmekteydiler (Bogarov 2006: 172-224).
Pek tabi liderlerin varoldugu daha karmagik toplumlarda,
bitytiklere itaat etmek 6rfi hukuk kapsaminda olup: “biitiin aile
tiyelerinin bu efendiye (baba. - V. B.) yasarken ve 6ldiikten son-
ra gosterdikleri alcakgoniilliligli ve saygiyr hayal bile edeme-
yiz”. Ev icinde baba, klan lideriyle ayn: hakka sahiptir. Baba,
kendine tabi olan kisilere fiziki ve ahlaki iskence yapma, dovme,
ozgiirlitkten mahrum etme veya sakat birakma, hatta karisini,
yetiskin oglunu, kizini, ¢ocugunu 6ldiirebilirdi. Baba, bu ha-
liyle tanrilarin (atalarinin) yasayan temsilcisidir (Bryant 1953:
272-274). Onun i¢in baba, atalar kiiltiine dayanarak, genclere
“lanet etme” gibi ideolojik ve mistik bir yaptirim uygulayabilir.
Babasi tarafindan lanetlenen ogul ve torunlart gelecekte biiyiik
ugursuzluklar bekler. Genglerin davraniglari tizerindeki bu etki,
bugiin de 6zellikle Dogu diinyasinda hila devam etmektedir.
Eski Rusyada “yasama”, kiilt ve atalarla kutsanmugstir. Mese-
la Kremlin'e Detinets deniyordu. “Pogost’ hem pagan mezarligy,
hem de Ve¢e'nin toplandig; yer igin kullanilmustr. Vege'nin ka-
rarlarinin mezardaki atalar tarafindan yetkilendirildigi diistiniiliir.
Novgorod kalesinin Detinets olarak adlandirilmasinda “Detinets”
kelimesinin etimolojik olarak Leh dilinde “biiyiikbaba” anlamina
yakin olmasi ve ayni zamanda Polonyada “dedelerin” toplandig:
yere de “dedinets” denmesiyle ilgilidir. (Andreyeva 2001: 66).

3. Antik Uygarliklarda Liderlik Hakk:
Atalar kiilti, antik uygarliklarin hukuk bilincini ve temsil-
cilerini belirler. Bu oncelikle klan miilkiiniin bsliinmezligi ve

9 Eskiden kdyden uzak bir yerde bir tarafi mezarlik olan kilise (¢ev. notu).
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lider hakk ile ifade edilir. Aile milkiinii en biiyiik ogul alir. Bu
hakki, kadim kanunlar 6rnegi tizerinden tahlil eden Fustel de
Coulange, bu hak olmadan, mezkar sistemin anlagilamayacagini
ifade eder.

“Aryanlara gore en biiyiik ogul, atalara olan gdrevi yerine ge-
tirmek i¢in dogarken, digerleri sevgiden diinyaya gelmislerdir.
Biiyiik ogul dogustan gelen bu istiinliik sayesinde, babasinin
olimii lizerine ev kiiltiindeki biitiin torenlere bagkanlik eder,
mezarda konusmay1 o yapar, duayi o okur. Zira, dualari okuma
hakki ilk dogan ¢ocuga aittir. En biiyiik ogul ilahilerin varisi,
kiilttin ardily, ailenin dini reisidir. Biiyiik ogulun milkii miras
almasi gerektigi hakki da buradan gelir. Boylece, Manu yasala-
rina gore: “biiyiik ogul babasinin mirasini alir ve diger kardegler
onun otoritesi altinda yasarlar. Biiyiik ogul atalara olan borcunu
odedigi i¢in, her seyi o alma hakkina sahiptir. Yunan hukuku ile
Hinduizm de ayni inang kokiine dayanmakla, éncelikli liderlik
hakkiyla karsilasmamiz sagirtici degildir. Spartada, baglangigta
ozel miilkiyet hakkina dayanan araziler boliinemedigi gibi, en
kiigiik ogulun bunlarda bir pay1 yoktu. Ayni sey Aristo’nun in-
celedigi eski yasalarda da mevcuttur. Thebai’'nin eski yasasina
gore topraklarin yiizél¢imiiniin degismezligi, arazinin kardesler
arasinda bolinmedigini gostermektedir. Aristo, Korintlilerin ya-
salarinda aile sayisinin degismemesi, bunun yeni nesilde ailenin
boliinmesini engelleyen liderin izniyle yapilabilecegini soyler.

Dimosthenis zamaninda Atinada boylesi eski bir kurumun
olmamasina ragmen, bu dénemde de lider 6ncelige sahip-
tir. Ornegin baba evi ona ait oldugu gibi, maddi ve dini agidan
ustiinliige o sahiptir. Ciinkii baba evinde ailenin eski ocag:
bulunmaktadir. Dimosthenis zamaninda kiigiik ogul kendine
yeni bir ocak kurmak icin baba ocagini terk ederken, tek gercek
varis evin biiyiik oglu, baba ocagina ve atalarinin mezarina sahip
ctkarak, soyun adini korur. Bu durum, soyun mirasinin tek bir
kiside kaldigt zamanlara mahsustur.
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Belirtmek gerekir ki, liderlik hakkinin adaletsizligi baska ge-
leneklerle yumusauldigs goriilir. Kiigiik ogul bazen bagka bir
aile tarafindan evlat edinilip, orada varis olurken, bazen evin tek
kiziyla evlenip, bazen de 6len aileden kalan topragin mirascisi
olur. Bunun diginda kiigiik ogullar siirgiine gonderilir.

Roma'ya geldigimizde liderlik hakkiyla ilgili hicbir kanu-
na rastlamayiz. Ancak bu eski Italyalilarin bilmedigi anlamina
gelmez. Muhtemelen zamanla béyle bir kanunun izlerinin silin-
mis olmasi miimkiindiir. Ancak Roma ve Sabin kabileleri ara-
sinda soyun (gens) devamliligr bizim bilmedigimiz zamanlarda
liderlik hakkinin var oldugunu ve gegerli oldugunu diisiindiir-
mektedir. Ciinki klanlar arasindaki iliskiyi saglamak ve uzun
yillar boyunca kurulan ittifaklari devam ettirmek icin boyle bir
hakkin var olmasi gerekmektedir. Eski liderlik hakk: burada so-
nuglari ve tabiri caizse fiilleriyle ispatlanabilir.

Liderlik hakki, genclerin biiyiiklerin lehine soyulmasi veya
haksizliga maruz kalmasi olarak diisiiniilmemelidir. Ornegin
Mani kanunlari bu hakki: soyle agiklamaktadir: “Agabey, erkek
kardeslerine babanin ogullarina davrandig: gibi davransin, kar-
desler de agabeylerine babalar gibi saygi duysunlar”. Antik do-
nem anlayisina gore liderlik hakki, toplumun hayatini tistlenmis
olmakla, bu biitiin kardeslerin aile reisine (lider) danisarak mira-
st kullanmasindan bagka bir sey degildi. Bu hak soyun mirasinin
aile gibi boliinmez oldugunu gostermektedir. Aslinda tam da bu
anlamda bir Roma soyunun kaynagi oldugunu ve Roma huku-
kunda bunun da var oldugunu diisiinebiliriz (Fustel de Coulan-
ge, 1906: 86-89). Bu hak Ingiltere, Fransa, Almanya ve diger
Avrupa tlkelerinin feodal hukukunda da kendisini gosterir (11.
ve 13. yiizyillarda miilkiin sadece soyun veya ailenin ilk ¢ocu-
gunun miras alabildigi ekberiyet esasina dayanmasiyla aynidir).
Ornegin, Ingilterede majorar 20. yiizyila kadar devam etmistir.
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4. Hiristiyanlik ve Islim’da Liderlik Hakki

Liderlik hakk: birgok dinde de kendini gosterir. Hristiyan-
likta liderlik otoritesi, ebeveynlerin “kendi gocuklarini kutsa-
masiyla” ifade edilir. Ebeveynlerin ¢ocuklarint kutsamasi, ilk
olarak Tekvinde (9. boliim) goriiliirken, ayni sekilde ¢ocuklarin
ebeveynlerin iradesine bagliligi Tevratta (M.O. 13.yy.) ve kral
Solomon’un (M.O. 10.yy.) kitaplarinda karsimiza cikar. Hris-
tiyanlik tarihi, Goklerin Tanrisinin kendi “Oglu’nu kutsama
isaretiyle gegerken, bu insan soyunun giinahini tistlenme, onlari
bagislama kutsamasidir ki, Tanrinin oglu bunu yapmistir: “6lene
kadar ve oliirken de, onun iradesinden sasmadi” denmektedir.
Eski Ahit'te; “Anne ve babana saygi duy... Annesine veya baba-
stna vuran Kisiyi 6liime mahkam etmek gerekir” (Tevrat, Cikus
2,3,6), “Annesine babasina kotii davranan kisi, 6liime teslim
edilecektir”, oglu laf dinlemezse “anne baba onu alip liderin ya-
nina getirsinler... O zaman sehrin sakinleri onu oldiiresiye tas-
lasinlar...” (Levililer 18-20) diye gecerken, Yeni Ahitte de ayni
sekilde; “Cocuklar, ebeveynlerinize itaat edin, yoksa hak yerini
bulur” (Pavlus'un Efeslilere Mektubu 5, 6.) denmektedir.

Hristiyanlikta liderlik fikri, liderlik kurumunda ortaya ¢ikar.
[lk basta rahipler arasinda baslayan liderlik, orada 6zel ruhban
yeteneklerine sahip, Tanri'nin hitkmiinii bilen kesisler “starets”
lider sayilir. Eski Rus kilisesinde “starets” kelimesi biitiin yas-
lilara ait bir auf olmakla birlikte, ayrica “6zel starets” adinda
manastir yonetiminde yer alan kesis kategorisine de isaret eder.
“Igumenos ve staretslerler tarafindan ikili yonetim sistemi ma-
nastirda esitligi saglar.

Daha sonralart “starets” sadece nasihat veren kesis olmanin
otesinde, Tanrinin iradesini ileten bir araci, yukaridan gelen bir
sese dontisecektir. Hatta bazen “startes” Tanri ile ayni goriiliir:
“Tamamen Tanridan ilham alan kendi kutsal peygamberlik hiz-
metinde, starets 6grencisine Tanri iradesini anlaur. Tanri ile in-

san arasindaki araci olarak starets, Mesih’in gorevinin devamcisi
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saytlmakta ve Musa ile ayni peygamberlik mertebesinde yeralir”
(lerodiakon Nikolay Saharov 2001:84-112). Dostoyevski'nin
“Karamazov Kardesler’inde diinyaya iyilik getiren starets Zosi-
ma’yt haurlayabiliriz.

Bugiin “starets” artik ne biiyiik, ne de yasli demektir. “Starets”
artik; “sezgileriyle olacaklari 6nceden goren, mucize yaratan,
peygamber, kiiciik kilise insanlart arasinda ise “guru, sihirbaz,
biiyticti” (ki, bu haksizliktir) anlamina gelmektedir. Anlagilacag:
tizere din bilincinde de yukarida bahsi gegen ayni mekanizma
caligmakra, ortaya ¢ikan yeni hiyerarsi ve yeni anlamlarin yas
koordinatlari tarafindan alt1 cizilmektedir.

[slim dogmalarinda “stargestvo” kurumu yoktur. Bilindigi
tizere Muhammed peygamber ata kiiltiine karst ¢itkmasi sebebiyle
cesitli hakaretlere maruz kalmis... “en ¢ok itiraza da Muham-
med’in putperest ata ve dedelerin cehennemde yanacag: sozle-
ri sebep olmustur” (Erken Islam, 1994). Islamda ebeveynlere
karsi itaat ve saygt, Tanr'ya olan iman ve ibadetten sonra gelir.
Ornegin Bakara suresi 83. Ayette; “Bir zamanlar biz Israilogul-
larindan, yalniz Allal’a kulluk edeceksiniz; ana babaya, yakin
akrabaya, yetimlere, yoksullara iyilik edeceksiniz. Insanlara gii-
zel soz sdyleyin, namazi kilin, zekat verin diyerek, soz almisuk”
diye ge¢mektedir. Kur'an'da birkag ayet ebeveynlere deginmekte,
onlara kargt saygili olmay1 vaaz etmektedir. Isra suresi 24. ayette
ebeveynler i¢in dua etmeleri buyrulurken, Lokman suresi 15.
ayette misliimanlardan Tanrinin kanunlarina aykiri davran-
madiklar siirece, ebeveynlerine itaat etmeleri buyrulmaktadir
(Torkamani 2009). Ebeveynlere karsi kotii davranma ve onlari
dinlememek giinah sayilir.

Misliman halklar arasinda Kur'an'in buyurdugu “ata kiil-
ti” ile beraber var oldugu goriiliir. Bu durum 6rnegin Kuzey
Kafkasyada Tanr ile beraber, atalarina da tapan etnik gruplar-
dan Cegenlerin, Arap Vahhabilerin: “Allah, bizim kanunlari-

miza gore atalarimizin sdylediklerini yapmamizi buyurmus-
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tur. Allah’in buyurduklariyla, bizim kanunlarimiz zit degildir”
sozleriyle derinden sarsildiklart bir vakiadir (Blagovolin 2009).

Geleneksel dinlerin temsilcilerinin yas otoritesine bagli has-
sasiyetleri, 6zellikle Rus siyasetcilerine ve iilkede gocuk mah-
kemeleri kurmaya calisan liberal fikirli taninmus kisilere karst
koymada ortaya cikt. Geleneksel din temsilcileri icin bu tiir
kurumlar, ebeveynlerin “cocuklarini kendi fikirleriyle biiytitme
ve ebeveynin ¢ocugunun terbiyesindeki dogal roliine” saldir1 an-
lami tagtyordu.

5. Modern Dogu'da (Japonya)

Yasin Geleneksel Hukuki Yonleri

Giintimiiz Dogu tilkelerinde yasin geleneksel hukuki yonleri
oldukga agikuir. Bu 6zellikle Konfiigyiis-Asya kiiltiirtiniin hakim
oldugu iilkelerde 6rneginde oldukea barizdir. Yaglilarin otorite-
sine itaat ve sartsiz baglilik, Konfiigyiisciiltigiin 6zel ilkesi olan
Xiao'yu olusturur. Xiao'ya gére ¢ocuklar sadece ebeveynlerinin
iradesine bas egme disinda ayni zamanda onlar1 sartsiz sevmek
zorundadirlar. Konfiigyiis'e gore 6lmek, ebeveynlere itaat etme-
mekten daha iyidir. Burada ogullarin, babaya gostermeleri gere-
ken saygi ve itaat, biitiin devlet mekanizmasina hakimdir.

Konftigyiis kiiltiirtiniin hakim oldugu modern devletler 6r-
neginde, iktisadi ilerlemenin insanlarin “geleneksellikten” kur-
tulup, hayatlarinin “insan haklarina” dayandigr “6zgiir insan”
olmalariyla ilgili liberal goriise tamamen aykurt bir olgu oldugu
asikardir. “Insan haklar1” baslig1 altinda ileri siiriilen bu 6nermeyi
gecersiz kilan en carpict 6rnek, ekonomik ve teknolojik yonden
diinyanin en gelismis tilkelerinden biri olan Japonyadir. Burada
yaslilar ve gencler arasindaki iligkiler varligini “arkaik” haliyle ko-
runmakrtadir. Bu konuda Rus arasurmacilar tarafindan toplanan
ayrinuli materyaller ilging veriler sunmaktadir (Pronnikov, La-
danov 1996). Japonyada atalar kiiltiiniin klasik anlamda aktiiel-
ligini kaybetmemesi, yas gruplari arasinda haklarin béliinmesin-
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de goriilii. Modern Japon toplumuna gére aile, uzak gegmisin
biitiin atalarini oldugu gibi, uzak gelecegin biitiin torunlarint da
kapsar. Bu nedenle bor¢ kavrami hem torunlara hem de atalara
kars1 belirli yiikiimliilikler anlamina gelir. Japon toplumunda
bu kiiltiin g tiirti vardir: imparator hanedanligina saygi, soyun
hamisine sayg, aile atalarina saygi. Bunun igin evlerde her za-
man bir kamidene (Sintoizm'de ev tanrigast) bulunur. Butsudan
sunagi (Buda sunagi) oniinde atalarinin saygy ritiieli gercekles-
tirilir. Butsudan sunag: olillerin isimlerinin oldugu anitlardan
meydana gelir. Sintoizm’e mensup evlerde sadece atalara sayg:
icin levhalar bulunur, Atalara kurbanlar sunulur (piring, ¢ay, ba-
lik, sakaki dallari). Bir ailenin refahi, her ailenin atalara sayg:
ritiielini ne kadar sadakatle icra ettiklerine baglidir. Konfiigyiis'e
gore, cocuklar i¢in ebeveynlere karsi saygisizliktan daha biiyiik
bir su¢ yoktur.

Japonyada farkl: yaglardaki aile tiyeleri arasindaki iligkiler ge-
leneksel hukuk sistemi olan Giri tarafindan diizenlenir. Cocuklar
tartismasiz ebeveynlerinin iradesine tabi olup, ebeveynler yanlis
yapsalar bile onlara itiraz etme haklari yoktur ve onlara itaat et-
mekle yiikiimldiirler. Biitiin isleri biiytik kardegler yonetir ve
kiictiklere onderlik ederken, kii¢iik kardesler itaat edip, biiyiikle-
re en yitksek derecede sayg1 gosterirler. Itaat, kiigiik kardesin gos-
terecegi en iyi davranigtir. Biiyiik ve kiiciik kiz kardegler arasinda
da aynui iligki mevcuttur. Medeni kanun, agabeyin statiisiinii ga-
ranti altna almamig olmasina ragmen, (bu, herkesin miras alma
hakkinin esit oldugu anlamina gelir), pratikte agabey tistiinltigii-
nii kaybetmez. Bu durum, ozellikle kirsal alanlar icin gecerlidir.

Biitiin Japon gorgi kurallart yasa saygi {zerine kuru-
lu olmakla, Japon dili bile ailedeki yas farkliliklarint kodlama
tizerine kuruludur: erkek ve kiz kardesler (ogullar1 ve kizlari da)
birbirlerini isimleriyle degil, “yaslar1” ile cagrilirlar (6rnegin Ni-
san, agabey anlamina gelmektedir). Yas, kisilerin gercek haklari-
n1 sadece aile i¢inde degil, isyerinde de belirler. Yash bir kisi daha
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geng veya ise yeni gelenden daha fazla ticret alir. Oysa, esitlige
aykiri olan bu durumda, yetenekli insanlarin yas ilkesini ihlal et-
meden daha yiiksek ticret almasi gerektigi distiniilmekeedir. Ca-
lisan birinin bireysel ve dikkat ¢ekici basarilart bile yas dikkate
alinarak degerlendirilir.

Kidem, iicretlerin hesaplanmasinda biitiin  farkliliklarin
olctisiidiir. Her yil artan ticretin 6lgiileri, bireyin yast ve kurum-
daki hizmert siiresiyle ilgili olup, ayni unsurlar ¢alisanin kariyer
gelisimini belirler. Universite mezunlari sirkete girdikten sekiz
yil sonra bir alt birimin y6neticisi olabilirler. 40 yasinda de-
partmanin bagkani, 50 yasinda ise boliimiin baskani veya mii-
diir olabilir. Gengler, siranin “kendilerine gelecegi zamani bek-
lemek” zorunda olduklarindan, bundan memnun olmamakla
birlikte, sira kendilerine geldiginde varolan sistemin destekgileri
olurlar. Bunun yaninda biiyiik firmalarda beraber ayni anda ise
baslay1p, terfi bekleyen kisilerle is arkadagi kuliibii olustururlar.
Aralarindan sadece birinin terfi almasi durumunda, kidem ilke-
sinin ihlali gerekgesiyle idareye hosnutsuzluklarini ifade ederler.

Japon firmalarinda is arkadaglari arasindaki iliskiler etik bir
kural olan ON tarafindan yénetilir. ON, biiyiiklerin astlarina
kars1 kibar ve saygili olmalarini, astlarin da tstlerine boyun eg-
melerini ve onlara daha sik olarak tegekkiir etmelerini buyurur.
Sefe genellikle soyadina "san" ekini ekleyerek veya unvaniyla
seslenirler (6rnegin boliim bagkani kate). Sef ise calisanlarina
soyadina "san" veya daha samimi olan "kun" ekini ekleyerek hi-
tabeder. Samimiyet ifadesi sadece sefe hastir, calisanlar resmiyeti
korumak zorundadir.

Japonlar sosyal diinyay; Sempai (biiyiikler) ve Kohai (kiigiik-
ler) ve Dope gibi belirli yapilara bsliinmiis olarak kabal ederler.
Dope kategorisi, beraber ayni isi yapan kisileri degil, ayn1 sinuf-
tan olan is arkadaglarini kapsar. Dope arasinda da yas, is tecrii-
besi veya okul ile tiniversiteyi bitirme sempai ve kohai olarak
farklilik gosterir. Kidemli olan, yasca da biiytiktiir. Kidem, giig
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ve dolayistyla belirli bir korumaya sahiptir. Ideal dikey iliski
tizerine kurulu Japon modelinde; 1) En geng, yasliya siikran his-
lerini gosterir. 2) Biiyiik olan, geng olana kargt gosterdigi ilgi
onun sempaisi olur. Japon ailesi sarsilmaz bir baglilik hiyerar-
sisi tizerine inga edilmistir (baba ailenin reisi olup, 6liimiinden
sonra en biiyiik ogul basa gecer; kaynana gelinden tstiindiir).
Bu modelin iiretime aktarilmis sekli, {istler ve astlar arasindaki
celiskileri azaltmaya yardimci olur. Bunun yanisira Japonlarin
insanlar1 yonetme felsefesi, yoneticileri astlara dikkat etmeye,
onlara ilgi gostermey ve korumaya, yani iyi bir "sempai" olmaya
yonlendirir.

Okulda da ¢ocuklar kideme dayali bir otoriteyle karst kargi-
ya dirlar. Evde ebeveynlerin, okulda 6gretmenlerin otoritesi her
haltikarda tartisiimazdir. Ogrencinin en sadik arkadas sensei'dir
(6gretmen). 1962 yilinda Japonyada insanlarin egitimle prog-
ramlanmalari kabtl edilmistir.

Konfii¢yiis'iin ebeveynlere ve yaslilara saygt duymalari, onla-
ra olan borcumuz, nezaket ve saygiyla davranmamiz vs. yénetim
belgelerinde resmi olarak karsiligt vardir. Japonlarin hayatinda
tibiyet sistemiyle catisma neredeyse hi¢ goriilmez; biiyiiklere
itaatsizlik, gorevi ihmél veya reddetme olduk¢a nadirdir. Cali-
sanlar, tistlerine karst 6tke duysalar bile, bunu asla dogrudan ifa-
de etmezler (Pronnikov, Ladanov 1996: 75-295).

Orfi hukuk normlart Japon toplumunun biitiin hayat alan-
larindaki iliskileri siki bir sekilde diizenler. Bu kurallar, devlet
yasalarindan ¢ok daha 6nemli ve degerlidir. Bu tezi teyid eden
bir 6rnek bu konuda bize fikir verebilir: sadece para kazanma-
ya odaklanan, internet imparatorlugu Livedoor’un eski bagkani
Takafumi Horie, is arkadaslarina kargt nezaket kurallarini hice
sayarak, kaba davranmasi sebebiyle seckin isverenler ona karst
ayaga kalkarak, kendisine ceza davasi agarak, hisselerle ilgili do-
landiriciliktan ceza almasina sebep olmuslardir (Ivutin 2007).
Japon kiiltiiriine ait veriler, ekonomik olarak gelismis bir toplu-
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mun “arkaik” bir sosyal modelle barisgil bir arada olabilecegini
gostermektedir. Ancak burada; arkaik unsurlarin ilerlemeyle or-
tadan kalkmaya mahktim bir “kalint” olarak kabul edilmesi ge-
rekip gerekmedigi veya ekonominin dogasi ile politika arasinda
stkt bir iliski olup olmadig sorusunu giindeme getirir. Gergi Ja-
ponya, i¢inde Avrupai degerleri barindiran bir hukuk sistemi ve
demokratik kurumlara da sahiptir. Fakat bunlar uzmanlara gore
dekor hitkmiindedir. Bu, R. David’in Japonya'nin siyasi hukuk
yapisint “dis anayasalcilik” olarak adlandirmasina izin verir. Ja-
ponyadaki hukuk kiiltiiriinii belirleyen yasin geleneksel hukuk
yonlerinin sadece bir anakronizm olmayip, tam tersine toplum-
da i¢timai huzuru sagladigi goriilmekeedir. Bu goriisii dogrula-
yan 6nemli bir delil ise, tilkede neredeyse hig¢ grev olmamasidir.

6. Modern Kafkasya'da Yagin Geleneksel Hukuki Yonleri

Japonyada geleneksel hukuk kiiltiirii sadece reddedilmemek-
le kalmayip, ayni zamanda oldukea bilingli bir sekilde destek-
lenmesi bize eski SSCB 6rnegi tizerinden mukayeseli tahlil etme
imkani sunar.

Burada (SSCB), devletin bir pargast olan etnik unsurlarin
siyasi ve yasal kiiltiirtinii belirleyen geleneksel kurumlarin tama-
men ortadan kaldirilmasini amaglayan bir politikanin takip edil-
mis olmasidir. Bu yerel kurumlar, toplumsal ilerlemeyi engelle-
yen “kalintilar” olarak degerlendiren SSCB yetkilileri, “en ileri
toplum (komiinizm)” ingasina girisiklerinde, devlet siddetinin
her tiirtinti kullanarak “ilkelligin kalintularina” kargt uzlagmaz bir
miicadele ilan etmislerdi. Ornegin 1920’lerin sonlarinda, Kaf-
kasyadaki Sovyet politikast “yasliliga” karst miicadele baglatmus,
yaslt insanlar halk diigmanlart olarak ilan edilmisti: “Kulakin
fakiri somiirmesi daha kolayds, ¢iinkii o sadece “kulak” degil,
ayni zamanda “saygin bir yasli, soyun otoritesiydi” ... yaslilara
saygt duymak, var olan parazit unsurlarin saglamlastirilmasi de-
mekti (Karagaylov 1984: 49, 53, 139, 141). Yasli nesle yonelik
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bu tiir benzeri politikalar SSCB’nin her yerinde uygulanmistir.
Rivayete gore “kulak” (koylii) olan babasina karsi ¢ikan biri, bu
nedenle “halk diismanlar1” tarafindan katledilen Pavlik Moro-
zov'® bosuna halk kahramani ilan edilmemis, Sovyet gencleri
onu ornek almamistir. Kafkas toplumlarmin geleneginde, yani
otoriter bir gii¢ olan yaslilara karst miicadele 6zel bir hal almist,
Ruslar igin nesiller arasi ¢atigma olagan bir durumdu (Bogarov
2006:360-377).

“Geri kalmig halklar” arasinda “Sovyet insani” yetistirmek
icin kiiltiirel aktarimi yok etmek, y4ni gelenegin biiyiiklerden
kiigiiklere devrinin engellemek gerekiyordu. Mutlak bir haki-
miyet i¢in ¢abalayan Sovyet rejimi, adetlere (geleneksel hukuk)
dayanarak hiikiim veren yaglilart kendileri i¢in tehlike gormek-
te, onlart eski déneme baglilik ve gengligi “kétii etkilemekle”
itham ediyordu. Bunun icin yerel toplum 6nderleri ve yaglilar
konseyi tiyeleri oy haklarini kaybettikleri gibi bir¢oguda siirgiine
gonderildiler. Bu durum Stalin terériiniin baglamasiyla, yagl in-
sanlarin genellikle fiziki olarak yok edilmesiyle sonuglanacakei.
Ornegin L. Razgon, bizzat genglerin “yeni hayat kurmalarina”
engel olmamalari icin pek ¢ok yasli insanin Kolima kamplarina
stirgiin edildigini gérmiistiir (Razgon 1989). Ancak aradan ¢ok
uzun bir siire gegtikten sonra, yagllara karsi saygi gelenegiyle,
otoritelere olan kor itaati birbirinden ayirt edeceklerdir (Coma-
ev 1971: 21-22).

RSESR Ceza Kanunu'nun X. béliimiinde “kabile gelenegi
kalintlarin olusturan” Kafkas halklarinin bir¢ok gelenegi (daha
sonra yerel adetlerin kalintilarini olusturan); kan davasi, kan
bedeli, aile ve evlilik gelenekleri, vb. yasadisi, sug ilan edilerek
(Smirnova 1998), bunlarla miicadele yolunda propaganda ma-
kinesi olarak, okul egitimi, vb. seferberligi baslatlir. Ne var ki,

10 Pavlik Morozov Trofimovig Sovyet doneminin 6nemli bir semboltdiir. Geng bir komii-
nist olan Pavlik, babasinin kulaklara yardim ettigini Sovyet yonetimine bildirmesi {izerine
babasi oldiiriilmiigtiir. Bu davada akrabalari suglu bulunmustur. (¢.n)



272 | V. V. Bogarov

yetkililer tarafindan alinan biitiin 6nlemlere ragmen, geg Sovyet
déneminde Kafkasya bolgesinde eski geleneklerin sosyo-politik
hiyerarside yeniden egemen oldugu goriilecektir. Bunun igin
bolgesel yapiya gore olusturulan konseyler, aslinda daha 6nce
yaslilar konseyinin iglevlerini yerine getirmekteydi. Yaslilarin
rolii, tutucu sorularin cevaplanmasina ve aile iliskileri diizeyi-
ne indirilmis olmakla birlikte; itibarli soy ve ailelerden kimseler
kolhoz, sovhoz ve kdy konseyine secilerek, yerel yonetimlerde
etkili konuma gelmiglerdi.

SSCB’nin ¢okiisiinden sonra her yerde yasa bagli olanlar da
dahil olmak {izere geleneksel yapilar yeniden canlanmaya basla-
di. Ornegin, Abhazyada yapilan son arastirmalarda “gesitli se-
viyelerdeki yaslilar konseylerinin kan davalarini durdurabilen,
nizalilar arasinda sulh saglayan ve cinayet suclularinin resmi
mahkemeler tarafindan cezalandirilmasi i¢in onaylarini alan tek
yapt oldugu” bunu géstermektedir (Krilov 2000: 92). Abhaz
yaslilarina gore agir suglara sadece adli suglar degil, ayni zamanda
“soyu rezil eden” hareketler de dahildir. Ornegin yaslilar, bir
kaza sonucu 6ldiiriilen bir kisinin 6liimiinden sorumlu kisiyi
toplumdan kovma karari verebilir ki, bu tiir davranislara teamiil
hukukunun kurallarini ihlal etmeleri de dahildir (tecaviiz, escin-
sellik vs.). Mesela, 90’1 yillarda bir baba, bir kiza tecaviiz eden
oglunun idam kararint onaylamisti. Babanin iradesiyle oldiirii-
len oglunun yasi tutulmadig: gibi, suglunun ruhu ebedi 1stiraba
mahkam edilerek, zarara ugrayan kizin ailesinin rizasi alinmigtr.

Kadinlarin ahliksiz davraniglart veya gelenek disi cinsel egi-
limler gostermesi kabtll edilemez bir davranistr. Yaglilardan biri-
nin sozlerine gore; “bu tiir igrengligi ilk 6grenen akraba, sucluyu
derhal oldiirmelidir, ¢iinkii bu soy i¢in akil almaz bir utangtr”.
Yaglilar, herhangi bir akrabasinin rastgele liimiinde suglu olan
kisiyi takip edebilirler. Hatta, bu hususta suglularin aileleriyle
beraber Sovyet déneminde Abhazya disina siirtildiiklerine dair
deliller de vardur.
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Abhazya yaslilar heyeti, catisan taraflari uzlastirmada olduk-
¢a bagarilidirlar. Abhaz ailelerinden bazilari, tiyelerinin teamiil
hukukuna dayanan davraniglarini kabdl ettikleri gibi, bunlar
ozellikle yazarak kayda gecirmiglerdir. Arastrmacilardan biri,
koyde “yaslilar konseyi olmadan yonetimin higbir sey yapama-
yacagint” iddia eden bir gozlemcinin sozlerini aktarir. Yetki alan-
larina miilkiyet sorunlarinin ¢6ziilmesi de dahildir. Arazi anlas-
mazliklari goz 6niine alindiginda, yaslilar heyeti hem eski toprak
hukukunu, hem de Sovyet donemin gerceklerini goz 6niinde
bulundururlar. Bu durumda, miilkiyetin geleneksel yasal yonleri
oncelikli olup, Sovyet doneminde el degistiren miilkiyet hakkina
ragmen, yaslilar konseyi araziyi kisinin elinden alabilirler. Bu-
nun icin konsey eger eski sahibinin topraginin az olduguna ve
bu toprakta yasayanlarin ¢ok olduguna karar verirse, o “atala-
rinin topragini geri ver” demekte ve o anki sahibi toprag: iade
etmek zorundadir” (Krilov 2000: 74-93).

Yukaridaki bilgilerden yola ¢ikarak insanlik tarihinin bagin-
dan itibaren yasli ve geng nesil arasindaki asimetriyi giiclendiren
sosyal-yas modelinin sanayi sonrast toplumlarda sosyal iliskileri
daha az etkileyerek diizenledigi sonucuna varilabilir. Bu modele
evrimci (ve Marksist) metodolojinin &zelligi olan “arkaik” yak-
lagim tarzi, kaginilmaz olarak insan aklini toplumsal ilerlemeyi
hizlandirmakta, onu ortadan kaldiracak eylemlere dogru kis-
kirtur. Ancak, SSCB'de yapilan bir deney, hukuk da dahil olmak
tizere bir dizi radikal 6nleme ragmen “eski kalintilara” karst mii-
cadelenin basarisizlikla sonuglandigini ortaya koymustur. Zira,
Sovyet doneminin bu “arkaik kalinular’” denen “gelenckiler”
ya yeni olusturulan kiskirtma organlarinin faaliyetini degis-
tirmekte veya yeni bir “baslik” altinda yeniden faaliyete gecir-
mektedir. Bu konuda, 19 Mayis 2010°da Rusya Devlet Bagkani
D. Medvedev, Kuzey Kafkasyadaki yaglilar heyetinin yeniden
yapilandirilmasini bos yere teklif edecektir (Medvedev 2010).
Fransizlar, somiirgelerinde bir yandan kendi yénetim modelle-
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rini uygularken, diger yanda yerli geleneksel kurumlarin “gélge”
olarak faaliyetine devam etmesi kimse icin sir degildir. Dolay1-
styla Dogu toplumunun Bau tecriibesiyle kiiltiirflenmesi bunu
dogrulamaktadir. Yerel kurumlar1 gérmezden gelmenin miim-
kiin olmadigini fark eden Ingilizler, bu gdzlem ve tecriibelerle,
onlari sémiirgelerinde kullanmay tercih etmiglerdir. Yaslilardan
olusan mahkemeler de, yerel makamlari tantyip, onlara ek islev-
ler yiiklemislerdir. 1ngiliz somiirgeciliginin bu siyaset anlayist,
evrimi ve olumsuz ¢agrisim uyandiran “kalint” kavramini ta-
mamen reddeden islevselciligin (B. Malinovsky) metodolojik
temeli {izerine insa edilmisti. Islevselciler, kiiltiirde biitiinliigii
saglayan ve belirli islevleri yerine getirdigi icin eski bir olgunun
veya fikrin yararli olduguna inaniyorlardi. Bu politika, 6zellikle
ilk zamanlarda yerli halk tarafindan memnuniyetle karsilanmis-
tir (Bogarov 2006: 67-85).

Doguda, “yiiksek” siyaset alanini biiyiik olgiide yagin ge-
leneksel hukuki yonii belirler. Ozellikle, “yaslilar ve gengler”
veya “babalar ve ogullar” paradigmasi burada yéneticilerle
yonetilenler, hitkiimetle memurlar arasindaki iliskiyi belirtmek
icin kullanilir. Ornegin, devletin bir yiizii resmi olarak bu ad:
tasiyan “ulusun babasidir” (Bogarov, 1992). Eski SSCB'de, “aga-
bey - kiiciik kardes” paradigmasi, devletin pargast olan ¢esitli
etnik topluluklar arasindaki iligkiyi gostererek siyasi ve hukuki
esitsizliklerini giiclendirmeye yaramugtir.

Modern devletlerdeki yoneticinin “liderlik” yapusi, arkaik ver-
siyonla tipolojik olarak ayniyet tastyan, kendine 6zgii ata kiilti-
ne dayanir. “Kiilt”tin merkezinde, eski mumya gelenegine uygun
olarak gémiilen (mozole), devletin (Rusya, Cin, Vietnam, Ku-
zey Kore) kurucusu kutsal ata yer alir. Viicudunun bozulmamasi
(mumya) eskiden “ruhunun” da bozulmamasi, modern devlette
kutsal atanin “fikirlerinin olimsiizligi” anlami tagir. SSCBde
bu anlayis; “Lenin her zaman yasayacak”, “Lenin biitiin canlilar-
dan daha canli”, “Lenin yasadi, Lenin yastyor, Lenin yasayacak”
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gibi benzeri séylemler, kamuoyunda genis yer bulmasi bunun
somut ifadesidir.

Bu kisilerin mezarlarinda yapilan ve genelde devlet bagkani-
nin kauldigs ritiieller (¢elenk koymak, yeminler ve antlarla dolu
konugmalar) soyun biiyiik {iyesinin (oglunun) yapugt arkaik
kiiltii agristirir. Boylece, geride kalan torunlara refah saglamak
i¢in toplumu yénetme konusunda atadan “talimatlar” alinur.

Sovyetler Birligi'nde bu mistik iletisim kurma sekli, ulusal
(veya parti) forumlarinda, devlet baskani (SBKP) tarafindan
okunan raporlarda, atanin miras birakugi sosyo-ekonomik ve
politik yola baglilig: ifade eden nutuk ve ritiiel gibi araglarla ger-
ceklegtirilmekteydi. Ornegin “komiinist toplumun olusmasinda
bagar1” saglandigina inanilmaktaydi (basarilar agiklanir). Yasayan
lider ve ata arasindaki mistik bag, daha dnce de belirtildigi gibi
devlet bagkaninin (SBKP) Lenin’e yapilan auflarda kendini gos-
terir. Kutsal “Lenin ata” ideolojisi, hayatta “sadik Leninistler”
tarafindan, en bagta eski basinda SSCB marsina gore “halklarin
babas1” sekliyle tesmiye ediliyordu: “Bizleri biiyiittii... sadakat,
emek ve kahramanlik icin bize ilham verdi” gibi. Birgoklarinin
hala haurlayacag: tizre, toplumun refahi “partinin ve hiikiime-
tin babalik vazifesi” olarak anlatilmakta, buna karsilik olarak
“tabi olanlar” yonetimi “ogul sevgisi ile sevmeli” ve kargiligin
“sadakat ve inangla” 6demelidir. Halkla ilgilenmek (carlik do-
neminde “cocuklar”) ya da A. Soljenitsin’in ifadesiyle; “halkla
ilgilenmek” politik giiciin en yiiksek hedefi olmaliydi. Bu, ailede
babaya gore gorevlerin dagilimi i¢in ideolojik bir temel teskil
eder. Dahasi, yiiksek yonetici otoritesini benzer bir gekilde ta-
nimlamis goriinmekeedir. Bu anlamda liderlerimizin ¢ogunun
eski yardimcilarindan olan E Burlatski’nin gézlemleri oldukea
ilgingtir. E Burlatski hauralarinda N. Kruscev hakkinda ilging
seyler yazar: “Kruscev, basta Parti Merkez Komitesinin Birinci
Sekreteri olmak tizere kiigiik bir lider grubunun toplumun bii-

tiin sorunlarini ¢ozmek igin tekel olusturmasint dogal ve nor-
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mal oldugunu diisiiniiyordu. O ve onlar kolhozun, sovhozun,
fabrikalarin ne yonde gelistirilecegine, edebiyat, giizel sanatlar,
tiyatro, bilim alanindaki devlet 6diillerin nasil ve kime verilece-
gine, finansal kaynaklarin nasil dagitulacagina karar veriyorlar-
d1. Kruscev, bu hakkin neden kendine ve kendi sectigi bir diizine
adama verildigini aklindan bile gecirmiyordu. Zira, Kruscev de
dahil olmak tizere 6nceki biitiin liderlerin atalari, geleneksel ata-
erkil koylii toplumunun geleneksel degerlerini tagtyorlard: (Bur-
latskiy 1990: 176).

Toplum i¢in “babalik gérevi” (devlet baba) giidiisii, Rusya
Federasyonu’'nun hem siysi, hem de modern devletin siya-
si seckinlerinin sdylemine uygun ¢abalarinin carpict ozelligini
teskil eder. D. Medvedev 2008 yili Aralik ayinda Kurgan’ zi-
yaret ettiginde, yonetimi “zaten ilgilenmeleri gereken- ozellikle
kriz doneminde-halkla” ilgilenmekle gorevlendirmisti. 25 Ekim
2010 yilinda Rusya Devlet Konseyi “fakir ve kimsesiz ¢cocuk-
lar ve yaslilarla ilgilenmeyi devletin tartismasiz onceligi olarak
giindemine alirken, Birlesik Rusya Partisinin toplantisinda ayni
konuyu parti lideri B. Grizlov; “insanlar, sorunlariyla bas basa
kalmamalidir, ona Birlesik Rusya'nin yerel kurumlart yardime
olmali ve gereken ilgiyi gostermeli” seklinde dile getirmisti.

Rusya Federasyonu Cumhurbagkanligi Fonu, sadece devlet
bagkaninin talimatlariyla harcama yapan bir fondur. Bu fon,
babanin “cocuklariyla” ilgilenmesine uygun bicimde gelenek-
sel manuga uygun olarak olusturulmus; ihtiya¢ sahibi ¢ocuk
kurumlarina, hastanelere, kdy okullarina, sanat okullarina vd.
destek vermektedir. Biitiin bunlar devlet baskaninin halk tara-
findan “sefkatli bir baba” olarak algilanmasina yonelik, devlet
baskaninin bolgelere yaptiklari ziyaretlerde, vatandaglara yapilan
yardimlarin medya {izerinden yer almasiyla yapilmakea, yapilan
harcamalarla ilgili bilgiler Rusya Federasyonu Baskaninin web
sitesinde yeralmaktadir. Buna gore duygusal bilesen, politik
giiclin megruiyetini belirlemede temel unsur olup, halk nezdin-



Hukuk Antropolojisi | 277

de bunun karsiligi bir kisinin sevilmesidir (sevilmeyebilir de).
Bunun i¢in gerek klasik Rus edebiyati, gerekse modern sinema
eserlerinin tahlili, yerli siyasi ve hukuk kiiltiiriinde mesruiye-
tin temel ol¢iiniin y6netime olan sevgi oldugunu géstermek-
tedir. Vatandaglar boylesi bir konumdan diger siyasi rejimlerin
megruiyetini degerlendirme egilimindedirler. Ornegin Kiiba'y:
ziyaret eden ve insanlar {izerinde uygulanan totalitarizmin te-
zahiirlerini gdrmeyi bekleyen birinin sik sitk; “Biz Fidel'i seviyo-
ruz!” sozlerini duymasi, biiyiik saskinlik yaratacaktur (Bogarov
2007a: 203-217).

Yastn, kisinin sahip oldugu yetki i¢in 6nemli bir kaynak ol-
dugu zemin, teamiil hukuku SSCB'de resmi siyasi ve hukuki
islemleri belirlemistir. Ornegin SSCB’nin otonom ve miitte-
fik devletler Yiiksek Kurulunda yaslilar konseyi yer alir (Belkin
1998:34-39); Kolesnikov1989:20) ve Milletvekilleri Konsey
oturumlarini daima tyeler arasinda yasca en biiyiik olan agar.
1938 yilinda SSCB Yiiksek Kurulunun ilk oturumunu en yaslt
milletvekili agmistt (SSCB Yiiksek Kurulu ilk oturumu 1938:
7-10). Giiniimiizde de Rusya Federasyonu oturumlar yine yasca
en bityiik milletvekili tarafindan agilmaktadir.

Sosyal-Yag Catismasi

1. Teamiil Hukuk Sisteminde Genglerin Haklar:

Yaslilar ve gencler arasindaki iliskilerde tanimlanan biyolo-
jik catisma, genglerin “dogal haklarini” belirler. Bu ¢atigmay1
¢ozmek icin kullanilan mekanizma, erkek cocuklarinin savagct
olarak tasdik edilecegi torenlerdir. Toplumun bu térenlere (ayin)
verdikleri 6nemi birgok etnografik materyallerde miisahede et-
mek miimkiindiir. Mezkar ayinlerin hazirliklari birka¢ aydan,
birkag yila kadar siirdugii olur. Yapist geregi giiclii bir psikolojik
ara¢ konumunda olan bu ayinler, telkin yoluyla gergeklestirilir.
Caugmalart ¢ézmek icin iktisadi, i¢timal ve ideolojik araglar
bulunur (Bogarov:2006, 87-95, 104-114). Bu mekanizmalarin
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harekete gegmesiyle, yeni bir statiiniin kazanilmasi, genglere yeni
hak ve sorumluluklar yiikler. Bu hak ve sorumluluklar arasinda
en onemli olanin siddet hakk: oldugu diistiniilmektedir. Bu hak,
yaglilara yani sosyal olarak iist sinifa mensup olanlara sadakat
karsiliginda genclere verilmistir. Bunu biraz daha ayrinuli olarak
ele alalim.

Kabl toreni cercevesinde bir “baskin miiessesesi” olusturu-
lur. Bu baskinlar, “yabancilara” yani komsulara yonelik, askeri
miisadere esnasinda geng¢ erkeklerin savasgt 6zelliklerini kan
akana kadar devam etme zorunlulugudur: cesaret, kararlilik,
gli¢, beceri vs. Etnografik materyaller bu baskinlarin (kavga-
lar) toprak ya da maddi kaynaklara el koyma gibi rasyonel bir
motivasyon i¢in yapilmadigini gosterir (Culwick 1935:60). Da-
hasi, yashlar gengleri s6zii edilen baskinlara tegvik ederler. Bu
konuda 6zellikle, 16. yiizyilda Ruslara ait materyallerde bunu
gérmek miimkiindiir. Bu kavgalara sahit olan yabancilar, genc-
ler arasindaki bu kavgalarla baskinlarin, kdyler arasinda yapilan
yarigmalarin ¢ok acimasiz oldugunu bildirirler (Rusya... 1983,
72-73). 20. yiizyihn ikinci yarisinda geng Rus erkeklerinin ka-
uldigs bu tiir kavga ve baskin kurumlari etnograflar tarafindan
da gozlenmistir (Sepanskaya, 2001). Birgok halkin folklorunda
geng savaggilar cesaret, gii¢ ve beceri ile secilir. Boylelikle genc-
lerin yabancilara karsi olan siddeti kurumsallastirilarak gengli-
gin yikict gliciinii sosyal parcalanma tehlikesi yaratacak sekilde
yaslilara karsi kullanilmadan toplum digina aktarilmasi saglanir.
Bu arada yaslilar, genglerin askeri faaliyetlerini kontrol etmeye
devam ederler. Ornegin Tiirkmenler arasindaki boy kavgalari
strasinda taraflarin maruz kaldiklari zararlar, yasli Tiirkmenler
tarafindan tazmin edilme sartiyla aralarinda anlasarak halledilir
(Votyakov: 2002, 64-68). 20. yiizyilin ikinci yarisinda Etiyop-
yada arasgtirma yapan Japon bir antropolog yaslilarin, hayvan sii-
riisiine kotii davranan komsulariyla “savagsmalari i¢in can atan”

gengleri ikna etme ¢abalarina kargilik; genglerin, yaghlari agir1 sa-
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birli olma, hatta korkaklikla sucladiklarindan sz eder. Kisacast
yaslilar bir taraftan genglerin davraniglarini tegvik ederken, diger
taraftan durumun ciddilesmemesi ve nesiller arast huzurun bo-
zulmamasi icin kontrol etmeye calisirlar (Almagor: 1977, 127).

Gengler tizerindeki en 6nemli psikolojik ve ideolojik baski
unsurlarindan birisi “ata bedduasi” almakur. Eski toplumlar ata-
larin bedduasint ileride act gekmeye mahkim olmak seklinde
algilamaktaydilar. Mesela, Tiirkmenler arasinda bu konuda bir
kissa da; atalarin yasagini ¢igneyerek baskin yapan geng adamin
sonu olimdiir (Botyakov, 2001: 231). Kontrol mekanizmasi
olarak komsulardan ele gegirilen ve yaslilarin elinde olan maddi
kaynaklar kullanilir. Bu kaynaklar geng insanlar tarafindan ka-
lin (baslik parasi) icin kullanilabilir, yAni tam bir yetiskin olma
statiisiinii almak i¢in; bu da yine yaslilarin konumunu sarsilmast
demektir. Bir¢ok halkin folklorunda “gen¢ savascinin” cesaretin-
den, giiciinden ve maddi degerlere karst olan ilgisizligi, hatta ih-
mélinden bahsedilirken; “Gergek bir geng, sahin gibi olmalidir!”
seklinde ifade edilir. Ancak yapilan “yagma” sadece bekar gencler
tarafindan yapildiginda hos karsilanirken, evli olanlar ayiplanir.
Bu kontrol mekanizmasi bagka sekillerde de kendini gosterir
(Bogarov, 2006, 109-113).

Avrupalilar Afrika somiirgelerinde yasanan “kabileler arasi
savaglart” yasakladiklarinda, genglerin 6fkelerini somiirge idare-
siyle, giivendikleri yaglilara yoneltmelerine sebep olurken, yasli-
lar somiirgecilerin destegiyle geleneklerini ihlal etmeye baglarlar.
Bu durum gengler arasinda huzursuzluklar yaratarak “Geng Ki-
kiyu”, “Geng Kavirondo” ve “Geng Cezayir” gibi ilk somiirge
karsit1 genglik topluluklarinin ortaya ¢ikmasina yol agar.

Bu tiir baskin kurumlari halk kiiltiirti icinde birka¢ 6nemli
olguyu ortaya gikarmakrtadir. Ozellikle baskin kurumlari komsu-
lar arasinda “diigmanlik” durumunun siirdiiriilmesini istemekte-
dir. Etnonim arasinda kendine yer bulan bu durum, “biz ve 6te-
ki” kavrami ortaya cikarir. [lk durumda bu etnonim “insanlar”,
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ikinci durumda ise “insan olmayanlar, barbar, pis, aptal” anlami
tasir. Etnonim ilk olarak bir diisman imaji yaratarak, komsu-
ya karst giic kullanmay1 megrulastirir.  Bazen grubun tamamu
toplumda &zgiir bir kurum olarak etnik gruba déniistigii olur.
Boyle bir tekimiil S. B. Cernetsov tarafindan birtakim tarihi
materyallerle gdsterilmistir (Cernetsov, 1977: 18-45).

