Pozitif Hukukun “Ama” ile Imtiham: Tarik Ozbilgen
Perspektifinden Etiyoloji-Aksiyoloji Gerilimi Uzerine Bir
Tartisma
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Ozet

Toplumsal yagamin siirdiiriilebilir kilin-
mas1 ancak tesis edilen toplumsal diizenin
istikrartyla miimkiin hale getirilebilir. Top-
lumsal diizenin istikrar1 ise bu diizenin ba-
sat tasiyicisi niteligindeki (pozitif) hukuk
kurallarinin nasil olusturulduguyla ve nasil
uygulandiklartyla dogrudan ve kaginilmaz
bir bigimde ilgilidir. Bu yoniiyle bir 6dev
mi yoksa bir fonksiyon mu oldugu tartisma-
sindan bagimsiz olarak hukukun toplumsal
diizenin ingast ve korunmasi baglaminda
sahip oldugu anlamin en hassas noktasini
pozitif hukuk kurallarinin “amaca uygun”
bir bigimde olusturulmasi ve uygulanmasi
meselesi teskil etmektedir. S6z konusu me-
seleye dair “amaca uygunluk” tartigmasi igin
en ideal zemin hukuk sosyolojisi olmalidir.
Tiirk hukuk sosyolojisi geleneginin en 6zgiin
temsilcilerinden biri olan Tarik Ozbilgen bu
amaca uygunluk tartismasini “hukuk sosyo-
lojisi alaminda deger yargisimin zorunlulu-
gu” tartismasi i¢inde elestirel bir perspektifte
ele almaktadir. Ozbilgen’in etiyoloji (neden-
bilim)—aksiyoloji (deger teorisi) gerilimi
(hem baglanti hem de ¢atisma anlaminda)
ile ilgili yaptig1 ¢6ziimleme tizerinden “yasa
sert de olsa yasadir ama... ” ile baglayan pek
¢ok itiraz1 temellendirebilmek miimkiin go-
rinmektedir. Bu ¢alismada oncelikle Tarik
Ozbilgen’in Tiirk hukuk sosyolojisi gelene-

gindeki yeri ortaya konulduktan sonra Oz-
bilgen’in “etik sosyal diizen” tasarimi i¢inde
hukuk sosyolojisinde deger yargisinin zorun-
Iulugu hakkindaki yaklagimi ana hatlariyla
degerlendirilmeye ¢alisilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Tarik Ozbilgen,
hukuk sosyolojisi, deger yargisi, etiyoloji,
aksiyoloji

GIRIS

Hukuk sosyolojisinin miistakil bir
ders olarak hukuk fakiiltelerinin 6g-
renim planina dahil edilmesine zemin
hazirlayan 1933 Universite Reformu,
Tiirkiye’de hukuk sosyolojisinin aka-
demik bir alt disiplin olarak kurum-
sallasma siireci bakimindan bir doniim
noktasi olmustur. Zira 1933 6ncesinde
hukuk ile sosyolojinin iliskilendiril-
digi pek ¢ok eserle karsilagilmasina
ragmen bu iliskiye bagimsiz bir akade-
mik kimlik tayin edilmemis, ya genel
(umumi) sosyoloji altinda ya da pozitif
hukuk disiplinlerinde bir “bakis aci-
s1” olarak ele alinmistir. Bu baglamda
Tirk hukuk sosyolojisi diisiincesinin
gercek anlamda sekillenmesi 1933