Sosyo-politik orgiitlenme daha karmagik bir hal aldigin-
da, ebeveynler, cocuklarinin toplumsal hiyerarsiye zamanin-
da uygun sekilde ilerlemesini saglayamadiklarinda, siklikla
bu ilerlemeyi durdurmaya calisirlar. Geng insanlar bu durum
karsisinda eski statiilerinde kalarak, babalarina hizmet etmeye
devam ederler. Babalar, ogullar1 i¢in uygun gordiikleri kizlarla
gelenege gore evlendirilerek, toplumda egemen konumda
kalmaya devam ederler. Boylelikle 6z haklarindan mahrum edi-
lip, kendi boy veya kabilelerinden diglanan “gencler” askeri bir
liderin boliigiine katlirlar. Liderler, baglangicta onlari yabanci-
lara saldirmak icin kullanirken, zamanla orduyu ayakta tutmak
icin “kendi halkina” karst kullanmaya baslayacakur. Avrupalilar
20. yluizyilda Afrikada béyle bir ictimai yapiyla karsilasmiglard:
ki, asag1 yukari eski Rusya' nin durumu da bu sekildeydi. Tarihgi
Kostomarov, kral Rurik zamanini anlatirken, RuriK'in sarayin-
da soygun ve yagma icin bekleyen prensleri, ¢ete olarak tesmiye
eder. Anlagilacagy tizere geng toplulugun bu kadar giiglenmesi-
nin sebebi, dnceki geng-yash dengesinin bozulmasiyla ilgilidir.
Bu durum genglerin siddete karsi temayiillerinin toplum tara-
findan yabancilarla olan miinasebetlerde bir kistas olarak kabiil
edilmesiyle birlikte, savasin 6nemli bir gelir kaynag: haline gel-
mesi sosyo-ckonomik yapida degisime yol agmasi ve genglerdeki
siddet egiliminin toplumun kendisine geri dénmesi seklinde de
izah edilebilir.

Liderler arasinda da hiyerarsi yas ile dogrudan orantli bir ge-
kilde ilerler (baba-ogul). Gengler, klan liderinin ata kiiltiine ide-
olojik olarak baglanarak, mezarlardaki ritiiellere istirak ederek,
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liderin akrabasi (¢ocugu) haline gelirler. Sonug olarak gengler
ve onlara babalik yapan, en gerekli olan evlenmeleri i¢in baslik
parast veren lider arasindaki hukuki iligki yer degistirir. Soygun-
larda elde edilen ganimetler, artik aralarinda bolistiikleri lider
tizerinden gelmeye baglar. Dolayisiyla gengler, giicsiiz atalart
olmadan da bekledikleri statiiyii almis olurlar. Tarihte iktidarin
(kamusal olarak) ilk 6rnekleri olan liderler, elleri altinda potansi-
yeli yiiksek gengler sayesinde zor kullanma aracini eline alirken-
bu eski geleneklere gore ne kadar imkansiz goriinse de- kendi
insanina karsi da kullanacakur. Lider, gengler icin “baba” roliinti
tistlenerek, yani biitiin “babalik gorevlerini” yerine getirmekte-
dir. Bu, genglerin kendi sosyal statiilerini korumak icin kurallara
uymayan babalarina kargi da gii¢ kullanma hakkina sahip olma
anlamina gelir. “Yabancilardan” olugan diger “gencler” ise, sosyal
statiiye sadece bu kurum cergevesinde sahip olduklarindan lidere
sadik kalacaklardir.

[lging bir sekilde bu yapi, toplumsal evrimin sonraki asama-
larinda kendini yeniden sekillendirip, devrimci bir siddete yol
acar. Bunun 6rneklerine modern diinyada ozellikle gelismekte
olan iilkelerin “sicak bolgelerine” bakildiginda gérmek miim-
kiindiir. Bu durumu “Cegen savasi” 6rnegi tizerinden gostermeye
calisalim (Tigkov, 2001).

2. Yas Koordinatlarinda “Cegen Savagr”

1930’lu yillarin Sovyet yonetimi Kafkasyadaki kargasadan
yaslilar1 sorumlu tutarken, Ingus ve Cegenyadaki kabileler ara-
st catigmalarla, kan davalari hala yaglilar tarafindan ¢oziiliiyor-
du. Hatta daha ge¢ bir ddnem olan 1960’larda devlet nezdinde
mubhtelif konularin hélledilebilmesi i¢in yasli heyetler olusturul-
mustu (Tiskov 2001:297). “Yas degerlerine” geri donmek iil-
kedeki genel durumla uyusmaktaydi. Yaglilarin egemen oldugu
boyle bir ortam, 1980’lere gelindiginde zirveye ulasacakt.. Bu
durum, devlet aygitinin en yiiksek kademesindekiler bagta olmak
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tizere, parti devlet aygitinin yenilenmesinin yavagladigi anlami-
na gelmekteydi. Bu zaman zarfinda yaslilar islevsiz olarak kendi
mevkilerinde oturmaya devam ederken, 6te yanda biiyiiyen nesil
ve oncelikle entelijansiya parti devlet biirokrasi mekanizmasinda
kariyer merdivenlerinde ilerleme imkanini kaybetmisti. Nere-
deyse biitiin faaliyet alanlarinin devlet tekelinde oldugu bu tip
toplumlarda, kayit disi ekonomi yaygindir ve insanlarin sosyal
mevkiler elde etmesini saglayan da bu sistemdir.

Dogrusu SSCB de, Sovyet toplumunun omurgast olan sis-
temde sosyal yas catismasini kontrol etmeye ¢alistyordu. Or-
negin SBKP’ne entelijensiyanin kabtlii yasakti. Bunun sebebi
iktidar ve iktidar “sistemine” bagvuran kisilerin sayisini azaltmak
istedigiydi, ¢linkii yiiksek 6gretim diplomas: ve parti kimligine
sahip olma gen¢ adama bunu verebiliyordu. Bu arada yagin geregi
olan “6fke”yi yonlendirmede farkli “cesaret okullari”da faaliyet
gosteriyordu ki, buna 1980’li yillarda Afganistanda genglerin
toplandig1 savas da dahildi: burada gencler kariyer gelisiminde
perspektifler ve farkli kazanimlar elde ederken, entelijensiya icin
partiye girme firsatt ortaya ¢tkmis oluyordu. Genel olarak séy-
lendigi gibi “durgunluk déneminin” gelmesiyle, genglerin sosyal
statilye sahip olmakla ilgili “dogal haklari” kabaca ¢igneniyordu.

“Diplomali insanlarin” fazlaligi, hemen hemen biitiin mo-
dernlesme agamasinda olan toplumlarin ortak zelligidir. Dogu
tilkelerinde ¢ogu zaman onemli bir sosyal statii elde edememis
veya “yeni” olana uyum saglayamamis “diplomali insanlar” 20.
ylizyildaki “devrim tohumlar1” {izerine yetisen milli kurtulus
miicadelelerine yol actiklar goriiliir (Bogarov, 2001: 39-87).

Sovyetler Birligi'ne gelince; “durgunluk” devrinde yonetim
organlarindan uzak kalan veya bir sekilde “sisteme” dahil olan,
fakat yiikselememis patlamaya hazir olan genglik, toplum i¢in
tehlikeli bir potansiyel olusturmaktaydi. Hacta “ikinci” olanlar
bile, kendileri icin “birinci” olma imkin: gérememekeeydiler
(Bogarov 2006:184). Bu nedenle “perestroyka ve glasnost” do-
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nemi, farkli siniflara mensup “toplumsal gengligin” baslattg:
hareket, parcalanmay1 hizlandirarak, devletin dagilmasinda rol
oynadi. Dahasi, gengligin toplumsal miicadelesinde ulusal cum-
huriyetlerin gengligi “etnik ve dini” sloganlar altinda “her ulu-
sun kendi kaderini tayin etme” hakkini dile getirmeye baslad..
Ornegin Cegen hareketinin 6nemli fikir adamlarindan Hoca
Ahmet Nukhayev, daha 1980’lerde “anti Sovyet fikirlerle” Mos-
kova tiniversitesinde Cegen miicadelesi ve bagimsizlik i¢in para
toplamaya baslamisti. Nitekim Moskova, Grozni ve diger iini-
versitelerden mezun olan ¢ok sayida geng; din, gelenek, tarih ve
Cegen kimligi tizerinden 1980’lerden sonra Nukhayev’in fikirle-
ri dogrultusunda geng Cegen hareketine kaulacaklardi (Tiskov,
2001: 300). Diger bir husus, Cegen toplumunun gengleriyle, yas-
lilart arasindaki fark, genglerin Grozni ve diger Cegen sehirleri-
nin disginda muhtelif yerlere isgiicii olarak gitmeleriyle, yaglilarin
gengler tizerindeki kontrolii kaybetmesiydi. Bu durum genglerin
yaslilara davranglarinin degismesine sebep olmus ve geleneksel
kontrol mekanizmast alt tist olmustu. Bu nedenle genclik “ra-
dikal, milliyetci ve siyasi Islamc1” politikalara agik hale gelerek,
sonugta “Cegenya’yl Rusyadan ayirma” ideolojisi onlar arasinda
yer etmeye basladi (Tiskov, 2001: 300). Bu noktada gengler tize-
rinde etkili olan gruplar, onlarin ebeveynleri degil, onlara silah
ve mithimmat saglayan askeri militanlar oldu. Cegenlerin eski
nesil temsilcilerinden birinin s6zii bu noktada olduk¢a mani-
dardir: “Cegenistan'da nesillerin bakis agilarinin bu kadar zit
distiighi bir baska dénem daha haturlamiyorum. Catigma or-
tamina kadar hayat ve 6liime iligkin biitiin meselelerin yiizde
doksan dokuzu yaslilarin soyledigi sekilde ¢oziiliirdii. Yaglilara
karst gelmemek i¢in, zit fikirde olanlar susar ve bunu kisiligine
yonelik bir baski olarak gormezdi. 1991 yilindan sonra yaslilar:
temsil eden bu nesil, Cegen toplumunda sosyal meselelerin dii-
zenleyicisi olmaktan ¢tkmistir” (Tiskov 2001:317). Buradan da
anlagilacagy tizere genglik, eski kabile savagcilart gibi ailesinden
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bagimsiz maddi kaynaklara ulagmistir. Bu konuda konusan bir
cocuk sunlari anlatmisti: Cegenistan’a gelen “insani yardimlar”
paylastirildikean sonra, gengler ellerindeki mallart pazara goti-
riip tiiccarlara satiyorlardi. Daha sonra mitinglerde para verme-
ye bagladilar. Yagimiz kiigiik oldugu i¢in biz az aliyorduk. Sonra
hocamiz birileriyle konustu ve bize de biiyiiklere yapildig: ka-
dar 6deme yapilmaya baglandi” (Tiskov 2001:314). Bu noktada
genglerin sosyal izolasyonuyla, manevi alt kiiltiirii de olusmaya
basladigini goriiyoruz. Zamanla her yerde “sicak noktalarda” sa-
vasin yliceltilmesi, ozellikle uzun yasamanin anlamsizligi, kahra-
manca dliimiin kutsanip, 6liime kargt farkli yaklasimlar ortaya
ctkmaya bagladigina sahit oluruz: “Tramvay parki yanindaki
catigmada Paga ve Sultan oldiiler. Sultan gengti, benden birkag
yas kiictiktii. Mermisi bitince kendini patlatti. Daha sonra bizim
hakkimizda radyolarda konusuldu. Biz kahraman olmustuk. Bir
tek ben hayatta kalmisum. Bize bir Cegenin 10, 20 diigman
oldiirebilecegini sdyleyen komutanimizi yaniltmadik. Dudayev
oliirken, ben hayatimda ilk ve son kez agladim”.

Savas esnasinda dine bagli olarak Vehhabilik, 6zellikle gengler
arasinda ideolojik bir bayrak haline gelmisti. Iddiaya gore Sovyet
déneminde Islam, Cegenlerin hayatindan uzaklagmis, sadece eski
nesillerin giindelik hayatlarindaki islerinde ve kurallarda kalmis-
t1 (1989 yilindaki sayima gére Cegenistan'da %12 inangli insan
vardi). Yasli neslin temsilen birisi o yillari soyle hatirliyordu: “En
azindan aile dostlarimiz ve tanidiklarimiz arasinda inangli insan-
lar yoktu. Ama buna ragmen biz kendimizi Miisliiman olarak
gormekteydik... Lakin, Cegen (Vaynah) gelenekleri sert bir se-
kilde uygulanmakrtaydi ve onlari ¢ignemek ¢ok biiyiik ayip sa-
yilmaktaydi”. 1990’ls yillarin baglarinda medrese egitimi almak
isteyenler yurt digina gittiler ve dine karsi ilgi ozellikle gengler
arasinda yayilmaya bagladi. Vehhabilik yaslilara yonelik bir tavi-
ra ve aile disinda maddi kaynak saglayan bir ideolojiye doniistii.
Aslinda burada goriilen, genglerin geleneksel Cegen toplumun-
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da biiyiiklerin otoritesine dayanan ata kiiltiine karsi miicadele
etmeleriydi: “Araplar, Tanrinin tek oldugunu ve ondan bagka
kimsenin ne 6liilere, ne yasayanlara yardim edemeyecegini soyle-
mektedirler. Oysa, Cegenlerin birgok kutsali vardir. Cegenler 61-
miis ve yasayan olan atalarina saygt duyarlar. Hatta yasca biiyiik
olan biri geldiginde ayaga kalkarlar. Araplar bunun dinden gel-
medigini iddia etmekteydiler. Ben bunlarin hepsini seviyordum,
hepsinden memnundum ¢iinkii ben mesgul bir insanim. Yeni,
temiz bir dini kabtl ettigim i¢in Araplar bana para veriyorlard:.
Araplar1 6rnek alarak sakalimizi uzatuk ve gergekten de onlarla
esit olduk” (Tiskov 2001:341).

Nesiller arasi catisma, din ekseni {izerinden; gengler Veh-
habilige dayanirken, yaglilar Cegenistan'da atalarinin geleneksel
[slam formunu devam ettirmektedirler. Bunu asagida yapilan bir
roportajda agik bir sekilde gormek miimkiindiir: “Babam, Kun-
ta Hac'nin bir miiridi idi ve yilda bir veya iki defa evimizde zikir
cekilirdi. Babama bu tiir toplantlar i¢in daha fazla para harcama
niyetinde olmadigimi soyledigimde, babam 6nce itiraz ettiyse
de sonunda kabdl etti. Bunun kargiliginda arkadaglarim babama
Vaz marka 2106 model bir araba hediye ettiler. Benim ise cipim
vardi... Tabii bundan dolay insanlar bize iyi gozle bakmadiklar:
gibi, bizden nefret edenler de oldu. Onlar, bizim kendilerinden
daha iistiin oldugumuzu, artik bizim zamanimizin geldigini an-
liyorlard:... Birincisi; biz en temiz dine ikrar ediyor, ikincisi; biz
sadece kafirlere kargi degil, ayni zamanda yolunu sasirmis Miis-
liimanlara karsi da miicadele ediyorduk. Komutanlarin ¢ogu bi-
zimleydi. Once Kafkasya'yt sonra biitiin diinyay1 fethedecektik.
Elbette bu yol, kolay bir yol degildir. Bu yolda bazi cemaatler
cocuklarinin “gergek Miisliiman” olmasini engellemekte ve yo-
lumuza méni oluyorlar. Mesela arkadagim Baybulat, babasina
artik zikre kaulmamasini soylediginde, babasi ona sert ¢ikti. So-
nunda arkadagim Baybulat bir “miirted” ile ayni ¢at altinda ya-
samayacagini babasina sdyleyerek evi terk etti. Simdi Grozni'de
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yasamast i¢in kardesleri olarak biz, ona bir ev aldik ve yakinda
evlenecegi icin mobilyalarint da alacagiz. Ardindan bir araba...
Baybulat'in kendi parasi var ama bizde bu bir kuraldir: etrafta-
kilerin bizi kabtllenmedigi sartlar icindeyken birbirimize destek
olmaliyiz” (Tiskov, 2001:344).

Goriilecegi tizere bir lider tarafindan yoénetilen Cegenlerin
bir ¢ete iiyesi, geleneksel baba figiiriiniin yerine gecip, evlilik
miessesesinde babanin islevini yerine getirmektedir. Bu tiir “bir-
liklerin” yapisi ve faaliyet motivasyonu ilkel topluluklara benze-
mekeedir: “Vehhabilerin arasina kaulan genglerin ytizde sekseni-
nin Cegen geleneklerine olan baglarinin zayif veya hi¢ olmadigy,
fakir aile cocuklari olmalari, hig akrabalari olmadigi veya onlarla
zayif iligkilerinin olmasi inanglarini tesvik eden seyin diizenli
odenen para oldugu gergegine” dayanmaktadir. Onlar da bunu
zaten saklamiyorlar” (Tiskov, 2001: 344).

Ailelerin hicbir tegviki ise yaramadiginda, “Vehhabilik virii-
stiniin tagtyicis” olan genglerin evden kovulduklart birgok du-
rum bilinmektedir. Mesel4 buna benzer bir vaka oldukga agir bir
sekilde sonuglanmugtir. Aldik adinda bir kéyde bir baba, oglunu
sadece kendinin Vehhabilikten vazge¢medigi igin degil, aym
zamanda annesini de “temiz dine” (Vehhabi inanci) davet etmesi
icin baski yapug i¢in 6ldarmistiir. Adamin; “Benim oglum on-
lardan oldugu giin, benim igin zaten 6lmiistii. O artk acimasiz
ve herkes i¢in tehlikeli olan yabanci bir adamd:” diyen babay:
koyliiler hakli bulmuglardir (Tiskov, 2001:345).

Savasin her zaman gengligi 6n plana ¢ikarmasiyla iligkili
olmasi Abhazlar 6rneginde de goriiliir. Giirciiler ile Abhazlar
arasinda yagsanan 1992-1993 catigmasinin bitmesinin ardindan
Abhaz gengliginin “kendi akliyla yasama hevesi” organize bir
hal almasi, genclerin sorunlarini yaglilardan daha iyi bildikleri
kendi yontemleriyle ¢6ziilebildigi anlamina gelmekteydi (Krilov,
2000:77).
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3. Totaliter Rejimlerde Karizmatik Lider ve Genglik

I¢ ve dis siyasette cebir ve siddete dayanan totaliter rejimle-
rin en karakteristik 6zelliklerinden biri, genglige karst duyulan
giivendir. Sovyetler Birligi'nde bu giivenle, genglige bigilen de-
ger Pavlik Morozov kiiltii ile, devlet ideolojisi seviyesine yiik-
seltilmisti. Devletin biirokratik kanadini ciddi bir bask: altina
alan Stalin, genglere biitiin sosyal haklari kullanma ozgiirligi-
nii tanimis, bu da sosyo-politik sistemi saglamlastirmis, ancak
“durgunluk” donemi sistemin ¢okmesine yol agmustir (Bogarov
2006:169-184). Bu tiir rejimlerin tarihsel 6rneklerine bakil-
diginda, karizmatik liderlerin “yas/genc politikalar1” ile kendi
megsruiyetlerini saglamlastirdiklart ve bu sekilde basarili olduk-
lar1 goriiliir. Stalin partinin ve kendi giivenligini saglama almak
icin eski nesil devlet adamlarini fiziki olarak yok etmeyi tercih
ederken, Mao Zedong; geng neslin (Kizil Muhafizlar) 6zellikle
yaslt biirokrat nesli “kiiltiir devrimi” esnasinda yonetimden tas-
fiye ederek, sosyal yas catismasinin “ortaya ¢ikmasina” izin ve-
rerek; bununla Cin yonetimini genclerle beraber giincellemeye
muvaffak olmus, bu da “sistemin” émriinii uzatmistir.

Afrikada bagarili otoriter devlet adamlarinin kendi biirokrat-
larina gorevden ayrilma ve genglerin oniinti agma talebiyle bas

vurdugu goriiliir. Afrika kiiltiirinde buna benzer gelenegin var-
ligindan bahsedilmektedir (Bogarov, 2001:39-87).

4. Genglik Alt Kiiltiirii ve Yaglilara Karg1 Ayrimcilik

Totaliter rejimlerle iliskilendirilen ve dncelikli hedefi savas-
mak olan bir toplumda genglik alt kiiltiirii topluma egemen olur.
Genglere has olan bu tiir davranis modelleri biitiin yas grupla-
11 i¢in gegerlidir. Totaliter rejimlerde ortaya ¢ikan ve gencligin
dogasinda olan saldirganlik diirtiisii, mezkdr toplumda sinifsal,
milli ve irki nefretle merbut olarak biitiin ideolojik kavramlar:
besler. Benzer durum “genglik kiiltiintin” hiikiim stirdtigii Rusya
icin de gegerlidir. Rusya ile alékali ilk yazili kaynaklarda prens
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ve maiyetinin sosyal yapinin temeli oldugu yeralir. Rusya Im-
paratorlugunun ge¢ dénemlerinde de: “Militer genglik gruplar,
ordu harig hicbir iktidara tabi olmamuis ve siirekli polisle catisma
halinde olmustur (Plyayev 1990:102,103). Buna bagli olarak
Rusyadaki devrimler “genclik isyanlariyla benzerlik tasir; “Dev-
rim bir yerlerde serserilikle paraleldir ve devrim, serserinin kah-
ramanliga soyunmasidir” (Rozanov 1992:285). Bu sebeple Sov-
yetler Birligi, “genclik kiiltii” ile sembolize edilir (Bogarov, 2006:
370-376). Zira uzun bir 6miire karsilik, tehlike ve 6liimii ciddi-
ye almayan “genclik cesareti” sdzkonusudur. Bu sebeple saglikla
fazla ilgilenme ay1p sayilmakrta, “sarhosluk”, yollarda siiriiciilerin
umursamaz davraniglari, Rus turistlerin Batt Avrupalilarin hayati
risk tagidigini diistindiikleri yer ve durumlara (dogal felaketler,
terdr) “sakin yaklagimi” buradan ileri gelir. Rus kiiltiirtinde uzun
omiirlilige yaklasim A. S. Pugkin tarafindan “Yiizbaginin Kiz1”
eserinde E. Pugacov’un anlatug kartalin, kargaya neden 300,
kendisinin 33 sene yasadigini sordugu efsanede goriiriiz: yani
kartalin canlilarla, karganin ise lesle beslendigini 6grenen kartal,
en sonunda su karara varir: “300 sene les yiyecegime, bir kere
canlt kan icerim!” der.

Toplumda resmi mevzuata ragmen, yaslilara kargt ayrimer bir
davranis soz konusudur. Mezktir ayrimeilik, toplumun hemen
biitiin katmanlarinda; mesela, is ilanlarinda isverenlerin tered-
diit etmeden ilgili ilinlara yas sinirlamast koymast bunlardan
bazilaridir.

Devlet politikast da son donemlere kadar bu baglamda ay-
rimct bir ozellik tasidigint beliremek gerekir. Nitekim 901 yil-
larin baglarinda yasanan kriz esnasinda yaslilar birikimlerinden
olmus, emekli maaglarinin “hayat sartlariyla” ters orantli olmasi,
Rusyada siyasi bir meseleye doniismiis, yaslilar “Rusya Emekliler
Partisi” adiyla kurduklari partilerinde; “Biz Rusya Emekliler Par-
tisini yaslt neslin iradesini temsil eden siyasi organizasyon olarak

kurduk. Eger devlet Rusya'nin yasli neslini unuttuysa, yasl nesil
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kendi haklarini koruma giiciine sahiptir” (Parti programindan)
ibarelerine yer vermislerdi.

Insanlik tarihinin dogusundan itibaren ortaya cikan ve
nesiller arast uyumu saglayan “ideal tip” yas modeli, ilk basta
psiko-biyolojik statiiden hareketle, genglerin dogal haklarini
dikkéte almaktaydi. Bu modele, yaglilarin siki kontrolii altinda
yabancilara kargi “gli¢” kullanmak da dahildi. Ancak sosyal ta-
bakalagma ile sosyo-politik ortam karmagik hale geldiginde yas
konusunda dengesizlikler ortaya ¢ikmaya baslamakta ve yasli-
lar genglerin yukari ¢tkmasina engel olmaktaydi. Sonug olarak
“toplumsal gengligin” sayisinin artmast, potansiyel saldirganligin
tirmanmasina, gengligin sosyal liderlere karst “genglik isyani”
veya “genclik devrimi” geklinde tezahiir eder. Afrika mateyallle-
ri bu konuda oldukga ilging 6rnekler sunmaktadir (Altrichkam
1955:104:106). Amag, bir nevi sosyal adalet dengesinin saglan-
masidir.

Daha oncede belirtildigi gibi gengler arasindaki siddet egi-
limi sadece “yabancilara” karst degil, “kendi insanina” kargi da
mevcuttur. Bu tiir yapinin temel parametreleri, erken devlet
dénemine ait liderlik tesekkiiliinde kendisini gésterir (Konakov,
2007:321-338). Liderlige benzer yapilar, geleneksel toplumun
modernlesme evresiyle baglantili olarak tarihin daha sonraki do-
nemlerinde ortaya ¢ikmugtir.

Bu durumda sosyal ilerlemeden men edilen ve bunu psiko-
lojik agidan dogal haklarinin gasbedilmesi olarak géren sosyal
genglik, patlamaya hazir bombaya doniisiir ve bu noktada ka-
rizmatik bir lider, topluma karg: etkili siddet aracina sahip olur,
ctnkii ihlal edilen adaletin tesisi, tarihi ve etnografik materyal-
lere gore “hukuk” ilkel toplumu saglamlastiran unsur olmasina
ragmen, her tiirlii siddeti mesru kilar. Hukuk denilen olgu, ge-
nel olarak i¢timai diizenle tanimlanir. Hukuk diizeniyle, diinya
diizeni hemen hemen ayni manadadir. Hukuk, muhafaza edil-
mesi gereken degerli bir meta ve miilkiin temelidir (Gurevig,
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1972:142). Bu sebeple, karizmatik lider ile gen¢lik mekanizmasi
19. ve 21. yiizyillar arasinda biitiin periferi tilkelerin devrimci
hareketlerinde kendini gosterir (Bogarov 2006:96-99). Yani, her
iki unsurun toplum ve tarihin muhtelif asamalarinda kiimiilatif

bir tesiri vardur.

Alt Kiiltiirlerde Yag Unsurunun Hukuki Boyutlar1

Burada da taraflar arasindaki iliski yasli ve geng paradigmas:
cercevesinde; yaslilarin gencler tizerinde gii¢ kullanma hakki yer
almastyla belirlenir. Gengler, hem “kurban” hem de “zorbadir”.
Ornegin Ingilteredeki devlet okullarinda cogu 6grencinin Ingi-
liz aristokrat ailelerine mensup olmalarina ragmen, iist siniflarin
alt siniflara siirekli siddet uygulamalari gibi. Onlar bunun ata
otoritesiyle kutsanmasi olarak algilamakta ve bu baglamda as-
kerlikteki “dedovscinayr” (kidemi) haurlatmaktadir. Orada da
yukarida belirtilen yas ilkesine gore gorev ve haklarin belirlen-
digi, buytiklerin tistiin oldugu arkaik kurumsallagma s6z konu-
sudur.

Cocuklarin davraniglari, gen¢-cocuk kolektiflerinde hiye-
rarsik diizen dogrudan yasla orantulidir. Geleneksel toplumda
hemen hemen herkes, genglerden boyun egmesini bekler. Bii-
yiikltigiin en 6nemli 6l¢iisii biyolojik yastir. Herkes iyi bilir ki,
yagitlar arasinda ilk ergenlige girenin grupta statiisii yiikselir.
Gergekten de bu kisi liderlik belirtileriyle, grupta otorite kazanir.
Biyolojik yas ayni zamanda ¢ocuklarin ve genglerin aileleri kar-
sisinda eglence yerlerine gitmek ya da cinsel iligkiye girme gibi
konular i¢in de bir argiimandir. Gergekten de giintimiizde uzun
siiren toplumsallagsma, biyolojik ve sosyal yas arasinda genis bir
bosluga neden olmakta, biyolojik anlamda biiyiik olan bireyler
sosyal iliskiler baglaminda uzun siire ¢ocuk kalmaktadirlar. Bu
yiizden onlar gece kuliibiinde eglenme veya cinsel iliskiye girme
gibi aslinda hazir olduklar seylerin yapilmasinin neden yasak

oldugunu anlamamaktadirlar. Kisacasi, “haklarini savunurken”
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onlar biyolojik yaslarina dayanmakta, bununla her iki yasin
ortiistiigi kadim gegmise ait insan davraniglarini sergilemekte-
dirler. Boylelikle biz hak ve gorevleri belirleyen ilk hiyerarsinin
yas temelinde ortaya ¢ikugini belirlemis oluyoruz. Bu hiyerarsi
dogal yolla ortaya ¢tkmig, bununla da yaglilar ve gengler arasin-
daki psiko-biyolojik ¢atigma kenara atilarak toplumun hayatta
kalmasi saglanmaktadr.

Sonug olarak yaglilarin ideolojik ve hukuki tistiinlitk kazan-
malari, sosyo-kiiltiirel bilginin nesilden nesle aktarilmasini ga-
rantilemis olmaktadir.

Modern toplumlarda yaglilar hiyerarsisi ve onlarin haklari-
ni savunan yapi kaybolmus durumdadir. $imdi artik, her seyin
hilafina yaglilar genglerden bir seyler 6grenmek zorundadirlar.
Bat toplumlarinda yas ayrimciligt sorunu ortaya ¢ikmasiyla;
yasl insanlar ise alinmamakta, gerektiginde isten ilk once on-
lar gikarilmakeadir v.s. Bu sebeple yaslilarin haklari, devlet ve
hukuk kurumlarinin gorevi haline gelmistir. Onlarin toplum-
dan diglanmasi ve ayrimciliga tabi tutulmalarini engellemek icin
2002 yilinda “Madrid Uluslararast Yaslilik Sorununa Kargi Plan”
devreye sokulmustur. Ote yandan Dogu'da yas, hala iistiinliik
statisiinii korumakta, yagslilarin haklari resmi hukuki belge-
lerle yerini bulmaktadir. Yagin hukuki boyutu modern periferi
toplumlarin alt kiiltiirlerinde kendini gosterir. Ornegin fark-
Ii durumlarda yaglinin yagina dayanarak, tstiinlitk talep ettigi
durumlarla kargilagmaktayiz: “biiyiik konusurken, kiiciik susar”,
“sen daha gengsin...” vs. gibi.






8. Boliim

Cinsiyetin Genel Hukuki Yonleri

“Kadin Meselesinin” Ortaya Cikisi ve Coziimii

Cinsiyet esitligi konusu gerek ulus-devletlerde, gerekse ulus-
lararasi diizeyde sosyo-politik anlamda baskin bir konu olarak
karsimizda durmaktadir. Burada mesele, elbette kadin esitligi-
dir. Gergekten de insanlik ve medeniyet tarihinin hi¢bir déne-
minde kadinlar, sadece siyasi haklar agisindan degil, hemen her
alanda asla erkeklerin sahip olduklart haklarinin yarisi kadar bir
hakka sahip olmamuglardir. Antik Yunan ve Roma gibi eski tip
demokrasi 6rneklerinde toplum tamamen patriarkal bir yapida
idi. “Kadin meselesinin” yeniden giindeme gelmesi “Amerikan
Bagimsizlik Bildirisi” ve “Insan ve Yurttas Haklari Bildirisi” ile
baglamistir. Gergekten de bu bildiriler sadece erkeklere “hak ve
ozgiirlik” tanimaktaydi. Feminizmin kurucusu Fransiz Olympe
de Gouges, kadinlarin sosyal hak ve 6zgiirliikleri meselesini dile
getirdigi “Kadin Haklari Bildirgesi’ni (1791) yayinladiginda
idama mahktim edilmisti (Gerhard 21-22/96:7). ABD’de “Ba-
gimsizlik Bildirgesi’ne benzer bir cevap, 1848 yilinda “Decla-
ration of Sentiments” [Duygular ve Haklar Bildirgesi] olarak
ortaya ¢tkmisti (Polenina, 2000).

Batrda kadinlara segme hakki 20. yiizyilda taninir. Fransada
1944’te, yani Fransiz devriminden 150 yil sonra, Amerikali ka-
dinlara 1920°de secim hakk: taninir. Bu konunun “esitligin” sa-
dece sinif esitligi degil, cinsiyet esitligi anlamina gelen “sol” ¢ev-
relerde ozellikle yer edinmesi sasirtict degildir. Mesela, Rusyada
erkek ve kadinlarin siyasi ve toplumsal esitligi, secme ve segilme
hakkinin her iki cinsiyete verilmesi 1918 Sovyet Anayasasiyla
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kabtll edilmistir. 1936 Anayasasi; emek, egitim, tatil, anne ve
cocugun devlet korumast altina alinmasi, kadin ve erkeklerin
biitiin alanlarda esitligini kabtil etmesiyle garanti altina alinur.
Tabii ki anayasa seviyesinde maddelestirilen bu hiikiimler, her
ne kadar kagit tizerinde kalip, istenilen seviyede uygulanamasa
da, biitiin diinyada yasama 6rnegi olmustur.

BM’ler tarafindan 1948 yilinda kabul edilen “Insan Haklart
Evrensel Beyannamesi’nde her insanin 1k, dil, cinsiyet ayrimi
yapilmadan, esit haklara sahip olmasi ilan edilirken, ayn1 ge-
kilde “Avrupa Insan Haklarini ve Temel Hiirriyetleri Koruma”
sozlesmesinde de (1950) cinsiyetlerin esit olduguna hitkmedilir.
Ancak “medeni” toplumlarda bile esitlik konusu ¢ok yavas iler-
lemistir. Mesela, Iskandinav toplumlarinda 1970’li yillara kadar
“kormilets” yani eve ekmek getiren kisi, her durumda erkek ile
ozdeslesmistir. Yine, Isvigrede kadinlara oy hakki 1968'de ve-
rilmigtir. Kadinlara kargi ayrimciliga son vermek igin BM’nin
1967°de “Kadinlara Karst Ayrimciliga Son Verme Bildirgesi”,
1979'da “Kadina Kars1 Her Turlii Ayrimciligin Yok Edilmesi
Sozlesmesi’nin kabtl edilmesi bu konuya yonelik cabalardan
olmugtur. Burada 1. madde yer alan “kadinlara kargi ayrimci-
ik”, cinsiyete dayalt hak ve hiirriyetlerin kisitlanmasi veya ya-
saklanmasi anlamina gelmektedir. Likin bu s6zlesmeler varo-
lan durumu degistirmeye yetmemis, bunun {izerine “de jure”
durumda olan kadin haklart konusunu “de facto” durumuna
cevirmek icin 1985’te Nairobide “Diinya Kadinlar Statiisti
Konferansi”nda cinsiyet esitligi yeniden tanimlanarak, 1993'de
kadina yonelik siddetin kaldirilmast i¢in bir deklarasyon yayin-
lanmasi kabul edilmistir. Keza, BM’e iiye olan iilkeler kadina
yonelik siddetin 6niine gecilme konusunda topluma bilgi ver-
mek icin birtakim taahhiitlerde bulunacaklarini bildirmisler,
ancak 1995 yilinda Pekin'de toplanan “IV. Diinya Kadin Kon-
feransi”nin belgelerinde bu konuda durumun iyilesmedigini ve
diinya genelinde kotiiye gittigi belirtilmistir (Polenik, 2000).
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Insanlik, “kadin meselesi” ile ilgili olarak yakin ge¢miste, Batt
toplumunun kapitalist transformasyonu neticesinde ilgilenmeye
baglamis ve bu meselenin ¢oziimiinde olaganistii engellerle
kargilasmigtir. Burada sorulmasi gereken soru; yiizyillar boyunca
devam edegelen cinsiyetler arasi esitsizligin temel sebepleri
nelerdir? Modern toplumlarin, egitimli insanlarin anladig,
son vermek icin yasalarin kabtl edildigi bu adaletsizlik neden
hitkiim stirmektedir?

Bu sorularin cevaplarini bulmak igin tarih icinde kiigiik bir
gezintiye ¢ikmak gerekiyor.

1. Ataerkillik ve Anaerkillik Mitolojisi

Platon ve Aristoteles felsefesinden bu yana Avrupa bilim ve
felsefesine ataerkillik egemen olmustur. Ataerkil toplumlarin fi-
kir yapisina gore cocuklar ve kéleler aileyi, aileler koyleri ve koy-
ler, devleti olusturmaktaydi. 19. yiizyilin ortalarinda toplumsal
hayatta bagta erkeklerin degil, kadinlarin egemen oldugu anaer-
killik tezi 6ne siirtiliir. Bu tez, modern feminizmin ortaya ¢ik-
masina yol agan ve bunu “Annelik Hakk:” kitabinda dile getiren
Johann Jakob Bachofen'dir.

Antik tarih ve mitolojiyi ele alan Bachofen, annelik mira-
st mefhumunun tarih ve mitolojide 6nemli bir yer tuttugunu
fark eder. Ona gore Antik ¢ag mitolojisinde erkeklerle, ka-
dinlar arasinda yasanan miicadele sonrasi, bu miicadelenin
kadinlarin zaferiyle beraber annelik hakk: veya jinokrasiyi or-
taya ¢ikarmistir. Bu donemi Bachofen amazon dénemi olarak
adlandirir. Onun bakis agisina gore mitolojide “Ana Toprak
Demeter” gibi kadin Tanrilar ortaya ¢ikar. Daha sonra erkekler
Tanr1 Dionysos’e gitmis ve egemenlik miicadelesini kazanarak,
ataerkillik ortaya ¢ikmistur. Nihayetinde erkeklerin, kadinlart
silah kullanarak yenilgiye ugratmalari, Roma Hukuku ile tasdik
edilmistir. Bachofen, antropolojide ilk modern feminist olarak

kabdl edilmektedir.
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Anaerkillik fikrini d6nemin taninmus antropologlari, 6rnegin
Kizilderilileri arastirirken ayni asamanin kalintilarint goren (il-
kel evlilik) John Ferguson McLennan da teyid eder. Ardindan,
“Antik Toplum” adli eseriyle (1877) L.G. Morgan anaerkillik
tezi lizerinden, ataerkillikten dnce anaerkil bir toplumun var ol-
dugunu iddia etmistir. Morgan, bundan hareketle kadinlarin 6z-
glirligii icin miicadele ettigi gibi, biitiin mirasint da kadinlarin
egitimine bagislamistir. Biitiin bunlarin ardindan Marksizmin
de anaerkillik tezini kabul ettigini gériiyoruz. Hatta anaerkillik
fikri E Engels’in “Ailenin, Ozel Miilkiyeti ve Devletin Kokeni”
adli eserinin (1884) temelini olusturur.

Sovyet biliminde anaerkil tezi, 20. yiizyilin sonlarina kadar
hakim olmus ve bugiin de birgok Rus sosyal bilim ¢aligmalari-
nin tartisilmaz konusudur: “Insanlik tarihinin bir déneminde
erkekler, insanligin diger yarisi {izerinde ustiinlitk kurmuglar,
simdi toplumsal egemenlik miicadelesinde kadinlarin révangla
bu hakki geri alma korkusu ve endisesi yasanmaktadir”
(Ksenofontova, 2006: 417-431).

Ancak, 20. ytizyilda “ilkel” toplumlar tizerinde yapilan et-
nografik aragtirmalar, kadinlarin erkekler tizerinde hiikiim sir-
diigi tezi ¢uriitilmiis durumdadir. Bunun gerekgesi de birgok
halkta ata soylu evliliklerin yapilmasidir. Aragtirmalarin ortaya
koydugu sonuglar; her tiirlii aile ve akrabalik iligkileriyle, evlilik
sekli veya akrabalik fark etmeksizin erkek egemenliginin var ol-
mus olmasidir. Boylelikle kadinlar ekonomik alanlardan ¢ikari-
larak, onlarin sosyal rolleri (anne, es) otoriteyle erkeklerden daha
az iliskilendirilmistir.

Sonug olarak, insanlik tarihinden bu yana varolan “cinsiyet
asimetrisi” evrensel bir olgu olarak kabtl edilmesiyle; Bat bili-
mi, en basta sosyo-kiiltiirel antropoloji olmak tizere, 1970’ler-
den sonra anaerkil teoriyi mit olarak gormeye baslamistir (Rou-

land, 1999).
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2. Feminist Antropolojisi

Cogu bilim adami cinsiyetler arasinda tarihen olusan
esitsizligin  kadin ve erkek arasindaki psiko-fizyolojik
farkliliklardan kaynaklandigini séylemekte, bu farkliliklarin
cinsiyetlerin farkli sosyal fonksiyonlar1 benimsemesine sebep
oldugunu varsaymaktadirlar. Fakat bu iddialar, bilimde feminist
yonelim taraftarlarinca reddedilmektedir.

Onlar kadin ve erkek arasindaki “dogal” farkliliklarin
fazla abaruldigini ve bunlarin “popiiler mitten” bagka bir sey
olmadigini ileri siirmektedirler. Onlara gore “erkeklerle, kadinlar
arasinda birbirini fiziksel olarak diglama fikri dogada var olmayan
bir muhalefetten ileri gelmektedir. Eger biyolojik ve hormonal
farklilik fiziksel farkliliga yol agip popiiler olacak kadar giiclii
olsayds, heteroseksiielleri karsilikli ekonomik iliskilerde giivence
altina almak ¢ok zor olurdu. Aslinda dogaya bakildiginda, erkek
ve kadinlarin bir palmiye agaci, bir kanguru veya bir dag ile
oldugundan daha ¢ok benzer yanlar vardir.” (Rubin, 2006:432-
444)

Burada feminist bakis acist “cinsiyet” kavramini toplumsal
cinsiyet yapist olarak degerlendirmektedir. Cinsiyet farklilikla-
rt daha ¢ok kadinlara (cinsellik anlaminda) baski uygulamaya
yonelik toplumsal kurumlar tarafindan inga edildigi sonucuna
varilir.

G. Rubin bu baglamda soyle der: “Kadinlar, kdle, serf ve fa-
hise olarak satilmuglardir”. Yazarin bakis acisina gore cinsiyetler
arasindaki farkliliklar, su durumu ortaya ¢ikarmisur: “Yiizyillar
boyunca insanlik, erkeklerin cinsel iligkilerin bir 6znesi, kadinla-
r1 ise, onlara sunulan bir hediye olarak tavsif ve tasvir etmistir”.
Kisacasi “kadinlarin tarihsel yenilgileri” psiko-fizyolojik ozel-
liklerinden degil, i¢timai olarak énemli rolleri gasp eden ve ka-
dinlari tamamen marjinal bir vaziyette birakan erkeklerin zalim

yonetimlerinden neget etmistir”.
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a. Cinsiyet Egitsizliginin Psiko-fizyolojik Yonleri

Bilim insanlarina gore cinsiyetler arasindaki esitsizlige ne-
den olan unsurlarin baginda psiko-fizyolojik yon gelmektedir
(Kradin, 2006: 391-397). Ozellikle bir¢ok hayvanda, erkeklerin
cinsel davranislari, disiler tizerindeki hiyerarsik egemenlik kur-
duklarini gosterir. Hatta hemcinslerde bile cinsel iliski taklidi
onlara grupta farkli statii tanir. Egemen hayvan aktif erkek rolii-
nii yerine getirirken, dogal olan, pasif disi roliinii oynamaktadir
(Kon, 1982: 82-84; Butovskaya, 1999, 60).

Freud, cinsel ¢ekiciliginin saldirgan davranis, egemen olma
arzusu ile iligkili oldugunu ileri stirer. Bu nedenle erkeklerdeki
saldirganlik (primatlarda oldugu gibi), onlarin toplumsal hiye-
rarside yerini belirleyen 6nemli 6zelliklerden biri olarak goriiliir.
Erkeklerin hiyerarsik oyunlarina kadinlar istirak etmez. Kadinla-
rin sosyal durumu, partner erkeklerin statiisityle belirlenir.

Toplumdaki cinsel esitsizligin kaynaklart insan hayatnin
mubhtelif safhalarinda kendisini gosterir. Ornegin anne, yeni
dogan bir bebegin bakimina ve ev islerine daha fazla vakit har-
carken, baba evin gecimini tstlenir. Belki de siklikla yapilan do-
gum, doguran kadinlarin i¢timai hayattan uzun siire uzaklasma-
sina neden olmaktadir (Kradin, 2006: 391-397).

Erkek egemenliginin en 6nemli 6lgiitii, daha iyi bir fizige sa-
hip olmakla iliskilendirilir. Buna kargilik kadinlarin dogumdan
sonra pelvis bolgesinde meydana gelen genisleme, onun agirlik
merkezini degistirmesiyle, fiziki gii¢c ve dayaniklilikta erkekler-
den geride kalirlar. Bu nedenle yer degistirirken, erkekler ka-
dinlar1 beklemek, vahsi hayvan saldirilarindan korumak zorun-
daydilar (Dolnik, 1998:44-46).185 Toplumsal yapilara iliskin
kiiltiirlerarast degerlendirmeler, erkeklerin fiziki giiciiyle, bebek
bakimi gibi emek alanlariyla olan uyumsuzluklari, cinsiyetler
arasindaki ilk emek taksimine neden oldugunu gostermektedir:
erkekler; zayif olan cinsiyeti korumali, ekmek getirmeli, kadinlar
ise kiiciik ¢ocuklara bakmali ve ev isleri yapmalidir (Muvdock,
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Provost 1973:203-225). Gergekten de yeni dogan erkek bebek-
ler, kizlardan daha iri ve kilolu, kaslar1 daha kuvvetlidir. Bunla-
rin hepsi iddia edildigi tizere kadin ve erkek roliinii belirleyen
unsurlardir (Parsons, Bales, Olds, 1955).

Toplumda cinsiyet esitsizligin ortaya ¢tkmasinin sebebi, be-
lirli bir denge kurma ve ihtiyaglari giderme konusundaki i¢ ve
dis sartlarla da aciklanmaktadir. Erkekler savas, yeni hayat ara-
yislart vb. konularla, “siyasi unsurlarla” ilgilenirken, kadinlarin
islevi, topluluk icerisinde biyo-sosyal tiretimdir. Onlarin siyasi
islevleri genellikle i¢ sartlar tarafindan belirlenmis olmakla; gida,
su, yakit vb. konularda kadinlarla iletisim kurmaya yoneliktir.
Erkek gelisimini toplum disinda, kadin ise icinde saglar. Aslina
bakilirsa, erkek-kadin etkilesiminde bu islevlerin performans:
tamamlayict bir unsurdur. Biri digerinin basarili olmasini sagla-
makta, biri olmadan digeri ilke olarak islevini yerine getireme-
mektedir (Girenko, 2006: 382-390).

N. M. Girenko’ya gore islevlerin ayrimi yine psiko-biyolojik
esaslara dayanir. Girenko, 6zellikle V. A. Geodakyan'in (Geo-
dakyan 1965:105-113; 1966:99; 1974:376-385; 1981:657-
668) biyolojik tetkiklerine dayanarak sosyal asimetrinin sebebi-
ni, tireme ve tiirlerin korunma agsamasinda cinsiyetlerin iglevsel
farkliliklarinda goriir: “Iki cinsiyete boliinme, tireme sirasinda
fonksiyonlarin 6nemli 6l¢iide ayrilmasiyla daha plastik (bisek-
siel) olusumlara gegisi simgeleyen bir tiir evrim agamasidir. Ka-
din cinsiyeti, bilgi birikimine ve bunlarin ¢ogaltilmasina yonelik
hayat siirerken, erkekler bu konuda daha az istikrarlidir. Ancak
erkekler kadinlara nazaran dis ortamdaki degisikliklere fazlasiyla
duyarlidirlar ve yeni ozellikler gelistirme konusunda istidat sahi-
bidirler (Girenko, 2006: 382-390).

Benzer bir bakis agist sosyologlarin “kadinlarin tarihte erkek-
lere nazaran daha dengeleyici bir rol oynadiklart ve her tirlii
asirilikea erkeklerden daha uzakta kaldiklart yoniindedir. Efsane

ve masallarda annenin rolii, boy ve hanedan kurucusu olarak
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belirtilmesi sadece onlarin biyolojik &zelliklerine ovgii degil,
ocagin ve ailenin koruyucusu olarak ekonomik istikrarin da
teminati olduklari i¢indir” (Ksenofontova, 2006: 417-431).
Aslinda kadinlarin roli kesinlikle “biyolojik 6zelliklerine” gére
sekillenmis olmasina ragmen, mitlerin yaratcilart bu durumu
fark etmemislerdir.

Mevcut “is bolimi” sosyallesme ile desteklenir. Toplum
icerisindeki bir ¢ocugun normlarin 6ngordiigii davranis goster-
memesi, yetiskinler ve akranlari tarafindan sistematik bir baski
seklinde tezahiir eder. Bu durumda kargimiza ti¢ farkli cinsel
sosyallesme tiirii ¢tkmaktadir: Tanimlama teorisine gore ¢ocuk,
kendinden yasca biiyitk hemcinslerinin davranislarint kopyalar.
Bu teorinin kaynag: psikanalizdedir.

Cinsel tipleme teorisine gore, sosyal hayati 6grenme
konusunda psikanaliz ve psikolojik mekanizmalara 6nemlidir.
Yetiskinler cinsiyetlerine gore c¢ocuklarin normlara uygun
davranmalar1 konusunda onlar1 tesvik ederler. Kendini sinif-
landirma teorisi ise, ozgiir idrak evresini dikkate alir. Buna
gore cocuk ilk basta kendi cinsel kimligini 6grenir ve daha son-
ra kiiltiirel normlara uygun olarak davranmaya baglar (Kon,

1988: 195-197).

Teamiil Hukuk Sisteminde Cinsiyet Esitsizligi

Cogu ulusal hukuk sistemlerinde cinsiyet ayrimi olmama-
sina ragmen, bunu gercek hayat icin sdylemek zordur. Burada
davranglar geleneksel (ilkel) topluma has cinsel esitsizlik {izerine
kurulan normlarla devam eder. Teamiil hukukuna 6zgii cinsiyet
rollerinin asimetrisi, farklr sekillerde geleneksel kiiltiirlerde go-
riinen evrensel dzellikler tasir.

Bu ilk basta erkeklerin yiiksek sosyal prestije sahip olduklar:
erkek ve kadin rolleri arasinda sert bir ¢izgidir. Erkegin erkek-
lere ait olmayan bir is yapmasi utang vericidir: “Tarlaya gidip,
karisiyla calisan bir erkek, alay konusu olarak; “kart kilikli, koca
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kar1 veya fasulye kadin” gibi deyimlerle adlandirilmalara sebep
olur (Bryant, 1953: 124). Bununla beraber rollerin ayrilmasinda
biyolojik kas giicii muhtemelen biiyiik bir 6neme sahip degil-
dir. Bir¢ok aragtirmact “ilkel” toplumlarda kas giicii gerektiren
islerin erkeklerin degil, kadinlarin yaptigini ortaya koymustur.
Mesela Avustralya yerlileri go¢ esnasinda kadinlar en agir yiikleri
tasirken, erkekler neredeyse ellerini kollarini sallayarak hareket
ederler (Leturno,1897:24). Avci-toplayict toplumlarla (Sallins,
1999) gogebe cobanlar arasindaki “is boliimi” de ayni sekildedir
(Kradin, 1992). Avrupalilar burada gordiikleri kadinlarin ayri-
mini soyle tasvir ederler: “Daha zor ve daha pis isler kadinlarin
sorumluluk alaninda iken, daha kolay ve hafif isler erkeklere
aitti. Kadinlar kabilenin yiik hayvanlari gibiydi, onlar baglar
tizerinde farkli agirliklar tagtyorlardi. Bir Zulu kadin: yiik hay-
vanidir. Kadin genellikle efendisinin arkasindan yiiriirken, bast
tizerinde kendi agirligi ve boyunun yarisi kadar esyay: tasidigini
gorebiliriz. Yerlilerde kadinlar siirekli calisanlar, erkekler ise evin
efendisidirler. Ortalama bir Zulu erkegi, ortalama bir Avrupaliya
gore ¢ok daha az caligirken, ortalama bir Zulu kadini bir Avru-
palt hemcinsine nazaran kat be kat daha fazla ¢aligir. Bu arada
erkeklerin hareketsizligi, onlarin tembellikleriyle agiklanamaz.
Esasinda boyle bir toplumda onlarin yapabilecegi fazla bir isde
yoktur (Bryant, 1953: 139, 153, 208, 230-231.)

Yazar burada “yapilacak erkek isi olmadigindan” bahseder-
ken, Zulular arasinda kesinlikle is boliimiinde “erkek isinin” ol-
madiginin altni gizerler. Esi yiik hayvani gibi calisirken, erkegin
toplumdaki vazifesi esini soyguncu ve vahsi hayvanlardan koru-
makur. “Kadinin  isini”, imajina halel getirmeden bir erkegin
yapmast geleneksel toplumda miimkiin degildir.

Modern toplumlarda dahi toplumsal cinsiyete dayal is boli-
mii hala varligini korumakeadir. Ancak bu tiir iliskilere daha ¢ok
Dogu toplumlarinda rastlanir. Ornegin giiniimiizde Kafkasya-
sinda: “Bir erkek asla yemek pisirmeye, masa temizlemeye veya
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bulagiklar: yikamaya vs. tevessiil etmez. Hétta misafirperverlik
kurallari bile onu yemek yapmaya zorlayamaz, ¢iinkii bu kadin-
larin gorevidir (Litkina, 2008:121).

20. ytzyilin sonlarinda bu bélgede yaptigim saha aragtirma-
larinda bunu gézlemlemis oldugumu bildirmeliyim. Ornegin
Abhazyanin daglik bolgelerinde aragtirma ekibimizde tercii-
man olarak calisan genclerle ortak yemek hazirlanirken lazim
olan suyu getirmekten kaginmalari dikkatimi ¢ekmisti. Zira, bu
gengler koyliiler tarafindan “erkege yakismayan gekilde” davran-
diklari i¢in alay konusu olmaktan ¢ekiniyorlard:.

Bazen teamiil hukuk kurallar1 devletlerin sosyal ekonomik
gelisimine engel oldugu da bir vakiadir. Ornegin tropikal Afri-
kada yoksullugun tstesinden gelebilmek icin diistiniilen tarim-
sal faaliyetler- ki, bu ciddi bir isgiicti maliyeti gerektirir- erkekler
tarlada caligmay1 kadin isi olarak gérdiiklerinden gereken sonug-

lar hi¢bir zaman alinamaz.

1. “Igerideki” Kadin; “Disaridaki” Erkek

Girenko'nun cinsiyet esitsizliginin tiirlerin evrimini belirle-
yen biyolojik farklilar tezi, faaliyet alanlarinin mekanlara gore
degisimi ile dogrulanmaktadir. Etnografik materyaller hane hal-
kinin (kadin ve ¢ocuklarin) yasamasini saglayacak gecim yiikii-
niin, “dis ekonomik” ve “dis siyasi” faaliyetlerinin erkegin so-
rumlulugunda oldugunu géstermektedir.

Erkeklerin aveilik, ingaat, tarim vb. gibi toplu olarak calis-
ma alanlari, dogal olarak standart digt kararlar almay: gerekti-
rir. Zira, bu faaliyetlere eslik eden sartlar siirekli olarak degisir.
En iyi randimani alabilmek i¢in erkeler ¢esitli birlikler kurup,
gliclerini birlestirerek (yas gruplari, gizli veya agik aver birlik-
leri, erkek evleri) olusturduklart ortak yonetimle, dini ve askeri
isleri yonetirler. Bu toplumun istikrarini saglar. Kadinlarin “ev”
ile ilgili isleri ise (yemek yapmak, ¢ocuk biiytitmek vs.) nesilden
nesle gecen muhafazakarlikla ifade edilir. Ilkel toplumlarda bu
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tiir degiskenlik/istikrar genel olarak “kadin ve erkegin” uyumuy-
la saglanir. Erkeklerin iktisadi faaliyetleri ise, toplumun mihenk
tagini olusturur. Coban kiiltiiriinde hayvan yetistiriciligine da-
yali bu isi erkekler istlenirken, kadinlar sadece yardimer olur,
tarim igleriyle ugragirlar. Tarim kiiltiirtinde tarla iglerini erkekler
tistlenirken, kadinlar yardimci olurlar. Bu da erkeklerin kadinla-
ra gore sosyal statiisiiniin {istiin olmasini saglar. Erkeklerin grup
seklinde caligmasindan hareketle Alman arastirmact Schurtz, er-
keklerde kadinlarda olmayan dostluk hislerinden bahseder (Bo-
carov, 2006). “I¢” kadin ve “dis” erkek farklt “mekanlara” mahsus
cinsiyet islevleri gesitli halklarin folklorunda da kendini gosterir.

Rus folklorunda kadin ve erkek alanlari, evrensel bir uyum
teskil eder ki; “Kadinla, kedisi evde, erkekle, kopegi bahgede”
veya “Erkek riizgar, kadin ev kokar” gibi deyimler bunun somut
orneklerindendir. Bu nedenle evin erkegi komsular1 ve dis diin-
yayla irtibat saglayan temsilci konumunda, kadin ise erkegin ar-
kasinda ve sadece ev isleriyle miikelleftir. “Tanrt kocamizi koru-
sun, kocamiz olmadan evden disar1 adim atmayiz” gibi deyimler,
bu anlayigin ifadesidir. Kocasi 6len bir kadin, “dis siyasi islevleri”
de yerine getirmek zorunda kaldiginda, bu “dul kaderi” olarak
kabtll edilir. Rusyada kadinin “i¢ siyasette” de rolii biytiketir:
kadin her defasinda “kocasindan her iste nasihat istemekle kal-
maz, gerekenleri de haurlaur, misafirlerle el islerinden ve evden
konusur, neler yapmak gerektigini anlatir”. Kadinin “dis siyaset-
te” rolii, diger kadinlarla konusmak ve “bilmediklerini kibarca
sormak ve onlar1 dinlemektir” (Domostroy, 1994).

Boylelikle kadin ve erkegin iiretimde ve “kamusal” alanda
ayrilmasi, toplumun istikrarlt bir sekilde varligini saglar. “Koy,
bir igne ve bir tirmikla ayakta durur” veya “Bir ig ile giyinir, bir
sabanla tizerimi 6rterim” denir (Jelobovskiy, 1892: 2-31).

Ev ahalisi i¢inde kadinin erkegi yonetmesi de vardir: “Kotii
kadinin kocasi evde, iyi kadinin kocasi disarda yatar” deyimiyle,
geng bir adamin; “Karim sokaga ¢tkmama izin vermiyor. Ciksam
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da pencereden bakiyor” gibi sikayetler bu tiirden yénetmenin
sonuglarindandir. Ancak kocay1 ydnetme sekli gayri resmi olup;
“Kadin kocasint dévmez ama, dedigini yapurir” (Jelobovskiy
1892:2-31) seklinde tezahiir eder. Kadin sadece ¢ocuklarint ve
aile mensubu gen¢ kadinlart yonetirken, evdeki gen¢ kadinlar-
dan biri s6ziinii dinlemediginde, cezay1 kocastyla beraber belirler
(Domostroy, 1994).

Erkegin ailedeki iktidari 19.yy'da bile mevzuatla resmi statii-
ye sahipti: “Kadin ailesinin reisi olan kocasina itaat etmeli, onu
sevmeli, saygi duymali ve sadak gostermelidir” (Kanun, 1857,
18). Kadin haklarinin kisitlanmast normal olup, evli kadinlar
kocalarinin pasaportlarina kaydedilmekte, ayri bir ikamet izni
icin belirli siire kocasinin iznini gerektiriyordu. Koca, eger iz-
nini iptal ederse, kadin kocasinin evine donmek zorundaydu.
Yine bekar olan kizlar, ailenin reisi olan babanin izni disinda
yasa geregi serbest hareket edemedikleri gibi, evli kadinlar bir
ise girmeleri durumunda, kocalarinin hukuki iznine tabi idiler
(Istoriya...1998).

Geleneksel Afrika kiiltiirlerinde, bir es sadece belirli durum-
larda kocasina haber vererek evi terk edebilir (Sinitsyna, 1989:
222). Burada da kadinin “i¢ siyasetteki” islevi 6nemli olup, 6zel-
likle dul kadinin ailede hak ve otoritenin gegisinde karari ni-
hai sayilmaktadir (Sinitsina; 135-136). Kafkasya daglilarindan
Avarlar arasinda, erkegin yeri “kapida”, kadinin yeri “bulasik
basinda” deyimi kullanilir. Yine onlara gore “Erkek evin duvari,
kadin evin i¢i’dir, “Kadin evin diregi, ev onun omuzlarinda du-
rur”. Osetler; “misafir kabul edemeyen, yemek yapamayan, mil-
li kiyafet ¢erkeskaya kumagi dokuyamayandan kadin m1 olur”
derler. Erkek ¢ocuklar bir “ad” kazanmak icin evden giderken,
kizlar, daha sonra da kadinlarin hayat ilk ebeveyn evinde, sonra
da kocasinin evinde geger (Karpov, 2006: 398-413).

Dini sistemler, geleneksel toplumlarda ortaya ¢ikan toplum-
sal cinsiyet esasina dayanur. Islim toplumunda ev isi kadinin go-
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revidir: “Bir kadin kocasinin evine bakar ve evden miikelleftir”
mealinde hadisler bulunmaktadir. Keza Kur’an, ailede iktidar:
erkege vermektedir: “Erkekler kadinlardan istiindiir, ¢inki
Allah birine digerinin kargisinda tstiinlitk vermistir. Kadin bir
erkek kotii davransa da, onu terk edemez” (24. Sure).!' Ancak
burada da, kadin evin yoneticisi olarak goriilir. Kendi saha
aragtrmalarimla ilgili bir 6rnek vereyim. Abhazya'ya 1980’lerde
yapugimiz aragtirma seyahatlerin esnasinda bir mollanin evine
davet edilmistik. Yemekten sonra mollanin olduk¢a gen¢ olan
karisiyla sohbet etme firsatimiz oldu. Kadinlarin konumundan
bahsederken bana séyle demisti: “Evet, ben kocamla ayni ma-
sada oturmam, ona igleriyle ilgili emir vermem, ama ben saga
baksam sagdaki, sola baksam soldaki isi o yapar”.

Diinya tizerindeki dinlerin biiyiik bir gogunlugu erkegin ka-
din Gzerindeki tstiinliigiinden bahseder. Eski Ahit'te “erkek sizi
yonetecek” ibaresine karsilik, Yeni Ahitte; “kocalariniza Tan-
rt gibi itaat edin, ¢iinkii koca karisinin basidir” denmektedir.
Hinduizmde Manu Kanunnimesine gore; “Kadinlarin evlilik
gelenegi Veda ritiieline esdegerdir, erkege hizmet etmek Gurula-
rin hayat, ev isleri kutsal atesi korumaktir”. Kadindan kocasina
saygl ve itaat talep edilmekte, kocasina Bengalce tigiincii sahis
saygi ifadesi “o” diyerek yiiceltilmektedir. Bengal kadinlari koca-
larina Tanriymigcasina hizmet ederler. Konfiigyiis'e gore; “Koca
karisina adil davranmali, kadin da kocasina itaat etmelidir”. Bu-
rada kadin sadece kocasinin golgesidir. Kadin igin 6nemli olan,
sadece kocasina karsi vazifeleri ve ona miitesekkir olmasidir: “Bir
kusla evlenirsem onun pesinden ugmak zorundayim, bir kdpek-
le evlenirsem onun pesinden her yere kogmak zorundayim, bir
toprak parcast ile evlenirsem, onun yaninda oturmak ve koru-

mak zorundayim” (Tyugasev, 2006) deyimi de bunun ifadesidir.

11 Metnin orijinalinde yazar 24. Sure yazmus olsa da s6z konusu ayet 4. Sure olan Nisanin
34. Ayet olup, mealen séyledir:  Allah'in insanlardan bir kismini digerlerine @istiin kilmasi-
na bagli olarak ve mallarindan harcama yapmalar: sebebiyle erkekler, kadinlarin yoneticisi
ve koruyucusudurlar” seklindedir (¢.n.)
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Modern toplumlarda da bu tiir cinsiyet ayrimciliginin devam
etmekte oldugunu goriiriiz. Daha ¢ok Dogu tilkeleri icin gegerli
olan bu durum, érnegin Kafkasya daglilarinda Sovyet dénemin-
de kadinlarin “dig” faaliyete istirak etmesine izin verildiginde;
kadinlar, kéytin gelismesi icin toplumsal islerde calisabilmek-
teydiler. Glintimiizde de bu isler kadin erkek olarak geleneksel
modele uygun sekilde paylastirilmaktadir. Erkekler topraklar
eker, hasat toplar, odun keser, siiriiye ot hazirlar, sehre aligverise
giderken, kadinlar hayvanlara bakar, su tasir, ev islerini ylirtitiir-
ler. Evdeki is boliimiinii yasca biiyiik olan kadin yapar (Litkina,
2008: 119).

Teamiil hukukunun kadin ve erkek alanlarint “i¢” ve “dis”
olarak boldiigii normlar giiniimiiz Ruslarin hayatlarinda da go-
riilmekle beraber, bu artik bozulmaktadir. Amerikali arastirmact
N. Rice gore Rus erkeklerinin ailede “tecriibesiz ve sorumsuz”
davranuglari, kadinlarin ev iglerinde egemen olmasin itirazsiz ka-
btl etmeleri, toplumsal hayatin diger alanlarinda egemen giigle-
rin baskisina karsi koymalari i¢in gerekli olan 6zgiiven, cesaret ve
saygiy1 hissetmelerine izin vermemektedir. Sonug olarak bu da
erkeklerin ¢ocuk gibi sorumsuz davranmalarina, olumsuz sosyal
sartlarla kargilagtiklarinda karst koyamamalarina ve kendi mes-
leklerinde randimanli ¢alisamamalarina neden olmaktadir. Do-
laysiyla erkegin toplumdaki giicii, gergekte kadinlardan astiin
olmalari gibi hayali ve kirilgan olduguna vurgu yapan Rice soyle
devam eder: “Ben inaniyorum ki, kliselerden kurtulmak, su an
sablon halindeki diisiincenin altinda sakli olan kisisel ve toplum-
sal potansiyeli serbest birakacaktir” (Rice, 1994: 44-45; 49-50)

Burada erkeklerin ailelerindeki ikincil konumlari “toplumsal
hayatin diger alanlarinda” yeterince aktif olmamalarina baglaya-
rak neden sonug iliskisi kuran N. Rice’le aynt fikirde oldugumuz
anlamina gelmemektedir. Hatta, tam tersine bu “alanin” Sovyet-
ler zamanlarinda deforme oldugu, bunun da giiniimiize yansidi-
gin1 sdylemek miimkiindiir. Sovyet zamanlarinda erkekler, Sov-
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yet rejimin esitlik politikastyla catigan ailede maddi tstiinliige
yonelik “miicadele etme 6zelligini” resmi olarak sergilemekten
mahrum birakilmistir. Zira erkegin aldigi maas, Sovyet toplum-
sal hayatinda erkege “ekmek teknesi” statiisti kazandirmiyordu.
Bu konuda her hangi bir inisiyatif, resmen cezaya tabi idi. Er-
keklerin sosyo-politik alanda yiiksek statiiye sahip olmalart inisi-
yatif gostermeleriyle degil, “lst” makamlardaki yoneticilere gos-
terecekleri sadakatla ilgiliydi. Biitiin bunlar erkegin dogasinda
bulunan “dis” yaratci giiciiniin ger¢eklesmesine engel oluyordu.
“Cesaretli” olmanin tek megsru yolu, aile disinda yapilan alkol
tiiketimiydi. Erkekler, bu objektif sebeplerle kendi islevlerini
yerine getiremezken, kadinlar tam tersine “i¢” islevlerine bir
de “dis” islevler eklemek zorunda kalmislardi. Tam bu noktada
yani Sovyet toplumunda erkegin roliiniin hayali olduguna dair,
Rice ile ayni kanaati paylagsmakla beraber, bu pasifligi ailedeki
konumla iligkilendirmek yanlistir. Bu yine gériindiigii tizere er-
keklerin kendi psiko-biyolojik hedeflerini yerine getiremedikleri
toplumsal ¢6kiisle ilgili bir durumdur.

Yine de “erkeklerin” sosyal roliinii gasp eden erkek niifu-
sunun bir kismi, psiko-biyolojik statiilerine uygun olarak ge-
leneksel cinsiyet ayrimina bagli kalmaya devam edeceklerdir.
Bu, 6zellikle ailede kadinin baskin oldugu, ama erkeklerin “dig”
alandaki akrifligindeki negatif etkisi olmayan Sovyet nomenk-
laturastyla ilgilidir. Bu konuda “Kremlin aileleri” evde iktidarin
kadinin elinde oldugu geleneksel Rus ailesine 6rnek teskil eder.
L. Vasilyevanin belirtigi gibi; “neredeyse Kremlin'de her lider,
tepesinde mutlaka bir kadinin topugunu hissediyordu. Voros-
hilov'un yaninda Yekaterina Davidovna, Kaksovi¢'in yaninda
Mariya Markovna, Molotov’'un yaninda Polina Semyonovna ol-
madan evde higbir sey icin karar verilemezdi” (Vasilyeva, 1992:
363). L. Brejnev de karisi olmadan karar alamaz ve evin biitiin
isleri i¢in; “Peki ya Vitya ne diyor? Vitya'ya sorun o her seyi bi-
lir” (Viktoriya Brejneva-V.B.) climlesiyle biterirdi konugmasini.
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Karst onun igin evle ilgili her seyde ikinci “ben” (Brejnev) idi
(Vasilyeva, 1992:472).

Post endiistriyel toplumlarda resmi olarak teamiil hukuku-
na has iliskilerin devam ettigini goriiriiz. Ornegin ABD’deki
Mormonlarda ¢ok eslilik devam etmekte, biitiin yetkiye erkek-
ler sahiptir. 1svigre’de ev sahibi, evinde kendi diizenini kurabi-
lir, ¢iinkii bu iilkenin medeni kanunu buna izin vermektedir.
Diasporalarda da benzer iliskiler mevcuttur. Fransada yasayan
Miisliiman gé¢menler, ailelerini seriata gore kurup, ydnetmekte-
dirler (Cabonier, 1986: 183-184).

Modern toplumlarda kadinlarin “dig” alana ¢ekilip istthdam
edilmeleri ve erkeklerle rekabet ortamina girmelerinin tegvik
edilmesine ragmen, toplumsal anlayigi hal4 geleneksel normlarin
belirlediginin altni ¢izmeliyiz. Amerikada yapilan bir aragtirma-
ya gore erkekler 1970 yilinda ortalama 40.18 saat piyasa iginde
caligirlarken, evle ilgili islerde sadece 14,2 saat mesgul olduklar:
tespit edilmistir. Kadinlar ise ayn1 yilda 16,7 piyasada, 34,9 ev
isleriyle istigal etmislerdir (Tyugasev 20006).

Teamiil hukuk mirasi, kadinlari “dig” faaliyetlerden diglama-
y1 6ngordiigiinden, kadinlar toplum ile ekonomik hayatta alt
statiide ve vasifsiz alanlara dogru itilirler. Ornegin Amerikada
1980’li yillarda bir erkegin ortalama kazanci haftada 322 dolar
iken, kadinlar onlardan 118 dolar daha eksik maas almaktaydi-
lar. Haftada 150 dolardan daha diisiik ticret alanlar kategorinin
%65’i kadinlardan olusurken, haftada 500 dolardan fazla kaza-
nan kategorinin %90’1nin erkeklerden olmas: dikkat cekicidir
(Smelzer, 1998: 348-349).

“Dig” faaliyetlere oyle ya da boyle istirak etmeye baglayan
kadinlar, ayn1 zamanda “i¢” faaliyetleri yiiriitmeye de devam
ederler. Bu nedenle giiniimiizde insan haklart savunuculari “ev”
islerinin de toplum ¢ikarina hizmet olarak kabil edilerek, bun-
lara da devlet tarafindan 6denck ayrilmasi icin ¢alismaktadirlar.
Bu bakis agisina gore ev islerine boyle bir 6deme yapilmasi, ka-
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dinlara da erkekler gibi tam emekli maagi1 alma hakk: verecektir.
Buna mukabil erkeklerle kadinlar arasindaki is boliimiiniin ke-
sin sinurlarla ¢izildigi Dogu tilkelerinde durum oldukga farklidur:
modernlesmenin biitiin evrelerini hizla atlayan Kore'de kadinin
caligmamast fikri hala yaygindir. Evlenen kizlarin isten atlmalar:
stk rastlanan bir durumdur (Kradin, 2006). Baz: Islam iilkele-
rinde de kadinlar, segme ve segilme hakkindan mahrumdurlar.
Biitiin siyési, dini ve iktisadi meselelere erkekler karar verir. Hat-
ta secme ve secilme hakki olan tilkelerde bile sinirli sayida kadin
yiiksek siyasi statiiye sahiptir. Bu tiir toplumlarda her seyden
once kadin tireme araci olarak goriiliir. Hayatn birgok alanin-
da kadin ve erkegin ayrisug agikur (iiniversitelerde ayri egitim,
hastanelerde, bankacilik hizmetleri, kadinlarin sporda dislanma-
lart vs.). Kadin ige alinirken esinin izni gerekmektedir. Birgok
[slam iilkesinde kadinlarin yiiksek egitim alma hakki olmakla
birlikte, gercekte rakamlar oldukea diisiiktiir. Ornegin, Iranda
ozellikle bekar bir kadinin yurt disinda egitim icin devlet bursu
alma hakk: yoktur, evli kadinlar ise sadece esiyle beraber giderse

bu hakka sahiptir (Saadatmand, 1995:1-24).

2. Erkek Hiyerarsik Egemenligi ve Gorgii Kurallar

Erkek egemenliginin beslenme, cinsel, sdzel ve mekansal ta-
bular cercevesinde sekillenmesi, dogal olarak etno-kiiltiir tagi-
yicilarinin psikolojisinde esitsizligin yer edinmesine sebep olur
(Bogarov 2006:169-224). Ornegin Avustralya Aborjinlerinde
erkeklerin yemegi genellikle bal, bazen yumurta, av eti olurken,
es ve cocuklari daha ziyade bitkisel gidalarla beslenirler (Letur-
no, 1897:20). Zulu kabilesinde, en yiiksek dereceye sahip olan
bir kadin, kraliyet sigirlarindan daha kétii sartlarda beslenir
(Bryant, 1953:294). Hindistanda sadece esit veya iistiin kisile-
rin yapuklar1 yemek yenir. Artk yemegin kalinulart ise, sadece
kast sisteminde alt mertebede bulunan veya akraba iliskisinin
bulundugu kisiler yiyebilir: kadin erkegin kalintlarini, gocuklar
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ebeveynlerinin kalinularini yerler... (Tyugashev, 2006). Gérgii
kurallar1 da erkeklerle, kadinlar arasindaki miinasebetleri keskin
bir sekilde bicimlendirmistir. Zulularda evli bir kadin bir tabu
olarak kocasinin babasi (kaynata) basta olmak iizere kocasinin
diger erkek akrabalarinin isimlerini zikretmekten imtina eder.
Gerektiginde, kadin o kisilerin gergek isimleri ni degil, onu ¢ag-
ristiracak bagka isimler kullanmak zorundadir. Bunun icin ka-
dinlarin konusma dili, erkeklerin dilinden daha farklidir. Yine
Zulu erkeklerinin anlayisina gore kadinlar gogiisten bacaklarina
kadar 6rtiinmek zorundadirlar. Kadinlar 6rtiiniirken akrabala-
rinin bakmasi yasakur. Kadin akrabalarin yaninda oturamaz,
ayakta veya oturarak yemek yiyemez (Bryant, 1953: 147). Hin-
distan'da bir gelini kocasinin akrabalarini gordiigti anda, kadin
sadece yere bakmalidir. Kadin yabancilarin yaninda kocasina ve
akrabalarina seslenemez. Hayat1 boyunca kocasinin agabeyleri,
kuzenleri ve dayilarinin amcalarinin kargisina ¢ikamaz. Gelin sa-
dece kendinden kiigiik kadinlarla fisiluyla konusabilir (Tyugas-
hev, 2006). Cinliler arasinda esin “gevezeligi” bosanma sebebi
olabilmektedir (Kicanov, 1988: 299-308).

Benzer tabular ve etiketler muhtelif dinler tarafindan da des-
teklenmektedir. Ornegin Kur’an'da bir 4yette; “Inanan kadinla-
ra da soyle, gozlerini haramdan sakinsinlar, irzlarini korusunlar
ve agiga c¢ikanlardan, goriinenlerden bagka ziynetlerini goster-
mesinler ve 6rtiilerini, gogiislerini 6rtecek tarzda omuzlarindan
asagiya dogru salsinlar; kocalarindan, yahut babalarindan, yahut
kocalarinin babasindan, yahut ogullarindan, yahut tivey ogulla-
rindan, yahut erkek kardeslerinden, yahut erkek kardeglerinin
ogullarindan, yahut kiz kardeslerinin ogullarindan, yahut Miis-
liiman kadinlardan, yahut kendi mallari olan kélelerden, yahut
erkeklikten kesilmis veya kudreti olmayan erkek hizmetgilerden,
yahut da heniiz kadinlarin gizli hallerine vakif olmayan erkek
cocuklardan baska erkeklere ziynetlerini gostermesinler; giz-
ledikleri ziynetler, bilinsin diye ayaklarini da vurmasmlar...”
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(Nur, 24/31) denmektedir. Yeni Ahit'te kadin kocasinin yaninda
susmali ve kocasini dinlemelidir: “Kadin sessiz durup itaat eder-
ken 6grenir; kadinin bir sey 6gretmesi, kocasi tizerinde egemen-
lik kurmasi yasakur”.

Neredeyse biitiin kiiltiirlerde kadinlarin erkek, erkeklerin de
kadin kiyafeti giymeleri yasaklanmistr. Eski Ahitte; “Kadinin
tizerinde erkek kiyafeti olmamalidir ve erkek de kadin kiyafeti
giymemelidir, ¢tinkii Tanri karsisinda bunu yapan herkes asag:-
likeir” denmekeedir.

Kadina Karg: Siddet

Bir kadina fiziki siddet teamiil hukukuyla, dini &gretinin
karakteristik 6zelliklerindendir. Mesel4, Avustralya Aborjinle-
ri arasinda bir adam keyfi olarak karisint doviip, iskence ede-
bilir hatta 6ldiirebilir (Leturno, 1897: 24). Afrika kiiltiiriinde
erkek, karisini uygunsuz davranistan dolayr dévebilir, fazla da-
yak da kadin tarafindan bosanmayla sonuglanabilir (Sinitsina
1989:220-223,227). Ruslarda kadina siddet sevginin bir parcast
oldugu i¢in dogaldir: “Déviiyorsa seviyordur”. “Domostroy”'?
erkek tarafindan uygulanan siddetin dl¢iisii soyle tarif edilmis-
tir: “Herhangi bir yanlis davranista kulagina, gézlerine, kalbine
vuramaz, demir veya tahta alet kullanamaz; kalbinden vurmak
felakete sebep olur, hamilelerde erken doguma neden olur. Kir-
bagla vurmak; akallica, ac1 verecek sekilde, korkutarak ama sade-
ce biiyiik suclarda ve ofkeliyken gecerlidir” (Domostroy 1994).

Rus kiiltiiriinde tecaviiz biiyiik bir sug¢ degildir. Gelenegin
bir parcast olarak goriiliir: “Geng erkeklerde tecaviiz, yasitlarinin
ortamina veya genglige gegis izni olarak goriiliir” (Rusyada Zina,
1997). Arkaik fikre gore erkek ile kadinin bir biitiin olarak al-
gilanmast (es olarak) kadina tecaviizii erkegin statiisiinii kaybet-
meye esdeger goriir. Ornegin 15. yiizyilda Rusya'y1 ziyaret eden

12 16. ylizyilda Rus Carliginda Silvester tarafindan yazilmig olan ev idaresi ve aile diizeni
belirleyen bir kitap (C. N)
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bir yabancinin anlattklarina gére: “Yarapolk kardesine gidip
kapidan iceri girdiginde iki varyag kardesi Vladimir bir kuleden
bunu izlerken oldiiriir. Vladimir ise kardesinin Yunan karisina
tecaviiz eder” (Kontarini, 1989: 41). Béylelikle iktidar miicade-
lesinde zafer kazandiktan sonra kazanan, maglup olanin karisina
tecaviiz ederek, “diger rakipleri” kendi iradesine tabi kilmis olur.

Ayni seyi modern insan psikolojisinde de gormek miimkiin-
diir. Sadece insanlik tarihi boyunca devam eden savaglar degil,
aynt zamanda “sicak noktalardan” gelen bilgiler de kadina teca-
viiziin, diismani yenmenin ve zafer kazananin davranis sekille-
rini belirleyen 6nemli bir unsuru oldugunu géstermektedir. Bu
davranis normu giindelik hayatta da kargimiza ¢ikar. Yan kom-
susuyla cinsel iligkiye girmek istedigi komsu kadinin davranigi-
n1 anlatan bir erkek, evli olan o kadinin “Benim kocama saygi
duymuyor musun?” sorusunu sordugunu séylemistir. Bir diger
kisi Sovyetler doneminde fabrikada calisan sekreter bir kadinla
girdigi cinsel iliskiyle ilgili olarak; “o kadinla iligkideyken, biitiin
parti mensuplarini asagiladigt” fikriyle ¢ok zevk aldigini soyle-
mistir. Bu son orneklerde konu tam anlamiyla tecaviiz olmasa
da, cinsel iligkide erkek her zaman egemen konumdadir. Kra-
din hakli olarak; “Hatta bilincaltinda bile kadinin rolii tabi olan
(kurban), erkegin ise yonetenle biitiinlesmis” (Kradin, 2006:
391-397) oldugunu belirtir.

Kadin, zina islediginde onu fiziki olarak biiyiik bir ceza bek-
ler. Rus folklorunda kahraman Dobrinya, giinah isleyen karisi-
nin “6nce, bu dudaklart Zmey Gorini¢ 6pmiistiir diyerek du-
daklarini ve burnunu, daha sonra ellerini ve kafasini keserek”
cezalandirir (Vertlib 1992:46). Islimda da benzer anlayisin ha-
kim oldugunu ve zina yapan kadinlara en agir cezalar (recm)
verildigi bilinmektedir (Tsmay, 2001: 263-293). Bugiin de ka-
dinin sadakatsizligi erkekten daha ¢ok elestirilmektedir. Esinin
ihanetini 6grenen erkeklerin %95’i bosanma davasi agarken,
kadinlarda bu oran %3’tiir. Hatta erkeklere gore ihanet siiphesi
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bile bosanma icin yeterli bir sebeptir. Sirbistan'da 19. yiizyilda
bir erkek, geceyi ev disinda geciren esini evden atma hakkina
sahipti. Kentucky Yasalarina gore karisini birahanede géren bir
erkek, karisini bosayabilirdi.

3. Yonetimde Kadinlar

Tarihi ve etnografik malzemeler kadinlarin bazen toplumsal
siyasi hiyerarside yiiksek mevkie geldigini gostermektedir. Fakat
bu durumda bile statiileri “erkek sembolleriyle” resmilestirilir.
Mesela Misir kraligesi Hatsepsut (M.O. 15.yy) sahte sakal takip,
erkek elbisesi giymesi bu tiir 6rneklerdendir. Ilging bir sekilde
Rus tarihgiler kralige Yelizaveta ve Biiyiik Katerina'nin da erkek
elbisesi giymeyi tercih ettiklerini bildirirler.

Benzer semboller cinsel davraniglara da yansir. Afrika, Giiney
Bantuda “erkek gibi kadin” kurumu goriiliir. Bu kurumda ka-
dinlar yerel lider olabildiklerinden, bu kadinlar bir baska kadinla
evlendiklerinde “erkek” olmus sayilirlar.

Tabii olarak bu kadinlarin esleri, kabilenin diger erkeklerin-
den cocuk sahibi oluyordu. Kadim diinyadaki cinsel 6zgiirliikle
ifade edilen bu davranis sekli aslinda yiiksek sosyal mevkii elde
etmek icin yapiliyordu. K. Tamissier 19. ytizyil Habesistaninda
kadinlarin sehirleri, hatta biitiin bolgeyi yonettikleri goriildigii-
nii yazmaktadir (Lombroso).

4. Miilkiyetgi Iligkilerin Cinsel Yonii

Geleneksel toplumlarda kadinin miras hakk: olmadig gibi,
kadinin bizzat kendisi de mirastir (Bryant, 1953). Kuzey halk-
larin kiiltiiriinde “kadinin ne toprak, ne miilk, ne de hiir ya-
sama haklari vardir” (Tyugashev, 2006). Kadinlarin 6nemsiz
sahsi miilkleri ise, ne devredilebilir, ne de miras birakilabilirdi.
Kocasinin rizast olmadan hi¢bir sekilde miilkiyet tasarrufuna te-
sebbiis edemezlerdi (Sinitsina, 1989:223). Geleneksel sistemin
olctitlerine gore gelismis siyasi sistemlerde bile liderin esi sadece
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saygty! miras alabilir, miilk ve iktidar ogluna geger. Ogul; “an-
nesinin kisiliginin” sahibi olarak, oglunun izni olmadan annesi
tekrar evlenemez (Bryant, 1953: 258-259). “Anne hakkinin”
korundugu yerlerde bile, miilkiyet ve miras hakk: hicbir zaman
anneye ait olmayip, ailesinden ogluna, kuzenine veya erkek kar-
dege intikal eder.

Sonug olarak teamiil hukuku sisteminde kadin, erkegin ma-
lidir. Erkek, bir kadinla evlenmeden 6nce onun erkek akraba-
larina baslik parast vererek, onun miilkiyetini satin alir. Afrika
kiiltiirlerinde oglunun ilk esi icin baglik parasi erkegin babast
tarafindan 6denirdi; simdi ise erkek bunu kendisi 6demektedir.
Afrikali hayvanci toplumlarda erkek esine bir siirii vermekte, 13-
kin bu kadina sadece “evde” siiriiyle ilgili nasihat verme hakki
tanimaktaydi (Sinitsina 1989:132). Bagka bir ifadeyle miilkiyet
hakk: erkegin akrabalarinda, kadin sadece kullanim hakkina sa-
hiptir. Toprakta ise resmi olarak anne-kadinin biitiin ailenin hak
kaynagi goriilmesine ragmen erkegin malidir.

Bu durumda kadinin hakk: olan topragi veya siirtistinii kar-
desine, kuzenine veya ogluna devrettigi varsayilmaktadir (Sinit-
sina 1989:125,132). Kocasinin 6lmesi durumunda dul kadin
yine kocasinin akrabalari tarafindan miras olarak devralinir. Bu
evliliklerden biri, geleneksel kiiltiirde goriinen levirat evliligidir.
Bu evlilik tiirtinde dul kadin, kocasinin akrabalarindan biriyle
evlenir (genellikle kocasinin kardesiyle). Yeni evlilikten dogan
cocuklar, dlen esinin gocuklart sayilir. Kadin eger dogurganligs-
n1 kaybettiyse, bir kadinla da evlenebilirdi. Bu durumlarda dul
kadin, es olarak sectigi kadinin ailesine para 6der ve esi igin dlen
kocasinin akrabalarindan bir erkek secer. Bu birliktelikten dogan
cocuklarsa, 6len kocasinin ¢ocuklari ve varisleri sayilir (Sinitsina
1989:219). Baslik parasi, bosanma veya eslerden birinin dlmesi
halinde (kendi ailesine geri ddnme sartiyla) geri verilir. Eger ka-
din ¢ocuk dogurmadan éliirse, erkek baslik parasinin tamamini
veya yarisini geri alma hakkina sahiptir. Erkek, kadina hediye
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ettigi esyalarla, 6lenin sahsi egyalarini (kiyafet) alamaz. Eger er-
kek ¢ocuklari yaninda tutmaya karar verirse, baslik parasi geri
verilmeyip, gocuklari esine verilirse, baglik parasini geri alabili-
yordu (Sinitsina 1989: 222, 228-229). Bu 6rfi hukuk kurallari,
kadinlarin sadece gocuk iireticisi, geleneksel toplumun “yatri-
m1” olarak goriildiigiintin delilidir.

Kadinlarin 6zgiirliigiintin artmasiyla beraber, kadinimn miilki-
yet hakki da degisime ugradigina sahit oluruz. Islim hukukunda
kadinlar miras hakkina sahiptir: “Tanri, oglunuza, iki kiziniza
verdiginiz kadar pay vermenizi buyurmustur. Eger kadinlarin sa-
yist fazlaysa, o zaman {gte ikisi kadinlarindir” (Nisa, 4/11). Bu
nedenle M. Kovalevsky Rusya Kafkasyasinda islim hukukunun
uygulanmasini teklif eder. Seriata gore baslik parasi gelinin aile-
sine degil, bosanma veya dul kalmas: halinde kendini gegindir-
mesi i¢in geline verilir (Smirnova, Taysayeva 1997:211).

Ruslarda kadin, kocasinin evine gotiirdiigii ¢eyizin sahibi
sayilir. Ceyiz kadinin ait oldugu soyun giivencesidir. Ceyiz ka-
dina yaglaninca maddi giivence saglamaktadir, ¢iinkii kocasinin
olimiinden sonra kadin hicbir sey alamadigindan, kadinin di-
ger soya mensubiyeti 6lene dek muhafaza edilir. Eskiden ceyiz
kiz cocuklarina, kizi yoksa kocasina gegmekteydi (Aleksandrov
1984:224). Kocast 6len dul kadinin mallarin paylagiminda al-
dig1 pay, kadin oldigiinde soya geri doner. Rusyanin 16. ve
17. yy'larda toprak sahiplerinin toprak hakkini koruyan devlet
mevzuati miilkiyet hakkinda da 6rfi hukuk unsurlar: tagir. Mev-
zuat; “soy” yani miras alinan; “kazanilan” hizmet karsiliginda
alinan ve “satin alinan” geklinde votginalara' béliinmekteydi:.
[k iki tiir toprak erkek gocuklar, yoksa kiz gocuklari tarafindan
miras alinabiliyordu. Bu diizen topraklarin aile reisinin soyuna
geemesini sagliyor, dul kadinlar topragi miras alamiyordu. Onlar
sadece satin alinan topraklari, ikinci evlilige veya manastira gide-
ne kadar alabiliyordu (Aleksandrov 1984:175).

13 Miras alinabilen arazi (¢.n.)
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Modern devletlerde “cinsiyet ayrimciligini” yok etmeye cali-
san Bat1 modeline uymaya calisan resmi devlet mevzuati ya pro-
testolara neden olmakta ya da uygulanmamaktadir. Ornegin,
Mali'deki “Miisliman Kadinlar Birligi” baskani tarafindan 2009
yilinda evlilik miiessesesinde kadinlara erkeklerle esit haklar ve-
rilmesine iliskin anayasa teklifini binlerce kisi protesto etmistir.
Kadinlarin miras alirken ¢ocuklari ve esleri ile esitligini sadece
“entelektiie]l kadinlar” desteklemis, “fakir ve egitimsiz” kadin-
larin ¢ogunlugu bu yasaya karsi ¢ikarak, yasanin “kadinin ko-
casina itaat etme ve erkegin de karisini koruma” ile ilgili islim
kanunlarina aykirt oldugunu séylemislerdir. Yine, Japonyada
1948 yilinda Medeni Kanun'da yapilan bir degisiklikle mirasin
en bilyiik ogula kalma hitkmii degistirilmistir. Oysa, gergekte
neredeyse hicbir sey degismemis, “kanunla” adalet saglanmasi

nadir goriilen bir durum olmustur.

5. Teamiil Hukuk Sisteminde

Cinsiyet Ayrimciliginin Ideolojik ve Psikolojik Temelleri

Teamiil hukuk sistemi icinde toplumsal cinsiyet asimetrisi-
nin kadinlar déhil olmak tizere hemen hemen herkes tarafindan
4dil bir konu olarak algilandigini belirtmek gerekir: “Erkekler
atalarimizin kanunlarina gére hareket ediyor. Onlar savagcidir ve
isleri bizden daha zordur” (Karpov, 2006:200) anlayis1 hakim-
dir. Kadinlara karst acimasiz davraniglarin altini gizen arastirma-
cilar, erkeklerin kadinlara “esya” gibi davrandiklarini belirtirler.
Teamiil hukuk kiiltiirtintin temeli olan arkaik diisiince, hayvan-
lar dahil biitiin egyay: birer canli madde olarak gérmektedir. Bu
nedenle egyalar ve hayvanlar o zamanki hukuk sisteminde farkls
cezalara carpurilabiliyordu. Boylesi bir bakis acisinda kadinlar
biiytik servet sayilmakla, bir kadin hayvancilikla ugrasan top-
lumlarda bir sigir kadar degerliydi. Siiriideki hayvanlara insan
isimleri veriliyor ve bilingaltinda onlari atalariyla 6zdeslestiriyor-
lardi (Almagor, 1977:138). Ornegin, olaganiistii yeteneklere sa-
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hip oldugu iddia edilen Mali ulusal kahramani Supdyata Keyta
(1210-1250) efsaneye gore bu yetenekleri yar1 okiiz yar1 kadin
olan annesinden almisur. Tagidig1 taht ve mesruiyeti saglamak
icin kullandigr isimler, hep hayvan menseli olup; “yar1 sig1r, yar
kadinin oglu”, “6kiiz”, “6kiiz cocuk” seklindedir (Ksenefontova,
20006).

Tek tanrili dinlerle beraber olaganiistii yeteneklere sahip ol-
mak sadece Tanriya atfedildi ve diinya yeniden tasnif edilerek,
tanimlanmaya baslandi. Ozellikle uzun bir siire kadinlarin ger-
¢ekten bir “ruha’mi sahip, yoksa “hayvan’mi olduklar tarugil-
mustr: 585 yilinda Mesondaki Galya piskoposlugunda miina-
kasa edilen bu meselede; kadinlarin hayvan olma durumunda,
sonsuz mutluluktan mahrum birakilmalarina hitkmedilmistir.
Avrupalilar 19. yiizyila kadar kadinlara hayvan goziiyle bakmis-
tir. Mesela, Manchester kentinde bir adam, 1839 yilinda karisini
tasma takip, pazara gotiirerek satisa ¢ikarmis, ayni hadise Hali-
faxda da meydana gelmistir (Bryant, 1953: 274).

Arkaik biling, kadini hipostazi olarak erkekle esit goriir.
Antik kaynaklar ve folklor materyalleri bu konuda aslinda er-
kek ile kadin arasinda bir biitiinlitk oldugunu ve bunun devrin
kozmogonik fikir sistemine de yansidigini gostermektedir. Bu
tip 6rnekler Antik Yunan ve Asya toplumlarinda mevcut olup,
Antik Yunanda Afrodit, Hindistanda Aditi ve Prajapati ve eski
Misirda Ra bu minvaldeki 6rneklerden bazilaridir. Afrika folk-
lorunda da Oduduva (Yoruba), Nommo (Dogon), Faro (Pemba)
gibi ornekler bulunmaktadir. Yahveh Tanrisina kadin olarak da
tapiyorlardi, bu Tanrinin kadin ve anne ozelliklerini Eski Ahit'te
de gormekteyiz (Ksenofontova, 2000).

Rus folklorunda kadin erkek ayrimina pek rastlanmaz: “Ka-
ri-koca tek ruhtur veya Kari-koca aynidir” vs. (Jelobovskiy,
1892:2-31). Sosyal anlamda kadinlar kocalarinin devamcidir.
Cinlilere gore onlar “eslerinin golgesinde kalirlar” (Tyugasev,
2006). Afrika kiltiiriinde genelde kadinin adi yoktur, ona
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onlarla bagdastirdiklar erkek ismiyle hitabedilir: “Kiz, evlilige
kadar ¢ocukluk ismiyle, evlendikten sonra ise kocasinin anne
babast ona babasinin ismiyle hitap ederler. Kendi kocasi, kocasi-
nin kardegleri ve onlarin egleri, etrafindaki yaglilar da babasinin
ismiyle hitap ederler” (Bryant, 1953:141).

Kadinlar kocalarinin “bir pargasi” olarak onlarin ayricalikla-
rindan da faydalanirlar. Etiyopya imparatorunun maiyetindeki
kadinlar, imparatorice dahil 19. ve 20. yy'larda iktidar sembo-
lii olan miihiirlere sahiplerdi (Cernetsov, 2001: 86-87). Erkek,
esinin davraniglarindan sorumluydu. Erkek dava a¢ma veya
karist i¢in savunucusu olma, karisi adina yasal islemler yapma
hakkina sahipti. Kadinin davranigindan dolay: kocast para ce-
zasina tabi tutulabilirdi. Ama erkekler de birgok seyde kadinlara
bagliydi. Kadinin davranisindan kocast sorumluydu. Ornegin
Kafkasyada “Kadinin iyi veya kotii imaji, erkege yansimaktadir”
(Karpov 2006:398-414).

Giintimiizde de kadinlarin kendilerini bagdasurdiklart er-
keklerle siki iliski icinde olduklarina sahit olmaktayiz. Tatilden
dénen bir sinif arkadasim kiigiik bir sehrin pazar yerinde sahit
oldugu olay: s6yle anlatmisti: sarhog bir pazarci kadin, kadinlar
pazarinda tezgah igin kavga etmekteydi. Kadinlardan biri, di-
gerine “Sen, benim kim oldugumu biliyor musun! Ben ... al-
bayla beraberim!” diyerek tezgahta hak iddia ediyordu. Kisacast
yliksek riitbeli bir adamla iliskide olmak, kadina da tstiinlitk
saglamis oluyordu. Ayni sekilde bir isyerinde mudiiriin esi veya
metresinin bu statiiyli hissettirdikleri bilinen bir seydir. Aras-
trma enstitiisiinde birinci dereceden gorevli birinin metresi
icin, is arkadaslart “patron gibi davraniyor” demislerdi. Kadin-
lar arasinda bu statiiye ulasmak icin kavgalar da goriiliir. Ge-
gen yiizyilda ayni aragtirma enstitiisiindeki miidiir i¢in yapilan
boyle bir kavga, parti yoneticilerinin kulagina gitmis ve mudiir
emekliye ayrilmak zorunda kalmist. Eglerin bir biitiin olarak

goriilmesi, kocast 6liince karisinin da 6ldiiriilmesi geleneginin
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ortaya ¢tkmasina zemin hazirlayacakur. Afrikada kabile liderle-
rinin Slimiinde gomme ritiieli esnasinda, karisini da 6ldiiriip
beraber gémiiyorlard: (Bryant, 1953:320). Herodotda barbarlar
arasinda bu tiir bir gelenek oldugundan bahseder. Hatta anlat-
tiklarina gére kadinlar bununla gurur duymakta, etrafindakiler
de bu durumu kiskanmaktadirlar. Yine, Hindistan'da Brahman-
lar arasinda bir kadinin canli canli kocasinin cesediyle beraber
yakilmasinin, kocasini giinahlardan azat edecegine inanilir ki,
bundan sonra egler goklerde 35 milyon yil mutlu yasayacakladir.
Cin kiiltiiriinde ise kocasinin “gélgesi” olan dul kadin, kocasi ile
oteki tarafta bulugmak i¢in intihar etmesi gerekmektedir. Kadin
bu kararini akrabalara ve tanidiklara soyleyip, onlar1 bu torene
davet eder. Eger bir kiz nisanlandiktan sonra miistakbel esini
digiinden 6nce kaybederse, kiz, 6len nisanlinin hatira tabelasi
(temsilen) ile evlendiriyorlardi. Kadin evlendigi an dul sayilmak-
ta ve bir daha evlenmemektedir (Tyugasev, 2006).

Kadinin erkegin ayrilmaz pargasi olarak goriilmesi, teamiil
hukukunda kadinlarin zina yapmasina karsi acimasiz yaklagima
neden olmustur. Bazen onlari buna tegvik eden erkekler icin de
gegerlidir. Bu sebeple Dogu toplumlari haremlerini muhafaza al-
tina aldiklarinda, buraya gireni 6liimle cezalandirmiglardir (Br-
yant, 1953:291-292). Ote yandan kadin ile erkegin ayrilmaz bir
biitiin olduklar: fikri, kadinlarla siyasi arkadaslik baglari kurma
gelenegini ortaya gikarmistir. Kuzey halklarinda “kadinlar araci-
ligiyla arkadaslik” olgusu ortaya ¢ikmustir: “arkadas” bagkasinin
esini kendine aliyor, bir siire onunla yasadiktan sonra esine geri
veriyordu; bekar veya dul olanlarda evli erkekle bu iliskiyi yasa-
yabiliyordu, ozellikle ayni gocebe grubuna mensuplarsa (Tyu-
gasev, 20006). Buna ilave olarak kadinlar iist diizey klan, kabile
veya devlet yetkilileri ile evlendirilerek, siyasi ittifakin bir araci
olarak kullaniliyorlardi. Ornegin, Boris Godunov bu minvalde
evlilikler yapmugtir. O kadar ki Moskovada evlenmedigi sadece
bes ya da alt ailenin kizi kalmistr (Klyugevsky, 1904:258-259).
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Muhtemelen Boris Godunov ¢ar olarak taht hakkinin megru ol-
mamasindan dolayi, bu hakk: payitahtin daha giicli aileleriyle
ittifak kurarak saglamaya caligmugtir.

Cinsiyet Ayrimciligi ve Atalar Kiiltii

Onceki boliimde belirtildigi gibi ata kiiltii sosyallesmenin
erken donemlerinde ortaya ¢tkmis, ancak kokene bagli bu fikir ve
inanglar modern insanin bilin¢altinda yasamaya devam etmistir
(Bocarov, 2006: 360-376). ilk baslarda “atalar” &len erkek
akrabalar olup, ata statiisiinii elde ettigi anda ona varislerinin
kaderini belirleme gibi olaganiistii bir yeti yiiklenmistir. Anaerkil
toplumlarda bu yetinin ger¢ek veya efsanevi kadindan gelme
isaretlerine rastlansa da, yine de babasi, dayis1 veya agabey gibi
erkek akrabalarinin mezarlari baginda anilmistir. Zira, diinyada
iyi bir hayat siirmek i¢in varislerinin atalariyla iliski icinde olma-
larini gerektiginden, bu da cenaze torenleriyle saglanmaktaydi.
Toren, olen kisinin anne veya baba tarafindan yakin akrabalar:
yonetiyordu. “Insan yerine getirmedigi biitiin toplumsal gorev-
leri i¢in affedilebiliyor, lakin ailesi i¢in cenaze toreni yapmayip,
gereken kurban verilmezse, sonsuza kadar lanetleniyordu. Tére-
ni yoneten, sadece yasayan varislerin iyi yasama sorumlulugunu
tagimiyor, aynt zamanda icabeden gelenekleri zamaninda yerine
getirmek suretiyle, 6len kisinin de diger tarafta rahat etmesini
sagliyordu. Bu gelenekler, kadim hukuki yasalarda yer almakta
ve atalara kurban verme teferruatl olarak anlatilmakeadir (Ko-
valevsky, 1886:42-43).

Hindularda cenaze torenlerine ¢ok para harcanmasi, cenaze
torenine gerekli ihtimamin gosterilmesi ve térene mutlaka is-
tirak edilmesi, olen kisinin gazabindan korunma anlami tasir.
Yine bir Cinli 6grencinin “devlet sinavinda basari elde etmek
icin gosterdigi asiri ¢aba, 6len baba ve dedesinin kaderinin az da
olsa iyi olacag1” inanci tasir (Kovalevsky 1866:46-47). Bu sebep-
le birgok halkta erkek cocuga deger verilmesi, ayinlerin sadece
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erkek gocuk tarafindan gergeklestirilmesi bu inangla ilgilidir.
Eski Romada 6len kisinin oglu yoksa, hediye alamayacagindan
(kurban veya benzeri) gittigi diinyada sonsuz agliga mahk(imdur
(Fustel de Coulanges 1906:31-33). Cinde oglu olmayan biri-
nin, on kiz ¢ocugu bile olsa, ¢cocuksuz olarak kabtl edilir (Tyu-
gashev, 2006). Manu yasalarina gore evin biiyiik oglu “gdrevi
yerine getirmek icin dogmustur”. O calisarak “Manu atalarinin
borcunu 6der, kendisi de 6liimsiizlesir”. Antik Yunan'da Eshilos,
erkek cocugu atalarin ocaginin kurtaricis olarak adlandirtyorlar-
di (Fustel de Coulanges, 1906:50). Kiiltii devam ettirecek olan
erkek ¢ocugun, evlilik icinde dogmus olmasi gerekmekeedir. Ev-
lilik disinda dogmus olan erkek cocuk bu role sahip degildir.
Kan bag aile demek anlamina gelmeyip, bunun igin kiilt bag:
gerekmektedir. Bu nedenle evlilik kiiltii ile esine baglanmayan
kadindan dogan erkek gocuklar kiilte dahil olamiyordu. Zira
0, mezara hediye gotiirme hakkina sahip olmadigindan, ailenin
devamaist olamiyordu. Kiz ¢ocuk da evlendiginde bagka aileye
gidip kocasinin kiiltiine dahil olacagindan, kiiltiin devamcist
olamazdi (Fustel de Coulange, 1906: 50).

Ata kiiltli, toprak miilkiyeti ile iligkili insanlarin tizerinde
ciddi bir etkiye sahip oldugu goriilir. Topragin gergek sahipleri
atalar, torunlar ise sadece atalarinin topraklarini kullanan kisi
konumundadirlar. Afrika kabilelerinde toprak sahibi, liderin
atalari sayilarak, lider onlarin iradesiyle topragi yonetmektedir.
Buna dayanarak lider, toprag: kabile iginde kullanima verebilir
fakat asla satamazdi. Benzer inanglar Rus ve Kafkasya halklart
arasinda da goriiliir (Bogarov, 2004: 173-199). Kadim Romada
teamiil hukukuna 6zgii bir sekilde bu kurallarin kayit altina alin-
digini goriirtiz. Burada; “kendi tarlasina babasini gémen kisinin,
olenin ruhunun bu tarlay1 sonsuza kadar sahibi olacagina delalet
ediyor ve bu arazi ailenin kurban sundugu yere doniisiiyordu”.
En biiyiik erkek cocuk, statiiyli miras alarak topragin yetkisini
devraliyordu. Benzer uygulamalar Hint Vedalariyla, Antik
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Yunan toplumunda da rastlanir (Fustel de Coulanges, 1906:
36-40). Baska bir acidan bakildiginda topragin bekgisi olmak
sorumluluktan ziyade, bir zaruret halidir. Atadan kalan mirast
reddetme hakki yokrur. Ornegin, Eski Yunan ve Roma huku-
kunda her ne olursa olsun reddi miras hakkinin yiiriirlige so-
kulmasi kabil degildi. Kizin babasindan kalan mirasi alamamasi,
kizin atalarin mezarina kurban gotiirme ayinlerini gerceklesti-
rememesi ve kocasinin atalart i¢in ayni ayinleri gerceklestiriyor
olmasiyla ilgiliydi (Fustel de Coulanges, 1906: 74-76). Ayrica
atalar kiiltiintin geleneksel yansimalari, Roma hukukundaki 6zel
miilkiyet ve miras hakki gibi kurallarla rekabet etmekteydi. “Va-
ris diger mirasgilarla beraber yasamaya devam ediyor, bunlardan
biri vasiyetine bir sekilde onun bugiiniinii ve 6liimden sonraki
hukuki varligini birlestiren prensibi ihlal ettigi takdirde, kanun
yanlis belgeyi iptal ediyor ve mirast kan bagi olan akrabalara dev-
rediyordu (Maine, 1873:149).

Bu sebeple somiirge bolgelerindeki Avrupalilar kendi yasa-
larina teamiil hukukunun kurallarini da dahil etmek zorunda
kalmislardir. Ornegin, Ingilizler Hindistan'daki miilkiyet mese-

lesini Hint geleneklerine gore karara bagliyorlardi (Kovalevsky,
1886:42).

6. Erkek Statiisiiniin Kaynagi Olarak Kadinlar

Geleneksel bir toplumda bir erkegin statiisiintin birgok nok-
ta-i nazardan kadinlara bagli oldugu ve bir kadina sahip olma-
yan bir erkegin ictimai hayatta yer edinemeyecegini ifade etmek
gerekir. Evlilik erkege ictimai bir statii kazandirirken, bekar (er-
kek ¢ocuk) birine her yerde nefret ve acima duygusuyla yaklagilir.
Nitekim Rus folklorunda bekar adamdan “yarim adam” olarak
bahsedilirken, Musevilikte hentiz evlenmemis birisi tam anlamiy-
la “insan degildir” (Tyugasev, 2006). Toplumsal hayatin yeniden
ingasinda belirli bir yas grubunda olan erkeklerin kendi yagitlar:
kizlarla evlendikleri tespit edilmistir. Boyle bir evlenme modelinin
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ilk 6rnekleri Afrika etnografik materyallerinde yeralir (Kalinov-
skaya, 1976). Zulularda askerlik gorevini yapan erkekler hemen
evlendirilir: “Geng erkekler kralin emriyle askerlik i¢in toplandik-
larinda, hem diigmanla savagip, yabancilara saldirida asker, hem de
polis ve isci olarak istihdam edilirler. ... Kadinlar da erkekler gibi
yas gruplari veya birlikler icinde toplanirsa da, bu sadece isimden
ibarettir. Bir grup iginde olmayan yasca biiyiik kizlara da kral ta-
rafindan ortak bir grup ismi verilir. Genglerin evlenmeleri ancak
kralin emriyle; birlik dagiuldiktan sonra (teskere alma) ve yasca
biiyiik olan kadin grubuna saglarini tepelerinde toplamalartyla
evlenmeleri miimkiindiir. Kralin izni olmadan ne kizlar, ne de er-
kekler evlenemez (Bryant, 1953:128-131).

Evlilik agamasinda kontrol etme giicii, insanlik tarihinin de-
vami icinde dikkat ¢ekici bir hususiyettir. Bu dogaldur, ¢linkii
tabi olanlarin sosyal dinamigi iktidarin her dénemi igin asil islevi
olmustur. Ornegin herhangi bir kamu hizmetini yerine getirme-
mis, okula gitmemis soylu ¢ocuklar, asker ve 6grenciler 18. yiiz-
yil Rusyasinda evlenemezlerdi. Tktidar, devlet hiyerarsisinde ge-
reken statilyli alamayan birine teamiil hukuku sisteminde sosyal
olgunluga ulagmaya engel oluyordu. 19. yiizyilda evlilikler, me-
murlar ve askerler arasinda iktidar tarafindan kontrol ediliyordu
(Beremenko, 2006). Ancak evlenmeye karst bu tiir engeller, ge-
leneksel toplumlarda da goriilmekte; yas siniflamasina dayanan
arkaik diizen dagilirken, yaslilar genglerin evliligini geciktirmeye
calistyordu (Misyugin, 1998). Bununla gengler eski statiilerin-
de kalirken, biiyiikler ogullar: i¢in ayrilan gen¢ kizlarla evleni-
yorlardi. Boylelikle yaslilar konumlarini uzun siire koruyor, bir
anlamda “genclesirken”, gencler “erkek ¢ocuk” olarak kalmaya
devam ediyorlardi (Bogarov 2000). Burada sadece, belirli sosyal
yas sinifina mensup kadinlar, erkeklerin sosyal yiikselisini garan-
tilemekteydi.

Antik Mistr folklorunda da ézellikle Osiris ve Isis mitinde
buna benzer 6rnekler vardir. Biiyiik erkek kardes Osiris’in Isis
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adinda kiz kardesi ayni zamanda esi vardir. Osiris’in yasal varisi
olan kiigiik erkek kardesi Seth ve kiiciik kiz kardesiyle, onun
esi olacak Neftid (Nefertiti) bulunmaktadir. Fakat Osiris, Nef-
tid’le de evlenerek, Seth’i tahtindan ederek kendi iktidar siiresini
uzatir. Evlilik yoluyla iktidari uzatma gelenegi, belirli bir zaman
icerisinde poligamiye yol a¢mis olmakla beraber, Tanrilarin
olumstizliigi fikrinin kaynag olarak da diisiintilmektedir. Yeni
evliliklerle elde edilen sosyal 6limsiizliik, ayni zamada biyolo-
jik olumstizliik olarak da algilanmaya baslayacakur (Misyugin,
1998:120). Seth’in Osiris’i 6ldiiriilmesi ise, hiikiimdarin ritiiel
olarak éldiiriildigii iktidar iliskilerinde goriilen arkaik davranis
bi¢imidir. Bu Afrika'nin birgok geleneksel kiiltiirtinde goriiliir.
“Kiz kardesler” ilk bagta “erkek kardeslerin” evlendigi kadin-
lardan ibaret bir yas grubuydu. “Kiz kardes es” iktidarin “koru-
yucusu” olarak toplumda yiiksek mevkie sahipti. Sosyo-politik
bir kurum olan “kiz kardesle” evlilik, hiikiimdarin iktidarini
mesrulastirtyordu. V. M. Misyugin'e gére béyle bir durumdaki
iligkiler akrabalik iligkisini degil, “erkek kardes” ve “kiz kardes”
olarak evlilik gruplarini siniflandirmakeadir. Kiz kardegler-y6ne-
ticiler kurumu giineyden kuzeye, batidan doguya birgok Afrika
halklar1 arasinda da sézkonusudur (Kubbel, 1960: 149-151).
Afrika disinda, Cin, Antik Sparta, Hindistan, Kuzey Amerika ve
Mikronezya adalarinda da goriilmiistiir (Ksenofontova, 2006).
Bu kurumda “kiz kardes” sayesinde erkek hiitkiimdar statiisiinii
korumakta, “koruyucu” kadin ise bu yetkilerin bir kismini kul-
lanmaktadir. Burada kadin, sadece erkek kimse hiikiimdar ola-
bileceginden, erkek gibi davranmak zorundadir. Ornegin, Misir
kraligesi Hatsepsut (M.O 1525-1503) erkek kardesi kocast I1.
Thutmose 6ldiikten sonra firavun olmus ve firavunlugu sembolii
olarak basinda "uraeus" ve takma sakalla resmedilmistir. Bu tiir
“erkeksi” sembolleri Hatsepsut resmi seremonilerde kullanmak-
taydi. Afrikali kiz kardes yoneticiler de, bu sekilde davranmak-
taydi (Kubbel, 1960). L. E. Kubbel’e gére hiikiimdarin karisi,
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adli ve idari alanda genis yetkilere hitkiimdarin kiz kardesi veya
esi oldiikten sonra varislerinin annesi sifatiyla sahip olabilir. Kiz
kardes yonetici statiisii “kadinlik 6zelliklerini” kisitlamak anla-
minda olmakla, yani kadin artik ne kocasindan, ne de sevgilile-
rinden ¢ocuk sahibi olamazdi (Ksenofontova, 2006).

Erkegin eslerinin goklugu bireyin zenginligini (¢iinki her ka-
din icin baglik parast 6denmekteydi) ve giiciinti gostermekteydi.
Boylelikle “zenginlik” ve mitkemmel saglik, iktidart megsrulas-
urtyordu. Arkaik liderlerin biiyiik haremlere sahip olmalarin:
da burada aramak gerekir. En kiigiik bir fiziki zafiyet, iktidar:
gecersiz kilmaya yeterli olup, bu tiir liderler iktidardan derhal
indiriliyordu (Bogarov 2006:172-219). Liderler siirekli saglikli
olduklarini géstermek zorundaydilar. Arap kaynaklarindan Rus
carinin “maiyetlerinin” yaninda kadinla beraber oldugunu gor-
mekteyiz. Knyaz Vladimir'in esleri ve esirleri bunun ispatt nite-
ligindedir (Froyanov, 1996: 94-95).

Bu tarz yaklasimlart modern zaman politikac, is adamlari ve
yiiksek statiideki kisilerin davraniglarinda da gormek miimkiin-
diir. Ornegin Doguda yaygin olarak (SSCB dahil) yaslt devlet
liderlerinin “giictiniin dorugunda” olarak resmedilmeleri bunun
carpict orneklerindendir. Kugkusuz bu, iktidarin mesrulugunu
giicle bagdastiran bilincin arkaik katmaninin disa vurumu-
dur. Bu tiir devletlerde devlet baskaninin saglig1 hakkinda bil-
gi paylasmak tabudur. Kadinlar ise, iktidarin fiziksel giiciiniin
en onemli delilidir. Ornegin 1980’lerin baslarinda komiinist
Bulgaristanda lider T. Jivkov'un geng karistyla olan fotograflar:
gazeteleri siislemekteydi. Basin organlari bilingli veya bilingsiz
bir sekilde bu arkaik formun gériinen yiizii olmustu. Halbuki
komiinist ahlika gore béyle bir seyin yasanmast miimkiin de-
gildi. Bu davranis tipi Dogu'nun komiinist tilkelerinde olduk-
ca yaygindir. Cinde Mao Zedong'un geng kizlardan olusan bir
haremi oldugu, kizlarin gencliginin yaslt icin genglestirici giice
sahip oldugu miti oldukea yaygindi. Bu tiir yorumlama, benim
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bakis agima gore ok esliligi oliimsiizliikle bagdastiran eski mit-
lerle iligkilidir. Yine, Brejnev’in geng bir hostesle olan iligkisini
gostermesi, ayni durumdan kaynaklaniyordu. Bu arketipin etki-
si giiniimiizde Batili siy4setcilerinin davraniglarinda da goriilar.
ABD bagkani Bill Clinton'un M. Levinsky ile ilgili skandali il-
gingtir. “Dikkat ¢eken nokta, skandal sonrast Clinton’un popii-
laritesinin artmasiydr” (Harris, 2003). Ki, bu bagkanin gérevden
alinma tehlikesine ragmen yasanmisti! Ayni sekilde Fransiz dev-
let bagbakani N. Sarkozy ile Carla Bruni’nin evlenmesi, siyasi
liderin seks semboliiniin “gdnliinii fethederek” liderin giiciini
gosteriyordu. Genel olarak giinliik hayatta da sik sik yasli erkek-
lerin geng kadinlarla sosyal statiilerini yiikseltmek icin beraber
olduklar: bilinen seylerdir.

Eskiden evlenmek, erkegin sosyal biitiinliik kazanma anla-
mina geliyorsa da, sosyal ayrimciligin artmastyla erkegin statiisii
kadinin belirli bir sinifa ait olmasina bagli hale gelmistir. Bir-
malarda bir grupta olan birkag soy, sosyal durumlarina gore alt
tabakaya ait soy ile evlilik baglariyla baglaniyordu. Ortak ¢ikar
sOyleydi: alt tabakadan olan kisilere iist tabakadan kadin vererek,
tist tabaka verdikleri kadinin sosyal durumuna gore para almak-
taydi (Rouland 1999:107).

Eski Romada bir kadin hem statiiniin, hem de servetin “ko-
ruyucusu’ yani varisi olabilirdi. Tek kiz cocuguna sahip olan bir
baba, varisi ilan etmeden veya birini ogulluga almadan oliirse,
kiziyla evlenmesi sartiyla varisi en yakin akrabast oluyordu. Ka-
din mirast dogrudan alamiyordu, ama kiilt ve miras kadin tize-
rinden veriliyordu (Foustel de Coulanges, 1906: 79-81). Avrupa
tarihinin muhtelif sathalarina ait materyallerden 6grendigimize
gore yabanci bir hitkiimdar, isgalci bile olsa toplumun goziinde
kendi giiciinii belirli bir siniftan kadinla evlenerek megrulagtira-
bilirdi (Grot, 2009: 132-194). Bu tiir “koruyucu” drneklerden
biri erkeklerin yiiksek statii ve zenginlik icin evlenmek isteyip
birbirlerine karst rakip olduklari ve yaristiklart Homeros'un Pe-
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nelope’sidir. Bu teamiil hukukuna ait sosyal tabakalar giintimiiz-
de de devam etmektedir.

Bu konuda en carpici 6rnek Ekim Devrimi’nden sonra Bol-
seviklerin evliliklerinde goriilen davraniglardir. 1920’1i yillara ait
bilgilere gore “parti 6nderleri” “is¢i” olan sevgililerini terk ede-
rek, soylu kadinlarla evlenmeye baslamiglardi. Evlilikler bir ara
o kadar ¢ok artmistt ki, bir miiddet sonra sorun haline gelme-
ye baslamus, hétta yiiksek parti forumlarinda tartisma giindemi
olusturmustu: “Yoldaslarin isci eslerini terkederek, eski general,
subay veya tiiccar esleriyle evlendiklerini rakamlarla soyleyebili-
riz” (Parti Etigi, 1989:211). Bunun geleneksel statii sembolleri
yoluyla yeni toplumsal kendini tanima ihtiyacindan kaynaklan-
dig1 agikur. Yeni hitkiimdarlar bu ihtiyact kendileri hissetmek-
te ve etrafini toplumda kendi yerinin megruluguna ikna etmek
icin erkegin toplumdaki sosyal siyasi roliinii belirleyen kadina
bagvuruyorlardi. Bazen tam tersine, geleneksel toplumlarda
genglerin kauldig savaglarla kumandan otoritesi kahramanliga
aidiyeti bekarlik belirliyordu. Ornegin Zulularin liderleri (Caka,
Dingaan vd.) biyolojik gen¢ yaslarina ragmen, askeri gelenege
sadakatlerini gdstermek i¢in bekar kalmay1 tercih etmislerdir.
Bu davranis bicimiyle, biiyitk haremlerinin olmasina ragmen
toplumun ¢ikarlar adina alt statiide kalarak, kendilerini kurban
etmis oluyorlardi. Bekarlik, iktidarin en biiyiik dayanagi olan
savagciliga adanmisligs gosterirken, diger taraftan harem onlarin
giicliniin ispat1 olarak, liderlik hakkini megrulastiriyordu.

Bekarligin savasci statiisii ile korelasyonu, ayni zamanda siya-
si gliciin evliligi yonetmesi 19. yiizyilda neredeyse biitiin Avrupa
tilkelerinde goriilmektedir. Bunun i¢in askerlerin yénetimden
evlilik i¢in izin almalari gerekiyordu (askeri bakanlik veya devlet
baskani). Belirli bir yasa gelene kadar aile kurmak yasakti; evlen-
mede belirli bir kota vardi (her béligiin belirli kotast) ve evle-
nenlerden tazminat talep ediliyordu. 1899 yilinda tiimgeneral
S. 1. Bibikov'un baskanliginda kurulan bir komisyon, 19 Mart
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1901°de Genelkurmay tarafindan desteklenerek, subaylarin ev-
lenmesine iliskin yeni bir kanun g¢ikarmisti. Mezkir tarihten
sonra devlet memurlarinin evlenmesi yolundaki engeller kaldiri-
larak, evlilik bir statii halini almaya bagladi (Beremenko, 2006).

Totaliter dénem liderlerinin orduyla olan dayanigmalarinda,
liderin biyolojik yasina ragmen, bekar genclere ait oldugunu
gosteren arketip davranis katmanlarina mahsus davransglar go-
ritliir. Hitler bu tavry; “benim gelinim Almanya” sozleriyle dile
getirirken, yine bir diktatér olan Stalin, askeri tiniforma altnda
bekar kalmayz tercih ediyordu. Bazi liderler evliyken diktator sta-
tiisii kazanmakla, birgok geng kadinla agik¢a goniil eglendikleri
davranslar sergilemiglerdir (Atatiirk, Tito). Bu tip davranislar
“ulus adina bir seyler basarmak” adina kendi “6zgiir iradelerini”
gostermek ve ayni zamanda topluma gii¢ gosterisinde bulunma
anlami tagir. Mussolini ise bilindigi tizere sadece kadinlarla eg-
lenmemis, kendi dogum giiniinii devlet sirr1 ilan ederek “sonsuz

gengligi” garantilemistir.

Alt Kiiltiirlerde Cinsiyet Iligkileri

Kendi kendini 6rgiitleme evresine giren modern topluluk-
lar arasinda da, teamiil hukuk sistemine has cinsiyet ayrimcili-
g1 gozlemlenir. Ornegin, T. Sepanskya’nin verdigi bilgilere gore
hippiler arasinda kadinin konumu, onu oraya getiren adamin
konumuyla alakalidir. Bir hippi meclisinde erkege saygt gosteri-
liyorsa, kadin da saygt goriir. Kadin sahsi bir statiiye degil, sade-
ce erkegin statiisiiniin yansimasina sahiptir.

Partilerde de lider otoritesi, “fethettigi” kadinlara gore be-
lirlenir: her liderin bir¢ok gen¢ hayrani vardir. Yine sosyal hiye-
rarside ilerleme erkege “av olan” kadinla iliskili olup, yast geng
olanin “eglence” i¢in kadina yaklasmasi yasakur, kadinlar onun
icin annedir. Geng, sadece kadinla iletisim hakki kazanmakla,
cinsel baglanti bu sekilde kisitlanir. Aragtirmact bir kadina gore:
“bazilari i¢in bu av, kadinlarin ¢oklugu; bir bagkast i¢in basarils
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evlilik; miizisyen ve ressamlar icin hayran kazanmakur. Hippi
ortamindan ¢tkan bir¢ok miizisyen ve avangart ressam bu sekil-
de tin kazanmistir.

Partilerdeki biitiin kadinlarin erkeklere karsi davranisi ve
onlarin goziindeki yerine gore belirli statiisti vardi: herpa “cin-
sel iliski icin bir obje”. Lakin herpa saygin davranis talep eder,
“ona ilgi gdstermek gerekir”; jaba (kurbaga) ona ilgi gostermek
gerekmez, o herkesle gider; lyalka “siirekli yaninda olan” kiz ar-
kadasin; kiz kardes arkadasinin kiz arkadasi; anne yast biiyiik ve
eglencede tecriibeli kadin anlami tagir.

Anne, kisisel nasihatci veya grup lideri Hippi majesteleri,
hippi geleneklerini aktaran kisidir. Erkek eglence ortamina gir-
diginde, erkekler icin kadin olmaktan ¢ikar. Majesteleri 6zgiir
bir kadindir, onlara kadin olarak davranilmaz. Ozel hayat: ¢ok
nadir yasanir ve o bundan memnundur. Cinsel partnerinin ¢ok
nadir olmasi, yani “erkek roliinii” oynamakla, eglence ortamla-
rinda ozgiirliik elde eder (Sepanskaya 2005:255-258).

Kadin kolonilerinde “aileyi” kadin kurar. Uyelerinin oynadi-
g1 cinsiyet rolleri teamiil hukukuna gore erkek kadin arasindaki
iliskiye ozgiidiir. Ailede tutuklu oldugunda, koca roliinti tistlen-
diginde o, “tist yaridir”. Diger tarafta, kadinlik gérevlerini yerine
getirirken, “alt yaridir”. Kocanin gorevi esini korumak, ailesine
bakmak, maddi ihtiyaglarini gidermek vs.dir. Kadin ¢camasir, ye-
mek isleriyle ilgilenir, kocasinin dis goriiniisiine dikkat eder. Es-
kiden “kocanin” daha sert gorevleri vardi, erkek ailesinin giyecek
ve yiyecegini temin etmekle miikellefti. Simdi ise “aileler” daha
cabuk dagiliyor.

Ailenin dagilmasi, yani “bosanma” hiir irade ile yapilmakta-
dir. Lakin aileyi terk etmek icin belirli nedenler gerekmektedir.
Bu derbederlik, ihanet vs. olabilir. Stirekli “es” degistiren erkek
veya evli erkekle beraber olan kadin, toplum tarafindan yargilan-

makrtadir (Khohryakov 1991:132-134).






9. Bolim
Akrabaligin Ortak Hukuki Yonleri

Geleneksel ve Modern Toplumlarda Akrabalik

Yas ilkesinden bagka geleneksel toplumlarin davranss sekille-
rini belirleyen 6nemli 6lgiitlerden biri de akrabalik iligkileridir.
Akrabalik sosyo-biyolojik bir kavram olmakla birlikte, toplum-
sal evrimin ilk donemlerinde akrabalik sadece i¢timai bir anlam
tasirken, daha sonralari buna biyolojik anlam da eklenerek, kan
bagt ortaya ¢ikmistir. Akrabalik, anlamini ilkel yapinin ¢okiisii,
miilkiyet anlayiginin degismesi ve bunu biyolojik varislerine ilet-
me amaciyla kazanmigtir. Bir hipoteze gore ilk baglarda ortak ta-
rim igleriyle ugrasan toplulugun biitiin tiyeleri akraba sayilirken,
topluluk disinda kalan herkes yabanci olarak kabul ediliyordu”
(Misyugin, 1978: 166-169). Akrabalik yoluyla toplum yeniden
diizenlenerek, sadece akrabalar arasinda sosyal etkilesim yogun
bir sekilde yasanmaya baslamistir (teamiil hukuku normlariyla).
Teamiil hukukunun normlari yabancilar igin gegerli degildir.
Ornegin bir akrabanin 6ldiiriilmesi gok biiyiik bir sug iken, bir
yabancinin 6ldiiriilmesi sug olmadigt gibi, bir tegvik ve gurur
kaynagidir. 20. yiizyila kadar bazi yerli kabile gelenekleri belli
bir meskun bélge sakinleri ayni soy ismi ve kan bagi tasimama-
larina ragmen, kendilerini akraba sayiyorlar, kendilerinin ger-
¢ek ya da efsanevi bir atadan geldiklerine inanmaktaydilar. Bu-
rada, klanin atasi bir hayvan veya bitki olabilirdi. Ortaya ¢ikan
ata kiiltii, akrabalarin i¢timai hayatini diizenleyen en 6nemli
faaliyetlerden biri olmakla, mezktr faaliyetlerle insanlar ken-
dilerini var olduklari akraba topluluguna ait hissetmekteydiler.
Bazen de ortak ata olmayan ortak topluluklarin da kendilerini
akraba saydiklarina rastlandigi olur: “Anaerkilligin hakim oldu-
gu halklarda, ortak ata kiiltiine dair miildhazalar olduke¢a azdir.
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Yani bu tiir halklar akrabaliga bizim yiikledigimiz anlami yiik-
lememekte, sadece akraba olduklarina inanmaktalar (Semenov,
1974:152-153). Semenov’'un bu goriislerini Rouland da payla-
sir (Rouland, 1999: 84-85).

Bunun yaninda biyolojik (kan bags) 6zelliklere gore kendile-
rini akraba goren gruplar da vardi. Bu, ger¢ekten 6len atalarin
varislerinin birlestigi soya bagli olarak her soy, atalarinin yasadik-
lar1 bélgede yasarlar (Rouland, 1999:87). Geleneksel toplumlar-
daki akrabalik mefhumu, modern zamanlarda anlasildig gibi bir
mefhum degildir. Geleneksel bir ortamda ortaya ¢ikan akraba-
likta birbirlerine en yakin olanlar bile, aslinda akraba degillerdir.
Mesel4, ataerkil bir toplumda babanin yanindan giden ogul ya
da torun soydan sayilirken, anaerkil bir toplumda annenin ya-
nindan giden akraba olarak adlandirilir. Yani, toplumdan toplu-
ma sthriyet iligkileri degisir. Toplumda her zaman anne, baba ve
cocuktan olusan bireysel biyolojik hiicre, genis bir sistem olan
ilkel toplumun parcasidir (Girenko, 1992: 177). Cocuklar fiz-
yolojik ebeveynlerinin yaninda ¢ yasina kadar kalmalar1 (bir
sekilde ytirtiytip yiyebilene kadar), bu da ¢ocuklar ve ebeveynler
arasina herhangi bir yakinlik hissinin olusmasini engelliyordu.
Bir yerden sonra gocuklar “sosyal ¢ocuk” grubuna dahil oluyor
ve egitim igin “anne” ve “baba” olarak adlandirilan “sosyal ebe-
veynlerin” vasiligi altinda yastyorlardi (Bogarov, 2006: 74-75).

Modern toplumlarda akrabalik, ya dogum belgesi ya da tibbi
gen tahlille belgelendirilen hukuki delile dayanir. Bu tiir top-
lumlarda akrabalik iligkisi iki yonden kurulur: birinci tip akraba-
lik, “dikey akrabalik” olarak bilinir ki, buna anne, baba, nine ve
dede dahildir. Ikinci tip ise, “yatay akrabalik” seklinde ifade edi-
lir ki, bunun i¢inde amca, teyze, hala, kuzen, yegen vb. akrabalar
yer alir. Yiikselen akrabalikla yasca biiytikler (varislerden atala-
ra), algalan akrabalikta yasca kiiciik olanlar (atalardan varislere)
kastedilmektedir. Yarim akrabalik da olabilmektedir: eger kar-
desler ayni babadan ise, aynit kandan, ayni anneden iseler, ayni
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rahimden sayilirlar. Ancak burada akrabalik dereceleri farklidir.
Ornegin, eger anne ve ogul birinci dereceden akraba, anneanne
ve torun veya erkek kardes, kiz kardes ise ikinci dereceden akra-
badirlar. Evlenirken kazanilan ve ayrilirken kaybedilen 6zellikle-
ri akrabaligin ozelliklerinden ayirt etmek gerekir. Bu 6zellikler,
her iki esin akrabalarinin arasindaki iliskidir. Eslerin kendileri,
bu ozelligi tastyanlardir. Kayinpeder, kayinvalide, kayinbirader,
damat, {ivey ¢ocuk, tivey anne veya baba, tivey kardes de ozelligi
tastyanlardan sayilir. Kisacasi, burada akrabalik aile hukukunun,
miras hukukunun temeli olan hukuki bir olgudur.

1. Teamiil Hukukunda

Akrabalik Sayisinin Dogrusallig: ve Evliligin Yerelligi

Geleneksel bir toplumda akrabalik iliskileri i¢timai hayatin
hemen hemen her alaninda, karsilikli gorev, unvan ve miras
paylasgiminda diizenleyici bir role sahiptir. Anaerkil toplumla-
rin yeraldigr Giiney Hindistan, Endonezya, Malanezya, Afrika
ve Giineydogu Asya iilkelerinde miilk ve sosyal statii sadece
kadinlardan geger. Cocuk, babasinin soyunda sayilmadig: icin
babadan miras alamaz: anaerkil bir toplumda baba otoritesi ve
vazifesini annenin erkek kardesi olan “day1” tistlenir. Ancak bu-
rada herkesin bildigi miilk ve sosyal statii anneden kiza gegen
“anaerkillik” degil, akrabaligin kadinlara dayanmasiyla ilgili ola-
rak yine de erkeklerden yana “islemesidir”. Zira, ailenin dnde-
ri dayidir, iktidar ona ve erkek kardeslerine aittir. Kocanin rolii
gercekten de azdir.

Esler ve kardesleri arasindaki iliskilerde evliligin yerelligi bii-
yiik 6nem tasir. Erkek, yerel formda hicbir hakka sahip olma-
makla; koca, karisinin evine taginir. Bembada (Afrika) goriilen
bu tiir evliliklerde; “anaerkil soy”, erkek ve kiz kardes grubun-
dan, bu grubu olusturan kadinin varisleri, onlarin kadin tarafin-
dan akrabalari, yani kiz kardesinin ¢ocuklari ve kiz kardeslerinin
kizlarinin ¢ocuklarindan ibarettir. Bu anaerkil grup biiyiik erkek



334 | V. V. Bogarov

kardesin yonetiminde olur. Kardes, aile i¢i sorunlarda hakim
gorevi goriir, evlilikle ilgili isleri halleder, cenaze ile ilgili gele-
neklerde asil rol oynar. Bir tek o, esini kendi evine getirir, ¢tinkii
kardesler arasindan sadece o anaerkil kabilede kalmaktadir.

Boylelikle anaerkil ev halki, anne tarafindan akrabalarin er-
kek temsilcisinden ibaret ve biitiin kadinlar tek bir soya aittir.
Bu toplumda kocalar yabanci sayilmakta ve farkli soylardan gel-
mektedirler. Biitiin esler birbirine kardes derler (onlar evlilikle
akraba olmuglardir). Kocalarin yapmast gereken ev isleri, evin
tamir ve tadilatiyla, esine ait topragin islenmesi yer alir. Isleri-
ni yapmadiklari takdirde, onlara yiyecek bile verilmez. Erkekler
zamanin ¢ogunu anne tarafindan akrabalarinin yaninda geci-
ritler. Cocuklar, annenin soyuna ait olmakla, erkegin ¢ocuklar
tizerinde kayda deger bir hakk: yoktur, en saygin erkek otoritesi
kadinin erkek kardesidir (day1). Bir Bemba atasozii: “Eger bir
erkegin ¢ocuklari olursa, onlar kimdir?” der. Erkek icin gocuk
hicbir anlam ifade etmez, ancak eger kiz kardesi gocuk dogur-
duysa, onun kanindandir, ¢ocuklara bakmak zorundadir. Aile
onderi gorevini biyiik kiz kardesin bityiik oglu miras alir. Kadi-
nin boganmasi veya kocasindan bosanma durumunda erkek evi
terk eder (Ol'derogge 1975).

Anaerkil toplumlarda erkegin 6dedigi baslik parasinin az
olmasi, kolaylastirilmig bosanmalarda goriiniir. Erkek ve onun
soyu biiyiik paralar 6demek istemez, ¢iinkii sonrasinda kadin
cok kolay bosanabilir. Giogson kabilesinde (Amerika Kizilderi-
lileri) 6rnegin kadin kocasindan kurtulmak istediginde, evden
onun egyalarini atmasi yeterlidir.

Anaerkil toplumlarda babayerli (virolocal) evliliklerde (kadi-
nin, kocasina taginmasi) anaerkil soyun biitiin tiyeleri biiyiik bir
araziye yayilmis olmakla birlikte, her soy; atalarinin yasadig yer
olan kendi kutsal yere sahiptir. Bu, atalari anma yeridir. Biiyiik
aileden olusan topluluk patriark (lider) ve onun esi ile ¢ocukla-
rindan ibarettir. Bir atasoziinde séyle denmektedir: “Soy anne-
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den, aile babadan gelir”. Kisi, babasinin evine, gerekli gérevlerle
annesinin soyuna baglidir. Annesinin soyuna ait olmak kisiye
koyde miras alma hakki, herkesin toprak sahibi kabul ettigi bir
kisi yapar. Babasinin evinde kisi belirli bir iktidara tabidir, anne-
sinin evindeyse haklari miras alacag: dayisina.

Ev, babanin en yakin erkek akrabasi tarafindan miras alinir,
ama toprak béliiniirken, kiz kardeglerin gocuklari ve kendi ¢o-
cuklart da dikkate alinir. Kadinlar kendi miilkleri tizerindeki her
tiirlti haklarini muhafaza ederler. Cocuklar bosanma durumun-
da babada kalabilir. Burada bir ideoloji degisimi yasanmakta;
anne ve babanin atalar1 cocukta canlanir. Akrabalik her iki taraf-
tan ilerler (Ol'derogge, 975).

Erkek tarafindan akrabalik, hem geleneksel hem de modern
toplumlarda goriiliir. Ataerkil toplumlarda erkekler (kocalar)
egemen konumlarini korumakla birlikte, ift tarafli akrabalik
bagtyla miras anne ve baba arasinda béltiniir. N. Rouland bu tiir
toplumlar hakkinda topragin baba tarafina, taginabilir miilkiin
ise kadin tarafina verildigini belirtir (Rouland, 1999:90).

Dogumla Akrabaligin Kazanilmasindaki Farklar

L. Morgan ve daha sonralart E Engels, anne soyunun baba
soyundan oncelikli oldugunu iddia etmekteydiler. Soyun degisi-
mi ekonomik gelisme ve 6zel miilkiyet hakki ile gerceklesmistir.
Ancak modern bilimin etnografik verileri bu tezi kabal etme-
mektedir. Zira, ekonomik agidan az gelismis toplumlarda akra-
baligin baba soyundan, gelismis toplumlarda ise anne soyundan
devam ettigini gosteren ornekler vardi. Héitta baba soyundan
akrabalik iligkilerinin devam etmesi, siyasi iktidarin soy ile de-
vam etmedigi farkli tilkelerde daha ¢ok goriiliir. Bu durum emek
ve toplum demografik yap1 6l¢iisiintin biiyiiytip, erkeklere ait is
giicti ve miilkiyetin artug yerlerde goriilmekte; erkeklerin {ire-
tim araglari tizerindeki kontrolii, siy4si organizasyonun gelisimi

{izerinde de kontrolii arttirir (Aberle, 1961: 655-727).
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Kadin soyundan devam eden akrabaliga, kadinlarin topladig:
yabani bitkilerin erkeklerin avladigi hayvanlardan daha ¢ok ol-
dugu tropik ve subtropik bolgelerde rastlanir. Dolaysiyla, farkls
bitkileri yetistirip, hayvanlari evcillestirme yontemleriyle, akra-
balik arasinda iliski vardir (Cresswell, 1975:170-172).

[ase ve ikAmetin kadin tarafindan saglandigi toplumlarda ak-
rabalik, kadin soyundan devam ederken, erkek emeginin gecerli
oldugu toplumlarda yasanilan yer ve akrabalik, baba tarafindan
devam eder. Erkek ve kadin emeginin esit oldugu yerlerde ise
kisi, hayat alani ve akrabaligin devam edecegi soyu se¢me hakki-
na sahiptir (Rouland, 1999:98).

Genel olarak bilim adamlari su sonuca varmistir: maddi ge-
rekgeler akrabalik yapilarinin olusumunu etkilemekle beraber,
belirleyici bir rol oynamazlar. Erkek emeginin kadininkinden
tistiin oldugu toplumlarda akrabalik baba tarafindan devam
eder. Bu biitiin gogebe hayvancilikla ugrasan toplumlarda gorii-
liir (istisna olarak Tuaregler). Burada hayvanlarin evcillestirilme
isi erkeklerin tizerindedir. Diger biitiin toplumlarda maddi ihti-
yaglar balikcilik, tarim, zenaatle saglanir. Tek tarafls, ¢ift tarafls
veya tarafsiz akrabaliklar gorilir.

2. Teamiil Hukukunda Akrabalik ve Miras

Akrabalik miiessesesi geleneksel toplumlarda i¢timat hayatin
neredeyse 6nemli bir béliimiiniin yasal diizenleyicisidir. Akra-
balik sistemi, akrabalar arasinda karsilikli gorevleri belirleyerek
statii ve miilkii miras almay1 yonlendirmistir. Miras alinirken,
tstiinliik eski sahibe soyundan en yakin olan kisiye verilir (ya-
kinlik, baba-ogul, kuzen-day: diizenine gore degisir). Olenin
kendisinin de miilkiin bir kismini cenaze islerine kullandirtma
hakki vardi. Olen kimseden sonra onun yerini alacak kisi belir-
lenir. Miras hakkinin liimle iliskisi yoktur. Miras hakk: 6liimle
degil (bizlerdeki gibi) varisin resit olup, olmamasiyla ilgili bir

durumdur. Toplumsal islevlerin miras olarak intikali, karizmatik
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liderlere aittir (sifaci, biiyticii vs.). Modern toplumlarda miras
olimden sonra alinirken, toplumsal islevler hayattayken alinir
(Rouland, 1999: 95).

Miras kurallari miilkiyetin sosyal islevini ne kadar yerine ge-
tirip getirmedigi dikkate alinarak hazirlanmigtir. Geleneksel top-
lumlar, miilk verasetini hem topluluklarin yekpare dogasini ko-
rumak, hem de miilkiin nesilden nesle intikalini saglamak adina
miras kurallarini diizenlemeyi hedeflemislerdir Mirasin degeri
maddi degerden ¢ok “soy” degerine baglidir (babadan ve dayida
miras alinan inekler farkli degerlere sahiptir). Miras, soy anlami
tasir: her insan akrabalari aracilityla atasina soyun kurucusuna
baglidir; ayni sekilde miilkii ilk olusturan, alan veya miras alan
kisiyle bagdagir, varis de miilkiin son sahibi degildir. Buradan
da ornegin kardesin kardesten miras alma ve sonraki nesillere
miras birakma hakk: dogar. Bu sosyal islev toplumdan topluma
degisir. Bazi miilkler sadece erkeklerden erkeklere miras kalirken
(baba veya anne tarafindan miras alma gibi); degerli esya, taki ve
benzeri seyler, anneden kiza miras kalir. Bazi durumlarda geride
kalan miilk mensup olunan topluluk i¢in o kadar 6nemlidir ki,
bu noktada varis kisi degil, toplulugun kendisi olur. Ikinci de-
receden (bireysel) bir miilkiyet tipi daha vardir ki, o da: onun
sahibi kararlarinda 6zgiirdiir. Geleneksel toplumlarda miilkiin
akrabalar arasinda ortak olmasi, en 6nemli hukuki gostergedir

(Rouland, 1999:95-97).

3 Akrabalik Terimleri

Akrabalik iligkilerini iceren akrabalik terimleri, geleneksel
toplumlarda sosyal hayat ve toplulugu ifade eden ozellik tasir.
Birgok Afrika toplumunda ¢ocuklar kendilerinden biiyiik olan
biitiin erkeklere, sosyal gorevleri ve toplumdaki konumlarr gere-
gi baba derler. Bu ¢ocuklarin biyolojik babalart bu gruba dahil
de olmayabilir. Ruslarda akrabalik terimlerinin kullanilmasina
1930’lu yillarda rastlanir (Resetov, 1995: 219-230). Akrabalik
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terimleri antropologlar i¢in sosyal kurumlar ve onlarin tarihsel
dinamigi, toplumsal gelisimin erken dénemlerinde aile, evlilik,
statil, miilkiyet hakk: ve egzogami gibi konularda bilgiler sunar
(Girenko, 1992: 197).

Akrabalik iliskilerinde birkag¢ sistem olmakla beraber, ilim
adamlart bu sistemin sayist konusunda ortak bir goriise sahip
degillerdir. Kan bag; ile kurulan bireysel akrabaliklar, aslinda bi-
reysel olduklart anlamina gelmez. Bunun akrabalik terimlerine
yansimasint ornegin babay1 ve babanin kardeslerini ifade etmek
icin kullanilan ortak bir terim (hala), onlari annenin kardeslerin-
den kesin bir sekilde ayirir. Ayni sekilde annenin kiz kardegleri
icin kullanilan terim (teyze), onlart babanin kiz kardeslerinden
(hala) ayirir (siniflandirma terminolojisi). Akrabalik terminolo-
jisi, bireyin hak ve yiikiimliiliiklerine isaret eder: “Eger bir kadin
ornegin kuzenine agabey diyorsa, bu onlar arasinda her tiirlii
ekonomik ve siyasi iliskiye ragmen evliligin olamayacagini goste-
rir. Tam tersi, biri digerine “esim” diyorsa, o zaman bu akrabalik
evliliginin onaylandig kategoriye dahildir” (Rouland 1999:79-
80). Akrabalik terimleri bireyin toplumdaki hiyerarsik statiistinti
yansitir. Bircok geleneksel toplumda “cocuk” ve “ogul” kelime-
leri “kole” veya “kul” kelimeleriyle es anlamlidir. Eger ilk basta
terimler tahmin edildigi gibi gruplar arasinda (yas siniflari) hiye-
rarsiye isaret ederse de, daha sonra sinirsiz giice sahip patriark ve
biyolojik ¢ocuklar arasindaki hiyerarsiyi ifade eder. Ornegin bir
kabile lideri savasgilarini “gocuklari” olarak sayar. Lider, tizerine
diigen biitiin babalik gérevlerini- bunlar arasinda esas olan “co-
cuklarinin” evlilik i¢in gerekli olan maddi ihtiyaglarini temin et-
mektir- yerini getirir. Bu gérevi gergek biyolojik babalarin ¢ogu
zaman fakirlikten dolay1 yerine getiremedikleri bilinen bir hu-
sustur. Feodal hitkiimdarlarin ¢ogu kendine tabi olanlara “baba”
gibi davranirlar. Bu yolda, Carlik Rusyasinda Biiyiik Petro (I.)
senato karariyla resmi olarak “baba” unvani almisti. Nitekim gii-
niimiizde bircok iilke lideri; “milletin babasi” olarak adlandiril-
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maktadir. Ornegin Tanzanya nin eski cumhurbagkant J. Nyerere,
tilkenin anayasasina gore “milletin babasi” unvanina sahipti.

Babanin giicli, mezarlarinda ritiieller yaparak, hiikiimdar
atalarindan iktidarini megru kilan atalar kiiltiine dayanur. Siyasi
ve ictimal hayat gelisip, liderin atalar toplumsal bir ibadet ob-
jesi haline gelmesiyle, feodal devlet idarecileri ve savascilar da
hiikiimdarlarinin soyundan gelen kutsal ata kiiltine sahiptir.
“Ata kiilti” gelismis modern devletler icin de gegerlidir. Merkezi
devletin “kurucu atasi”’nin baginda anma térenlerinin (6rnegin
celenk koyma, saygt durusu) yapildigt kutsal mezarlar (6rnegin
mozole, tiirbe, v.b.) bunlardandir. Bir baska ifadeyle akrabalik
terminolojisi, belirli bir yerden sonra kisilere birtakim sorumlu-
luklar ytikleyerek, yonetim ¢izgisini sadelestirmek i¢in kullanilir:
bir tarafta “baba ilgisi”, diger tarafta tam itaat.

Giintimiiz diinyasinin giindelik hayatunda akrabalik terim-
leri sosyal iligkilerin derecesini belirtir. Yoldan gegen birine bir
sey sorarken, olumlu bir kargilik vermesini umarak; “babacim”
(ya da geng bir adama, agabey) diyerek onun ustiinliigiine vur-
gu yapariz. Tiirkistan halklari arasinda hala biytiklere “anne” ve
“baba”, yagitlara ise “kardes” denmektedir. Modern Fransada
aile demokrasisine 6nem veren ebeveynler, cocuklarinin onlara
“anne ve baba” degil, dogrudan isimleriyle hitap etmesini iste-
mektedirler (Rouland 1999:80).

Geleneksel toplumlarda akrabalik terimleri toplumsal iliskiyi
yonetmekte, 6zellikle de kullanilan giiciin tiiriinii ve karakterini
belirlemektedir. Ornegin Afrikada Nuer kabilesi akraba oldukla-
r1 i¢in kendilerini diger komgularindan tstiin goriirler. Onlarin
kabileleri bir¢ok gruba, gruplar da boliimlerden ibaret pargalara
bolinmiistiir. Boliimlere atalarin adi verilen kdylerde yasayan
biitiin koy halk: yakin akraba ve kardes sayilirlar.

Birka¢ koy sakini kendilerini kuzen olarak adlandirdiklar
bir segment olusturmakrtadir ki, birka¢ segment daha biiyiik bir
grup ise, bunlar ikinci kuzen grubunu olustururlar. Her olusum
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ve akraba grubun savag zamaninda karsilikli ytikiimliikleri var-
dir. Kabileler arast savas mesru sayildigindan, bagka bir kabile-
den birinin oldiiriilmesi para cezasina tabi degildir. Hayvanlar
otlatmak i¢in meralarin isgali de mesrudur. Lakin diger etnik
gruplarla olan savaslarda oldugu gibi evler yikilmaz, kabilelerden
kole yapilmaz (E. E. Evans-Pritchard 1985).

“Gemi Kardegligi”

Akrabalik mefhumunun ictimai dogasi, baska bir olgu ile ta-
nimlanabilecek dogal bir deney ile ispatlanmugtir. Bu vaka ge¢
dénem Afrika ve Hindistandan ABD’ye farkli islerde ¢alistiril-
mak {izere insanlarin kéle olarak sauldigr 19. yiizyilda ortaya
ctkan “Gemi kardesligi’ne dayanir (Dridzo, 2005: 231-246).
“Gemi Kardesligi” ayni gemide taginan kolelerin gemi ambar-
larinda paylastiklar: kader arkadaghiginin daha sonra birbirlerini
akraba kabiil ederek, kendilerini “kardes” olarak tanimlamalari-
dir. Bu sebeple birbirlerine kardes veya kiz kardes demektedirler.
Bu iliskilerde kisiler sadece birbirilerine yardim edip destekle-
mekle kalmayip, vardiklar: yerlerde ve diger kolonilerde de bunu
devam ettirirler. “Erkek kardes ve kiz kardes” arasindaki iliski,
cinsel tabularla yonetilerek, bu “akraba” topluluguna evlilik ya-
sag1 getirilerek, grup egzogamik bir koleftife donustiiriiliir. Ba-
zen de tam tersine, endogaminin var oldugu bir topluluk olusur.
Anlagilacagy tizre “dogal” akrabaliktaki gibi bu “akrabalarin” da
hayati cinsel yasaklarla yonetilir.

Akrabaligin derecesi, geminin biiyiikliigiine gore degistigi
gibi, kardeslik de ayni veya ayri gemilerle gelenler arasinda da
degisir. Mesela, ayni gemiyle daha sonra (birka¢ sene sonra ola-
bilir) gelenler de birileriyle “kardes” sayilirlar, fakat birinci dere-
ceden yakin akraba olamazlar.

Yakin kardesler i¢in kural egzogami iken, uzak akraba veya
en azindan onlarin kiz ve erkek ¢ocuklar i¢in endogamiye izin

verilir. Bu kardeslikte herkes, “akrabalarin” nasihatine, is bir-
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ligine, ekonomik destegine giivenebilir (Dridzo, 2005: 241).
Kan bagina bagi olmaksizin, zorla baska cografya ve kiiltiirel
mekanlara taginan bu insanlar, gittikleri yeni yerlerde toplumsal
faaliyet ve tiretimi saglayan aligkin olduklar: kurallarla birbirle-
rine baglanirlar.

Bu tiir olgular diinyanin ¢esitli yerlerdeki etnik gruplar: ara-
sinda da tespit edilmistir. Aslinda gemi kardesliginde goriilldigu
gibi, felaketzedeler kendilerine verdikleri bu isim altinda i¢timati
bir organizasyon yaratmiglardir. Afrika kabileleri bu soy orga-
nizasyonunun bir érnegidir. Endonezyalilar biiyiik bir aile top-
lulugu, Hindistan'dan gelenler ise kast toplumunun egzogami
birligini kurarlar (Popov, 2009: 99).

Kan Davas1

Kan davasi, feodal toplumlarin yasal bilincini biiyiik 6l¢tide
belirleyen ve giintimiize kadar etkisini devam ettiren gelenek-
sel bir miiessesedir. Kan davalari sadece Japonya gibi ekonomik
tekimiilii tist seviyelere ulasmis Dogu tilkelerinde degil, ayn:
zamanda Bat’'nin muhtelif tilkelerinde de rastlanir. Kan davasi
miiessesesinin ortaya ¢ikisi, ilkel toplumlarda akrabalik iligkile-
rini giiglendirilmesiyle ilgilidir. Ozellikle, akrabalik iliskilerinde
mubhtelif boy ve kabilelere istinat eden kimselerin ekonomik
olarak izolasyonu, kan davasi miiessesesinin ortaya ¢tkmasinda
onemli bir amildir. Afrikali Nuerler 6rneginde gorildigi gibi,
birlik olduklarinin farkinda olan genis bir topluluk iginde, ken-
dilerini “biz” olarak tanimlayan ve aralarinda akrabalik iligkisi
olan farkli seviyelerde kolektifler yeralir. Belirli terimlerle ifade
edilen akrabalik iliskileri, sadece karsilikli gorevleri degil, ayni za-
manda kullanilabilir siddeti de belirler. Kisacasi, teamiil hukuku
her zaman lokal karakter tasimakta, etkisi sadece “kendilerinden
olan1” kapsarken, “yabancilar” bu alanin disinda tutulmakeadur.

“Yabancilarin” oldiiriilmesi veya onlara farkli bir sekilde za-

rar verilmesi su¢ sayilmayip, tam tersine “gencligin” gostergesi
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olarak desteklenerek, bu tiir davranislar genglige gegisin bas-
langi¢ ayini sayilir. “Yabanciya” saldirirken savasci olacak kisiler
bu ozelliklerini sergilemek zorundadirlar. Ornegin; “Geng bir
Hindli bir kimseyi oldiirmedigi takdirde kafasina tity takamaz,
“tily takamadigs” i¢in de kendisine es se¢mesi miimkiin degildir
(Burnett Tylor, 1924: 300). Keza, Ruslarda yabancilardan bir sey
calmak, takdire sayan bir davranistr.

Kan davasinin en 6nemli 6l¢iitii olan iktisadi tecrit, insanlart
toplumun pargasi olan diger insanlarla karst karsiya getirir. Mad-
di hasarin ortaya ¢ikisi, dogal olarak catismanin baslangici olur
ve bunun karsiliginda karst tarafa zarar verme, taraflardan biri-
nin oldiriliip, yaralanmasi veya kadinlardan birine tecaviiz vb.
seklinde tahakkuk eder. Bir tiyesi magdur olan taraf, intikam i¢in
karsi harekete geger. Bu konuda farkli halklarla ilgili etno-tarihi
kaynaklar, intikamin biitiin akraba topluluklarin kutsal gorevi
oldugunu gosterir. “Kutsallik” bu insanlarin hukuk bilincinde-
ki ata kiiltii ile ilgili olarak intikam alinmadig: takdirde, bunun
atalar tizerinde olumsuz etki yaratacagi ve atalarin da akrabalar:
cezalandirilacagy diisiiniiliir. Ornegin, Osetler dldiiriilen kisinin
mezart basinda diizenledikleri intikam toreniyle, 6lenin ruhunu
sakinlestirdiklerine inanirlar. Yahudiler ise, maktuliin kaninin
intikam, intikam! diye bagirdigina inanirlar ki, intikamin kay-
nag1 yine hayatta olanlarin oliler kargisinda kendi gorevlerini
yerine getirmeye matuftur (Kovalevsky 1886:15). Onlara gore
intikam, “ahlaki a¢cidan masumane bir katildir” ve “kétii niyetli
degildir.” (Tylor, 1924: 303)

Bir¢ok milletin atas6zii, deyim ve efsanelerinde intikam hak-
ki goriiliir. Arap folklorunda dldiiriilen kisinin kani, kusa donii-
stirken, kus; “katilin kanina doymama izin ver” diye bagurir. Kus,
ancak, intikam alindiginda ortadan yok olur. 6. yiizyillda Alman
folklorunda intikam; “dindarine bir eylem” sayilmaktaydi. Ayni
sekilde Izlanda Sagalarinda 6ldiiriilen kisinin akrabalarinin inti-

kam almamalari, utang verici bir durumdur. Tanrinin kér folk-
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lor kahramanina intikam almast icin gérme yetisini geri verme
hikayesi de Sagalarda yer alir (Kovalevsky 1886:16). Avustralya
Aborjinleri arasinda intikam, en kutsal gérevlerdendir (Tylor,
1924: 302). Yine, 19. yiizyil Kafkasyasinda intikam saklanmaya
calisiimaz, bilakis kutsal bir gorevi ifa edildigi icin topluma ilan
edili. M. M. Kovalevsky yerel halk arasinda sik stk meydana
gelen faili mechul cinayetlerin Rus hakimiyeti donemiyle bas-
ladigini, yani Rus mahkemelerinin Kafkasyada kurulmasindan
sonra gerceklestigine dikkat ceker. Eskiden hasmina kargt saldirt
acik bir sekilde yapilirken, suglu, isledigi cinayeti akrabaligin ge-
rektigi kutsal gorevi yerine getirmis olmakla agiklard: (Kovalev-
sky: 1886: 7-8). Gelencksel toplum ve topluluklarda her tiirli
oliim sekli bu intikama dahildir. Ornegin Avustralya yerlileri,
nedensiz bir sekilde 6len kimsenin, biiyiiden 6ldigiine inanirlar:
“Her 6liim Avustralyalilar tarafindan cinayet olarak goriiliir. Bir
kisi 6ldtigiinde, akrabalar biiyli yaban kétii biiyticiiyti bulmaya
calisir ve birinden emin olduklari takdirde onu bulup dldarirler
(Tylor 1924:303).

Kan davalarinda sadece fail degil, ayn1 zamanda failin mensup
oldugu toplulukta bulunan yakin akrabalari da sorumlu olarak
oldiirebilir. Kovalevksy, bu konuda Osetlerin faili bulamadiklari
takdirde onun akrabalarindan birini bulup 6ldiirdiiklerini be-
liretigi gozlemlerinde, intikamdan kagmak icin aile topluluklari-
nin sik sik yer degistirdiklerini kaydeder (Kovalevsky 1886:24).
Zamanla kan davasinin yerini, sembolik cinayetler alacakutir.

Eski Cek hukukunda: “Eger kurbanin akrabasi intikam
duygusunu igine gomerse, o zaman katil sembolik de olsa 6l-
diirtilmeli ve bu 6liime boyun egmeli seklinde gegerken, ayni
sembolik intikam sekli Leh hukukunda da rastlanir” (Kovalev-
sky 1886:14-15). Gorsel olarak sembolik 6liim sekli, modern
zamanlara 6zgii yerli “Kafkas Esiri” (Kavkazskiy Plenik) filmin-
de Cegen bir babanin éldiiriilen oglu i¢in intikam alirken, Rus
askerini sembolik bir sekilde nasil 6ldiirdtigiini anlatir. Alman
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hukuku, kadinlarin intikamci olmalarina izin vermezken, Cek-
lerde dul veya bekér kadinlarin sahsen intikam almalarinda her-
hangi bir sakinca goriilmez.

Intikama tabi kisilerin cevresini daraltma, sadece suglularin
kalmasi Slav inanglarinda da goriiliir. M. Kovalevsky, buna 6rnek
olarak Knyaz Oleg ve Igor'un Yunanlilarla olan anlagmasini
verir. 19. ylizy1l Osetyasinda “cinayet isleyen kisi, sonsuza kadar
akrabalarin intikam vebalinden kurtuldugu gibi, ayni zamanda
olene martuf anma toreni diizenleme, aile ritiiellerini hayata
gecirme gibi gorevleri de tistlenir (Kovalevsky 1886-14-15, 52).

Kan davasi esnasinda biitiin soyu kaybetmeme adina intika-
mu sinirlayan bir takim normlar vardir ve bu normlarin temeli
esit intikam ilkesi tizerine kuruludur (Talion yasasi). Bu ilkeleri
eski kanunlarda ilk olarak Ibrani ve Islaim yasalarinda gériiriiz.
Musa'nin ilkesi “goze goz dise dis, hayata hayat, yaraya yara’dir.
Bazi ilim adamlarina gore bu anlayisin olusumu, her bir kiiltiir
temsilcisinin hukuk anlayisinda temel olan adalet kavraminin
ortaya cikisiyla ilgili olup; bir taraf digerine zarar verdiginde,
adalet saglanmalidir. Taylor 20. yiizyilda Etiyopya halklarinin
birinden §éyle bir 6rnek verir: “Anne, kiigiik oglunun {izerine
agactan diiserek, onun dliimiine sebep olan genci takip ediyor-
du. Mahkeme, kadinin diger ¢ocugu agacin tepesine gikararak,
oglunu dldiirmesi igin ¢ocugu génderebilecegine karar vermisti”
(Taylor 1924:304). Eski Hint yasalarinda, Afrika mevzuatin-
da ve Slavlarda zarar goren kisinin, zarar veren kisiye uygula-
yabilecegi giicii belirleyen normlardan bahsedilir (Kovalevsky
1886:44-45).

Modern Afganistan'da yasayan Pestunlar; “goze goz, dise dis,
kana kan” ilkesinden hareketle, giiniimiizde bile toprak veya su-
lama yiiziinden ¢ikan kiigiik anlagmazliklari, kanli kavgalarla,
husumet nesilden nesile aktarmaktadirlar. Bazen uzlagsmak icin
bir kag kiz gelin veya yeni ergen kizlar “baris icin” karsi tarafa

verildigi olur.



Kan davasini engelleyecek normlara bazi kiiltiirlerde zaman
ve mekéina bagli olarak, drnegin “siginma hakki” gibi yasaklar
ongoren yasalara rastlanir. Oset geleneklerinde eski kilise kalinti-
lar1 ve bir yabancinin evi, bu tiir siginma yerlerindendir. Siginma
halinde ev sahibi, misafirini her tiirlii tehlikeden korumak zo-
runda olup, bu onun kutsal gorevi olarak addedilir. Ev sahibinin
yardim etmeyi reddetmesi halinde serefi lekelenmis demektir. Bu
sebeple siginma hakki, suclularin sik stk bagvurduklari yollardan
biridir. Giiniimiiz Afganistan’inda geleneklere uyma konusunda,
kabileler ve suglulari takip eden devlet gorevlileri arasinda bu
ylizden sorunlar yaganmakradir. Bir Pestun kissasinda soyle bir
olay cereyan eder: “Cete bir koye saldirir ve kdy halki kdylerini
korumak icin aralarinda ¢ikan ¢atismada zavalli yash bir kadinin
iki oglu éliir. Cete dagitildiktan sonra bunlardan iki gete men-
subu tesadiifen bu yaslt kadinin evine siginirlar. Kéyliiler cete
mensuplarini cezalandirmak igin yasl kadindan bunlari istedik-
lerinde, kadin onlarin cezalandirilip, dldiiriileceklerini bildigin-
den misafirlerini koyliilere teslim etmez”. Keza, kan davalari da
Ramazan ayinin ilk haftalarinda yasakur.

Intikamin maddi bedeli kan parast olup, bunun anlami
islenen cinayeti madden tazmin etmektir. Bu sebeple Osetlerde
kisi sucluyu yakalayamadig: takdirde, onun miilkiine el koyma
hakkina sahiptir. Mala miilke el konulma Slav ve eski Kelt
hukukunda yer alirken, Alman hukukunda viranin (weregild,
tazminat) miktari ciddi bir sekilde belirtilmistir.

Kadim hukukta kimin tazminat 6deyecegi ve kime fayda sag-
layacag agik bir sekilde kayit aluna alinmugtr. Slavlarda, 6zel-
likle Rus hukukunda intikam hakk: ve tazminat alma hakki her
zaman oldiriilen kisinin en yakin akrabasina aittir ve o, bunu
kimseyle béliismek zorunda degildir. Kelt ve Alman hukukunda
kan bedeli biitiin soy tarafindan 6denir.

Saksonyada tazminat bedelinin {igte biri su¢lunun akrabalari,
tigte ikisi de kendisi veya varisleri tarafindan 6denmek zorunda-
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dir. Alman hukukunda tazminat (weregild) miktar1 “belirlenmis
olmakla, bu miktar1 her defasinda insana yonelik benzer suglarda
odemek gereklidir”. Tazminat miktart kisilerin sosyal ve iktisa-
di giiciine gore sekillenmis olmakla birlikte, kurbanin yakinlar:
tabii olarak en yiiksek miktarin 6denmesi konusunda israrcidir-
lar. Ancak, bazi durumlarda weregild 6deyecek kisiler de yiiksek
miktar 6deme yapmakta 1srar ettikleri vakidir. Paranin miktari,
gerek alanin, gerekse verenin toplumsal konumunun gostergesi
oldugundan, miktar ne kadar biiyiik olursa bireylerin, soylarin,
ailelerin sosyal prestijlerinin o kadar yiiksek oldugu anlamina
gelir. Weregild, ayni zamanda diisman ailelerin barismasinin da
bedelidir. Ancak alinan tazminat miktar1 6nemine binaen ser-
bestce harcanmayip, bazen kisiler 6liirken miilkleriyle beraber
weregildi de kiliseye birakirlar (Gurevig, 1972: 200-201).

Osetler, gerekli meblag: tedarik ettikten sonra kargilikli an-
lagmalara gore genellikle belirli araliklarla fail tarafindan hediye
olarak inek veya kog almaya devam ederler. Odeme sonrasi “ba-
rig” saglanir ve suclulardan biri sofra acar. Eger suglu gereken
paray1 6deyemezse, o ve akrabalari kolelestirilir. Bu 6deme sekli,
bazen kole olarak hayatlarinin sonuna kadar hizmet ederek de-
vam ettigi olur (Kovalevsky, 1886: 56-72).

Ancak, her cinayet kan davasina sebep olmaz. Bu oldiiriilen
kisinin statiisiiyle ilgilidir. Ornegin, bir ailenin kélesi ya da hiz-
metgisi oldiiriiliirse, bu sadece maddi bir hasar olarak goriiliir.

Osetler bu tiir bir su¢u malin zarar gérmesi olarak deger-
lendirerek, mukabilinde magdur tarafi miilk vererek tazmin
ederler. Rus hukukunda da benzer durum goriilmektedir: “kole
veya hizmetkarin oldiirtilmesi kargiliginda kan bedeli yokrur,
bu bagkasinin malina miilkiine zarar verme” anlami tagir. Ayni
sey “soysuzlar” icin de gecerlidir. Soysuzlar, geleneksel toplum
normlarina gdre hukuk anlaminda insan sayilmamakea, bir kim-
se ancak herhangi bir akraba veya soy topluluguna ait oldugu
takdirde birey sayilmaktadir.
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Kan Davasina Tabi Suglar

[ntikam olgusu, atalar kiilti ile iligkili olarak; ayni zamanda
aile serefine hakaret, zina ve miilkiyetin dokunulmazIligi da buna
dahildir.

Intikam alma gorevi kocaya ve kadinin akrabalarina ait
olmakla, bu su¢ ata kiiltiiyle iliskili ideolojik fikirlerle tegvik
edilir. Buna gore evli bir kadin ile iliskiye giren erkek, kadinin
kocasinin soyuna telafisi miimkiin olmayan bir zarar vermis
demektir. Eger bu birliktelikten (zina), anma tdrenlerinde
kurban verme gibi rittiellerini gerceklestirmesi gereken bir
erkek ¢ocuk dogarsa, bu erkek gocuk atalarinin ruhlarina fayda
degil zarar verir, ¢linkii o yabanci birinin kanini tagimakeadir.
Bu da, biitiin soy atalardan beklenilen himaye ve sefaatten
mahrum olma demektir. Bu nedenle Osetler drnegin sugluyu
cevrelerinden uzaklagtirmaya, koylerinden gondermeye, siirgiin
etmeye ¢aligirlar. Bagkasinin karisini bastan ¢ikaran kisi, kadinin
kocasinin intikamindan sadece bir sekilde kurtulabilir ki, o da;
zina yapan Kkisi, zina yapug kadinin gogsiinii agzina alarak,
kendisini onun oglu olarak adlandirmali ve bir daha ona kars:
ahlaksiz duygular beslememeye yemin etmelidir (Kovalevsky,

1886: 131-143).

Mezarlara Hakaret

Bu sugun kokleri de ata kiiltiiyle alakali olarak, atalara zarar
vererek, hayattakileri atalarin himayesinden mahrum birakmak-
tir. Bu sug genel olarak iktidari yeni ele geciren liderler tarafin-
dan, eski hitkiimdarin mezarint yikip, ge¢mis atalardan daha
giiclii olduklarint ispat etmeye yonelik olarak gergeklestirilir.
Benzer uygulamalar 20. yiizyilda Avrupali somiirgeciler tarafin-
dan sémiirgelerde uygulanmugtir. Zira, yerliler atalarin himaye-
sine giivenerek, somiirgeciler karst sert bir sekilde direniyorlard:.
Bu fikirler giiniimiizde de siyasi liderlerin mezarlarinin korun-

mast veya yikilmasi gibi siyasi miicadeleye bagli geleneksel olarak
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devam etmektedir. Bazi durumlarda mal hirsizliginin da kan da-
vasina donduigi olur. Siyasi orgiitlenme gelistikce kamu otoritesi
tarafindan ongoriilen ceza ile misilleme yontemi kullanilmaya
baslamustir: “Bir kisi, kral veya mahkeme huzurunda bir kimseyi
kili¢ veya mizrakla yaralamas: halinde, derhal eli kesilirdi (Cek
hukuku). Ancak erken feodal donemde, kan davasinin ortaya
¢tkmasini 6nleme konusunda otoritenin rolii oldukga sinirliydi.
Ornegin “Kral, su¢luyu adil intikam pesinde olan akrabalardan
koruyamazdu... Kral (Ceklerde) sucluyu korumaya kalkmasi ha-
linde, akrabalari ondan kanunu bozmamasini rica eder, kral da
onlarin ricasini yerine getirirdi. Getirmedigi takdirde sehrin ve
kalenin sakinleri su¢luyu saklandig yerden zorla ¢ikararak, in-
tikamlarini alip, miilkiine el koyarlar, miilkii de krala gegerdi”
(Kovalevsky, 1886: 48).

Sugun Yorumlanmasi

Geleneksel toplumlarda alisagelmis 6lciilerde sugun sebebiy-
le, taammiiden olup olmadigina veya toplumun ¢ikarlarini koru-
yup korumadigina bakilmaz: “Boylelikle soylar tiyelerinin ¢ikar-
larint korurken, yapuklarinin ahlaki olup olmamast da 6nemli
degildir ... Onlar sugu tiyelerinden birine, oradan da biitiin top-
luluga verilmis bir zarar olarak goriirler. Islenen hata yahut su-
cun bilingli veya bilingsiz olmast, suglunun iradesiyle gergeklesip
gergeklesmemesi akraba topluluk icin anlami olmamakla, onlar
icin sadece intikam onemlidir. Bu sebeple teamiil hukukunda
birinin hayatina bilingli olarak kast etme veya kazayla 6liim gibi
olayin sugunu artiran veya azaltan durum sézkonusu degildir”
(Kovalevsky, 1886). 1850’li yillarda yazilan Osetlerin 6rfi hu-
kukunda soyle denmektedir: “Eger bir kisi dikktsizlik veya bi-
lingsizce bir at1 kostururken bagkasini ezip oldiiriirse, akrabalar
at tizerindeki kisiyi suclu bulur ve onu 6ldiiriirler. Ayni sey ava
gittiklerinde, kasitiz yaralama veya 6ldiirme halinde de gegerli-

dir”. Kasitsiz sug ayni sekilde 16. yiizyill Danimarkasinda cezaya
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tabi tutulurken, Alman ve Rus hukukunda kasitsiz sug, kasitli
suctan daha az ceza alir (Kovalevsky, 1886: 91).

[nsanlarin sugayonelik gelistirdikleri bu “pragmatist” yaklagim
tarzi, hukuk bilinciyle degil, “biiyti” ile agtklanmaktadir. Kisinin
ortada hicbir sebep yokken, kazara bir su¢ islemesi onun koti
giicler tarafindan ele gecirildigine vehmedip, failin kesinlikle
oldiriilmesini gerektirir. Bu diistince tarzi ister pragmatist
olsun, isterse bilyii inanciyla olsun, 6liimi bir siddet eylemi
olarak gormekte ve kisasa kisas uygulamasidir. ilk durumda
insanin igindeki “kdtii gii¢” ortaya ¢iksa da, ikinci durumda
yani hastaliktan, yaslhiliktan veya kazara 6liim durumunda kétii
giictin kaynagini bulmak gerekir. Kisacasi bu giicii tasiyan,
toplum i¢in tehlikeli olan kisiyi bulmay: gerektirdiginden, bu
mantga uygun olarak, hem cansiz nesneler, hem de hayvanlar

cezalandirilir.

1. Modern Toplumlarda Kan Davasi

Daha 6nce belirttigimiz gibi kan davasi olgusu sadece Japon-
ya gibi Dogu tilkelerinde degil, ayn1 zamanda italya, Sirbistan,
Arnavutluk, Yunanistan gibi iilkelerde de devam etmekte (Zyu-
kov, 2009: 20), keza Sovyet sonrast yeniden kurulan Giircistan,
Abhazya, Tirkmenistan, Tacikistan, Kirgizistan, Kazakistan ve
Azerbaycan gibi iilkelerde de kan davast kendine hala yer bul-
maktadir. Rusya topraklarinda ozellikle Kuzey Kafkasya halklar
icinde bagta Adigeler olmak tizere 1ngu§lar, Kabardin-Balkarlar,
Karagaylar, Cegenlerde kan davalari devam etmektedir (Diasa-
midze, 1974).

Kan davast miiessesesi Afrikada oldugu gibi, bazen iktidar
miicadelesinde taraftarlari  organize etmek icin de kullanilir.
Boyle durumlardan birini 1970’lerde “Kara Kita’da bulunan
bir Sovyet gazeteci; UNITA (Angola'nin Tam Bagimsizlig1 icin
Ulusal Birlik) adiyla Angola'nin megru hiikiimetiyle, uzun yillar

savagan bu orgiite esir diigen bir kisi, kumandanlarinin “nkia-
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po” ayinini kan davast yaratmak i¢in kullandigini anlatmigti. Bu
ayin, savagacak kisilerin, diismanlarindan birinin bu amag i¢in
oldiiriilen bir hamile kadinin fetiisiinii yemesi idi: “Kumandan
(UNITA mensubu, ayini yoneten kumandan) savascilarin buna
inanacaklarini biliyordu. Hamile kadinin fetiisiiniin tadina ba-
kan kisi icin, kadinin kabilesiyle, miittefiklerinin kendilerine
sonsuza kadar diisman olacagi anlamina geliyordu. Bundan
hareketle, savasct da hayatta kalmak i¢in onlardan olan herke-
si oldiirmeliydi. O zamanlar 6ldiiriilmesi gereken kisi, bahgede
duran kadin MPLA (Angola'nin iktidardaki partisi) baskaninin
karisiydi. Cumhurbagkani, eger o zaman “nkiapo” ayini uygu-
lasaydim, hayatimin sonuna kadar hepinizi 6ldiirmek zorunda

kalirdim” diyecektir (Kulik, 1983: 37).

Kafkasya'da Kan Davas:

Sovyet hukukuna gére RSFSR ceza kanununun 102 ve 231.
maddelerine binaen, kan davalar1 “feodal kalinular olup, suctu.
Ancak bitiin buna ragmen Sovyetler zamanlarinda Kafkasyada
Sovyet ceza kanununun hilafina kan davalari devam etmistir.
En azindan cinayet olmasa bile, kan parasi olarak var olmaya
devam etmistir: “Modern sartlarda kan parasi, birinin cinayet
sonucu Olmesine bagli olarak, “Kan bedeli” yaglilar tarafindan
belirlenmekte ve suglu (veya su¢lunun akrabalari) zarar géren
aileye maddji bir bedel 6der (Panes, 1995: 13).

SSCB’nin ¢okiisiiyle, 1930’larin sonlarinda artik yok edildigi
diisiiniilen kan davasi miiessesesinin yeniden yeni bir giigle or-
taya giktigr goriilmiistiir. Ornegin Vinogradova'nin makalesinde
gecen bir ornekte goruldagu gibi; 1999'da bir baba, tecaviizcii
oglunu kendi eliyle oldiirdiikten sonra yapugi agiklamada; “Og-
lum, olaydan sonra benim kendisini bir yere gétiiriip saklamami
istedi, ama ben insanliktan ¢ikan oglum i¢in biitiin ailenin haya-
tint tehlikeye atamazdim. Irma’nin (tecaviiz edilen ve 6ldiiriilen

kiz) akrabalari her seyi 6grendiklerinde mutlaka intikam pesine
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diiseceklerdi” bi¢iminde konusmustur. Mahkeme, cinayetin 6f-
keli bir anda islendigini, yoksa bir babanin oglunu akil saglig
yerindeyken oldiiremeyecegine kanaat getirerek, babayr hakli
bulmustur.

Bu durum, teamiil hukukunun yazili hukuktan istiin ol-
dugunu gostermektedir. Keza,1998'de tecaviizcti bir katil, aile
meclisi karariyla kendi kardesi tarafindan 6ldiirtilmiis, kardesi
mahkemenin vardigt ayni kararla beraat etmistir. Yine 1999°da
kayinvalidesine tecaviiz ederek 6ldiiren bir baska olayda, damat
icin damadin akrabalari kan parasi teklif etmelerine ragmen, ge-
linin reddetmesi tizerine, kisa bir siire sonra gelinin kardesi da-
madi oldiirmiis, “kasitsiz su¢” isledigi kanaatiyle beraat etmistir.
Bir bagka bir hadisede ise Nikola Pavlov adinda biri, bir erkek
tag ve sopalarla ling edilerek 6ldiiriilmiistiir. Oliim belgesinde
“balkondan diisme sonucu 6liim” yazmaktaydi. Katil tecaviiz-
cti, hitkiimet tarafindan yakalansa bile, onun 6liimii kanuna
gore degil, 6rfi hukuka gore verilecekti: “Su¢lunun yakalandig:-
n1 6grenen Zurab Bartits (kurbanin babasi), polise gelerek; “O
pici getirdiginizde ben onu silahla karsilayacagim. Ve ben onun
arabadan canli bir sekilde indigini gérdigiimde ates edecegim.
Yoluma ¢tkan ve o hayvani 6ldiirmeme engel olan kim olursa,
onu da dldiirecegim” demistir. Sonugta katil (Dmitriy), gogsiine
isabet eden on kursunla 6lii olarak getirilmis, polisler kamuo-
yuna; “failin kagmaya calisirken” ates edilerek 6ldiirtildiigiini
agtklamigtir. Ayni zamanda “tecaviizciiniin akrabalari tecaviizcii-
yu 6ldiirdiigiinde, soyun yaslilari, 6liiniin arkasindan aglamay:
ve yas tutmay1 yasaklarlar. Sugluya mezar kazilmadig: gibi, onu
evden uzakta bir ¢ukur kazip gomerek, mezarinin bulunmasini
da engellerler”. Abhazya kolluk kuvvetleri temsilcileri tepkilerini
su sekilde dile getirmiglerdir: “Kanun, tecaviizciiden intikam al-
may1 kabdl etmez, bu dogru. Lakin al¢aklari yok eden insanlart
yargilayabilir miyiz?” (Vinogradova 2000).
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Cegen Cumbhuriyeti (Igkerya) 1996'da Rusya Federasyonu ceza
kanunlariyla hicbir ortak yani olmayan seriat kanunlarini kabiil
etmiglerdi. Seriatkanunlarina gore katil-maktul iligkisinde katilin
makruliin ailesine teslim edilmesi gerekmekteydi. Ingusetya'nin
eski bagbakani R. Augyev kan davalarinin yasallagtirilmast ve
cok esliligin mevzuata dahil edilmesini savunmus, ancak bu
gerceklesmedigi gibi, Ausyevide makamindan olmustu.

Giiniimiiz Rusya Federasyonu yasama organlari bu soruna
¢oziim arayiglarindan olmak tizere, 1 Mart 2007°de “Anayasal
Mevzuat Federasyon Konseyi” komite toplantisinda “Aract kisi
ile taraflart barigtirma” projesini giindeme getirmistir. Bugiin
yine Cegenistan'da aralarinda kan davasi olan kisileri baristirmak
icin komisyonlar kurulmus bulunmakeadir. Biitin il, ilge ve
meskan mahallerde kurulan bu komisyonlar, ayni yilin Ramazan
ayinda aralarinda kan davasi bulunan 90 aileden 60’n1 uzlastirip,
baristirmaya muvaffak olmustur. Miiftii ve kadilar miisliiman-
lar i¢in kutsal olan Ramazan ayinda kan davasina karismis veya
kan dékenlerin affedilmelerini istemislerdi. Komisyon sayesinde
yarim asirdir davalik olan aileler barismistir (Sozaev — Guryev,
2010). Bugiin kan davasiyla ilgili olarak ciddi bir déniisim goz-
lenmekte ve kan davasinin kolluk kuvvetleriyle isbirligi yapan
ve suglulara, ozellikle de suglu gruba karsi sahitlik eden veya bu
gruba yardim etmekten imtina eden vs. kisiler arasinda yayil-
dig iddia edilmektedir (Zyukov 2009:20). Dagistanda yapilan
sug arastirmalarinda, kan davasinin su¢luya teamiil hukukunda
daha farkli ceza verildigi icin bu cezayr mesru saymamalari oldu-
gunu onaylamaktadir. Sonug olarak resmi kanuna gére ceza alan
sucluyu doniisiinde de teamiil hukukuna uygun bir ceza bekle-
mektedir. Burada “kisilere karsi islenen suclardan ceza alan Da-
gistan etnosunun temsilcilerinin 15-20 yil ceza ¢ektikten sonra
tahliye edilmelerinin ardindan éldiiriildiigii gercegiyle karsilasiz.
Harta siklikla intikam, ceza sisteminin icine de dahil olmakradir.
Dolayisiyla Rusya Federasyonu ceza kanunlari, asil amaci adale-
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tin saglanmasina erisememektedir” (Zyukov 2009;160). Bu se-
beple yerli yiiksek mevkide olan memurlar kan davasinin megru
olmasini savunmakradirlar. Nitekim, 16 Agustos 2009’da haber-
lerde Dagstan’in yiiksek mevkide bulunan bir biirokratinin bir
Bakanin 6ldiiriilmesiyle ilgili olarak sugluyu tespit edip, onlar
oldiirecek kan davacilarindan olusan birlikler kurmay: onerdigi
haberi yayinlanmisti.

Keza, kisa bir siire 6nce uluslararasi ses getiren bir bagka kan
davasi ornegi, Osetin Vitaliy Kaloyev'in, Ziirih'te hava trafik
kontroliinde ¢alisan birini ldiirmesiyle yasanmistir. Olay Kons-
tanz golii tizerinde ugagin kaza yapmasi sonucu bu kazada Vitaliy
Kaloyev biitiin ailesini, esi ve iki cocugunu kaybetmisti. Kaloyev
bundan sorumlu tuttugu hava trafik kontrol6riinii 6ldiirmiistiir.
[svigre kanunlarina gore Vitaliy Kaloyev suglu bulunmus ve se-
kiz yil hapis cezasina ¢arpurilmis, ancak iki yil sonra 6rnek dav-
ranigindan dolayt serbest birakilmisti. Ulkesine geri donen Kalo-
yev, kahraman olarak karsilanmis ve Kuzey Osetya'nin Ingaat ve

Mimarlik Bakanligina Bakan yardimcis olarak tayin edilmistir.

Dogu’da Teamiil Hukukunda Akrabaligin Yonleri

1. Kavmiyetcilik ve Nepotizm

Giintimiiz toplumlarinda akrabalik iliskileri giiclii baglarla
kendi islevini yerine getirmeye devam etmektedir. Modern top-
lumun her bir alaninda akrabalik baglariyla birbirine baglanan
insanlarin kavmiyetcilik ve nepotizm sebebiyle Dogu'da biiyiik
boyutlara ulasan riigvet ve iltimaslara yol agtug: bilinmektedir.
Ozellikle Dogu iilkelerinde bu oldukga yaygindir.

Ornegin, Cindeki modern ekonomik atlimlarin baginda
bulunan ¢ogu kimse, belirli ailelere mensup kisilerden olugmak-
tadir. Bu kisiler Cin'de herhangi bir ekonomik bir girisimde bu-
lunamazken, mezkiir durum bize Cinde hala atalar kiiltiiniin
bir yansimasi olan akrabalik iliskilerinin bir sekilde sosyal isle-
vini yiriccigini gostermektedir (Susokolov, 2006:146-147).



354 | V. V. Bogarov

Benzer durum Hindistan i¢in de gegerli olup, kast ¢ikarlarina
uygun olarak belli bagli aileler akrabalik baglarina istinat ederek,
Hindistan'da ekonomik pastanin biiyiik bir dilimini ellerinde
tutmaktadirlar. Boylelikle akrabalik kurumu kendine yeni eko-
nomik bir rol bigmis goriiniiyor (White, 1995, 445).

Ayni ekonomik iliskiler, gelismekte olan iilkelerin kayit digt
ekonomilerinin temelini olusturmakta ve gelisen iilkelerin ha-
kim sektorii haline gelmistir. Ornegin, Peru’ya iliskin 80’lerin
sonlarinda kayit disi ekonomi hakkinda Hernando De Soto ta-
rafindan yayinlanan bir ¢alismada; “Farkli nesillerin birlestirdigi
ailenin yerini, sehirlerde ticaret ve tiretim iliskileri almugtir: bir
iste amca ve kuzenlerin birlikte ¢alismalari gayet normaldir...
Bir sehre ilk defa gelen bir kisi, kisa bir siire sonra akrabalar
veya yerlileri disinda kimsenin ¢alismak istemedigini anlamakta
gecikmeyecektir. Aragtirmalara gore Limada iyi yerlere gelen
kisiler, akrabalarini bulan go¢menlerdir. Arkadas, dayr ve
kuzenlere destek olmak i¢in harcanan zaman ve kaynak, genis
ve etkili bir pazar olugsmasini da engellemektedir (Soto, 1995:
176). Bu tip iligkiler bir nevi sigorta islevi gormektedir.

Akrabalarin kendi aralarinda kurmus olduklari ekonomik
iligkilerde taraflardan birinin sahtekarlik yapmast veya iktisadi
yaptya zarar vermesi halinde, magdur olan kisi, su¢lunun ak-
rabalarina bagvurarak, zararini tazmin etmesini saglayabilir. Bu
sekilde iktisadi hayat igerisinde kaybolan itibarini koruyabilir.
[tibar, ekonomik diizenin en 6nemli halkasidir. Bu arada bireyin
itibart da “belirli bir aileye, sinifa, topluluga” mensup olmaya
baglidir. Burada akrabalik, is ¢cikarlarindan 6nemlidir.

Akrabaliga dayali toplumsal yapilar pazar ekonomisinin iler-
lemesinde ciddi bir engel tegkil eder. Bunun en ¢arpici 6rnekle-
rine Afrikada rastlanir. Ornegin basarili bir is adami, kendi akra-
balarindan kagmak, bazen de tilkeyi terk etmek zorunda kaldig:
olur. Ciinkii kendisinden yardim bekleyen ¢ok sayida akrabasi
(kabile tiyesi) vardir. Ancak madalyonun diger yiizii, her seyi-
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ni kaybettigi zamanda ancak akrabalarindan yardim alabilir. Bu
tiir akrabalik iligkileri gozlemlerime gore 1950 yillarda Rusyada
da vardi. Leningrad’in yerlisi olan babam, annesinin memleketi
olan Novgorod bélgesinden gelen birgok akrabasini misafir et-
mek zorunda kalirdi. Misafir geldiginde ilk is, babamin bilme-
digi akrabalarinin akrabalik derecesini 6grenmekti. Babaannem
de birgok akrabasinin varligindan habersizdi. Zaman zaman ger-
cekten de akrabalarimizin olan kéyliilerden esitli erzaklart ge-
lir, babam da onlara ayakkabi, kiyafet vs. gonderirdi. Bu durum
Sovyetlerin bilingli olarak yikmaya calistugi yapilarin ne kadar
koklii ve saglam oldugunu gésteriyordu.

2. Siyasette Kavmiyetcilik ve Nepotizm

Akrabalik anlayisiyla olusturulan biiyiik kollekdif yapilar,
basta Dogu iilkeleri olmak tizere birgok modern devletin siyasi
senaryolarinin en 6nemli oyuncularindan biridir. Kendilerini
akrabalariyla tanitan siyasi liderler, akrabalar arasindaki kargilikls
iliskiye dayanmakla, bu tiir kollektifleri siyast iktidar icin olduk-
ca rekabetci hale getirmektedir. Goriiniis itibartyla Batlr siyasi
modele gore sekillenen kurum ve kuruluglar, icte agiret ve kabile
yapilartyla, cesitli etnik gruplarin inhisarina birakilmis sekilde
ihdas edilmiglerdir. Bu tiir yapilarda siyasi miicadele erken do-
neme ait sosyal akraba topluluklarinda goriilen geleneksel miica-
deleye dayanir. Liderler iktidara geldiklerinde devletin ynetim
kadrolarinit kendi “partililerinden” olustururlar. Burada tiyelerin
liyakat degil, teamiil hukukuna uygun sadakat ve akrabalik da-
yanigmast esastir. “Kabilecilik” olarak tanimladigimiz bu olgu
(Ingilizce. tribe), Afrika ile 6zdeslesmis olmakla beraber, aslinda
biitiin Dogu igin gegerlidir.

Kabilecilik, Kafkasya ve Orta Asya cumhuriyetlerinde olduk-
ca yaygindur, fakat bilinen nedenlerden dolay: arastirmalar yapi-
lamamakrtadir. Ornegin Adigelerin yerel yonetim organlarinin
tamami Bjedug kabilesinden miitesekkildir. Bunun yaninda 6yle
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sartlar olusturulur ki, baska bir kabileden kimse ne partiye, ne
de idari bir konuma gelebilir. Arasturmaci ve gorgii sahitlerine
gore bu bolgelerde Sovyet donemi siyasal yapinin olusmasinda
kabile bilinci 6nemli rol oynamistir. Bu “klan” icerisindeki kan
bag: iliskileri sembolik egzogamiye dayanarak, taklit edilmistir,
clinkii evlilikler daha ¢ok Ruslarla yapilmistir (Panes, 1995, 13-
15, 31).

Sovyetler Birligi'nin ¢6kmesinin ardindan Kafkasya ve Orta
Asya cumbhuriyetlerinde kavmiyetcilik yeniden ayaga kalkarak
daha da yayginlasmistur. Uzmanlara gére bunlardan biri, “de-
mokrasi kurma adi alunda iilkede hiyerarsik kabile diizenine
dayanan etno-politik yapinin kok saldigr” Kazakistandir. Kazak
siyasi seckinlerinin faaliyetleri, 6zellikle devlet istihdam politika-
larinda “Ciiz” esasina dayanmakrtadir. Dolayisiyla Kazakistanda
kabilecilik resmi olmasa da, devletciliginin temelinde varligini
stirdiirmektedir (Gusev 2005).

Kabilecilik, Kirgizistan'da da yaygindir. Sovyet iktidarinin ilk
yillart Kirgizistanda hayvan ve mera icin miicadele eden kabi-
le miicadelelerinin benzeri, devlet organlarinda mevkiler icinde
gruplar seklinde goriiliir. Kabileler arasindaki miicadele; “Ik-
tidari, kendinden olana ver” slogani ile her se¢im oncesi giin-
cel bir vakiadir. Kabilecilik olgusu, tarimin kollektiflestirilmesi
esnasinda daha da yayginlasmis, soy esasina dayali kolhozlarin
kurulmasi seklini alarak, kolhoz sisteminin sonuna kadar bu
sekilde varligini devam ettirmistir. Bu durum giintimiiz Kirgi-
zistaninda se¢im dénemlerinde siyasetin ger¢ek bir unsuru ola-
rak kalmaya devam etmektedir. Bu sebeple, milletvekili adaylar:
akraba ve kabile tiyelerine giivenerek sadece kendi sehirlerinden
aday olurlar. Soylarin bireyler icin sorumlu olmalary; hilekarlik
yapan bir tiiccar veya hirsizlik yapan bir memurun verdigi za-
rarin akrabalar tarafindan karsilanmasi 6rnegi gelenegin devam
ettiginin gostergesidir.. Tezat bir sekilde kabilecilik sadece kirsal
kesimde degil, ayn1 zamanda sehirlerde yasayan insanlar arasin-
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da da yaygin olup, bunun nedeni i¢ kentlesmedir. Tagradaki boy
veya kabile yapist gog ile sehre taginirken, go¢ eden bu kitle ayni
zamanda toplumun egitimli kesimini de etkileyerek, onlarla tilke
yonetiminde birlesmektedirler.

Aragtirmalara gére bugiin hemen hemen her Kirgiz, ister ca-
hil, ister yiiksek tahsilli olsun, bilingli yahut bilingsiz bir sekilde
kendisini bir boya ait hisseder. Herhangi bir biirokrat veya Bakan
kendi kabilesi ve soyuyla iliskilerini koruyarak, onlart destekler
ve onlardan destek alir ki, devlet baskani da buna dahildir. Kisa-
cast sistem, biitiin iktidar piramidi akraba ve yerlilerin dahil ol-
mastyla ayakta durur (Omarov, 2007). Ornegin Kirgrzistan'daki
2005 ve 2009°da ortaya ¢tkan ayaklanmalarin en 6nemli nedeni,
kuzey ve giiney boylar1 arasindaki giiciin niifus agisindan haksiz
dagilimindan kaynaklanmasidir. Giintimiiz Kirgiz toplumunda
demobkrasi kiyafeti altinda kabilecilik, tilkenin biitiin siyasi yapi-
sint kokiinden etkileyerek; “Demokrasi maskeli kavmiyetcilik,
Kirgizistan siyasetinin gercegine doniismekte, son derece sinirl
olan entelijensiya liberal Bati ideolojisini anlamakta veya o bakis
agisini paylagmaktadir (Omarov, 2007). Siyasi hayaun asil ak-
torleri, kabile ve mono milli klan tagtyicilart olan kdy toplumu-
dur (Omarov 2007).

Yine giiniimiiz Tacikistan'daki istikrar, Dusanbe sakinleri
arasindaki akraba yahut yari akraba topluluklar arasinda sagla-
nan kirilgan bir anlagmayla ayakta durmaktadir. “Mahalgorai”
yerelciligin Tacik versiyonudur. Toplumun siyasal ayrigmasi; sag-
sol, komiinist, Islamct vs. degil, etno-bolgesel ozelliklere gore
sekillenmektedir. Bu “A” bolgesindeki komiinist veya mollanin
“B” bolgesindeki komiinist veya mollaya destek vermeyecegi an-
lamina gelmektedir. Molla, daima kendi bélgesindeki anlasma-
y1 tercih eder. Ayni sekilde daglik bir ilgeden Dusanbe’ye gelip,
akademiye segilecek olan bir Tacik filologa, bir baska meslekdas:
onun yetersiz bir filolog oldugu i¢in degil, baskente farkli bolge-
den geldigi icin destek vermeyecektir. Keza Dusanbe'de oturan
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bir tarihgi, ge¢mise ait birini degerlendirirken, 6nce onun nere-
den, hangi bolgeden gelmis olduguna bakacakur. Tabii olarak,
farkli bolgelerden gelenin sansi olmayacaktir. Bu yoniiyle Tacik
tarihi oldukea zengindir ve herkese karst bir delil bulunur. So-
nug olarak ayni daglik bélgeden olan bir komiinist, bir filolog
ve bir Islamct tek bir grup, diger bolgeden gelenler ise baska
bir grup olustururlar (Abdulpayev, 2009). Sahsi gézlemlerime
dayanarak Kafkasya ve Orta Asya cumhuriyetlerinden Leningrad
ve Moskovadaki bilim merkezlerine gelen filolog, tarih¢i ve
etnograflarin da ayni bilince sahip olduklarini sdyleyebilirim.
“Perestroyka” déneminde bu uzmanlar vatanlarinda bu
konularin menfi karsilanacag: endisesiyle Kafkasya ve Orta
Asyada kabilecilik hakkinda makaleler yazmay1 ve yayinlamay1
reddediyorlardi. Yerel komiinist ve Sovyet idari organlart o
zaman hakim olan ideolojik doktrine gére feodal kalinti sayilan
ve “gelismis sosyalizmde” var olmayacag varsayillan bu tiir
iligkileri merkezden saklamayi tercih etmislerdir.

Kabilecilige yakin bir baska olgu da nepotizmdir. Bu terim
akrabalari, arkadaglari ve yakinlari mevki sahibi birinin kendi isi-
ne zarar verme pahasina kayirmast demektir. Bazen kabilecilikle
aynt anlamda kullanilan terim, idari gorevlere akraba ve yerli
arkadaglar1 getirerek, kollayip, gézetme anlamina gelmektedir.
Neredeyse her yerde kinanan bu durum, muhalefet ve muha-
liflerin iktidar1 nepotizmle suglamasi biitiin Dogu devletlerinin
karakteristik siyasi kiiltiir ozelligidir. Eger karsilikli sorumluluk-
la birbirine bagli sosyal akraba topluluklarinda bir lider “kendi”
akrabalarini degil de “yabanciy1” kayirirsa, o yabanct da kendi
akrabalarini kayiracagindan, lider yabancidan bir sey kazanama-
yacag gibi, tek sosyal destegin olan akrabalarindan olma tehli-
kesiyle karst karstyadr.

Gergekten de sosyal akraba gruplarindan olusan geleneksel
bir toplumda, yerliler karsisinda sozlerini yerine getirmemek
agir sug sayilir. Bu nedenle devlet kurulurken, her grubun ¢ika-
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rina gore hareket eden yonetim unsurlari ortaya gikar. Ornegin
liderlerin secilmesiyle akraba gruplarindan ayrilma ritiielleri ya-
pilmakta, bu da onlar1 sadece kendi klant icin degil, herkes i¢in
calisacak sekilde ozgiirlestirir.

Iktidar ¢izgisinin saglamligt agisindan hiyerarsik tabiyette,
bireysel sadakat ilkesi onemlidir. Gergekten de liderin ilk olarak
savascilarin ¢ikarlarint korumaya odakli hareket tarzi, akraba
gruplarin (klanlarin) egoistge kendi ¢ikarlarini diisiindiikleri
topluma aykiridir. Sadakat, ya alt gorevlerde bulunanlarin lidere
tabi olma bi¢imi ya da geleneksel toplumda “yabancilarin, soy-
suz ve kabilesi olmayan insanlarin” lidere sadece bu hayatta var
olduklart icin tabi olmalari etkendir. Bu nedenle liderin ¢ikarla-
rint hayata gegirecek bir savasci grubu ortaya ¢ikarak, gerektigin-
de “kendi” insanina karst zor kullanabilir.

Bu ve benzeri konular Dogu devlet adamlarinin kargi kargi-
ya kaldiklari sorunlardandir. Pazar ekonomisi olmadan devleti
entegre edecek tek baslangi¢ noktast idari biirokrasidir. Ancak
biirokrasi de, kalabalik olan sosyal akraba (kabile) gruplarina
karsidir. Bu nedenle devlet idaresinde Bauli ilkelere gore hareket
etme iilkenin biitiinliigiine karst bir tehdit unsurudur. “Kendi
insanina” yonelme ise, muhalifler tarafindan nepotizm olarak
adlandirilmaktadir. Bu iilkelerde her iktidar degisimi, ayni it-
hamlarla yapilir ve tam da bu nedenle yeni yonetim ayni yonte-
me bagvurur. Bu anlamda Tacikistan Cumhuriyeti Cumhurbag-
kanlig1 biinyesinde bulunan Stratejik Arastirmalar Merkezi’nin
direktoriintin bir makalesi oldukea dikkat ¢ekicidir. Makalede
sunlar yazmaktadir: “Tacikistan Cumhurbagkani, dogru egiti-
me sahip olmalari ve cumhurbagkanlig: i¢in biitiin sartlari sag-
lamalari durumunda akrabalarini ve arkadaglarini 6nde gelen
gorevlere atama hakkina sahiptir. Cumhurbagkaninin gocuklari,
toplumun diger cocuklari gibi topluma uyum saglamak ve hiz-
met etmekle miikelleftir, bu onlarin vazifesidir. Tacikistan'da aile
baglari her zaman kullanilageldigi gibi, bundan sonra kullanil-
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maya da devam edecegini gostermektedir. Ornegin, Tacikistan
Islami Rénesans Partisi, cumhurbagkaninin kardesi Muhiddin
Kabiri ve partinin eski lideri Said Abdullo Nuri’nin oglu tarafin-
dan yonetilmektedir. Ancak kimse bu partinin, bir akraba partisi
oldugunu soyleyemez ...”

Makalenin devaminda yazar, bunu biitiin Orta Asya devletle-
ri ve demografik sorunlari, akrabalarin birbirinden uzak oldugu
birka¢ Bat1 Avrupa iilkesi harig, diinyadaki bir¢ok iilkeye has bir
ozellik olarak degerlendirir. Kirgizistanda eski cumhurbaskan:
Asker Akayev, bir zamanlar yiiksek devlet makamlarina kendi
akrabalarini atamakla suglanmis, bu yiizden 2005 yilinda dar-
be ile gorevden uzaklastrilmisti. Onun yerine cumhurbaskan:
olan Kurmanbek Bakiyev ise, cok gegmeden muhalefet tarafin-
dan ayni sekilde itham edilecek, onun yerine gegici olarak gelen
Kirgiz yonetimi de, kisa siire sonra devlet mevkilerini akraba ve
dostlarina dagitmaya baglayacakur (Corsanbiyev, 2010).

Gergekten de bu tiir durumlara kargi negatif yaklagim ideo-
lojik olarak medeni toplumun temelinde olmast gereken “ideal
tip” biirokrasiyi izah eden M. Weber’e aittir. O, kadrolara alimi
belirli dl¢iilere gore degil, profesyonel gorevleri yerine getirmede
bireysel yetenege gore (liyakat) yapilmasi gerektigini diistiniir.
Hedef, memurlarin belirli bir grubun degil, devletin ¢ikarlar:
i¢in caligmasidir.

Cok eski biirokratik gelenege sahip olan Cinde, Konfiigyiis
de birtakim benzer fikirlere sahiptir. Cinde eskiden beri devlet
memurlarinin 6zel egitim sistemi geregi; memuriyet ol¢titleri
zengin ve taninmig bir soya ait olmalariyla degil, devlet
sinavlartyla kontrol edilen, yetenek ve zekdya dayaniyordu.
Konfiigylis tapinaginda yapilan sinavlarda basarili olan
memurlarin isimlerinin kazildigt duvarlar hald korunmakeadir.
Ayni sinavlar Cinde kisa bir siire 6nce riisvet ve nepotizmle
miicadele icin yeniden baglaulmistir. Genel olarak bu yoniiyle
Dogu tilkelerinin durumu ¢tkmaz bir sokakur. Ne var ki, bir ya-
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niyla nepotizmi reddetmek sosyal istikrar1, devlet yonetimindeki
istikrar1 bozabilecegi gibi, diger taraftan nepotizmin resmiles-
tirilmesi, tilkenin “U¢tincii diinya tilkesi” listesine girmesine ve
Bati ile ekonomik iliskilerin bozulmasina, uluslararas: finansal
destekten yoksun kalmasina yol agmaktadir. Ustelik “medeni
diinya” son on yilda “despotluga” karsi siddet de dahil olmak
tizere miicadele edecegini ilan etmis bulunurken.

Rusya'da Nepotizm: Tarih ve Giiniimiiz

Rusyada 1917 Ekim Thtilaline kadar Rusyadaki “dikey” ik-
tidar, Dogu iilkelerine has ilkelere gore tesekkiil etmisti. Im-
paratorlugun (Carlik) yonetim biirokrasisi akrabalarla doluydu.
Bu konuda eski narodniklerden S. Y. Yelpatyevskiy, devlet aygit
hakkinda sunlar1 yazar: “Petersburg memurlarinin adi zikredi-
lirken mutlaka 6zel bir yakinlik, baglilik ifade eden bir yakinin
tanigikligs hissedilirdi. Ve herkes, her seyin farkindayd:. Kimin
kiminle evli oldugu ve ileride kimin kiminle evlenecegi bilinir-
di. Petersburg’la bagi olan her memurun mutlaka bir amcas,
dayisi veyahut anne-babasi, bélitk arkadast, hAmisi vardi. Peters-
burgdan gelen mektuplar beklenmedik bir ziyaret ve 6zel gece-
lerin sebebi olurdu. Bu hayat tarzi, Petersburg’un ayrilmaz bir
parcastydr” (Yelpatyevskiy, 1984: 81-82). Sadece baskent Peters-
burg’a has olmayan bu durum, Rusyanin diger sehir ve yénetim-
lerinde de gecerli oldugunu belirten yazar, bu tiir kayirmacilik
faaliyetlerini su sekilde anlatir: “Sans eseri memurlarin ve iscile-
rin nasil secildigine taniklik ettim. Sibiryadan dondiikten sonra
Nijni Novgorod'da bir pazar meydanina yakin bir yerde kalmak
zorunda kalmistim. Benimle birlikte ayn1 koridorda, pazara alis
veris yapmak icin gelenler arasinda Gadalov kardeslerinden biri
vardi. Bir sabah giiriiltityle uyanip bakugimda, koridor 6-12 yas
araligindaki ¢ocuklar ve koyliilerle doluydu. Cocuklar ve koy-
liler stislenip, temiz kiyafetler, temiz ayakkabuilar, inek yagiyla
tarali diiz ¢izgiyle ayrilmigs saglartyla biitiin aileler ¢ocuklarini
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Gadalovlara hizmete etmek icin getirmiglerdi. Ben yar1 uyku-
lu gozlerle, tizerinde sabahlikla Gadalovun ¢ocuklari segmeye
basladigini gérdiim. Sonradan 6grendigime gére bu gocuklarin
tamami Gadalovlarin kdytindenmis. Cocuklarin babalarr siirek-
li Gadalov’la akraba, ayni kdyden olduklarini sdylemeye calisi-
yorlar; “babaniz benim vaftiz babamdir” sézleri duyuluyordu.
Pazardan alinan gocuklari Gadalovun kahyasinin gézetiminde
Krasnoyarsk’a gonderiyorlardi. Iste bu akraba, tanidik, yerli
cocuklardan Gadalovlarin is yerlerinde calisan bir is¢i ordusu
ctkiyordu” (Yelpatyevskiy, 1984: 174-175). Benzer bir durum
dénemin Rus edebi klasigi Griboyedov'un eseri “Gore ot Uma”
komedisinde Famusov’un su sozleriyle ifade edilir: “Yabancr ¢a-
lisanim ¢ok nadir goriiliir. Biiytikler, kardesimin baldizinin ¢o-
cuklaridir...”

Nepotizmle miicadele Stalin déneminde komiinistler tara-
findan akdif sekilde yiiriirlige girdigi giinlerde, Stalin bizzat
kendisi davranisiyla bagtan itibaren bu tiir aile iliskilerini red-
dediyordu. Stalin efsaneye gore kendi oglunu “cldirtiirken”
(oglunu Ruslara esir diigen bir Alman maregal ile takas etmeyi
redetmesi iizerine Almanlar tarafindan oldiiriilmiistiir) ve; “Ben
bir eri (Sovyet), bir maresale (Alman) degismem” dedigi meshur
ifadeyi kullanmigti. Stalin bu tavrini, kendi akrabalarina karst
da uygulamigtir. Bu anlamda Stalin, kendi klanindan sembolik
olarak ayrilma ritiielleri gosteren lider davranisiyla (akrabala-
rin 6ldiiriilmesi), toplumu yonetebilmistir. “Kadronun her seyi
¢ozecegi” slogani, Sovyetler Birligi Merkezi Komitesi biirok-
ratik yonetimi mitkemmellestirmeleri icin rehber gorevi iist-
lenmesiyle; kadro seciminde “niteliklerine gore adam se¢mek,
nepotizme, yalakaliga izin vermeden, komiinist sayisini ve tiim
organlarda is kalitesini arttirma, herhangi bir géreve eleman
alinirken iscilerin yeteneklerine bakilmasi, devlet yonetimi ve
diger organlarina sinirli maddi destek” (Kalanovi¢ 2003) veril-
mesi ongoriilmiistii. Boyle bir politikayla, tilkenin geleneksel
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yapisinin degistirilerek, tarimdan sanayiye gecilmesi bekleni-
yordu. Bu beklentiler, ydnetim metotlariyla hayata gegirilerek,
basariyr ulastirilacak biitiin kaynaklarin mobilize edilmesini
getirecekti. Boylelikle devlet gorevlerine istihdamda “yetenek”
esas alinarak se¢me yoluna gidilmis, sorun bir¢ok kurban veri-
lerek goreceli olarak ¢oziilmiistii.

Sonraki yillarda Sovyet sistemi mutlak sistemden ¢iktiktan
sonra “burada yabancilar olamaz” anlayisiyla yeni bir yonetim
anlayist olusturmaya bagladi. Burada da biitiin igleri lider yo-
netiyordu. Ornegin, L. Brejnev'in yakin akraba ve cevresi devle-
tin en yiitksek mevkilerine getirilmiglerdi: damad: Y. Curbanov
Sovyetler Birligi Iisleri Bakanligi Birinci Bakan Yardimcis, oglu
Yuriy Brejnev Sovyetler Birligi Dis Ticaret Bakanlig Birinci Ba-
kan Yardimcisi olmus, arkadaslari da devletin yiiksek mevkilerini
isgal etmiglerdi: “Nepotizm, tepeye kadar sirayet etmis, Brejnev
tist mevkilere kendi sadik akraba ve arkadaslarini tayin ediyordu.
Bu yikict uygulama her yerde artip, giiglenerek devam ediyor-
du. Ornegin Kazakistan'da Kunayev, Azerbaycanda Aliyev, Oz-
bekistan'da Ragsidov, Giircistanda Mjavanadze, Baskurdistanda
Sakirov, Moldovada Boduil, Krasnodarda Medunov ve benzeri
isimler siyasi kadrolari kendi adamlariyla doldurarak, giiclerini
kendi ¢ikarlari i¢in kullanmiglardi” (Baranov 2004).

Geleneksellik, Brejnevin kendi hayatinda Stalinden daha
farkli izler birakmisti. Bu duruma sahit olanlardan biri séyle
anlatmist: “Uzerinde birgok yemek olan uzun biiyiik bir masa
diisiintin. Masanin baginda Brejnev’in esi Vitya, esinin solunda
Lenya oturmakta, masanin iki yanina da akrabalar dizilmisti.
Sanki riitbelerine gore oturmuslar gibi. Viktoriya Petrovna, sa-
dece kendi ¢ocuklarina degil, yegenlerine de bakiyordu... Tatile
Brejnevle beraber biitiin aile efrad: Adeta kabile seklinde gidi-
yordu; yegenler, kardesler, kardeslerin esleri. O, aile ortamini
seviyordu” (Vasilyeva, 1992) Brejnev’in gelininin hauralarinda;
“Yuri (Brejneviin oglu) ile evlendigimizde Brejnev kendisine
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“baba”, esine ise “anne” diye hitabetmemi istiyordu. Ilk baslar-
da bana bu oldukea zor geldi, ¢iinkii benim annem ve babam
hayattaydi. Brejnev, bir giin benim yanimda Viktorya Petrov-
na’ya soyle dedi: “Vitya, Vitya, gelinimiz bize saygi duymuyor”.
“Neden?” “Ciinkii bize anne, baba demek istemiyor” diye sitem
etti. Ondan sonra onlara anne baba demeye bagladim... Lakin
onlarin bir siirii kardesi, kardes esleri, cocuklari, torunlart vardi.
Sonug olarak siirekli destege ihtiyaci olan kocaman bir aile klan:
olusuyordu. Klan kendi i¢inde béliiniiyor, boliindiikee iliskiler
de zorlagtyordu. Klan, kendi i¢inde Brejnev ve Petovna’nin ak-
rabalart olarak boliinmiistii. Kocasina itaat eden Viktorya Pet-
rovna, bircok seyde esini destekliyor, ama ayni zamanda onun
akrabalarinin, kendi akrabalarinin oniine ge¢melerine de izin
vermiyordu (Vasilyeva, 1992: 458-476).

Keza Boris Yeltsin déneminde “aile” kelimesi politik tartis-
malarda &zel bir isim héline gelmisti. Aile, devlet mevkilerine
gelen akraba ve arkadaslarin baskinligiyla bagdastiriliyordu.
Vladimir Putin’in goreve gelmesiyle, bu defa devlet kadrolarina
yapilan atamalar “yerli” (hemsgehri) prensibine gore yapilmaya
baslandi. “Aile” ve “Sverdlovlar” (Yeltsin'in yerlileri) yerine “Pe-
tersburglular” ve KGB'de Putin’in eski is arkadagt olanlar yerald:.
Devlet hizmetinde yakin akrabalarin veya biri digerine tabi ola-
cak mevkilerde ¢alisanlarin akraba olmasi yasakti (2005 yilinda
alinan karar), ama bu kanundan resmi olarak vazgecilmisti. Zu-
bkov 2007 yilinda Rus hiik(imetine bagkanlik ettiginde Savun-
ma Bakani A. Serdyukov basbakanin kendisiyle akraba olmas:
hasebiyle cumhurbagkanina istifasint sunmak zorunda kalmisti.
Kald1 ki, kabine yukaridan verilen talimatla kurulmustu.

[lgingtir ki devlet iktidarinin “varise” devredilmesi yahut
intikalinin terminolojide karsiligi “monarsi” olmakla birlikee,
sahitler ve kitle iletisim araglar1 Putin’in yakin ¢evresinin Putin’i
“baba” Bagbakan Medvedevii “ogul” olarak adlandirdiklarin:
soylityorlardi.
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Rusyada pazar iligkilerinin gelismesiyle 6zel sirket ve kurum-
larda da belirleyici olan akrabalik ve arkadaslik iliskileridir. Gii-
niimiizde yapilan aragtirmalara gore Rusyadaki kiiciik ve orta is-
letmelerin bazi alanlarindaki 6zel sirketlerin %80’ine yakini aile
sitketleridir. “Aile kollektifi” kadroyu akraba ve tanidiklari ise
alarak dolduran biiyiik sirketlerde de bu durum siklikla goriil-
mektedir (Rodstvenniki, 2003). Ozel sektordeki kayirmaciligin
sebepleri bir dl¢iide anlagilabilir bir durumdur. Ciinki bu tiir
isletmelerin Rusya gibi memleketlerde ana hedefi yiiksek derece-
de kurumsal ekip gerektiren rekabette ayakta kalmakur. Bu da,
akrabalik ve dostluk yoluyla saglanmakradir. Ancak, yetenekli
bir “yabanci” bulundugu takdirde, vasat bir akrabanin isinden
olmasi yine de ihtimal dig1 degildir.

Kisilerin birbirleriyle olan akrabalik baglari ve yakin iligkileri,
[s Kanunu’'nun 20. maddesine gore ayni iste galigmalarini yasak-
lamistir. Ancak 2002 yilinda yeni ¢ikarilan is kanunuyla, devlet
dairelerinde ve devletin modernlesmesi icin calisan kurumla-
rinda nepotizm birden artmustir. Ozellikle bu kurumlarda iis-
tiinliik, sézde yetenekli, sira digt diisiinen insanlara veriliyordu.
Ayni sey tiniversiteler ve bilim akademileri i¢in de gegerlidir. Bu
alanda hala varligini devam ettiren y6neticilerin se¢im kurumu
sozde bu isi yapmaliydi. Ama tam aksine, burada “bagkanlar”
kiiciik kollektifler tarafindan segilmekte (ya da bilim insanlar
kurulu), onlar akrabalik, arkadaslik ve yerlilik prensibine daya-
It gruplar olusturarak, gelecek dénemlerini de garantiye almus
oluyorlardi. Kisacasi sosyal hareketliligin temelinde akrabaligin
yatu@1 “arkaik” ilkeler, yeniden nefes almig goriiniiyor (Bogarov,
2008: 7-12).

Bu konu ne yazik ki yeterince arastirilmamaktadir. Bu neden-
le modern Rusyada nepotizmi sahislarin gozlemlerine gore yo-
rumlamak gerekiyor. Bu konuda rejisér A. Kongalovskiy basin-
dan gecen bir olay1 sdyle anlatr: “Rusya’nin giineyinde yasayan
akrabalarimdan biri beni arayarak; ogluna, yerel giimriik yoneti-
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minde ise alinmasinda yardim etmemi istiyordu. Bu tanidigimi
sevdigimden yardim edecegimi s6yledim. Rejisor olan benim,
Rusya'nin giiney ucunda yeralan giimriikle ne isim olabilirdi ki?
Elbette, hicbir sey. Lakin ben giimriikle alakali igleri bilen birkag
kisiyi tantyan birkag kisi taniyordum. Ger¢i ben ne zaman bir
memuru stkistirmaya ¢aligsam, basarisiz oluyordum: gériinen o
ki, yonetimdeki yerlere “kendi insanlarini” yerlestiriyorlardi. Ya-
ptmci ayni zamanda kendi arkadagindan bahsederek iiziintiiyle
soyle demektedir: “Ben kendim I¢ Isleri Bakanligr Akademisi-
ni dereceyle en iyi 6grenciler arasinda bitirdim. Eee, ne oldu?
Bizlerden yénetime sadece “torpili” olanlar alindi. Lakin arka-
daslarimdan geng, parlak, cosku dolu olanlarindan higbiri, ama
hicbiri alinmadi...” (Kongalovskiy, 2008). Kayirmacilikla ilgili
bu tiir birgok bilgiye internetten de ulagilabilir.

Bu durum BDT iilkelerinde de aynidir. Ornegin Ukraynada
“Viktor Yanukovi¢'in yakin ¢evresi — kardesleri, cocuklari, anne
babasi, akrabalar1 — en azindan 40 kisi devlet organlarinda farkls
gorevlerde” yeralmaktadir (Partiya Regionov...2010).

Alt kiiltiirlerde Akrabalik

Orgiitlenme bigiminde ortaya ¢ikan modern topluluklarda
diizenlenmeler, akrabalik kistast kullanilarak yaraulir. Hippiler
tizerinde aragtirmalar yapan T. B. Sepanskaya'nin yazdiklar: bu
minvaldedir (Schepanskaya, 2005: 247-259). Alt kiiltiirlere
mensup olan yapilarin kendilerini bir aile gibi tanituklan
artik bilinmektedir. Yazar, bu tir topluluklarda periyodik
olarak birilerinin nasil genis secere cizerek, insanlari biraraya
stkistirmaya ¢alisugindan bahseder (Sepanskaya, 2005: 249).
Kisacasi kullanilan akrabalik terimleri, grup icindeki iliskileri ve
grupta statiileri belirler.

Bu topluluklarda samimi olup olmadiklarindan ziyade, ev-
lat edinme ritiiellerindeki anne-ogul veya baba-ogul iligkilerinin
kurulmasi 6nemlidir. Boylelikle bir koruma kalkan: olusturu-
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lur. Anne veya baba her zaman i¢in oglunu korur fikri yerlesir.
Mezkdr fikir yoluyla grup icinde bir statii elde edilir. Anne-o-
gul iliskisi dikey bir baglanti olustururken, grubun orta tabakas
kendine yatay iliskide yer bulur. Buna “astral eglesme” veya “sis-
tem kardesligi” adi da verilir. Bu merhalede “kardesler” birbirine
saygl duyar. Kardeslik, bir kural olarak ellerine ufak bir ¢izik atip
kanlarini birlegtirmek suretiyle yapilir. Kizlar da kendi aralarinda
“kiz kardeslik” miiessesesi kurarlar ve boylelikle cinsel anlamda
cevredeki erkeklerin “av nesnesi” olmaktan ¢ikarlar. Bagka bir
ifadeyle, hippilik gibi topluluklarin icindeki akrabalik terimle-
riyle olusturulan hiyerarsi, cinsel anlamda kisitlamalar getirir.
Kendi aileleri icindeki bir kadina “yan gézle bakmamak” kurals
konmus olur (Sepanskaya, 2005: 258).

1. Hapishanede Akrabaligin Geleneksel Hukuki Yonleri

Mahkamlar da hapishane hayat i¢inde “aile” olarak birlesir-
ler. Aile genelde iki, bazen de 5-6 kisiden olusur. Aile kavrami bu
gibi yerlerde genel olarak ekonomik islevlerin yerine getirilmesi
ve is béliimiiniin yapilmasini énggriir. Kisisel miilkiin korun-
masi, esyalarin denetimi ve aile tiyelerinin maddi katkisi hapis-
hane ailesinde beklenen islerdir. Bu nedenle elinden is gelen ki-
siler hapishanede en saygi goren tiyelerdir. Aile tiyesi olmak i¢in
herkesin maddi katk: saglamasi gerekir. Bu nedenle mahkam-
lar i¢in gereken esyalari degis tokus yapan kisiler ailenin say-
gin tyeleridir. Eger aile tiyelerinden biri ilive gelir kaynagindan
mahrum olursa (kargo, sahsi para) diger mahk&imlar ona yardim
eder. “Evdekilerden” biri ceza hiicresine girdiginde ona da yar-
dim edilir. Hiicre cezasina ¢arpurilan bir mahkdma, aile tiyeleri
kogusa dondiigiinde esyalarina sinen hiicre kokusunu unuttur-
mak i¢in yeni camagirlar verir, bayram yemegi hazirlanir-ki, er-
zak ¢ikmadan once ayarlanir; icki de bulunur, i¢ki yoksa koyu
demlenmis ¢ay. Arkadagi kargilamak kutsal bir istir. Kargilamaya
sadece “aile” tiyeleri degil, diger mahktimlar da kaulir. Siirekli
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para yemek “aileden” kovulmayla sonuglanir. “Ailede” grup ¢1-
karlar1 6nemlidir. “Babalar” sinirsiz otoriteye sahip olmalarina
ragmen, zaman zaman isyanlar da ¢ikar.

Yonetimle is birligi yapan mahkamlar da kendi aralarinda
bir “aile” toplulugu olustururlar. Aralarinda arkadaslik iliskileri
hiikiim siirer. “Diglanmiglar” dogal olarak aile olusturamadiklar:
gibi, denemeye kalkanlar da diger mahktmlar tarafindan “ha-
rem” olarak adlandirilarak, onlara kétii davranilir.

Hapishanelerde ortak topluluklardan biri de “yerlilik” (hem-
sehri) izerinden birlesmedir. Bir il veya ilge, bolge veya cumhu-
riyetten gelenler bu gruba dahildir. Milliyetci 6zellige gore birle-
sen yerli gruplar da vardir. Yerliler (hemsehri) grubu tiyeleri sik
stk birbirlerine yardim eder. Gruba ait olmak tartgmali durum-
larda yardim almalarini kolaylastirir. Yerlilerden lider yardimi al-
mak kolaydir. Ama biitiin mahk(imlar aile olusturmaz. Aralarin-
da yalniz olan da ¢oktur. Likin yine de birgogu su veya bu gruba
tiye olarak yerlilerden yardim alirlar (Hohryakov, 1991: 85-86).

Yatay iligki, mahktimlar1 “kan kardesligi” icinde birlestirir.
Kanunlar hiyerarsi merdivenin en alt basamaginda olanlarin bile
kan payini elinden almaz. Tutuklular kan kardesi olmalidir. Kan
kardegleri: “beraber otururlarken bir tabag: ikiye boler, bir ka-
stktan yer, sogukta aglikta bir kuru ekmegi bile ortadan béler
ya da son kiyafetini digerine verir” (Yefimova, 2013:248) Bu
tip aileler kadin hapishaneleri icin de gegerlidir. Bu ailelerdeki
iligkiler, disaridaki aile iligkilerine daha ¢ok benzer. Kadin hapis-
hanelerinde koca islevini yerine getiren bir kadin vardir. Buna
“Ust yart” denir. Diger taraf “alt yaridir” ve es yiikiimliiliikle-
rini yerine getirir. Kocanin gérevleri eslerin korunmast, ailenin
fyiliginin gozetilmesi, ge¢imi saglamak gibi konulara indirgenir.
“Karist” ise kocasint giydirir yedirir, yemek yapar, “esinin” dis
goriiniimiine 6zen gosterir. Mahkimlarin anlatuklarina gore
“kocalarin” gorevleri eskiden daha sertti, onlar aileye kiyafet ve

yemek temin etme, belirtilen normlar disinda kendi iizerlerine
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diigen diger isleri de yapmakla sorumludur. Simdilerde “kocalar”
daha farklidir. Eskiden kadinlar “kocalarini” toplumun destegi-
ni alarak ayiplasa da artuk her sey daha 6zgiirdiir. Bu nedenle
“aileler” daha istikrarsizdir. “Ailelerin” dagilmasi, “bosanma”
serbest iradeye baglidir. Lakin aileyi terk eden kadin sebeplerini
agtklamak zorundadir. Siirekli kadin degistiren “koca” veya ayni
sekilde “koca” degistiren kadin, topluluk tarafindan yargilanir
(Hohryakov 1991:131-134).






Sonug

Sonuglari 6zetleyelim.

1) Evrensel olarak varligini hild devam ettiren “teamiil hu-
kuku”nun toplumsal 6rgiitlenme esnasinda olustugunu gérmek-
teyiz. 1lk olarak sosyogenezin erken asamalarinda ortaya gikan
teamiil hukuku, geleneksel toplumda sosyal diizeni saglar. Or-
taya ¢ikan davranig normlari hayatta kalma ilkesine paralele bir
sekilde toplum tarafindan benimsenir. Bu davranis sekilleri do-
gaiistii otoritelerin yani atalar, ruhlar, Tanrilarin fantastik goriin-
tilleriyle aktorlerin bilincinde somut hale gelir. Bu tiir normla-
rin uygulanmasini saglayan psikolojik kontrol mekanizmalarina
otoritelerin sosyal kontrol mekanizmasi eklenir.

Teamiil hukuk sistemi bu haliyle normlarin olusumu, faa-
liyet ve iiretim sistemini belirler. Ilkel toplumlarda teamiil hu-
kuku tek yonetim mekanizmasi olsa da, modern toplumda,
toplumsal bilincin gelismesiyle bu normlar aruk yazili (devler)
kanunlarla beraber hareket eder. Bu sadece arkaik toplumsal ilis-
kileri yonlendiren geleneksel tecriibenin varligini devam ettir-
digi Dogu toplumlarinda degil, ayni zamanda 6zérgiitlenme ile
olusan segmentlerin olustugu Bat toplumlar i¢in de gecerlidir.
Alt kiiltiirlerde bu tiir normlar, gérdiigiimiiz gibi arkaik norm-
lara benzer sekilde ortaya ¢tkmaktadir. Her ikisinin de teamiil
hukukuna has, temelinde hayatta kalma esasinin oldugu tek bir
algoritma ile ortaya ¢ikuigr varsayilmaktadir. Eger ilkel toplum
tabiata karst miicadele ettiyse, alt kiiltiirler de topluma kargt mii-
cadele etmektedir.

{lk teamiil hukuk kurallart, yas siniflarinin iligkisini, cinsiyet
ve akrabalik iliskilerini diizenlemistir. Bugiin modern toplumda
bu normlar 6rfi hukuk olarak uygulanmaya devam etmektedir.
Bu kurallar insani merkez alan Bau hukuk bilincinin negatif
degerlendirmesine sebep olmaktadir: cinsiyet esitsizligi, yas
esitsizligi, riigvet, nepotizm vs. gibi. Lakin bu kurallar sadece
Dogu'da var olmakla kalmamakta, ayni zamanda deklare edilen

degerler ve kabil edilen kanunlara ragmen Bat iilkelerinin
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giincel tecriibesini de belirlemektedir. ilkel toplumu belirleyen
teamiil hukuk normlart Dogu’'nun post-endiistriyel iilkelerinde
resmi olarak iliskileri yonlendirebilmektedir. Bu konuda en
carpict 6rnek, yasa dayali en “kadim” sosyal hiyerarsinin biitiin
toplumu ihata ettigi Japonyadir. Bu sebeple dogu toplumlar:
teamiilii yok sayip, salt bauli kanunlari kullanmalari sosyal
felaketlere yol acabilir.

2) Hukukgular ve antropologlar arasinda hukuka bakis acisi
farklidir. Hukukeular agisindan hukuk, evrensel ozelliklere, tek
bir faaliyet ve gelisim kanununa sahip toplumun paradigmasi-
dir. Burada hukuk, devlet ile beraber belirli gelisim asamasin-
da ortaya ¢ikan sosyal iliskilerin diizenleyicisi roliindedir. Béyle
bir yaklagimda sosyal diizeni korumanin yéntemlerinin gelisim
dénemleri net bir sekilde belirlenmistir. Birincisi yazili olan ka-
nunlar ve onlarin icrasint denetleyen kurumlar olmadan, ikincisi
ise her ikisi ile. Hukuk anlayist burada din, ahlak gibi diizen-
leyicilerden farkli olarak bagimsiz bir sosyal kurum statiisiinii
aldigr son dénemle iligkilidir. Hukukun bagimsizlagmasi, onu
kendi vatandaslarina karst megru bir arac olarak kullanan dev-
letin olusumuyla gerceklesmistir. Hukuk ilmi icin bu yaklagim
karakteristiktir. Anropologlar acisindan hukuk, bireysel 6zellik-
lere sahip bir kiiltiir paradigmasidir. Kiiltiir kavramiyla benzersiz
ve genel tekamiil kanunlarina tibi olmayan belirli bir toplum
anlagilir. Burada hukuk kendi davranislarini adalet agisindan de-
gerlendiren kiiltiir tagtyicilarinin davranislarinda gosterir.

Hukuk antropolojisinin ilk dénemlerde hukuk bilimi gibi
toplum paradigmasi {izerine odaklanmasinin bugiinkii merkez
noktasi kiiltiir olmustur. Bu, onun toplumdan yani geleneksel
hukukun evrensel 6zelliklerini, arkaik olanin devlet kanunlarina
déntismesi, teamiil hukukunun yazili kanunlarla iliskisini aras-
tirmadan vazgegtigi anlamina gelmemektedir.

3) Yukarida bahsettigimiz metodolojik yaklasimdan yola ¢i-
kildiginda, Dogu toplumlarindaki teamiil hukukunun ortaya ¢i-
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kardig1 diger mekanizmalari izole edebilme imkéni ortaya gikar.
Zira, devletlerin kabil ettikleri mevzuatlar kendi hukuk kiiltiir-
leriyle uyusmamaktadir. Bu tiir devletlerde alinan Batt hukuku-
nu en iyi ihtimalle devletin siyasi seckinleri benimsemektedir.

Benim bakis agima gore belirli bir kiiltiirel modele gore geli-
sen Dogu devletleri, tarihsel olarak degismeksizin sosyal modele
gore evrimlesen tamamen farkli toplumsal baglam ifade eden
Bat hukukunu almalart olmusgtur. Lakin hiyerarsi ilkesi {izerin-
de kurulan yabanct bir ortamda Bat hukuku giigsiizdiir, ¢tinki
bu hukuk rekabete dayali toplumdaki iligkileri diizenlemek icin
ortaya ¢cikmustr.

Bu nedenle Doguda bu normlar farkli islevler tistlenmekle;
ya dekoratif bir karakter tagimakta ya da “hiyerarsinin” saglam-
lastirilmast igin siyasi miicadelenin bir aracina doniismekte ve
bu miicadeleye hizmet eden geleneksel tecriibeleri kamufle et-
mektedir. Bundan bagka Bauli kanunlar Dogu’yu gelistirmedigi
gibi, tam tersine devleti siyasi ve hukuki alanlarda “arkaiklestir-
mektedir.”

Bu ¢aligma ilgilenenlere teamiil hukukunun derinlemesine ve
belli bir amaca yonelik okunmasinin 6nemini, mevzuatta ve adli

icra sathalarinda nasil kullanilmas: gerektigini anlatmaktadr.

Ekler

Islam Hukuku

[slAm hukuku, genel olarak hukuku bir olgu olarak degil,
[slam dininin ayrilmaz bir parcasi olarak gérmekte ve bu hukuk
seriatla, yAni Kur'an'in hiikiimleriyle bagdastirilmaktadir. Bu ha-
liyle Islam hukuku, dinin 6ziinii yansitmakla, hukuki diizenleyi-
ci rolii golgede kalmaktadir. Islam hukuku dini varolusla, hukuki
hiikiimleri Islim1 kurallari igeren ibadetler, genel dini ve ahlaki
kanunlart ile iligkili olarak iki 6zellige sahiptir. Islam hukukunda
insanin Tanriyla, diger insanlara karsi sorumluluklari arasinda

herhangi bir ayrim yoktur. Miisliman hukukunun esas kaynags;
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temelinde ilahi vahiyle, onlarin diizenledigi inan¢ esaslari, dini
uygulama kanunlari olan Kur'an ve stinnettir.

Dini kurallara dayanma ve inang esaslarini koruma, Islam
hukukunun biitiin alanlarint kapsar. Islam hukukunda merke-
zi alanin kurallari, sadece miisliimanlar arasinda gecerlidir. Bu
kurallar misliman bir kadina miisliman olmayan erkekle ev-
lenmeyi yasakladig: gibi, nikah kiyilirken bulunan sahitlerin de
miisliiman olmasi sart1 kosar.

Muamelat, miilkiyet hakkini ydnetirken, biitiin milkiin
Allah’a ait oldugunu soyler. Ornegin; millilestirme ve tarim
reformunda peygamberin, su ve toprak gibi bazi seylerin sahsi
miilk yapilamayacagi konusundaki hitkmii haurlaclir.

Islam devlet hukuku, devlet baskaninin miisliiman olmasini
buyurur. Islim siyasi hukuna gore gore, islim devletinde yasama
organy; dini ve huktki konularda bilgiye sahip, otorite sahibi
miicahitlere aittir. Islam devletinin amaci, Islam’in biitiin buy-
ruklarini gergeklestirmek ve “miisliiman hayat tarzin” hakim
kilmakeir. Misliiman yargi hukukunda, hakimin sadece Miisli-
manlarin 6zel hayatinda islimin dini ve ahlaki buyruklarini ye-
rine getiren biri olmasi gerektigine dair kurallar vardir. Ayni sey
sahitler icin de gegerlidir. Burada asil 6nemli olan, karst tarafin
sucsuzlugunu ispat etmek icin Allah adina yemin etmesidir. Baz1
durumlarda dini yemin, Islam hukuku icin yeterli hukuki delil
sayilir (6rnegin kocanin esini sadakatsizlikle suclamast).

Islam'da uluslararas: iligkileri yonetmedeki esas fikir, tilke
ve halklarin “Darirl-Islam” ve “Dari’l-Harb” olarak iki gruba
ayrilmasidir. Uluslararast Islim hukukunda “kilig cihadi” yani
islamdan donenler [miirtedler] veya hangi devletin vatandagt
oldugu fark etmeksizin miislimanlara zulmedenlere karsi savas
actk bir hitkme sahiptir. Hatta giiniimiizde bile farkli Islam
devletlerinin dis siyasetinin hukuki temelini belirleyen ilk 6nce
“Miisliman dayanismasi” ve diger tilkelerdeki miisliimanlarin
korunmasini dikkate almasidir.
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Ukabat en tehlikeli su¢lardan biri olarak, kargiliginda 6liim
cezasi hitkmedilen irtidadi yani dinden donmeyi sayar. Sug isle-
yen bir misliman farklr sekillerde cezalandirilir. Cogu zaman
pismanlik, suclunun ceza almamasini saglar. Farkli suglar i¢in
uygulanan yaptirimlar, sugun karsiligint din belirler. Islim hu-
kukuna gore ahlaki normlarin ihlal edilmesi de dahil olmak
tizere herhangi bir su¢, misliiman mahkemesi tarafindan ce-
zalandirilabilir. Mesel4, Fas, Urdiin, Pakistan’in gibi iilkelerin
hukuk mevzuat Ramazan ayinda oru¢ tutmayanlara ceza
uygulamaktadir. Pakistan'da devlet memurlart giinde bes kere
namaz kilmakla miikellef olduklar: gibi, erkeklerin kadinlarla
beraber caligmalari veya kadinlarla beraber egitim kurumlarinda
bulunmalart da yasaktir. Iran'daki 6zel miisliiman mahkemeleri,
kiyafet kurallarini ¢igneyen veya toplumsal davranis normlarini
ihlal edenlere cezai islem uygulamakta, 6zellikle de toplumsal
yerlerde kadinlarin erkeklerle iliskide olmalarini engellemekte,
genel olarak kadinlar tecrit etmektedir.

[slam hukuk teorisi, normlar ve genel olarak islima baglilik
derecesinin farklarint belirler. Islam hukukunun korudugu hak
ve cikarlar “Allab’in hakk:” ve “bireylerin hakk:” olmak iizere
ikiye ayirir. Miisliman hukukunda bunlara iki norm eslik eder.
Bazen hem Allah’a ve bireylere ait olan haklar1 koruyan ti¢tincii
bir kural da gegerlidir. Hudud [Hudtdullah] kategorisinden
olan daha agir suclar “Allab’in hakkina” el uzatmakur. Bu tiir
suclarin cezasi Kur'an ve siinnet tarafindan belirlenmis olup, bu
suclara sadece gereken dini vazifeleri ihlal etmek degil, casusluk
ve zimmete para gecirme de dahildir.

Din ile siki sikiya bagli olan Kur'an ve siinnetin belirledigi
bu normlar evlilik, aile iligkileri veya miilkiyet konulariyla, ce-
zal miieyyideleri tanzim eder. Ancak kurallarin biyiik bir kismi
inananlar tarafindan manuk ve ictihat temelinde devreye girer.
Kur’an ve siinnet, ibadetin biitiin kurallarini i¢inde barindirmig

olmasina karsi, insanlarin davranis kurallari (muimelatr) miis-
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liiman hukukundaki genel kurallara gére daha azdir. Bu, mué-
melat'in ilahi vahiyle irtibat1 ve miisliiman dini davranis kuralla-
rinda benzerinin olmadigr anlamina gelmez.

Merkezinde islimi kaide ve dini hiikiimler iceren seriat, Al-
lal’in iradesini ifade ettigi icin kesinlikle uygulanmasi gereken
bir seydir ve inananlar arasinda degismez. Fikih, Kur’an ve siin-
netin hukuki normlarini pratik dile terciime eden miiminlerin
rasyonel yaraticiliginin sonucudur.

Ancak, islami1 din olarak kabdl (dogma ve kiilt) eden bazi mil-
let ve etnik gruplar arasinda insani iligkileri diizenlemede islam
hukukuna aykiri geleneklere, eski toplumsal kurallara uymaya
devam ettikleri goriiliir. Arabistan'da Bedeviler, Kuzey Afrikada
Berberiler veya tropik Afrika'nin miisliiman halklari kendi icle-
rinde ve kabileler arasi iliskilerde geleneklerini muhafaza ede-
rek, misliman hukukunun norm sisteminin yayilmasina karst
ctkmaktadirlar. Bu ikilik bugiin de devam etmektedir. Ornegin
Yemende [slim hukuku geleneksel bir sekilde sadece sehirlerde
uygulanmaketa, kabilelerin yasadig1 bolgelerde islam 6ncesi gele-
nekler hitkiim stirmektedir. Kabile geleneklerinin canlt olmast,
[slam hukukuna ragmen baz1 islam iilkelerinde geleneksel mah-
kemelerin var olmasiyla kendini gostermektedir. Bu tiir gelenek-
sel mahkemeler, kadi mahkemeleriyle beraber Irak’ta 50’li yilla-
rin sonuna, Giiney Yemen Halk Cumhuriyetinde, 70’li yillara
kadar varligini devam ettirmis; kabile geleneklerini hukukun
esast sayan mevzuatin hikim oldugu Urdiinde de bugiin ayni
sekilde devam etmektedir. Bununla beraber Islimin muamelat
ve ibadete taalluk eden kismi, sézkonusu tilkelerdeki kabileler
tarafindan oldukca sirali bir sekilde kabil edilmektedir.

Tiirkiyede miisliiman kiiltiir normlari oldukea genis bir ala-
na yayilmis, mevcut hukuki sistem Islam hukukunun higbir izi-
ni tastmamakeadir. Aynt durum Sovyet sonrast cumhuriyetlerde,
yerel halkin misliiman oldugu yerlerde kendi ritiiellerini uygu-

ladiklari, fakat hukukun Islim hukuku ile hicbir bagi olmadig:
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Rusya i¢in de gegerlidir. Rusyada kaynak olarak miisliimanliktan
gelen, ama [slim'dan uzak olan insanlarin bile giindelik hayatta
uyguladiklart geleneksel kanunlar vardir. Insanlar Islim hukuk
kurallarinin, hukuki olarak ve sadece dini ihtiya¢ olarak farklari-
ni sik sik dile getirmektedirler. Gergi bu sinir, hukuki normlarin
devletle olan iliskisinde degil, bu veya diger kanunun gercekles-
tirilmesine uygulanan yaptirim gekline gore cizilmektedir. Bu-
nunla beraber Kur'an'da bile “diinyevi” ve “uhrevi” olmak tizere
miieyyide de iki grup kural yer almaktadir. Kur'an'in belirledigi
evlilik, bosanma, miras ve benzeri konularda delil, mahkeme-
ler i¢in mecburi olmakla birlikte, ihlalleri halinde cezalandirma
“yerel” geleneklere tabidir. Bu normlar hukuka aitken, dini veya
tamamen ahlaki olan diger davranig normlari, Kur'an’in belir-
ledigi kurallara uymama hali “uhrevi” cezay1 6ngériir. Kur’an
ve stinnette yazilan kurallar hukuki degil, dinidir. Kur'an’a gére
insan hayat, insant dini kurallara gére degerlendiren Tanri tara-
findan siirekli kontrol edilmektedir. Bazi davranis kurallarinin
ihlali hakkinda Kur'an soyle demektedir: “Allahtan korkun ve
bilin ki en son onun huzurunda toplanacaksiniz!”. Ahiret giinii
“her ruh kazandig1 kadarint alacak”, herkes amel defterini ala-
cak, giinahkarlara karg1 “kendi kulaklari, gozleri, tenleri sahitlik
edecek”. Mahkemeden sonra giinahkarlar cehenneme, miimin-
ler ise cennete gidecektir.

[slim’in dini normlar, namaz kilma, hacca gitme, zekat
verme ve oru¢ tutmayi sart kosan ibadet ile, Kur’an ve siinnette
yer alan davranig kurallarinin muimelat ve ahlakla iliskili ola-
rak, bunlarin ihlali halinde yaptrim ve cezayr 6ngéren kural-
lar ikiye ayrilmistir. Bu baglamda ikinci kategori farkli normlar
barindirmaktadir. Bunlar, sadece dini yapurimlarla desteklenen
davranig normlari (6rnegin, IslAm’dan dénenler “cehennem ate-
sinde” yanacak); sug islendiginde uygulanan dini yaptirimlar
(6rnegin, kasitsiz cinayete karst dini tazminat, belirli ddnemde
orug tutmak); ihlal edenin din ile ilgisi olmayan ve icerik olarak



378 | V. V. Bogarov

hukuki yaptirimlarla ayni olan (ihanet igin fiziki ceza) “diinyevi”
sorumluluklarla garantilenmis davranig normlars; ihlali hélin-
de dini ceza ile beraber “diinyevi” bir yaptirima da tabi tutulan
normlardir (6rnegin, kasitli cinayet isleyen “cehenneme gider”
ama ondan 6nce 6liim cezasina garptirilir). Ancak her haliikar-
da ihlél eden kisiye “diinyevi” cezalarin uygulanmasi disinda bu
kisi, dini kurallari ¢igneyen bir giinahkar olarak degerlendirilir
ve 6limden sonra bunun cezasini gekecegi varsayilir.

Devletin farkli dini normlar uygulamasi, zamaninda Islim
hukukunun yetkilendirilmesi, Kur'an ve stinnetin buyurdugu,
ozellikle yapurimlarinin resmi olarak kabdl edilmesiyle ilgiliydi.
Iki tiir yaptirim vardir: Birincisi, Kur'an ve siinnetin 6ngérdiigi,
ihlali halinde ayni zamanda devletin de kullanabilecegi hukuki
yaptirimlara benzeyen yapurimlar ... Cinayet icin 6liim cezasy;
ihanet i¢in 100 kirbag, yalan ifade verene 80 kirbag, hirsizlikta
elin kesilmesi, soygunda elin veya ayagin kesilmesi ya da ¢armih,
isyanda olim cezast...

Stinni misliman hukuk gelenegi, giinahkarlarin diinyevi
cezé islemlerinin bir kismint devlete vermektedir. Islim devleti
bu din sisteminin bir unsuru olarak ortaya ¢ikmakta, aynen islam
dini kurumlarinin (miiftii, kadi) devlet mekanizmasinin pargasi
oldugu gibi... Daha ¢ok Kur'an veya siinnetin buyurdugu
kurallarin ihlalinde 6ngoriilen cezalart devlet diizenlemektedir.
Ornegin ihanet icin yalnizca dini yapurimla esdeger fiziki ceza
degil, aslen Kur'an da gecmeyen recm cezast da uygulanir. Kasitl
cinayette oliim cezasi, genel olarak kan bedeli ile degistirilir. Is
bu sebeple, Islam hukuku dini davranis normlariyla uyusmasina
ragmen, din ile bir biittinliik teskil etmedigi goriiliir.

Seriat, Fikih ve Miisliitman Hukuku

Giintimiizde fikih, seriatin bir pargast yani pratik kararlarin
(normlar) olusturdugu “Islim hukuk ilmi” anlamina gelmekte-
dir. Diger taraftan ilahiyat yani kelim, dini inan¢ meselelerinin
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sorularint aragtirirken, tasavvuf i¢ kanaat ve tekdmiil sorularini
arastirir.

“Muhammed peygamberin insanlara ulastirdigs” seriatta ila-
hi vahyin oldugu varsayilmaktadir. Bu nedenle seriatun pratik
normlar1 insanlarin her dénem ¢ikar ve gerekliliklerini yansi-
tarak kutsiyet tasimakla, zorunlu ve degismezdir. biitiin Islam
hukuk okullar1 tarafindan anlasilir olan Kur'an ve siinnetin
“pratik” emirleri, seriatin bir unsuru olmasi, ayni zamanda fikha
dahildir; fakat fikihta goreceli kiigiik bir yere sahiptir. Fikhin
biiytik kismi hukukeularin i¢tihadi temel alan kararlarindan
olusmakradur. I¢tihat, Kur'an ve siinnetin ayni anlama gelmeyen
ve davranis kurallarinda diizeltme gerektiren genel hiikiimlerin
yeniden yorumlanmasi, Kur'an ve stinnete aykirt olmadig; stire-
ce yeni kanunlar olugturmak anlamina gelir. Bilim adamlar: ara-
sinda en yaygin bakis bigimi, seriatla, fikihin eslesmesidir. Islam
hukuku, seriata indirgenmekte ve miisliimanlarin imanlariyla
saglamlagtrilan hak ve vazifelerinin yasama sistemidir. Fikih,
gercek otorite, kanun giiciine sahip Islim mevzuatinin kodeks
ve kanunlari olarak kendini gosterir.

Miisliiman Hukukunun Kaynaklar: ve Yapisi

Fikih ile ilgili kaynaklar ¢ok arastirilmis ve 6zgiinltigiini ko-
rumaktadir. Kurant Islim hukukunun bir parcas olarak tasvir
edebilmek icin, insanlarin iligkilerini diizenleyen kaidelerin ara-
sinda ahldka uygun olmayan, dolayisiyla miiminler tarafindan
yorumlanmasi gereken kurallar mevcuttur. Bazi davranis kural-
larindan pek ¢ogu, Peygamberin toplumda sahsi meseleleri ¢oz-
mesi, yasanmis bazi hadiseleri degerlendirmesi veya kendisine
sorulan sorulara cevap vermesiyle ortaya ¢ikmistir. Bu sebeple
siinnete iliskin normatif hitkiimlerin biiyiik bir kismi, giindelik
kokene sahiptir. Muhammed peygamberin 632°de 6limiinden
8. ylizyilin basina kadar Islam hukuku giindelik hayat iizerinden
devam etmigtir. Peygamber biitiin sahabelerine kendi siinneti-
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ne dayanarak, yeni davranis kurallari olusturma izni verilmistir.
Bu tiir normlar daha sonra “sahabelerinin sozleri” olarak adlan-
diridlmistir. Kur'an ile siinnetin buyurduklari da sahabelerin ve
onlarin yolundan giden ilk kisilerin giindelik normatif kararlari,
teorik olarak Islim hukukunun her alanda temeli sayilmaktadir.

Zamanla Kur’an ve siinnetin, Peygamber ve sahabelerin kesin
hitkiimlerinin eksikligi hissedilmeye basladi 8.yy'da toplumsal
gelisimin bogluklarin doldurulmasinda belirtilen kaynaklarin
yiikiimliliikleri uyarlama isini, fikih okullarinin kuruculariyla,
onlarin takipgileri fakihler tistleneceklerdir. Peygamberin oli-
miinden on yillar sonra hukukgular, Islam hukukunun farkls
okullara kaynak teskil edecek olan hadisler ortaya ¢ikarmiglardir.
Halife Omer déneminde (634-644) kadilarin, hitta Peygam-
berin ilgilenmedigi konularda kendine yardimci olan fakihleri
vardir. Islam hukuk nazariyesine hakim olacak kisiler, Kur'an ve
siinnet meselelerinde kendi bakis agilarina gére degil, fakihlerin
verecekleri nihai karar fetvaya gore secileceklerdir.

8. yiizyilin ortalarindan itibaren Halifelik'te Islim hukukuyla
ilgili 6nemli okullarin ortaya ¢tkmasiyla, fikihta yeni bir devir
baslar. Bu dénem, Islam hukukunun gelisiminde bir altin gag
olan ve iki buguk yiizyil stiren mezheplerin kurucu imamlarinin
kodifikasyon dénemidir. 8. yiizyilin ortalarinda bir¢ok hakim,
halifenin oncelik verdigi veya yerel halk arasinda popiiler olan
yorumlari desteklemislerdir.

10. ve 11. yy'larda durum degismis, Kur'an ve siinnetin ce-
vap veremedigi konularda hitkema, kendi hukuk bilgilerine gore
degil, Islam hukuk okulunun verdigi hiikiimlere gére karar ver-
mek zorundalardi. Béylelikle, ayni zamanda 4lim olan hukukeu-
larin rolii, hukukun gelisimine uygun olarak artmaya devam et-
mistir: olusumun ilk asamalarinda Islam hukuk doktrini, Kur'an
ve stinnete dayali davranis normlarini aramakla ugrasirken, daha
sonralari rasyonel ydntemlerin sistemlestirilmesine yonelerek, bu

davranis normlarindan hukuk normlart “gikarmaya” calismustir;
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yorumlarin ¢oklugunun yarattig karigiklik ve ortaya ¢ikan yeni
toplumsal iliskileri tanzim etme mecburiyeti, gabasini Islam
hukukunun metodolojik ve teorik yonden gelistirilmesi tizeri-
ne teksif etmstir. Bu gereklilik, tartismali sorularin ¢oziimiin-
de farklt okul ve yorumlarin dayandigi temel noktalarda farkls
normlarin olmasiyla ilgilidir. 19. yiizyilin ikinci yarisindan itiba-
ren, genel olarak Islam hukuku ve kaynaklariyla ilgili ciddi degi-
sikliklere gidildigi goriiliir. Gelismis miisliiman iilkelerin hukuk
sisteminde fikih, yerini Bat1 Avrupa 6rnegini esas alan hukdki
mevzuata birakmistir. Ayni sekilde Islam hukukunun kaynaklar:
1869-1877 yillarinda yapilan ve 20. yiizyilin ortalarina kadar ge-
cerli olan farkli alan ve kuruluglarin kodifikasyonudur; Liibnan,
Urdiin ve Kuveyt gibi bazi Arap iilkelerinde icra edilen, Osmanli
Imparatorlugu’'nun Islami 6zel hukuk (medeni hukuk) kurallar:
kodeksi olan Mecelledir. Mecelle, o dénem miisliiman normla-
rint devlet yasasi haline getiren ilk ve tek hukuk eseri olup, 20.
yiizyil baslarinda Islam devletlerinde “kisisel statii” gergevesinde
kabdl edilen ilk kodekstir. Giintimiizde Misir, Cezayir, Suriye,
Irak, Liibnan, Tunus, Urdiin, Somali vd. gibi IslAm devletleri-
nin yayinladiklar hukuki kurallar, yani fikhin belirledigi pren-
sip ve normlar1 saglamlasurmakur. Diger grupta yeralan; Suudi
Arabistan, Basra korfez devletleri, Libya, [ran, Pakistan, Sudan
gibi devletlerde Islam hukukunun etki alani daha genis bir alana
sahip olup, sadece “kisisel statiiyi” degil ceza, finans, ekonomi,
hatta devletin bazi hukuki organlarini da kontrol etmektedir.
Libya, fran, Pakistan ve Sudan’in hukuk sisteminde son zaman-
larda fikhin roliiniin arttigr goriilmektedir. Genel olarak Islam
hukukunun normlarint devlet mevzuatina dahil edilmesi son
yillarda daha yaygin bir hal almistir.

Islam Hukuk Yapisinin Genel Karakteristigi
Islam hukuku; Kuran ve siinnetin belirledigi, Tanridan
gelen yasal diizenlemelerle, Islim hukukunun diger rasyonel
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kaynaklara dayali, migtehitler ve fakihlerin fikir birliginden ki-
yastan ortaya ¢tkan iki kurala dayanir.

[slAm doktrinine gore, siinnet ve Kur'an'in biitiin kurallart da
iki kategoriye ayrilir:

1. Kesin, farkli yorumlara agik olmayan, dint uygulama ve
bazi normlarin kurallarinin belirtildigi insan iliskilerini yonlen-
direnler;

2. Soyut ve yeterince anlagilir olmayan, farkli anlamlara
sahip, ayni zamanda i¢tihada dayali farkli davranig normlariyla
miictehitlerin dogru olmayan sonuca varmalarina neden olanlar.

[slim hukuk yapisinin karakteristigi igin 6nemli olan
normlarinin tahlilidir. Islim hukuk bilimi fikih, hukukunun
normlarini inanglilar i¢in her soruyla ilgili Allah tarafindan
bildirilen davranig kurallar1 olarak goriirler. Bunlar, agik bir
sekilde vahiy yoluyla veya dolayli olarak Allah’in iradesini
yorumlayan seriat alimlerinin vardigi sonuglardir. Her bir
normun Islam hukuk okulunun kabl ettigi farkli “kaynaklara”
dayanmasi gerektigi varsayilir.

Muhteva olarak Islam hukukunun biitiin kaideleri onun 6g-
retisini iki gruba ayrir:

1. Insanin davranslarini  degerlendiren emirler. Bu
baglamda biitiin davraniglar bes kategoriye ayrilir: mecburi
olanlar, tavsiye edilenler, izin verilenler, kinananlar ve yasak
olanlar. Kisi davraniglarinin su veya diger bir kategoriye dahil
edilmesinin tek esast dini olgiiler, yani sonug¢ olarak Allah’in
iradesini ifade eden seriatin bu davranisa olan yaklagimidir.

2. Belirli durumlarla davranis normlarini ve davranis sart-
lartyla, sonuglarini belirleyen normlar. Ornegin kasti cinayet
icin 6liim cezasina ¢arptirilmak gibi.

[slam hukukunda normlarin biiyiik bir kism1 sorunlu olmast,
hukukun “kolektif” karakteri ve onun biitiin miisliimanlarin
“genel” ¢cikarlarinin tatmin edilmesine yonelik olmastylaagiklanir.
Isloam hukukunun bu ozelligi, miisliimanlarin haklarinin degil,
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gorevlerinin saglamlastrilmasina yonelik oldugu goriilmektedir.
Seriat, bir kimsenin belirlenmis hukuk kurallarini ihlal etmesi
durumunda bu kurallari bilmiyor olmasini dikkate almadig:
gibi, tam tersine miisliimanlarin bu kurallar: bildigini varsayar.

Ritiiel ve dini davranis normlarina iliskin 6zel ve aile hu-
kuku, seriatta her zaman 6nemli olmustur. Bu alanin esas ku-
rumlart: evlilik, bosanma, akrabalik, aileye maddi gelir saglama,
cocuklarin terbiye edilmesiyle ilgili gorevler, veraset, kanuna
uygun miras, vesayet gibi. Ozel-hukuki alanlara miilkiyet konu-
lar1, anlagsmalar, gorevlerin yerine getirilmesi diizenini yoneten
muamelata aittir.

Ceza hukukunun sematik olusu ve yukarida belirtilen iki
alandan daha az detaylandirilmastyla digerlerinden ayrilir. “Tk-
tidar kaideleri” yani kamu hukuku, modern anlamda devlet ve
idari hukuk iligkilerini yéneten kurum ve kurallar1 kapsar. Ona
yakin diger normlar; hilafetin devlet ile iligkilerini, savas ve barig
meselelerini, misliman toplumunun diger dinlerle olan iliskisi,
halkin Islam’a yaklasimi ve hukuki duruma gore kategorize etme
gibi konularla ilgili olanlar siyerdir.

Modern Hukuk Sisteminde Islim Hukuku

[slAm hukuku, hukuk kurallarinin kullanilma olgiisiinii ve
mevcut mevzuata olan etkisinin derecesini esas alarak devletleri
asagidaki gibi siniflandirabiliriz:

1.  Suudi Arabistan ve Iran: Buralarda Islam hukuku cok
genis bir sahada yiriirliikte olup, bu bélgelerde anayasaya ve
yonetim sekline dogrudan etki etmektedir. Iran anayasast kabul
edilen biitiin yasalarin seriata uygun olmasini mecburi kilmak-
tadir. Burada kanun maddeleri benimsenen Islami fikih okulu-
nun belirli norm ve prensiplerinin saglamlastirilmasina yonelik-
tir: Suudi Arabistan'da Hanbeli, fran'da Caferi gibi. Sahsi statii
baglaminda Islim hukuku geleneksel formda kullaniimaya de-

vam etmektedir. Bu yargi sistemi prensibine, mahkeme asama
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kurallar: dahildir. Iranda Sah rejiminin devrilmesinden sonra
sadece hukuki degil, giyim kusama iliskin misliimanlarin sosyal
etkinlik zamanlarinda da ahlaki normlarin en ufak ihlali ciddi
cezayr ongormekreedir. 1981 yilinda sug isleyenlere karst ciddi
cezalarin uygulandig bir sistemi 6ngoren kanun kabul edilmis-
ti. Ulkede faaliyet gosteren mahkemeler, islaimi kurallara uymak
zorundadir. Iran ve Suudi Arabistan'da islimi denetleme teski-
latlart ve hisbe vardir. Ticaret ve ahlak kurallar: ile, toplumsal
diizenin ihlalinde mahkeme agir cezalar vermektedir.

2. Yemen Arap Cumbhuriyeti, Liibnan, Pakistan, Sudan
gibi iilkelerde; Islam hukukunun etkisi oldukga biiyiiktiir ve son
yillarda daha da artma egilimi goriilmektedir. Islim hukukunun
prensip ve normlari anayasa karakeeri tastyan asil eylemleri etki-
lemektedir. Mesel4 Pakistan'daki askeri rejim, yapilan genel se-
cimlerin iptalini islami kurallara uymamakla agiklamistir. 1977
yilinda Libyada Kur'an normal anayasanin yerine gegen “top-
lum kanunu” olarak ilan edilmisti. Yemen Arap Cumbhuriyeti
1970 anayasasi, Pakistan 1973 yili anayasastyla Islim hukuku-
nu devlet mevzuatnin esas kaynagi olarak ilin etmis, Sudan’in
1985 anayasast ise Islam hukukunu geleneklerle birlikte yiiriir-
lige sokmustur. Sozkonusu iilkelerde Islam hukuku higbir degi-
siklige ugramadan, mahkemelerde islevini devam ettirmektedir.

3. Birlesik Arap Emirlikleri, Bahreyn, Kuveyt: Bu tilkele-
rin esas kanunlari islimin devlet hiiviyetini saglamlagtirmakta
ve Islam hukukunu devlet mevzuatinin asil kaynag olarak ka-
bul etmistir. Bu tilkelerin hukuk sistemleri ilk iki kategoride-
ki iilkeler kadar olmasa da, yine de Islam hukukunun etkisini
hissetirmektedir.

Ornegin Kuveytin 1960’larda (1964 yilindaki eklerle),
Bahreyn’in 1976°daki ceza yasasi alkollii igecekler titketme-
yi ve kumar oynamayi cezaya tabi tutmaktadir. Birlesik Arap
Emirlikleri’nin devlet mevzuati cami hatiplerinin hukuki va-
ziyetlerini de dikkéte almaktadir. Bahreyn yasalari kanunlarin
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yetersiz oldugu yerlerde Islam hukukunun genel prensipleri ve
belirli normlarinin kullanilacagini va'z etmektedir.

4.  Mistr, Suriye, Irak, Liibnan, Fas, Utrdiin, Cezayir, So-
mali, Moritanya, Nijerya, Afganistan: Bu devletlerin anayasalari,
[slim hukuku ve islamin durumunu saglamlastirmakeadir. Bir-
gogunun anayasast devlet baskaninin sadece miisliiman olmas:
gerektigini, Islim hukukunun da devlet mevzuatinin kaynag:
oldugunu belirtmektedir.

5. Aile ve ahlaka yonden kabdl edilen kanunlarin neredey-
se hemen hepsi Islim hukukuna dayanmaktadir. Misir, Suriye,
Irak’in medeni kanunlarina gore miras ile ilgili biitiin konular
[slim hukuku ve buna uygun kanunlarla diizenlenmektedir.
Miras, veraset, vesayet gibi konularla ilgili kanunlar, bu tlke-
lerin birgogunda kabdll edilmistir. Misir, Suriye, Irak, Cezayir,
Afganistan, Urdiin’iin medeni kanunlarinin ilk maddeleri, ka-
nunlarin ¢6zemedigi sorunlarda mahkemenin Islim hukukuna
bagvurmasini 6ngormektedir.

6. Tanzanya, Mali, Cad, Hindistan, Filipinler: Bu tilkeler-
de de Islam hukuku, kisisel statii ile ilgili iligkileri diizenlemekte,
hacta fikih kurallari bu iilkelerde kabdl edilen mevzuatlari da
etkilemektedir. Tanzanyada 1971 yilinda cari olan medeni ka-
nun, misliiman ahlakinin gesitli normlarini kabul etmistir. Bu
iilkelerde Islimi mahkemeler faaliyet gostermekte, 1982 yilinda
bu tiir mahkemeler Filipinlerde de kabul edilmistir.

II.  Miisliiman Devlet Kavrami

Siinni hukukta devlet kavraminin merkezi kurumu halife
olup halife, devletin (hilafet) ve miiminlerin bast olmas: ha-
sebiyle siyasi ve dini karar alma yetkisine sahiptir. Geleneksel
yonetim seklinde esas yer slird, yonetimi de miiminlere aittir.
Devletin asil isi, biitiin devlet organlarini [slAm hukuku ile bir-
birine baglamak ve hukukunun emirlerini uygulamalarini sag-

lamakur. Sii devlet kavraminda ise sadece mukaddes hiiviyeti



one ¢ikarmaktadir (imamet). Biitiin idari yetki, bir hitkiimdarda
olmasi gereken 6zelliklerin bulundugu giinahsiz imamda top-
lanmakrtadir. Misliimanlar, “gizli” olan imam arasinda aracilik
yapan Sii dini liderlere 6zel bir rol atfederler. Islim hukukunun
buyurdugu her sey, sadece devlet yonetimi ve faaliyetlerinde de-
gil, ayni zamanda toplumsal iliskilerle, 6zel hayatta da uygulan-
masini sart kosar.

Biitiin modern diinya dinleri arasinda en ¢ok islam siyéset,
devlet ve hukuk isleriyle icicedir. Burada onlari baglayan sey
hukuktur. Hukuk, Dogu tilkelerinin gelisimini hukuk ideolo-
jisi ve psikolojisi yardimiyla saglamistir. Islam hukukunun etki
alani ideolojik olarak belirli kurallardan daha genistir. Bagka bir
ifadeyle Islam hukukuna normatif yaklasim, belirli hukuk ve
gorevleri doguran normlar biitiinii olarak 6grenilmesi modern
hukuk sistemindeki yerini almakta yetersizdir. Biitiin tilkelerin
hukukunu; hukuk kiiltiirii, hukuk bilinci seviyesi, hukuk ide-
olojisi ve psikoloji etkilemektedir. Hukuki nedenler, goriisler,
fikirler hukuki normlarin tesekkiiliinde ideolojik ve psikolojik
kaynak roliinti oynamaktadir. Anglosakson tilkelerin sisteminde
hukuk, toplumsal bilingte ilk bagta siibjektif anlamda mahke-
menin koruyabilecegi haklar ve 6zgiirliiklerle iliskiliyken, kita
hukuk sisteminde hukuk, “kanun” kavramiyla ayni anlama gel-
mektedir. Islam hukukunda ise evrensel dini-ahliki-hukuk egi-
timinin biitiint, her davranisin yonlendiricisi, resmi anlamda
ise biiyliik hukuk okullart ve ardillarinin fikirleri, esas hukuki
ilkelerin ve belirli islerin ¢6ziimiiniin yer aldig1 yiizlerce “hukuk
kitabi”ndan miitesekkildir.

Hinduizm Hukuku

Bu konuda en genis bilgi Maurya imparatorlugunun (M. O.
4-2 yy.) ortaya ¢ikuigt Magadho-Maurian (M. O. 1.yy) dénemi-
ne aittir. Déneme ait edebi eserler arasinda kadim bir Hint siyasi
incelemesi olan Arthashastra'nin 6zel bir yeri vardir. Arthashast-
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ra, dini ritiiel ve 6zellikle popiiler olan “Manu Yasalar1” ve Dhar-
masastra/Dharmasatra gibi hukuki Brahman metinlerini derle-
yen Maurya imparatoru Candragupta' nin miisaviri Kautilya'nin
eseridir (Resotnikov 2003-201).

1. Farkli Halk Gruplarinin Hukuki Vaziyeti

Hindu hukukunda hukuk eserleri, eski Hint toplumunun
kast sistemine goére tanzim edildigine isaret eder. Eski Hint
toplumunun sosyal siniflara béliinmesi, pargalanmis kabileler-
de baglar. Sosyal béliinme gesitli sosyal gruplari yani Varnalari
ortaya ¢ikarmigtir: Brahmanlar (rahipler, bilginler), Ksatriyalar
(asker, yOnetici), Vaisyalar (toprak sahipleri) ve Sudr (himzet-
karlar). Siniflar hakkinda bilgi ilk defa Vedik edebiyatinin ilk
numunelerinde geger. Daha sonraki Vedik metinlerde Brahman
ve Ksatriyalarin dini ve askeri yonetim faaliyetlerinin veraset ku-
rallar1 belirtilmistir. Brahmanlar tarihin bir déneminde din1 kiilt
ile vedik ilahileri ele gecirirler. Ksatriler, kuzey Hindistan'in ne-
hir boylarini Arilerin ele gecirmesi tizerine, Vaigyalar (“vis” halk,
kabile, yerleske) ziraat ve zanaata odaklanirlar. Sur varnasinin te-
sekkiilityle, yerli kabilelerin egemenlik altina alinmasi birbiriyle
iligkili olarak, Ari toplumu i¢indeki sosyal béliinme bu durumda
rol oynar. Sudralar sadece yerli halk olmayip, Ari toplumunun
fakir kismi, borcunu 6deyemeyenler de Sudralara dahildir. Bun-
lar, bazen sadece borglarini 6demek icin hizmet eden, bazen de
kolelere doniisen kimselerdir.

Manu Yasalart (Yasalar..., 1960:VIII 415) koleler yediye
ayrir (dogal olarak koleligin yedi kaynagi): savasta esir alinan-
lar, bakimlari mukabilinde kéle olanlar, evde dogmus olan
koleler, satin alinanlar, hediye edilenler, miras olarak gecenler,
ceza olarak gelen koleler. Kadim Hindistan'da sahip (efendi),
kolesinin hayatt ve olimiiyle ilgili kararlar alma hakkina sa-
hipti. Kéle hi¢bir hakka sahip olmamakla, yapug anlagmalar
da gecersizdir (Yasalar....1960:VIII 415). Koéleler satlirken,
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sattg fiyatinin %20-25 kadari vergi 6deniyor, diger esya satist
gibi kiralanip, bor¢ karsiliginda alinabiliyordu. Kadin kéle-
nin ¢ocuklari, sahibinin mal varligindan sayilmaktayd: (Yasa-
lar...1960:IX 48, 54-55).

Dharmasastrada bir yandan kole ile Sudra, kole ile hizmet
edenler arasinda sinir ¢ekilirken, digerlerinde sinir yoktur. Manu
Yasalarinda “dasa” ayni zamanda hem kole, hem de hizmet eden
kisi anlamina gelmektedir (Yasalar...1960:X 32).

Dharmasastra; Nrahman, Ksatriya, Vaysi ve Sudralar arasin-
da dini rittieller, yasaklar ve emirlere dayanan dini ve hukuki
yasalarin sinirlarini kesin olarak belirlemistir. Sudralar 6rnegin
kurban verme ve evlilik disinda “samskara’nin baska ritiiellerini
uygulayamazlar. Her Varnanin yapug: is mirastir. Kutsal kitap-
larin 6grenilmesi “iki kere diinyaya gelmis” olarak tanimlanan
Brahmanlar, Ksatriyalar ve Vaysilerin isidir (Sudralar bir kere
diinyaya gelir). Diinyaya ikinci gelis, kutsal kitaplar1 6grenme-
nin baglamasiyla ilgilidir. Dharmasastranin birgok béliimii in-
san davranislari, onlarin dokunulmaz sayilan Ari toplumunun
disindaki siniflarla temast, bu temasta “kirlenildigi” icin “temiz-
lenmek” gibi kesin bir sekilde diizenlemeye ayrilmisur. Kisinin
isledigi sugun cezasi, Dharmasastrada ait oldugu sinifa gore be-
lirlenmektedir (Jidkov, Krasenninnikova 1998:152).

Hukuk ile belirlenen Varnalarin siniri, bireyin devlet veya
komiine ait toprakla olan iliskisine bagli toplumsal tiretim ve
dagitumdaki yerini belirler. Devlet topraklarinin artmini Ari fe-
tihleri ve savaslar saglamigstir. Ele gecirilen topraklar devlet ikti-
darinin giiclenmesi ve yayginlasmasiyla devlet hazinesine ilave
edilerek, Arthashastra’ya gore kole ve bagimli kiracilarin emegi
kullanilmakrtadir. Topraklar yonetimdeki kisilere, soylulara odiil
veya “yemek” olarak verilmekteydi. Toprak sahipleri bir bélge,
koy veya birkag evin vergi toplama hakkina da sahiptiler.

Hindistan'da toplulugun miilkiyet hakki, toplumun istikrar-
Ii oluguyla belirlenmisti. Topluluk kendine ait topraklari satma,
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kiralama, hediye etme veya tapinaklara bagislama hakkina sahip
oldugu gibi, topluluk miilkiyetine yollar, sulama tesisleri, mera-
lar da dahildi. Kira ve vergi toplama isini ait oldugu toplulugun
yonetici sinift koyliilerden tahsil ettikleri verginin bir kismini
kendileri i¢in alirlardu.

Ortak toprak kullanim hakki, 6zel kéylii toprak hakki ile be-
raber biiyiik bir aile toprak sahibi oldugunda onu satma, kira-
lama, hediye etme hakkina sahipti. Ortak kullanim hakkindaki
tek kisitlama, topragi kullanan kéyliiniin devlete veya devlette
birine devretmesi halinde topragin devredildigi kisiye vergi 6de-
mek zorundayd:.

Zengin Vaysilerin topraklarinda kiralama usulii calisan is-
ciler, “dokunulmaz” sinifindandi ve ilave iiriin iretmektelerdi.
Kadim Hindistan'da kéle emegi, diger islerde oldugu gibi zana-
attta da ¢ok fazla kullanilmiyordu.

Miilkiyet farklilasmasinin giiglenmesiyle M. O. 1.yy'da Var-
na statiisiinde kisinin toplumdaki yerinde farkliliklar baslad.
Manu yasa metinlerinde hayvan otlatan ve zanaatkar Brahman-
lar, aktorler, hizmetgiler vardi ki, bunlara “Sudralara” davranildi-
g1 gibi davranilmas istendigi belirtiliyordu.

Sehirlerin ve ticaretin gelismesi Vaysiler arasinda biiyiik
tiiccarlar ve kabiliyetli zanaatkarlarin ortaya ¢ikmasina sebep
oldu. Bunlar st tabaka bir grup olusturarak, zaman iginde
kralin ticaret memurlari, vergi ve harag toplayan gorevlilerine
doniiseceklerdir (Lazarev 1996:91).

Eskiden zengin tiiccarlarin yiiksek konumunun anlauldigt
Budist ve Jain literatiiriinde, Dharmagastra'nin emirlerinin ak-
sine, bunlar Ksatriler sinifina ait sayilarak, yiiksek mevkii konu-
muna gectikleri goriilecektir. Siniflara boliinmeleri, Sudralarin
Varnalari da etkiledi. Bunu Manu yasalarinda séyle ifade edil-
mektedir (Manu Yasalart 1960:X,129): “Sudra, imkani olsa bile,
zenginlik biriktirmemelidir, ¢iinkii zenginlik biriktiren Sudra,
Brahmanlari bask: altina alir”. Sudra sinifinin yani Varnalarin
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heterojenik yapisint Sudralarda sinif ayriminin giiglenmesiyle
“dislanan” en pis isleri yapan paryalarin ortaya ¢cikmasinda gore-
biliriz. Manu yasalarinda “diglanmuglar icin, tiksindirici olanlar-
dan” bahsedilir (Manu Yasalar1 1960: X 39).

[k prototip devletin kuruculart olan Rajalar, ordu kumandani
sifattyla dis giivenligin saglama, tapinaklara ait Brahman ve
soylularin topraklarindan vergi toplamanin yaninda, yarg
yetkisine sahiplerdi. Bu olusumda Rajalar secilmis kimseler
olup, iktidarin miras olarak devredilmesi daha sonra ortaya
ctkacakur. Hiikiimdarin secilmesinde biittin yetki yaslilar
konseyinin elindeydi. Ancak, zamanla hiikiimdarin iktidarin:
saglamlagtirmast ve yerel yonetim kurumlarinin olusmasiyla,
yaslilar konseyi eski giiciinii yitirmesiyle, hitkiimdarin yaninda
sadece danigmanlar yani "parisad”" sifatuyla kalmus, fakat hi-
kiimdarlarin egitimli Brahman iist tabakasina olan bagimliligs,
yonetimdeki siniflarin rekabeti degistirmemistir (Kragennikov
1988:104).

Eski Hint hitkiimdarlarinin iktidart kelimenin tam anlamuiy-
la despotik degildir. Bu iktidar sadece topluluklarin kendilerini
tecrit etmesiyle degil, geleneksel dini ve ahlaki kurallarla ko-
numlari belli, devlette baskin soylularin dahiliyle ayakta tutul-
maktaydi. Din, Hint hitkiimdarlarinin yasama iglevini kisitla-
makta ve Vedalarda yazili olan hukuk normlarinin degismezligi
ve dokunulmazligini 6ngoriiyordu. Vedalar sadece Brahmanlar
tarafindan yorumlanabilirdi. Bu gelenek Biiyiik Asoka zamanin-
da devlet kanunun da hukuk kaynag: olarak sayilmastyla degise-
cektir (Korostovsev, Katsnelson, Kuzingin 1980:235).

2. Kadim Hindistan’da

Hukuk Sistemi ve Hukukun Kaynaklar:

Hindistan’in sosyal, ekonomik, kiiltiirel ve siyasi gelisimini
belirleyen hukukun spesifik 6zellikleri, hukuk kaynaklarinda
ozellikle de siyaset ve hukuk yorumlarinin yer aldigi Dharmas-
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hastrada gecer. Dharma'nin anlami olduk¢a genistir. Bu her
inancli Hindu i¢in hayatunin farkli yonlerini diizenleyen dini
erdem, ahlak, davranis kurallari ve kaideler killiyatudir. Eski
Hint hukukunda “dharma” kavramu ile beraber Avrupada kanun
kavramina ¢ok yakin olan “nyaya” kavrami vardir. Anlamyi; ihlal
edilmesi halinde devlet tarafindan cezaya tabi tutulmay: gerekti-
ren genel olarak kabul edilmis davranis normu demektedir.

Brahmanlar tarafindan 6grencileri i¢in olugturulan “dharma-
sahstralar” sadece hukukun otorite kaynag olarak kabtl edil-
memis, daha sonralar1 “arthasashtralardan” kendi hukuklarina
ait olani alarak kullanimdan ¢ikarmiglardir. Dharmasahstralara
hukuki konularin dahil edilmesi, hiikiimdarin dharmasinin ba-
risin ve diizenin koruyucusu olarak belirlenmesi icindir.

Ne yazik ki, eski Hindistanda yiizyillar 6nce yazilip, yayilan
dharmasashstralarin ne tam metnine, ne de ne zaman yazildig;
tarihe ulagilabilmigtir. Dharmasashstralar farkls bilgiler icermek-
te olup, bunlarin bir¢ogu sonradan eklenerek yeniden tanzim
edilmistir. Bu metinlerin 2. veya 3. yya ait oldugu disinda bagka
hig bir bilgi yoktur.

Biiyitk dharmasastralar, M. O. 1.yy'in ikinci yarisindan iti-
baren M.S.ye kadar gelen Gauma, Baudhayana, Apastamba,
Vasistha isimli dharmasutralardir. Onlarin temelinde yani Ma-
nusmiriti, Manu Yasalari, Yajhavalkya Smrti, Naradasmriti (3.
veya 4.yy) gibi genis bir literatiir ortaya ¢ikmustr.

3. Manu Yasalari

Manu, tanrisal bir varliktir-diinyanin kurucusudur. Mani ya-
salari, biitiin Hint hukuk ve kurumlarin kabul edilmis temelidir.
Manu Yasalar1 giindelik hayatta hem ruhbanlarin, hem de ina-
nanlarin yapmasi gereken kanunlar olup, din ve kanunun birles-
mis seklidir. Bu kanunlar nesilden nesle intikal eden, Brahman-
lar tarafindan yazilan metinler, inangli ¢ tst sinif Hindularin

dogumlarindan dliimlerine kadar hayatlarini diizenlemekti; bir
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Hindu gengliginde nasil kutsal kitap okumali, evde hangi kural-
lara uymaly, yaslandiginda bir miinzevi veya kesis olarak hayatin
nasil gecirmeli gibi.

Mani yasalari, Dharmasastralara ait olup, onlarda genetik
olarak daha eski olan Dharmasutralara baglidir. Eger Dhar-
masutralar Vedalara dayanan belirlenmis normlar toplamu ise,
Dharmasastralar “daha sistemli, arastirma ve 6grenme amagli,
siir olarak yazilan hukuki metinlerdir” (Manu Yasalart 1992:5).
Manm yasalari gecerli olan kanunlar degil, erdem ve egitim 6g-
retileridirler. Ornegin bir “hirsiz, saglart agik halde hiikiimdara
kosarak, hirsizlig1 ben yaptim, beni cezalandir demelidir” (Manu
Yasalart 1992:12). Hirsiz, ceza aletini kendi segmelidir: “Hirsiz
omzuna sopayt, her iki ucu sivri olan mizrag: veya demir sopa-
y1 omzuna almalidir” (Mani Yasalart 1992:174). “Gece ve giin-
diiz kadinlar kocalarina bagli olmak zorundadir” (Mani Yasalari
1992:185).

Dharmasutralarda kisiye karst islenen “himsa” adi altinda
toplanan yani cinayet, zina, hirsizlik gibi suglara iliskin konulara
daha sonraralar1 anlasma ve miras meseleleriyle, bunlarin ihlali
halinde ortaya ¢ikan sorunlar da (bor¢ 6dememe, arsa sinirinin
belirlenmesi, mirasin béliinmesi vs.) eklenerek, Dharmasastra-
larda hukuki kurallar diizenlenip, siniflandirilmigtir. Manu ya-
salarindan baglayarak Dharmasastralar, 18 yargi kuralina dayan-
dirtlmistir.

Birinci grup yargi normlari Manu yasalarina gére anlasma
sartlariyla alakal;; borcun 6denmemesi, yabanciya ait olanin
satilmasi, ticari veya bir bagka topluluga istirak etme, maagin
odenmemesi, anlasmanin bozulmasi, alis veya satigin iptali, mal
sahibiyle, coban arasinda ortaya ¢ikan ihtilaf konularin: icerir-
ken (Manu Yasalart 1960:7, C. 4, 8, C. 5), ikinci grup normlar,
mecburi iliskilerden belirli suglari icermektedir. Bunlar, toprak
hudutlariyla (an meselesi) ilgili anlasmazliklar, hayvanlarin ha-
sada zarar ziyan vermesi, dedikodudan hareketle hakaret etme,
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hirsizlik, cinayet, tecaviiz ve ihanet (Manu Yasalar1 1960, 8, C.
6) gibi konulardir. Biitiin bunlar, Dharmasastralarda kadim
Hint hukukunun temelini meydana getirir.Yarginin devamin-
daki kurallar da oncekilere bagli olarak; aile, evlilik, miras hu-
kuku ve suga giren kumarla ilgilidir (Manu Yasalar1 1960: 8, C.
7). Dolayisiyla Shastralardaki kurallarin manugi, modern sanayi
toplum sisteminden farkli olup, burada medeni ve ceza hukuku
normlarini birbirinden ayiramazsiniz.

Diger bir megshur Dharmasastralardan biri de Yajnavalkyadur.
Yajnavalkya, Manu yasalarina gore daha ziyade, zamani ustil ku-
rallarina ayirmustir.

Hinduizmin temel hiikiimlerinden biri, bireyin miikemmel-
lige ve ruhsal 6zgiirliige giden yolda 6nem vermesi gereken dort
ahlak basamagidir (artha, kama, dharma, moksa). Bu dért basa-
maga uygun dort ashrama, Hindunun hayatinin agamalaridir:
Brahmacarya, egitim ve 6z disiplin dénemi, Grihastha aile reisi,
aile olma, Vanaprastha, diinyevi hayattan vazgegerek, ormanda
ruhunu giinahlardan arindirma ve hisleri kontrol etme, Sannya-
sa, ruhun kurtulusu i¢in hayattan ¢ekilme.

Naradasmti bitmis bir hukuki eserdir. Yazan her suc icin be-
lirli ceza yazmaz, “ceza yerini bulur” seklinde nasihat eder veya
“onu yargi¢ veya hitkiimdar cezalandirsin” diyerek, genel kabul
goren yerel normlara birakir. Bu durum Dharmasastra'nin pratik
amag glittiigint gosterir. Biitiin Dharmasastralar tek bir dini
felsefi methumun esast olan prensipte birlesmistir. Bu en basta
Dharma kavramidir. Varnalarin esitsizligi, ritiielin temizlik ve
temizlik icin yikanma sistemidir. Hint hukuk kaynaginin esasini
teskil eden geleneksel dini bakis agisina gére bu hukukun iceri-
gi ve sinurlari Vedalarla belirlenmigtir. Dharmasastralarin iginde
celiski olmayacagi sonucu buradan gelmektedir. Celiskiler ¢ikui-
g1 takdirde- ki, aslinda pek ¢ok ¢eliski vardi- onlar bu durumu
Manu yasalarinda asagidaki sekilde yorumlarlar: “kutsal vahiyin
iki yerinde ¢eliski varsa, o zaman her ikisi de hakiki Dharmadir”
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(Manu Yasalar1 1960:11 14).

Kadim Hindistan tarihinin belirli bir dénemine ait hukuk
kaynaklar1 arasinda siyaset bilimi yani Arthashastra kiilliyat1 da
yer alir. Giiniimiize ulagan bu eserlerden biri siyaset ve devlet
yonetimine iliskin bilimsel bir incelemedir. Eserin yazari Ma-
urya Hanedanliginin hitkiimdar1 Chandraguptanin misaviri
Canakya oldugu diisiiniilmektedir (M. O. 4.yy). Bu eserde Hin-
distan’in iktisadi ve idari yapisi, adalet sistemi, cinayet ve cezalar
hakkinda uygulamalar hakkinda yazilar yer almaktadir.

Arthashastra'nin esas konusu hiikiimdarin Dharmasinin,
dikkat merkezinde devlet ¢ikarlart basta olmak iizere, i¢ ve dis si-
yasetin incelenmesi, dini, fikri ve ahlaki kanunlari ihlal etmenin
giinah oldugu ve dini kurtulusun faydalari yeralir (arthi). Bu,
Ksatri literatiiriinde goriinen daha once farkli ozellikler tagiyan
literatiirle, devlet mevzuatnin kurallarina dayanmaktadir. Bu-
nun ispati Arthashastra devlet arsivinde bulunan, farkl: yerlerin
gelenekleri, topluluklar, hitkiimdar emirleri hakkinda ve “hirsiz
yakalama usulii ile iskence, iskenceyle ilgili ceza’ya iliskin bilgi-
ler icermesidir (Art. 1950: 4; 11,26).

Hukukun 6grenilmesinde en 6nemli rolii 4. Kitap, “Top-
lumsal Diizeni Koruma” ve “Mahkemenin Kapsami” ile ilgili
11. Kitap olusturur. 3. Kitapta Dharmasahstralarin iyi bildigi,
tilkenin hukuk sistemi anlatilir. Burada mahkeme safhasi, evli-
lik, miras, miilk edinme, hukuki gorevler vs. yeralir.

Dharmasahstralar geleneklere uygun olmayan Arthasastray:
hukukun kaynag: olarak kabdl ederler. Bununla beraber Yaj-
navalkya (Manu Yasalari, 1960:2;61) “Dharmasahstranin Art-
hasahstradan daha 6nemli oldugunun” aluni ¢izer. Boylelikle
Arthasahstra, yargi sisteminde hukuk normlarini benimseyen
Dharmasahstralara yerini terketmete baglar. Bu durum, 1.yy'in
baglarindan itibaren edebi Arthasahstranin gelisimini de dur-
duracakur. Hukuk literatiirtinde ayni zamanda iki geleneksel
yapinin ortaya cikisi, devlet iktidarinin gligstizligii, topluluk-
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larin otonomisi, brahmanlarin sosyal yapidaki 6zel durumlar:
eski Hindistan’in tarihsel gelisimi ile ilgilidir. Bu geleneksel yap:
Arthasahstra (devlet) ve Dharmasahstra (topluluk) idi. Ayni
kiiltiirel ortamda gelisen hukuk yorumlari, dogal olarak farkls
gelenekleri kendi icine dahil etmesinden dolay: birbirilerini et-
kilemiglerdir. Fakat belirtmek gerekir ki, tilke gelisiminin biitiin
evrelerinde gelenek 6ncelikli kaynak sayilmigtir. Dharmasahstra-
larda sadece bildiri formunda degil, belirli hukuk normlari ola-
rak da geleneklere atfta bulundugu da goriiliir. Gelenek “iyi ve
akilli insanlarin” ahlaki ve toplumsal fayda a¢isindan davranislar
olarak yorumlanir.

Hukuk sistemi evriminin farkli sathalarinda hukukun kay-
nag1 olarak hiikiimdarin kanunlart ve icraatyla olan iliski de-
gismistir. Hikkiimdarin yasal mevzuatindan bahseden Gautama,
Vasishta gibi eski Dharmasustralar, hiikiimdarin dharmasinin
sadece “kutsal kanuna” goére suglulari cezalandirmak oldugunu
sdylemektedir. Bu dharmasutralarda hiikiimdarlar toplumsal
davalara miidahale etmemekte, bu tiirden davalar “soylu” Artha-
sahstrada ¢oziilmekteydi. Burada hitkiimdar fermanlarina Dhar-
masahstralardan daha ¢ok 6nem verilmekteydi. En ge¢ dénem
Dharmasahstralardan olan Narada'nin 6zelliklerinden biri de,
hitkiimdar emirlerinin smritiden tistiin olmasidir. Narada'da hii-
kiimdar emirlerinin Dharmasahstralarda yeralan temel prensip
ve kanunlari ihlal etmemesi gerektigini yazmaktadir.

4. Miilkiyet Iligkilerinin Hukuki A¢idan Diizenlenmesi

Shastralar bir taraftan kadim Hindistan'da miilkiyet tabaka-
larinin, diger taraftan topluluk, kast ve aile baglarinin varliginin
delilidir. Eski Hint normlari, toprakla ilgili sinirsiz yetkiye sahip
topluluklarin ve koyiin hakkini korumaktayd:. Anlagilan o ki,
Hindistanda miilkiyet anlayist M. O. 1.yy'da olusmustur. Or-
negin Yajnavalkyada miilkiyet statiisii kullanimdan daha iistiin
olup, atalardan intikal eden haklar istisnadir: “Ogul veya toru-
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nun topragt kullanmasi, miilkiyet hakkindan daha tstiindiir”
(Manu Yasalari 1960: 2; 27-28). Bu miilkiyet kavrami, esya kul-
lanimindan farkli olarak Dharmasahstralarda da goriiliir. Manu
yasalarinda egyanin kullanilma siiresi, sahip olma ve bunun
miilkiyete dontisgme hakkinin ispatidir (Manu Yasalari, 1960:
5; 114-147). Bununla yaninda Shahstralar hitkiimdarin toprak
tizerindeki yiiksek miilkiyet hakkina isaret eder. Hitkiimdar top-
rak konularinda tigiincii taraf olarak vardir. Narada, hitkiimdara
vergi almay: onerir (Narada: 9; 42). Eger tarusmada iki taraf
haklarina iliskin yalan soylerlerse, hiikiimdar topraga el koyma
hakkinda sahiptir. Zira, hitkiimdar herkese sahipsiz topragt isle-
me hakk: verir. Manu yasalari, miilkiyetin yasalara uygun olarak
sahip olma hakki tanimistir: miras olarak alma, hediye olarak
alma, fetih, tefecilikle elde etme, calisarak alma, sadaka olarak
kabtil etme gibi. Ilk ii¢ yontem Manu yasalarina gére biitiin
Variler icin, dordiinciisii sadece Ksatriler icin, besinci ve altinct
Vaysiler, yedinci ise Brahmanlar icin gegerlidir.

Toprag: kiralayan kisiye kirasini almak i¢in her tiirlii yetki
verilmistir (kandirmak, zorlamak, evini kusatmak, hayvanlarin
veya ogullarini rehin almak, borglu olan kisiye evinden alip ge-
tirerek, a¢ birakip borcunu 6demesini saglamak). Mani Yasalar:
toprak sahibinden sikayetci olan kiracilar1 cezalandirmay: 6n-
goriir. “Kadin da, 6len kocasinin borcunu 6demek zorundadir.
Ciinkii kadin, erkegin (6len kocanin) malidir” (Bogdar Levin,
Antonova, Kotovsky 1973:63).

5. Sug ve Ceza

Hint hukukunda sug ve giinah arasinda sinir ¢izmek zordur.
Manu yasalarina gore “biitiin siniflar tizerlerine diisen gorevleri
yerine getirdikleri takdirde, gokyiiziinde yiice ve sonsuz mut-
luluga erisirler” (Main 1884:22). Manu yasalarinda gokyiizii
“cennet ve cehennem. .. en kiigiik detaylariyla anlatilir. Ornegin
her birinde fiziki ve ahlaki agidan farkl: iskenceler uygulanan 22



Hukuk Antropolojisi | 397

cehennem vardir. En sonuncu cehennem yakilip, pisirilip, ezil-
menin yeridir... Ladini iktidarin kanunlari baglarda oldukea aci-
masiz olmasina karsilik, daha sonralari olagan cezal yaptirimlar
héline getirilmistir” (Main 1884:24). Manu Yasalari, asil giictinii
cezadan alir, toplumsal diizen ancak cezalarla saglanir: “Insani
ceza yonetir: o insani korur; hitkiimdar eger giinahkarlarin ce-
zalandirilmasindan vazgegerse, giiclii olan giigsiize eziyet eder,
denizde baliklarin yapug gibi. Tanrilar ve iblisler, ruhlar ve kot
devler, kuslar ve yilanlar, hepsi ceza korkusuyla kendi amaglarini
yerine getirirler”.

Manu Yasalari: Visna. “Ust kategoriden suglular, biitiin
nebatat kralligini gezerek, bir bitkiden digerine go¢ ederler,
olumciil giinah isleyenler, solucan ve bocege, kiigiik giinah-
kérlar kusa, dordiincii kategoriye ait suglular su hayvanlarina
dontigiirler. Mensup oldugu siniftan atulmasina neden olan
suclular, amfibik yani hem toprak, hem suda yasayan canli-
ya donisiir... Yoldan gegerken toprag: ele gecirenler; maga-
rada yasayan yilana, ekmek calanlar; sigana, su ¢alanlar su

canavarina doniistirken, ipek calanlar; keklik, hayvan calanlar;
kertenkele olurlar” (Main 1884:26).

6. Itiraf

Insanin 6teki diinyada daha kétiisiiyle karsilasmamasi igin
cezalandirmasi gerekir. Bazi yerlerde tévbe eden kisinin kendini
sakat birakmasi veya olene kadar tek bir ydnde yiiriimesi gerekir.
Digerinde kendini {i¢ kere ategse atmast veya savasa katlarak
kendini hedef haline koymasi gerektigi soylenir. Biiyiik bir sug
isleyen kisi, demir bir yataga yatmali veya bos bir alanda her iki
yanina ates yakip kendisini yakmalidir. Daha ufak bir su¢ i¢in
ornegin yasak olan ickiyi ictigi icin Brahman kaynar ispirtoyu
giinahkarin bogazina dékmelidir (Main, 1884:28).

Gautama: “Diinyada insan, kurban kesmeye layik olmadig:
halde kurban kesmesi, yasak olan yemegi yemesi, soylenmeme-
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si gerekeni sdylemesi, yazilanin digina cikip, yasak olan seyleri
yapmast kendini kirletir. Bu kimse, sucunu itiraf etmelidir. An-
lagilacag tizere, eski dini kodeksler geleneksel hukuk normlarini
icinde barindirmaktadir” (Main, 1884:28).

Parada: “Ne akrabalik, ne arkadaslik ne hazineler, ne kadar
ylice olurlarsa olsunlar, cehennem karanliginin korkusuyla dog-
ruyu sdylemekten hicbir sey alikoyamaz. Unutma ki, sahit ol-
dugun zaman atalarinin kaderi senin elindedir. Ifade verecegin
zaman istemsizce onlari cehennemden kurtaracak misin, kurtar-
mayacak misin diye sorarlar” (Main, 1884:28).

Ingiliz somiirge doneminde Hindu hukuku bir takim kist-
lamalara ugrayip, bir takim degisikliklere maruz kalarak, gelenek
normlariyla ilgili hukukun yerini, genel hukuk normlari almig-
ur. Ancak miras, evlilik, sinif ve diger geleneksel kurumlarla il-
gili sorunlar, Hindu hukukunun normlari ile ¢oziilmeye devam
etmistir. Somiirgede adli emsal tegkil eden somiirge kanunlari,
gelisen kapitalist iliskilerin geleneksel ekonomik yapida yapug:
sosyal ve ekonomik degisiklikler, Hindu hukukunu da degisik-
lige zorlamustur.

Hindu hukukunu kullanan sémiirge mahkemeleri, gelenek-
sel hukuk igindeki boslugu Ingiliz hukukundan alinan normlar-
la doldurarak veya ona dayanarak, yenilerini olusturmuglardir.
Sonug olarak yargida klasik Hindi hukukunun yerini zamanla
“Anglo-Hindu hukuku” almustir. Ve bu hukuk kisa bir siire son-
ra geleneksel yazili hukukun destegine ihtiya¢ duymadan, em-
sal hukuk olarak Hindu mahkemeleri tarafindan kullanilmaya
baslanmistir. Ingiliz somiirge idaresi kendi kanunlariyla, kabul
edilemez saydigt Hindu hukuk normlarini degistirmislerdir. Ba-
gimsizliktan sonrast Hint hukuk sistemi prensip, kaynak, ku-
rum ve kurallarla iligkili olarak yeni degisikliklere de ugramis-
ur. Glintimiizde Hint hukuku asagidaki sorularin ¢dziimiinde
kullanilmaktadir: kisisel durumun tanzimi (evlilik ve bosanma),
vesayet ve resit olmama, akrabalik, erkek ¢ocugu evlat edinme,
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aile miilkii, nafaka yiikiimliiliikleri, miras, dini kurumlar, ortak
miilkiyet, anlasmali hukuk unsurlari, kast hukuku ve ayrilma.

Geleneksel Hindu anlayisi cergevesinde devlet, arazi, miilki-
yet kavrami oldugu gibi kalmistir. Hint hukuku, Hindu huku-
kundan farkli olarak ulusal hukuktur, bu biitiin devlet arazisi
(milli emlak) icin gegerli olan kurallar biitiintinti ifade eder.
Hindu hukuk normlari Hindistan'da yasayan vatandaglar icin
onlarin dini ve milliyeti fark etmeksizin herkes i¢in gecerlidir.
Hint hukuku ise, Ingiliz somiirge idaresi dsneminde olusmus-
tur. Hint hukukunun tesekkiil ve tekamiiliinde Hindistan i¢in
Ingilizler tarafindan kendi genel hukuk degerleriyle olusturduk-
lart yasama kanunlari biiyiik rol oynamakeadir.

Avrupa Tarihinde Teamiil Hukuku ve Kanun

Ortagag Avrupasinda hukuk anlayisi, adaletin ayrilmaz bir
parcast olarak, evren kadar sonsuz ve yok edilemezdi. Hukuka
iliskin bu anlayis, geleneksel sosyal yapiyr muhafaza eden halk-
lara mahsustur. Hukuk, her tiir insan toplulugunun esasi olarak;
“Toplumun oldugu her yerde hukuk vardir”. Her tiirlii canli var-
liga mahsus olan bu hak, Tanrinin yarattigt her canlinin hakki-
dir. Hi¢ kimse, ne imparator, ne bir hitkiimdar, ne de konseyler
tarafindan keyfi olarak yeni kanun diizenleyip, gelistiremezler.
Hukukunun kaynagi Tanriya dayandig: icin, hukuk her zaman
adildir ve 6ziinde iyidir. Hukuk ve adalet es anlamli olup, kot
olan hukukunun ¢ignenmesidir.

Hukuk yeni olamaz, o yiizyillardir vardir ve onun temel 6zel-
ligi kadim olmasidir.  Fakat bu hukukun mevzuatta yer almasi
ve insanlarin onu degistirmeye ihtiyag duymayacag anlamina
gelmez. Hukukun eskiligi, onun ortaya ¢ikis tarihini belirtme
disinda, onun tarugilmazligini gésterir. Avrupa’nin biiyiik yasa
koyuculari yeni bir kanun yazmayip, sadece eski hukuku “ari-
yorlard1”. Buna dayanarak 10. ve 11.yy Anglosakson mevzuati-
nin yarist eski kanunlardan alinarak, yeni yasalarla karistirilmis-
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ur. Gelenekler kayda gecirilirken, onlar bu metinleri taninmig
hiikiimdara yaziyorlardi. Nitekim, Ingilterede 12.yyda “Aziz
Edward’in Kanunlari” olarak bilinen kanunlarin aslinda onunla
higbir ilgisi yoktur.

Hukukun Tanri mengeli olmasi disinda bir diger kaynak, halk
hukuk bilincinin kabdl edilmesidir. Halkin hafizasinda yer alan
bu biling, ilim adamlari ve hukuk 4limlerinin zihninde, “eskiyi”,
eski gelenekleri biliyor olmalariyla ilgilidir. Onlar, kanun yapict
misyonlarinin farkinda olarak, hitkiimdar bagta olmak tizere, bu
gelenek ve kanunlara herkesin tabi oldugunu biliyorlardi. Hi-
kiimdarin var olan hukuku koruyup, adil ve merhametli olmas:
gerektigine dair fikirler Ortagag “kraliyet aynalarina” islenerek,
bunlarin hiikiimdarlara nasihat verme seklinde kisilikleri {ize-
rinde telkin giicii olusturuyordu. Tahta ¢ikan bir kralin ant i¢-
mesi, geleneklere saygt gosterip, buna uygun idarecilik yapmasi
gerektigi anlamina gelir. Hitkiimdar kanunu ¢ignedigi takdirde,
itaat edenler bu adaletsizlige sessiz kalmamalidir. “Insan kétiiliik
yapan krala ve onun yargisina kargt koymali ve her sekilde ona
karst miicadele etmelidir, hatta hiikiimdar onun efendisi ve ak-
rabast olsa dahi. Bunu yapmakla insan, sadakat yemini bozmusg
saytlmaz”. Hitkiimdara itaat edenler, hukuku ¢igneyen hiikiim-
dara karsi ¢cikmak pahasina da olsa, hukuku korumak zorunda-
dirlar. Hukuka uyma gorevi, mukavele yapilmis olmasiyla ilgili
degil, herkesin tabi oldugu hukukun evrensel giiciiyle ilgilidir.
Bu anlayss, hitkiimdarin kanunundan tstiin oldugu ve sadece
Tanrr'ya tabi oldugu goriisiine sahip teokratik kavrama tama-
men aykiridir.

Bu agidan hitkiimdar soyundan olma, tahta ¢tkmak icin ye-
terli degildir. Eski feodal monarsilerde bunun i¢in “halkin” riza-
s1, yAni aslinda soylularin destegi gerekirdi. Ayni sekilde devletin
cikardig yeni kanunlarin tatbiki icin de tabi olanlarin da ona-
y1 gerekiyordu. Hukuk bilincini en iyi temsil eden “en iyiler ve
yaglilar” kraliyet kanunlarinin var olan hukuka ne kadar uygun
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olup olmadigina bakmalari i¢in gagrilirlardi. Hukuk ve adaletin
tistiinliigii ilkesinin hitkiimdardan bagimsiz olmasi, Ortagagin
adalet sisteminin 6zelliklerindendir. Ingilterede yargiclar devlet
hizmetinde olmalarina ragmen, kanunlarin ve teamiil hukuku-
nun kralin iradesine karsi oldugu zamanlarda, bagimsiz olarak
kralin iradesine karst hukuku savunmuslardir. Feodallerin devle-
tin hukukuna ve geleneklerine itaat etmeyen krallarina karst ¢ik-
masinin temelinde de bu prensip yatmakreadir. Bu yolda “Magna
Carta’nin Ingiliz baron ve sovalyelerinin kral iradesine bagkal-
dirmalarinin sonucu oldugu bilinmektedir. Sonugta, yirmi beg
kisiden olusan bir baronlar komitesi kurulmasiyla, onlar sadece
kralin yetkilerini sinirlamakla kalmamuislar, gerektiginde silahla
onu tahtndan indirme sorumlulugunu da tstlenmiglerdir. Or-
tagag bakis agisina gore mesru isyan anlayisina aykiri higbir sey
yoktur. Tabi olanlarin itaati pasif itaatte degil, sadakatte kendini
ifade eder. Sadakat ve hiikiimdar tarafindan himayenin esasini
kanuna ve geleneklere tibi olma fikri olusturuyordu. Gerek itaat
edenlerin, gerekse hiikiimdarla her iki tarafin sadakati, hukuka
olan sadakat anlamina gelmekteydi.

Hukuk bireyden ayr1 olarak diistiniilemezdi. Genelde unvan,
miras yoluyla babadan ogula ge¢mesine ragmen, bu degistirile-
bilirdi. Hitkiimdar su veya bu kisiye yeni haklar ve imtiyazlar
verebilirdi. Ortagagda insanin hukuki statiisiintin esas ozelligi
bu statiiniin -miras yoluyla gegen veya kazanilan- insanin kisi-
ligi ile iligkili olarak onun 6ziinii belirliyordu. Her seyden 6nce
biitiin sosyal kategoriler, ayn1 zamanda hukuk kategorileri olup,
fakir bir asilzide, zengin bir vatandastan iistiindiir. Insanlarin en
onemli davranglars; evlenme ve soya dahil olmak, sévalye olma
ve ¢alisma atélyesine alinma, miras alma, ticari anlagmalar yap-
ma, toprak devri gibi isler 6zel prosediirle gergeklestirilir, ihlali
halinde islem iptal edilirdi. Dolayisiyla insanlarin faaliyeti de-
gismeksizin, tanimlanmis belli hukuki formlarla yapiliyor ve bu
formlar disinda gegersiz sayiliyordu.
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Déneme ait anlagmalarin ¢ogu evrak tizerinden yapilmayip,
onun yerine sart olan evrakin gegerli ve ihlal edilemez olugsunu
teyidi sayilan “topragin giictinii” almasi igin evrak topraga ko-
yularak, geleneksel anlagma yoluyla icra ediliyordu. Evrak, tek
bagina anlamsiz kigit pargasindan ibaretti. Hukuki bir belgenin
gecerliligi, ancak biiyiilii bir ritiielle saglanabilirdi. Evrak burada
bir sembol olup, herhangi bir metin icermesi zorunlu degildir.
Hiikiimdar kendisine tabi olanlarin herhangi bir emir iletmek is-
tediginde, i¢i yazili olmayan (bos) sembolik bir evrak génderme-
si yeterliydi. Bu nedenle bir insanin statiisii, dnemsiz dis 6zellik
olarak goriilmeyip, tam tersine onun kisiligi ve i¢ ozelliklerine
isaret ediyor; kisinin davranigi ise, kendi sosyal ve sinif aidiyeti
hakkinda belirttiklerinin tasdiki olarak gériiliiyordu.

Bir tilkenin biitiin insanlarina samil olacak bir hukuku yok-
tur. Eski Roma Imparatorlugu hakimiyeti altinda bulunan za-
manin Alman kralliklarinda Almanlar ve “Romalilar” kendi hu-
kuklarini koruyorlar; her kabile, kendi hukukuna gore yastyor,
kabile tiyelerinin yasadig1 yer fark etmeksizin, mensup olduklar:
kabilenin hukuk ve geleneklerine tabi idiler. Zamanla kraliyet
iktidar1 kabile hukukuyla birlikte, kendine tabi olan herkes i¢in
gegerli kurallari kabul ettirecekeir.

Adaletle es anlamli olan hukuk, bizim bakis acimizda haki-
kat odakl: degildir: hakikat mahkemede geleneklerin gerektigi
biitiin prosediirlere uygun, yeminlerle ispat edilmis olandir. Zira
yemin, ceza ve diiello herhangi bir delil veya ispattan daha ¢ok
inandiricidir. Kabl edilmis degerlerden sasmak, geleneklere ay-
kirt hareket etmek tek bir seyi gosterir: antdan sasan, prosediirii
ihlal eden haksizdir ve Tanri giinahkér olanin kazanmasina asla
izin vermez. Hakikat sarihtir ve hi¢cbir mahkeme bu prosedii-
rii bozamaz. Ilk hukuk anlayisi Leges Barbarorum'dur (Erken
Cermen Yasalari). Bu yaslar, Roma imparatorluk topraklarin-
da yasayan barbar kabilelerin hukukuydu. Genellikle yaglilarin
“hakikatleri” olan bu yasalar, giictinii yitirmis geleneklerde go-
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ritliiyordu; yaslilara saygi, geleneklerin kutsalligina olan inang,
eskimis ve yeni normlarla uyusmayan kurallari da igine aliyordu.
Daha sonralart Ortacag hiikiimdarlari tarafindan ¢ikarilan ka-
nunlar, “hukukun iyilestirilmesi” seklini alarak, yAni eskiden var
olan ama kaydedilmeyen normlari da igine ald1.

Ortacgag tarihi, kendisini yasal varis veya hiikiimdar olarak
gosteren pek cok sahtekar ve gaspeiy1 gosterir. Bunlar sogukkanls
hesaplari olan siradan sahtekérlar olmayip, bircogu sasirmis ve
kendilerini yalandan yere yasal varis olarak goren veya “yukari-
dan” bu misyon i¢in yarauldigina inanan kimselerdir. Donem,
dini ortama da uygun olarak; peygamberler, liderler ve tanri elgi-
lerinin ortaya ¢ikmast da uygundur. Ortagag insanlari “4hirette”
olacak “Mahkeme Giinii’ne ve Tanri’'nin herkesi davraniglarina
gore odiillendirecegine veya cezalandiracagina inaniyorlardi.
Mucizelerin degil, mucizelerin olmamasinin agiklanmaya ihti-
yact vardt.

Ortagag hukukuyla, hukuk bilincinin 6zelliklerini, siirekli
bir rekabet i¢inde kraliyet iktidarina karst “sonsuz isyan” i¢inde
olan feodallerle, feodal siniflarin dénemi belirliyordu. Krallar ve
prensler devlete, atalarindan miras kalan sahsi miilkleri olarak
bakiyorlardi: topraklarin miras alinmasi “Salic yasasi” zamanin-
dan diizenlenerek, daha sonra Fransa'nin tahti devralma huku-
kuna dontigmiistii. Fransada “Salic yasasi”na dayanarak Fransiz
krallarinin kizlarinin degil, sadece ogullarinin tahti devralma
kanunu uygulamaya sokulmustu.

Boylesi bir ortamda hukukun adalet anlamiyla, varolan ka-
nunlar seklinde yazili ideal ve pozitif hukuk arasinda kesin bir
sinir yoktu. Ortagagda yazili hukuk, biitiinlitkten yoksun ciiz-
ler halinde olmastyla ayriliyordu; 6rnegin, hayatin birgok yoni
mevzuata dahil edilmemisti. Iliskilerin esas formlari ya hig yazil-
mamis ya da daha ge¢ donemde tespit edilen belirli yerel gele-
neklerle idare ediliyordu. Taraflarin hukukunu ve sorumlulukla-
rint belirleyen ve gelecekte icrasi zorunlu normlar kanun degil,
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yer, zaman, kisi ve sayisiz hayat sartlarina bagli olarak ortaya ¢1-
kan geleneksel feodal hukuktu. Diiello, savas, kan davalari daha
cok feodal hukukla iligskiliydi. Bunlar sadece ger¢ek iliskileri
olusturan genel semay1 degil, ayni zamanda davranis usullerinin
detaylarini da sunuyordu.

Ortacag devletinin hukuki faaliyet sahasinin ¢ok genis ol-
mamast, teamill hukuku ile agiklanmaktadir. Gelenek hayatin
biitiin alanlarina hakim oldugundan, bu 6zelligi sebebiyle onu
tamamen yaziya gecirmek imkansizdir. Her bélge, komsusunun
geleneginden farkli kendi gelenegine gore yastyordu. Dogal ola-
rak gelenekler kiimesi teamiil hukukunun hepsini kapsamasi
miimkiin degildir. Elde edilen tek sey, durumlari ve ¢oziimleri
kaydederek, ayni vaziyetin tekrar etmesi durumunda ayni ¢ozii-
mil uygulamaku. Kéyliiler ve feodallerin biiyiik kismi okuma
yazma bilmediginden, Ortacag toplumu biiyiik oranda yazisi ol-
mayan bir toplumdu. Onlar i¢in yazili olan kanunlarin pek bir
onemi yoktu. Hukukun birgok hitkmii yazildiginda bile, hayatta
daha ¢ok gelenekler, ge¢miste boyle durumlarda nasil davranil-
digina, bilge kisilerin nasihatleri, ahlakin béyle durumlarda ne
buyurduguna bakilarak hareket edilmekteydi.

Burada, gelenek ve kanun arasindaki farki goriiyoruz. Kanu-
na dahil edilen normlar degismeden kaldigindan, bundan béyle
kanuna uymak, onu ihlal etmemek gerekiyordu. En 6nemlisi de,
hukukun yazilmast demek; onu yaratandan “uzaklagsmak” ve ya-
ratanin artik ona tesir edememesi, onu degistirememesi demek
olup; kanunun yorumu, mahkeme ve iktidarin tekeline geci-
yordu. Bununla beraber gelenekler, belirli gruplar ve siniflarla
baglayan “gobek bagini” koparmadan, degismezlik illiizyonunu
korumasina ragmen, yeni dogan ihtiyaclara gore degisecektir.
Gelenegin insan hafizasinda korunmasi, geleneklerin “eski” ol-
duguna inanmakla birlikte, nihayetinde gelenek, insanlar tara-
findan olusturulmustu. Nitekim gelenege basvuruldugunda, o
sadece hafizada kalanlarla yorumlanmiyor, zamanin talepleri ve
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ihtiyaglari da dikkate aliniyordu. Bu noktada kanun koyucunun
herkes icin mecburi olan, hitta hiikiimdar tarafindan bile kaldi-
rilamayan teamiil hukuku ile hesaplagmasi gerekmekteydi. Hii-
kiimdarin prestijini sadece hukukun temsilcisi olmast koruyor-
du. Ortagag hukukunun her iki sisteminde de -yazili mevzuat ve
yazilmamis gelenekler- en 6nemlisi, giinliik hayatta kullanilan
teamiil hukuku idi. Ancak feodal toplumu, diizensiz ve hukuk-
suz bir devlet olarak gormek de dogru degildir. Bu toplumda
ticaret ile para heniiz toplumsal iliskilerde evrensel diizenleyi-
ci olmadigindan, bu rol hukuka aitti. Sistemde vasal ve senyor,
gereken sorumlulugu stleniyordu; onlar iliskiye girdiklerinde
yemin edip, iliskiyi bozulmaz yapan homage (saygi) ritiielini
gerceklestiriyorlardi. Bir tarafin gérevini ihlal etmesi, diger tarafi
feodal anlasmadan azade kiliyordu.

[taat edenlerin Tanrinin iktidarina siiphesiz tibi olma
ogretisinden farklt olarak feodal hukuk farkli hiyerarsi
basamaklarinda, hukukun etki alanina esit derecede dahil olan
ve kendi gorevlerini yerine getirmek icin sorumluluk alan iki
kisi arasindaki iliskiye dayaniyordu. Ayni sekilde hiikiimdarin
iktidar1 da sadece hiikiimdardan kendisine itaat edenlere
“yayilmiyor”, hitkiimdar ve onun kisisel iliski icinde oldugu
vassallarin isbirligine de dayaniyordu. Bu baglamda kéyliiniin
feodal bagliligs, kélenin bagli olmasindan tamamen farkliyd.
Ancak Ortagag insant her haliikarda kurum ile iligkilendirilmistir.
Insanlar1 gruplarda birlestiren baglanular, farkli gruplar
veya bireyler arasindaki iliskilerden kuvvetliydi. Her grubun
tiyeleri icin gecerli kendi diizenlemeleri-tiiziigii, kanunu,
yazilt veya geleneksel davranig kurallari vardi. Grup tiyelerinin
belirledigi standartlar disinda geleneksel olmayan davranislart
reddetmekteydi. Tiizitk ve kurallart ihlal edenler ahlaki olarak
yargilanip, cezalandirilmakta, gruptan uzaklastirilmakeaydilar.
Grup, bireyselciligin gelismesine engel olurken, bir taraftan da
onu gelistirmekteydi. Kurum seklindeki gruba sadece tek mes-
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lekten olanlar degil, farkli sosyal-hukuki statiiye sahip insanlar
da katilmakraydi. Béylelikle iglerinde esitlik duygusu, tiyeler ara-
sinda karsilikli saygi, haklari ve karsilikli ¢ikarlari korumak igin
dis giice karst birlesme duygulari 6gretiliyordu. Kurum, kisilerin
bireysel 6zgiir gelisimini reddederken, ayni zamanda ¢ikarlarina
ve hedeflerine zit olmayacak sekilde belirli sinirlar icinde onun
var olmasina izin vermekteydi. Gruba dahil olan kardeslerinin
destegine giivenen kisi, kendini onlarla esit gorerek, kendisi gibi
olanlara saygt duymayi 6greniyordu.

Grup tiyelerinde bireyselligin gelismesindeki roliinti ancak
Bat1 Avrupadaki kurum yapisinin Bizans'in toplumsal ve ideolo-
jik yapisindaki bireyselciligiyle kiyaslayarak anlamak miimkiin-
diir. Dogu Romalda birey, sosyal diizen i¢inde biiyiik imkanlara
sahipti, ¢linkii orada Batrdaki gibi sert sinifsal sinirlar yoktu ve
Bizans, feodal anlasmay1 bilmiyordu. Ayni statiiye sahip insanlar
arasinda “yatay” iliski yerine, “hiikiimdar ve itaat eden’ler ara-
sinda “dikey” bir iliski vardi. En giiclii olan soylu ve zenginler
bir davada hiikiimdara karst kanun tarafindan korunmadiklar
gibi, hitkiimdar onlarin statiilerini, miilklerini hatta hayatlarin:
istedigi zaman alabiliyor veya halkin icinden siradan birini alip,
en iist mevkiye getirebiliyordu. “Magna Carta” gibi, hiikiimdar
ve vassal arasinda bir iligki Bizans'ta sozkonusu degildi. Bizans
soylularinin “bireyselciligi” kendi kariyerleri ve zenginliklerin-
den ibaret hizmetkar bireyselciligiydi. Ilk Haglt Seferine istirak
eden Lorraine sovalyelerinden biri, Bizans imparatorunun kaba-
liine gittiginde “bu kadar 6nemli ve kahraman savascilar ayakta
dururken, bir kisinin tahtta oturmasina” oldukg¢a 6fkelenmisti.

Bu nedenle Bizansta hukuk algisi, Batr'ya gore ¢ok farkliy-
di. Bizans, Ortacag Roma hukukunu derleyip “Jiistinyen Yasast”
olarak bilinen bir dizi yasa ve hukuk anlayisiyla, kisi haklarinin
garantorii olarak kanunlara sayginin hi¢ olmamasiyla ile {in ka-
zanmugtt. Diger taraf Avrupada, hitkiimdarin kanuna tabi ol-
mast gerektigi hicbir zaman unutulmamistir. Hitkiimdar, sinuf-
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larin gikarlarint gézardi ederek yonetme hakkina sahip degildi ve
siyast agidan zor durumda onlardan destek aliyordu. Avrupada
kurumsal yapidaki bu hukuki esitlik, daha sonraki donemlerde
biitiin vatandaglarin hukuk karsisinda esitliginin yayilmast icin
gereken bir basamak olacakur.

Hiirriyet: Seny6r ve vassalin gorevlerinin kombinasyonu, hii-
kiimdar dahil feodal hiyerarsinin her bir iiyesi icin karakteristik
bir 6zelliktir: o birinin vassali olarak; ya imparatora, ya papaya
sadakat yemini etmis ya da Tanr’'nin vassali sayilmakeaydi. Ki-
sacas1 hiirriyet ve sadakat birbirini 6telemiyor; hiirriyet sadakati
dislamiyorsa, baglilik da hukukun varligint dislamiyordu. Hiirri-
yet, tastyicisinin ne kadar hakka sahip olduguna bagliydi. Senyor
koyliiniin haklarina saygi duymak, kéyliintin emegine ve kisili-
gine ait haklar belirleyen geleneklere uymak zorundaydi. Bu se-
beple kéylii isyanlarinin en yaygin sekli; mahkemeye bagvurma,
inceleme talep etme, geleneklere uyulmasi ve evraklarin kontro-
lii gibi unsurlar hukuki direnis ustilitydii. Kéyliilerin, Rusyadaki
koyliilerden farki, Batrda hukuki statiiye sahip olmalartyd:.

Ortagag hristiyanligi, ahlaki agidan aci gekme ve barig 6greti-
si yaninda hiirriyeti de 6gretiyordu. Hristiyanlarin Tanrist sinir-
siz hiirdii: hiirriyet Tanriya has kudret ve gii¢ ozelligi sayiliyordu.
Tanriya has ayricilik olan hiirriyetin bu diinyadaki karsiligs, in-
san haysiyetiydi. Hristiyanlik, 6ncelikli olan ruhun kurtarilmas:
ve insan iradesinin hiirriyetinden bahsederken, Tanri ile iligkili
olan insani kisiligin degerini artirryordu.

Hukuk herkesin tabi oldugu diinyevi bir unsurdu. Bu in-
sanlart birbirine baglayan genel bir iliski olmakla, bu iliskinin
derecesi herkes i¢in ayni degildir. Hiir olmayanlar, kanunda ya-
zilanlarla daha az iliskili, hiir olanlar ise daha cok iliskilidir. Hiir-
riyet ne kadar ¢oksa, kisinin ayricaligi o kadar fazladir ve o kadar
hukuka riayet etmesi gerekir.

Ortacagda kisi hakki, onun kisisel haklar degildir. Kisi, ken-
di haklarint kurumsal grup tiyesi oldugu sinifa mensup oldugu
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miiddetge kullanabilir. O, bu hakk: onlardan almistir. Kisi, top-
lumsal grubun disinda kaldiginda topluluktan ¢ikugs gibi, grup
haklarindan da men edilir. Ortagag bireyi genel olarak higbir
seye, yeni donemde sahip oldugu 6z karaktere sahip degildir: bu
genel sosyal yapr icinde Tanrisal diinya diizeni olarak anlagilan ve
kendini bu sosyal rolde algilayan, kendine verilen rolii oynayan

bir kisiliktir.

1. Ingilterede Hukuk

1066 tarihi, Ingiliz genel hukukunun ortaya ¢ikug tarihtir.
Kéyliilerin ezilmesinin 6niinii almak i¢in I. William ve varisleri
yerinde bir kararla mahkeme sistemi organize ederek, temeline
“Ingilizlere hakkini teslim etmeyi” koyar. Bu s6z, sonuna kadar
hayata gegirilecektir.

1066’ya kadar Ingiltere’de adalet, graf mahkemeleri tarafin-
dan saglanmakta, hiir insanlar kararlarini yerel geleneklere da-
yanarak vermekteydiler. Daha sonra bunun yerini baron, top-
rak sahipleri vs. mahkemeleri alacaktr. 11.yyda kurulan yeni
yargi sistemiyle, hukuki gelenekler belirli meselelerin ¢6ziimii
ve degerlendirilip, ortaya ¢ikarilmasinda asil isi tstlenir. Bu sis-
temde kraliyet mahkemeleri (Excheque ve gezici mahkemeler)
kraliyet ve genel davalara bakarken, diger yandan graf mahke-
meleri de giincellenerek, yeniden faaliyete gecer. Gezici mah-
kemelere yerel geleneklerle, davalara nasil bakilacag: dgretilir.
Konunun bu sekilde ele alinmasi adaletin tahakkuku i¢in farkly
yerel gelenekleri biitiin iilke i¢in bir biitiin olarak “genel hukuk”
kiilliyat1 i¢inde meczetme gerektigi sonucuna varmayi saglar.
Yargclar, ihtilaf konusuyla ilgili sorulara jiiri tiyelerinin “hukuki
kararlara” benzer cevaplar vermeleri kargisinda, bu cevaplardan
yargiclarin bilmedikleri, yerel gelenekler hakkinda bilgi sahibi
olurlar. Ingiliz hukuku ve yarg: sistemi boylesi tadilat, tebdil
ve ilavelerle mitkemmel hale getirilir, ancak temel prensipler
degismeden kalur:



Hukuk Antropolojisi | 409

1. Tecriibenin biiyiiklitk ve ehemmiyet acisindan 6nemine
bakilmaksizin, gelenege tecriibenin bir ifadesi olarak yaklasilir,

2. Duruma uygun olup olmamasina ve belirli talepleri
karsilayip, karsilamadig kontrol edilir,

3. Kisisel haklarla beraber, adaletin tahakkukunu teminat
altina alan y6netim kurallarina riayet edilir,

4.  Belirli durumlara uygun hukuki normlarin olusturulur.

Kita Avrupasinda hukuk normlarinin olusturulup, uygulan-
mast belirli organlar tarafindan yapilirken, Ingilterede bu norm-
lar birlestirilmistir. Yargic yasa koymayip, sadece belirli isler icin
yerel halkin bildigi ve kullandig1 kurallari belirler. Kanun yap-
manin bu sekli, onu oldukea esnek ve siirekli yeniliklere agik
hale getirir. Bu yenilikler net, halka agik, uygulanabilir ve kont-
rol edilebilir cinstendir.

Bugiine kadar el kitabimiz olan William Blackstone’nun “In-
giltere Kanunlar1 Uzerine Yorumlar” zamaninda yerel gelenekle-
re verilen hukuki degerleri iki esas tizerine dayanir:

1. Genel hukukun istisnas1 olmalidir,

2. Kullanimi belirli bolge, insan grubu, meslekle sinirli ol-
malidir.

Herhangi bir davast olup da, heniiz bilinmeyen bir gelenege
dayanarak ¢6zmek isteyen bir kimse, bunu yargiclara bildirdi-
ginde, yargiclar bu gelenegin davalinin taleplerine uygun olup
olmadigini kontrol ederler. Blackstone'da bugiin de gegerli olan
bu tiir talepler yedi maddeden olugmaktadir:

1. Kadim olmalidir. Yerel gelenekler, “insan hafizasinin
hatirlayamayacag ¢ok eski bir zamana ait olmalidir”. Bu zaman
L. Richard’in ilk yonetim yili ile sinirlandirilmistr (1189).

2. Sireklilik arzetmelidir. Hukuk belitli bir seyi siirekli et-
kilemelidir. 1189'dan itibaren verilen ara sézkonusu gelenegi ge-
cersiz kilarsa da, kullanilmamis olmasi gelenegi gegersiz kilmaz.
Bir defa kullanilan genel hukuk, sadece parlamento tarafindan

reddedilebilir.
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3. Gelenegin sadece barisci rizayla kullanilmasi. Gelenek
zorla, gizli sakly, izinli yapilamaz. Ancak, birinin rizasina bagl
olur, toplumun degil.

4.  Mecburiyet giicii. Her gelenek spesifik bir mecburiyet
tasimali ve mutlaka yerine getirilmelidir. Bu, davranis veya ah-
lak da dahil olmak iizere hukukun biitiin normlarina samildir.

5. Kesinlik. Hukuk bir seyi tartabilecek, sayabilecek, talep
edebilecek belirli kurallar demektir.

6. Tutarlilik. Geleneklerin birbiriyle tutarlt olmasi gerekir.
Dogast geregi genel hukuk ile uyusmayabilirler, fakat bu kendi
icinde miimkiin degildir. Ustelik mahkeme karartyla kabtil edi-
len gelenek reddedilemez.

7. Akilalik. Bu en 6nemli taleptir. Genel hukukun esas
prensiplerine ters olan gelenek, akilcr olamaz. Genel hukuk sis-
temi, felsefeci ve hukukcularin fikirlerini dikkate alir. Onlar icin
insan aklinin zirvesi ve drnegi kita hukukudur.

R. David’e gore kita hukuku, 1ngiliz hukukunu kabtil etmemek-
le birlikte, yine de etkili oldugunu tasdik ettigini soyle belirtir: “In-
giliz yontemlerinin dakikligi ve etkili olmasi, kapitalist Avrupa hu-
kukgularini sagirtmakeadir. Ingilterede sade bir vatandas veya riitbeli
bir kisinin hukuka karsi saygisiz davranmasi imkansizdir. Boylesi bir
durumda onlar hapishanede mahkeme kararlariyla dalga gecilip ge-
¢ilmemesini diistiniiyor olurlar” (David 1967:299-300).

Kilise Hukuku

1. Hristiyanlikta Hukuk Fikri

Hristiyan kilisesi Incil’e ve 6zellikle de Pavlus'un mektupla-
rina ait nomokratik hukuk kavraminin kilavuzu niteligindedir.
Onun iladhi hukuku teorisi, Tann tarafindan belirlenen kanun-
larin genel hakimiyet tezini ortaya koyar. Vaftiz olgusu “hayvan
olan insanin” bir nevi yeniden “dogmasi” demektir. Ortagag top-
lumlarinda bireyi kurumsallagtirmanin yéntemi olan vaftiz, bi-

reye ihlal edemeyecegi, ama ortaya ¢ikarilirken istirak etmedigi
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hukuki gorevler yiikler. Hukuk genel olarak insanlar tarafindan
olusturulmaz, o Tanrinin kanunudur. Kilise iiyeleri, din adam-
lar1 ve vatandaglar inang toplulugunu olusturan insanlar kendi
aralarinda esit degillerdir: din adamlar siradan vatandaglardan
stiin olduklari gibi, kendi aralarinda da esit degillerdir. Tanr
karsisinda hepsinin “degeri” farklidir. En tist mertebe hitkiim-
dar olmakla birlikte, Tanrinin iradesinin yegane temsilcisi ki-
lise kargisinda hiitkiimdarin sorumlu oldugunun alu ¢izilmistir.
Hukuk Tanrinindir, bu nedenle adaletsiz olamaz. Kétii ve aykir
olan, haklarin ihlal edilmesi ve ciddiye alinmamasidir. Hukukun
akilci olmasi ve herkesin yararina calismasi, bu da iktidarin ye-
terliligidir (E Akvinsky).

Hukuk, kilise kurumunun ayrilmaz bir parcasidir. Kilise
mensuplart arasindaki karsilikli iligkiler sadece insanlarin iggii-
diileri ve ahlaki emirlerle degil, herkes icin gegerli olan ve ihlal
halinde yaptirima tabi oldugu normlarla idare edilir; fakat bu
yapurimlar, devlet mevzuatinin 6ngérdiigi yaptirimlarla ayni
degildir.

Kilise hukukunun kendine 6zgii cebri karakteri, devlet ikti-
darinin kullandigr yontemlerden farkli olarak, kendi kurucusu
tarafindan devlet gibi maddi kuvvete dayali, fiziki olarak zorla-
ma hakkina sahip degildir. Bu yaptirimlarin 6nemli yani, en agir
olanlart bile sadece kilise diizenini korumak ve ¢ok az da olsa
ihlal edene ruhsal bir fayda saglamak icin kullanilmasidir. Laik
hukuk da, hukuku ¢igneyen kisiyi diizeltmeyi hedefler ve bu he-
defi toplumsal diizeni koruma sorununun en sonuna koymaz.
Bazi tilkelerin yasal mevzuatinda yer alan 6liim cezalari, su¢luyu
diizeltmenin her zaman yasamanin hedefi olmadigini gosterir.
Nitekim, Incil bize insan ruhunun sonsuz degerli oldugunu;
“Bir insan ruhunu inciterek diinyay1 kazansan, ne fayda?” (Efsa-
ne 16:26) dgretisini va'z eder. Hatta aforoz gibi bir kilise cezas,
sadece kiliseyi korumak i¢in degil, aynt zamanda aforoz edilenin
tovbe etmesi ve “hakikati 6grenmesi” igin kullanilir.
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Kilisede herkesin uymast gereken kurallarla, yaptirimlarin
varligi hristiyan 6zgiirligiine karst degildir. Kilise cezaya maruz
kalanin onayini almaz, fakat bazen kilise yasalari cezalandirila-
cak kisi dahil olmak tizere cezay: kilise tiyelerinin goniil rizasiyla
uygular. Bir kisinin kilise tiyesi olmast icin hi¢bir zoraki islem
olamaz, ancak bir kisi kilise {iyesi olduysa, o Tanrinin kanun-
lar1 ve kilise hukukuna riayet etmeyi kabul etmis demektir. Ki,
bu kanunlara tabi olmak mecburidir; burada bunu mecbur ki-
lan kilise yetkililerinin faaliyetleri gibi dis gereklilikler kadar i¢
gereklilikler de vardir. Kiliseye gelen insan kurtulus icin oraya
geldiginden, Tanrinin ve kilisenin kanunlarina boyun egmeden
kurtulusa ermesi imkansizdir.

Kilise hukukunun yontemi Akribeia ve Ekiimen’in birlesi-
mi olarak sayilabilir. Akribeia, Hristiyanlik 6gretisinin baglan-
gi¢ esasinin digina ¢ikmaya izin vermeyen, meselelerin belirli bir
konumdan ¢éziilmesi demektir; bu yontem kilisenin dogmatik
yapisinin temellerinden bahsedilirken kullanilmaktadir, yani
Hristiyanlik ve Kilise’nin 6ziinden.

Akribeia’yr Ekiimeni tamamlar, yani dogmatik olmayan ki-
lisenin giinlitk ve pastoral konularinda insanlarin zaaflarina sa-
birla yaklasmak. Ekiimeni yukarida belirtilen alanlarda kanonik
kurallardan az da olsa sapmay1 ve yasalligin kismen uygun olan-
la degistirilmesini 6ngoriir. Ancak, bunun da bir sinirt vardir.
Ekiimen’e Hristiyan 6gretide yeni temeller arayan normlar dahil

degildir.

Kilise Hukukunun Hukuk Sistemindeki Yeri

Kilise ve devlet arasindaki iligkileri dogru anlamak, yani ayn:
zamanda devlet ve kilise arasindaki iligkiyi, kilisenin i¢ ve dig hu-
kuku arasindaki asil farklari goz 6ntinde bulundurmak gerekir.
Kilisenin dis hukuku devlet hukuku alanina girer.

Devlet, kiliseyi halka agik bir kurum olarak degerlendirebilir,
kilise kurallarina devlet kanunu statiisii verebilir, kiliseyi sahsi
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bir topluluk olarak degerlendirip varolmasi i¢in belirli normlar:
sart kosabilir veya Roma Imparatorlugunda oldugu gibi onu ka-
nun digi ilan edebilir, fakat i¢ hukuku her haliikirda bagimsizdir.

Kilisenin i¢ hayatini, onun toplumsal veya siyasi kuruluglar-
la, en bagta devlet ile iliskilerini diizenleyen olmak tizere i¢ (in-
ternum) ve dis (externum) olmak {izere iki kilise hukuku vardir.

Bu hukukun kanunlari yayinlanip, onaylanarak devlet mev-
zuatl tarafindan yazili olarak ibraz edilen yazili (criprum) kilise
hukuku ile, kilise tarafindan gelenek ve efsane olarak korunan
(nonscriptum, per consuerudinem) yazili olmayan kilise huku-
ku vardir. Yine bunlarin yanisira, genel (commune) ve 6zel (par-
ticulare) kilise hukuku vardir. Genel olan biitiin diinya kiliseleri
icin gegerli olan esas kanunlari, digerleri ise yerel kiliselerde ge-
gerli kanunlari kapsar.

Bir Bilim Olarak Kilise Hukuku

Kilise hayatinin diizenlendigi hukukun sistematik ifadesi
“Kilise Hukuku” olarak adlandirilmaketadir. Disiplinin bir bag-
ka adi, Kanon Hukukudur. Batt hukuk literatiiriinde kilise ve
Kanon hukuku iki farkli disiplin olarak incelenmektedir. Kanon
hukuku altinda kadim Kilise Kanonlarini ve “Katolik Kilisesinin
Kanonuna” (Corpus juris canonic- Ortagagin sonlarina dogru
ortaya ¢ikan kanunlar) dahil olan papalik tebliglerini arastiran
disiplin kastedilir. Bu normlar sadece kiliseye degil, laik hukuki
iligkilere de aittir. Boylelikle Bat hukuk ilmi dilinde kanon
hukuku; kiliseden gelen, fakat icerik olarak sadece kiliseye ait
olmayan bir hukuktur. Kilise hukuku ise, kadim kanonlar, ge¢
dénem Kkilise hitkiimleri veya laik iktidarin ¢ikardigi kanunlar
fark etmeksizin kilise hayatini yonlendiren hukuki islemlerdir.

Ortodoks geleneginde ise farkli bir yaklasim s6zkonusudur.
Dogu'da “kilise, laik ve diinyevi hukuka dahil olarak -A.S. Pav-
lov'un dedigi gibi- o, bu yondeki yasal faaliyetine hi¢ 6nem

vermemistir’. Bu nedenle kanon ve kilise hukukunu “Orto-
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doks, o6zellikle de Rus kanonu ona her iki ismi altinda” destek-
lemektedir.

Rusyada kilise hukuku eski zamanlarda sadece pratik ama-
ca yonelik olarak ogretilirken, ilmi acidan 6grenilmesi, 18.yy’in
sonlarinda Moskova [lahiyat Akademisi’nde kilise hukuku ders-
leri verilmesiyle baslar. Ilahiyat okulu reformundan sonra (1808)
ilahiyat akademisinde kanon hukuk dersleri okutulur. 1835 yi-
linda kanon hukuku, iiniversitelerin hukuk fakiiltelerinde miif-
redata eklenir. Hukuki bir disiplin olarak kilise hukuku, hukuk
bilimi sistemine dahildir. Bu baglamda 6zellikle Roma huku-
ku bagta olmak ftizere, Slavlarin, Almanlarin ve diger hristiyan
halklarin teamiil hukukuyla, kamu tarihi ve 6zel hukukla, yerel
Ortodoks kiliselerin hakim oldugu devletlerin hukuku, hukuk
teorisiyle iligkilidir.

2. Hukukun Kaynag:

Hukukun maddi ve resmi hukuki kaynaklari vardir. Mad-
di kaynaklar, hukuki normlari olusturan kisi ve kurumlardan,
resmi kaynaklar ise bu normlarin yer aldig1 evrak ve anitlardan
meydana gelir. Kilise hukukunun ilk kaynagi Tanr’nin iradesi
saytlmaktadir. Tanr’'nin emirleri kilise kurumunun esasini tegkil
eder. Kilise bunlarla diinyada kurtarict misyonunu gergeklestirir.
Bu emirler, Kutsal Kitap'ta yer almaktadir. [lahi vahiy, Tanri ve
insana dair biitiin hakikate samil olup, inancin dogmalari ve ah-
laki emirler vahiyde esastir. Bunun i¢ine ayni zamanda kilisenin
yapist, Kurtaricinin 8gretisi, kilisenin barist korumanin yollar
ve kilise diizeninin saglanmasi hakkinda 6gretileri de dahildir.
Mesih'in 6gretisinin bu yani hukuki bir 6zellik tagir. Kilise hu-
kukunun ikinci maddi kaynag; kilisenin kendisidir.

Kanonlar: Kanonlara; Kutsal Havarilerin Kurallari, 6 Ekii-
menik ve 10 Yerel Konsey ile 13 Peder kanonu dahildir. Kanon-
lara Ekiimenik Konseylerin kurallarinin dahil olmas: agiklamaya
ihtiyag duymaz. Bu konseylerler ekiimenik piskoposluk organi
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olup, yiiksek kilise iktidarinin tagtyicilar: kilise 6gretisine gore
mutlakur. Mutlakligy, kilisenin mutlakligindan gelir.

Kilise mevzuau. Kilise mevzuati, eski zaman kanonlariyla
bitmemis, gelisimi esas kanonlarin olusmasindan sonra da de-
vam ettirmistir. Fakat yerel kilise yonetimleri veya piskoposlarin
olusturdugu yasama iglemleri, artik genel kilise otoritesine sahip
degillerdir. Kullanimi ise psikoposlarin veya otosefal kilise ile s1-
nirlidir.

Gelenek. Kilisenin hukuk alani, yazili kanunlarla belirlen-
memistir. Bu sebeple kilise hukukunun bir diger tiirii de gele-
nektir. Gelenek, kilise bolgesi disinda faaliyet gosterir. Hukuk-
cular gelenegi, kanunun dogrudan yazilmasinda degil, onun
geleneksel, yetkili, gerekli olduguna dair genel bir fikir tizerine
belirlenmis davranis tarzi olarak tanimlarlar. Ornegin kadim
kilise kanunlarinda vaftiz edilenle, cocugu vaftiz teknesinden
alan kisinin cinsiyetinin ayni oldugu belirtilir, fakat vaftizde
vaftiz teknesinden ¢ocugu alan bir erkek, bir de kadinin olmast
gelenegi vardir. Bu gelenek orada bulunan erkek ve kadini ma-
nevi agidan akraba yaparak, evlenmelerine engel olur. Bu engel,
kanonlarda olmamasina ragmen yine de kilise bunu yasal bir
norm olarak kabl eder.

Kanon Otoritelerinin Fikirleri: Kilise hukukunun yardimei
kaynaklar, kilise ve hukuki konular {izerine ¢alisan tinlii kanon-
cularin ¢alismalarint icerir. Roma hukukunda otorite hukuk¢u-
larin fikirleri (responsa prudentium) hukuk kaynag: hiviyeti
tasimaktaydi. Onlar “Digest”e (I. Justinianus tarafindan yazilan
Bizans Hukuku) dahil edilmistir. Roma hukuku 6rneginde kili-
se islerinde kanonlar iyi bilenler biiyiik otorite sahibi kisilerdir.
Onlarin yazdiklari (kanonlarin yorumlanmasi, sorularin cevap-
larr) kilise mevzuatina dahil edilmistir Kilise Isleri ile Ilgili Dev-
let Mevzuati: Kilise mevzuatiyla beraber, kilise i¢in de hukukun
kaynagi ayni zamanda devlet mevzuaudir. Kilise dis hukuk, yani
onun devlet ve toplum i¢indeki yerine iligkin devlet iktidarinin
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iradesi, egemen yasama kaynagidir. Kutsal Kitaplarin Kanonlar::
Ortodoks kilisesinde Eski Ahit'in masoretik metninden bagka
Yunanca terciimesi olan Septuaginta da otantik metin sayil-
maktadir. Yeni Ahit’te ise Yunanca niisha otantik sayilmaktadir.
Giiniimiizde bircok sinod baskist olan Elizabeth Incil’i ise, Slav
kiliseleri i¢in yiiksek bir otoriteye sahiptir. Yiiz yil 6nce tamam-
lanmis ve o zamandan sonra birgok kez yayinlanmis Rusca ter-
climesi de vardir.

Kanon Kitaplari. Kilise kanonunun kaynaginin ¢ok olmast,
bilgilerin toplanarak kullanimini kolaylastiracak sekilde kitap
haline getirilmesini gerekli kildiginda, Ekiimenik Konsil Déne-
mine ait kitaplar tasnif ve tanzim edildiler. Bu tasnifle kitaplar
li¢ gruptan olusuyordu:

1-  Sadece kilise kurallarinin oldugu kanonik metinler,

2- Sadece kilise isleri ile ilgili devlet kanunlarinin oldugu

sivil metinler

3-  Her ikisindeki kanunlarin dahil oldugu karigik metinler.

3. Hukuki Normlarin Hiyerarsisi

Hukuki normlarin hiyerarsisi; yazili kanunlar, gelenek ve yar-
g1 emsalleri, var olan kanunla benzerlikler, otorite kanoncularin
fikirlerinden meydana gelir. Fakat en yiiksek deger, kilise huku-
kunun birinci kaynag: olan Tanr1 iradesinden gelen normlardir.

Kilise Hukukunun Diizenlenmesi: Kilisenin Yapist ve [cerigi.
Kilise, Tanr1 karsisinda esit olan ve cennet i¢in ayni umuda sahip
kardegliklerden ibarettir. Kilise mensuplari kendi aralarinda mil-
liyet, dil ve sinifsal farkliklariyla degil, inan¢ ve manevi hayatin
vahdetiyle birbirlerine baglidirlar. Vaftiz Edilmenin Sirri: Me-
deni hukukta dogum ne ise, kilise hukukuna gore vaftiz edilme
de odur. Bu nedenle vaftiz edilme, ikinci defa manevi bir dogus
olarak kabtl edilmektedir. Vaftiz edilme tekrarlanamaz, bu ne-
denle kim ve ne olursa olsun tekrar vaftiz eden bir rahip ceza-
landirilir. Vaftiz téreni, gocugun “Kutsal Uglii” ile ii¢ kere suya
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sokulmastyla yapilir. Ortodoks kiliselerinde Kutsal Kitapta yazili
olmayan “su dokme” veya “serpme” ile vaftiz yapilmaz. Ayinler
icin temiz dogal su kullanilir. Vaftiz t6reni ayinlerini gergeklesti-
renler piskoposlar ve rahipler olmalidir. Eger rahibin dikkatsizli-
ginden dolay1 bir kimse vaftiz edilmeden 6liirse, ebeveynler de,
rahip de kilise cezasina carpurilir (“Biiyiik Trebnik’te Nomoka-
non”, 5.68). Vaftiz torenine akli dengesi yerinde olmayan ve ira-
desiz kisiler alinmaz, istisnai durum 6liim tehlikesinin olmasidir.

Kilisenin Hukuki Ehliyetini Kaybetmesi: Ortodoks ola-
rak 6len kimseler, kilise cemaati mensubu olarak kalirlar. An-
cak onlar artik diinyevi ve yerel kilise mahkemesine ait degil,
gokytiziindeki mahkemeye aittirler. Bu baglamda hristiyanlarin
kiliseye bagli hukuki ehliyetleri 6ldiiklerinde sona erer. Bunun
disinda kilisenin hukuki ehliyeti, bir kimsenin kiliseden uzaklas-
tirilmast yahut aforoz edilmesiyle son bulur. Vaftiz edilme 6miir-
litktiir. Bu nedenle kiliseden uzaklastirilan veya aforoz edilen kisi
tovbe ederek kiliseye geri donebilir.

Bu cercevede kilise cemaatine mensubiyet, kilisenin yapist
(hiyerarsi, kutsal emirler, din adamlari, onlarin gérevleri ve hak-
lart) hakkinda normlar yer alir.

Kilisenin Ust Otoritesi: Ortodoks ogreti, en yiiksek otori-
te olarak Tanrrdan bagkasini tanimaz, o kilisenin yoneticisidir;
fakat bu durum kilisenin insan eliyle yénetime sahip olmadig;
anlamna gelmez. Bu tiir bir iktidarin tagtyicilari, ekiimenik pis-
kopos yani havarilerin halefleridir.

inang Sembolleri: Kilise, temizligini ve degismezligini ko-
rumak i¢in varliginin bagindan itibaren égretilerinin kisa zet-
lerine yani sembollerine bas vurmustur. Kiliseler genel kabulii-
nit “Nicene Creed” sembolii almus, kiliseye gore her Ortodoks
hristiyanin buna inanmasi zaruridir. Ortodoks 6gretisinin daha
detaylt anlatimi “piskopos yemini” olarak adlandirilan “Itiraf
ayini ve piskoposun vaadi’nde yer alir. Kilisede yiiksek otori-
teye sahip kitaplar, kilise tarafindan yeni dénemde yayinlanan
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kitaplar olup, bunlar; 6zellikle metropolit Pyotr Mohyla ve Fi-
lare’in “Ilmihaller”iyle, 1672°de Kudiis Konsey derlemesi olan
“Ortodoks Katolik Kilisesi Patrikleri’nin Ortodoks Inanct Uze-
rine Yazi”laridir.

Ibadet Diizeni, Tapinaklarin Kurulmast ve Ikonografi: Tanri
liturjisi ve diger ibadetler tapinaklarda icra edilir. Tapinagn in-
sast veya yeniden yapilmasi piskoposun iznine tabidir. Kilisenin
yeri ozel dualar ve kutsal ayinlerle, sunagin yerine hagin koyul-
mastyla tasdik edilir.

Kilise Takvimi: Tanriya ibadet kurallarin belirlendigi zaman-
larda yapilir. Topluma acik ibadetler ise haftanin belirli giin ve
zamanlarinda yapilir. Y1l i¢inde bayramlar ve oruglar vardir.
Bayramlar derecelere gore secilir. Evlilikler; Carsamba, Cuma
ve Pazar glinleri yapilir, fakat 6zel dini bayramlar da 6rnegin
noel, oru¢ zamani, peynir haftasi, Aydinlik Haftasi, Kutsal Ha-
cin Yiikselisi ve Vaftizci Yahya nin Basinin Kesilmesi tarihlerinde
yapilmaz.

Hristiyan Oliimii. Kutsallarin Anilmasi. Olenlerin Defnedil-
mesi: Hristiyan 6gretisine gore insanlarin ruhu dliimstizdiir; be-
denden ayrilsalar bile onlar yasamaya devam eder. Bu inang ger-
cevesinde oliime, 6lenin defnedilmesine, anilmasina, kutsallarin
anilmasina yaklagilir. Mezarliklar belirli bir siraya gére yapilir.
Mezarligin etrafi hayvanlarin giremeyecegi sekilde yiiksek ve
saglam duvarla ¢evrilir. Oliimiinden 6énce tovbe etmeyen, kilise
ile barigmak istemeyen veya intihar edenlerin anilmasi yasakur.
Kilise, sadece kendine mensup olanlari anar.

Evlilik Ayinleri: Ayinler, hristiyan 6gretisine gore kutsaldir ve
bu yolla Tanri onlari kutsar. Ortodoks kilisesi kanonik kitapta
evliligi soyle tanimlar: “Evlilik bir kadinla, bir erkek arasindaki
Tanr1 ve insan hukukunun istirakiyle olan bir ittifakur”. Evlilik
icin sadece erkek ve kadinin rizasi yeterli degildir, bu nedenle
izdivag toplumun kontrolii alundadir. Evliligin hristiyanlar icin
bir ayin oldugunu varsayan kilisenin, evlilik hukukunda evlilik
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icin gerekli olan sartlar vardir. Bu sartlarin eksikligi evlilige en-
geldir. Engeller mutlak olabilir (6rnegin evli bir kisinin tekrar
evlenmesi yasakutir) yani kisi, kiminle olursa olsun evlilik yasak-
lanir veya sartli engel vardir, mesela akrabalik iligkisinden dola-
y1 evlilik yasaktir. Bunun yaninda evliligi imkénsiz kilan veya
bosanmay1 gerektiren farkli engeller de vardir. Bazi durumlarda
bosanma gerekli olmasa da, esler ve nikahi kiyan rahip kanonik
ceza alirlar.

Eslerin Kargilikli Gorevleri: Kari ve koca birbirini sevmeli ve
birbirilerine sadik olmalilardir. Es sadakatini korumak, kadinin
ve erkegin gorevidir. Hristiyan evliligi, ihanet sebep olmadigt sii-
rece son bulmaz.

Bosanma: Eglerden birinin 6lmesi disinda evliligin bitmesi
bosanmadir- bosanma kilise ve medeni hukukla gerceklestirilir.
Ortodoks kilise hukuku, suclu olan tarafin bir daha evlenme-
sini yasaklar. Giiniimiizde bosanmalar mahkemelerde gercek-
lesmis olmasina ragmen, bu Ortodoks bir hristiyanin piskopos
mahkemesinden azat etmez. Kilise iktidart bu durumda detaylt
aragtirma yapmaz, eslerin ifadelerine ve medeni kanunun so-

nucuna bakar.

4. Kilisenin Devlet Otoritesi. Kilise Mevzuatt

Kilise iktidarint gretim, kutsal faaliyetler ve devlet iktidar:
olarak tice ayirmak gerekir. Kilisenin devlet otoritesi resmiyette
laik devlet iktidari ile benzerlik gosterir; bu nedenle faaliyetinde
devlet iktidar1 gibi: Yasama ve kurucu, Idari, Adli yani vardir.
Kilise kanunlarinin uygulanmasi ve baglayict giicii, kilise ka-
nunlarinin uygulanmast icin belirli sartlara uygun olmasi, ice-
riginin megru iktidar tarafindan yayinlanmasi ve kilisenin temel
kanunlarina uymasi gerekir. Distan, onu mesru kilmak icin hal-
ka agiklanmasi, yayinlanmasi gerekmektedir. Kanunlarin halka
acitklanmasi, resmi kilise yayinlari kanaliyla yapilir. Kanun her

zaman yayinlandigi anda megru sayilmaz; bazen belirli bir siire
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taninir ve siire bittiginde kabul edilir. Bu siire, kanunla genel
olarak tanismak icin belirlenir.

Kilise Mahkemesi: Yargi, dini iktidarin bir parcasini olus-
turur. Kilisenin yargi faaliyeti cok yonliidiir. Giinah ¢ikarmada
ortaya ¢tkan giinahlar, giinah ¢ikaran papazin mahrem mahke-
mesine tabidir; kendi gérevlerini ihlal eden din adamlarin gii-
nahlari halka acik cezalara tabidir. Kilisenin devletten ayrilma
kanunundan sonra din adamlarinin ceza ve hukuk davalar: laik
mahkemelerde goriiliir. Bundan sonra kilise mahkemeleri hal-
kin hi¢bir sorununa bakamaz. Din adamlarinin gérevlerini ihlal
ve ihmal etmeleri kilise mahkemelerine ait olup, bu tiir ihlaller
medeni hukukta su¢ sayilmamaktadir. Onun disinda din adam-
larinin isledigi suclara medeni hukuk ¢ergevesinde mahkemeler
bakar. Kilise mahkemelerinin yetki alanina medeni hukukra ¢6-
ziilmiis, fakat kilisenin de ¢6zmesi gereken davalar da dahildir,
ornegin bosanma davasi gibi.

Kilise mahkemeleri, modern devletlerde her yerde idari ve
yasama giictinden bagimsiz olan laik mahkemelerin aksine, ka-
non hukukunda bu prensip yoktur. Kanonlara gore yarginin
glicli, yonetici olan piskoposun elindedir. Fakat yetkiye sahip
olan piskopos, din adamlar1 ve kilise cemaatinin yargilanmasi-
ni tek bagina degil, yanindaki rahiplerle yapar. Rus Ortodoks
kilisesinin idaresine iligkin mevcut tizige gore, kilisenin birin-
ci dereceden mahkemesi, piskoposluk konseyidir. Piskoposlar
arasindaki anlagmazliklar ve Kutsal Sinod tarafindan konseye
havale edilen biitiin yargt davalari, ikinci asamadaki Piskopos-
lar Konseyi mahkemesine tabidir. Piskoposlar Konseyi Patrik’in
faaliyetlerindeki dogmatik ve kanonik sapmalari degerlendirme
yetkisine sahiptir.

Patrik’in suglamalariyla ilgili ikinci yargt organi, ikinci ve
son agama, genel olarak Piskoposlar Konseyi tarafindan nihai
bir karar i¢in kendisine intikal eden biitiin davalari bakan Yerel
Meclis'tir.
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Kilise Cezalart: Suglu cezalandirilir. Piskoposlar mahkemesi
veya giinah ¢ikaran papazin mahrem yargisinda dini mahkeme-
lerin hitkiim verdigi cezalarin 6zelligi, intikam almak veya kilise
cemaatini sug islemekten korumak degil, giinahkérlar iyilestir-
mektir. Burada miiminlerin ve din adamlarinin cezalar: farklidur.
Kilise cezalarinin 6nemli yani, kilise kanonlarini ¢igneyen bir
kisi, kilisenin bazi haklardan mahrum edilir. Kilise cezalarinin
adi da buradan gelmektedir: aforoz. Kilise cemaatinden tama-
men atilarak ya tam aforoz edilir ya da kilisenin bazi haklarindan
yararlanilmasindan men edilir. Aforoz edilme agir suglar icin ge-
cerlidir: sapkinlik, dinden dénme, kutsallara hakaret gibi. Bu
tiir davraniglarda suclu kiliseden kovulur. Yine de aforoz iyiles-
tirici yoniinii tagir, ¢linkii bu ceza kaldirilamaz bir cezadir. Eger
aforoz edilen kisi, isledigi suclardan pisman olup, tévbe ederse,
kilise onu reddedemez. Kilise cezalarinin 6zel bir sekli de, akli
dengesi yerinde oldugu halde intihar eden kisilerin cenaze to-
renlerinin yapilmasinin yasak olmasidir. Din adamlarina daha
farklt cezalar uygulanir. Din adamlarinin dini gérevlerini yerine
getirmeme, giinah veya sug islemede alacaklari cezalar, siradan
insanlarla benzerlik gosterir. Din adamlarinin riitbeleri elinden
alinarak, ibadet yasag: getirilirken, siradan insanlar aforoz edilir
veya kismen kiliseden uzaklagtirilir. Din adami igin en agir ceza,
riitbesinin elinden alinmasidir. Bu ceza bir kere uygulandiginda,
bir daha o riitbe geri alinamadig: gibi, ceza da iptal edilemez.
Rus Ortodoks kilisesinin disiplin uygulamalarinda ibadet yasag:
yaygindir. Rus kilise kanunlarina gore ibadet yasagi, rahiplerin
ve diyakozlarin gorevlerinden alinmalari veya tenzili riitbe esek-
linde uygulanir (goreve gelirken riitbesi elinden alinmaz) yada
belirli siireligine kefaret denebilir. Bu siire, ya dogrudan belir-
tilir ya da ceza alan kisinin tamamen diizelmesine kadar devam
eder. Yasak, riitbe fark etmeksizin biitiin din adamlar icin ge-
cerlidir. Kiifiir, sozle birini incitme vs. gibi hafif suglarda kutsal
ayinlere katilmast yasaklanir.
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Kilise veya kanon hukuku modern Avrupa hukuk sisteminin
olusumunda 6nemli rol oynamugtir. Kilise hukuku Avrupada ilk
uluslar tistii hukuk sistemi olmugtur. Olusturdugu kurumlar ve
yasal prosediirler, daha sonra olusturulan Avrupa ulusal hukuk
sistemlerinin temelini teskil eder.

Karmagik, kolektif bir olgunun parcast olan kilise hukuku,
kilise icinde tamamen bagimsiz bir hukuk sistemi olarak kalma-
ya devam etmektedir.
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