1 Sosyolog, izmir Bakirgay Universitesi, Lisansiistii Egitim Enstitiisii, Sosyoloji Anabilim Dali, Yiiksek
Lisans Ogrencisi, E-posta: serap.ok.tepe84@gmail.com
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sonrasina tekabiil etmektedir. Heniiz
yeni kurulmus bir cumhuriyette dev-
let insas1 kadar toplum ingasinin da
zorunlu oldugu bilinci, bu insa siireci-
nin en énemli bilesenlerinden biri olan
hukukun kiiltiirel bir bakis agisiyla
zenginlestirilmesi fikrini de ortaya ¢1-
karmustir.? Bu fikrin kendisini en gok
hissettirdigi alanlardan biri siiphesiz
hukuk sosyolojisi olmustur. Bir hukuk
kiiltiiriniin  olgunlastirilmasinda hu-
kuk felsefesi ve hukuk tarihi ile birlik-
te belirleyici alanlar arasinda sayilan
hukuk sosyolojisinin kendisini 6zgiin
bakis acistyla ortaya koyan onciilerden
biri de Tarik Ozbilgen olmustur.

Gerek metodoloji gerek igerik ge-
rekse iislup acisindan Tarik Ozbil-
gen’in hukuk sosyolojisi diisiincesine
atfedilebilecek ilk nitelik “6zgilinlik”
olacaktir. Zira yazar ismi karartilmis
bir hukuk sosyolojisi ¢aligmasi yii-
zeysel bir sekilde incelense dahi ilgili
calismanin miiellifinin Tarik Ozbilgen
oldugu ifade edilebilir. Bunu miimkiin
kilan en 6nemli 6zellik ise Ozbilgen’in
donemi itibariyle “nevi sahsina miin-
hasir” kabul edilebilecek bir termino-
lojiyle gelistirdigi yazim stilidir. Kabul
etmek gerekir ki hukuk sosyolojisi gibi
sert bir zeminde ayirt edilebilir ayak

izleri birakmay1 basarmak dahi tek ba-
sina onemlidir.

Esasinda Ozbilgen’in dil konusun-
daki hassasiyeti ve terminoloji tercihi,
ayn1 zamanda politik bir durug sergile-
me iradesinin de tezahiiriidiir ki bunu
Elestirisel Hukuk Sosyolojisi Dersleri
eserinin Onsoziinde ‘“gerek bilim ve
kiiltiirtin - gelisimini olanakli kilmatk,
hi¢ degilse kolaylastirmak; gerek-
se ulusumuzun insanligr temsil eden
Bati supranasyonal global toplumu
ile entegrasyonunu saglamak icin Os-
manlicadan tiim armmmig ve fakat Bati
dillerinden yapilan resepsiyonlarla
zenginlestirilmiy bir kiiltiir dili meyda-
na getirmek ™ diyerek agik bir sekilde
ortaya koymustur. Bu tavri ile hukuk
sosyolojisine yaklasimi ve ona yiikle-
digi anlam bakimindan hocasi Ziyaed-
din Fahri Findikoglu’nu hatirlattigini
soylemek miimkiindiir.

Ozbilgen’in “6zgiinliigli nii ortaya
koyan gostergelerden biri de hukuk
sosyolojine getirdigi “elestirisel” ba-
kistir. Ozbilgen’in eserlerinde 6n plana
cikan “elestirisellik” kavrami, genelde
sosyolojisinin, 6zelde ise hukuk sos-
yolojisinin o donem itibariyle ihmal
edilen ahlaksal karakterinin 6n plana

2 Ziyaeddin Fahri FINDIKOGLU, Igtimaiyat, Ismail Akgiin Matbaas1, Istanbul, 1947, 5.16.

3 Ozbilgen’in terminolojisiyle ilgili ayrintili degerlendirme i¢in bkz. Kasim AKBAS, “Ders Kitaplarindaki
Hukuk Sosyolojisi”, HFSA 18 (Hazirlayanlar: Hayrettin OKGESIZ/ Giilriz UYGUR), Istanbul Barosu

Yaynlari, istanbul, 2008, s. 190.

4 Tark Ozbilgen, Elestirisel Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Sulhi Garan Matbaasi, Istanbul, 1971, s. VIII
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cikarilmasi acgisindan 6nemlidir.’ Oz-
bilgen Comte, Durkheim, Duverger
gibi disiiniirlerin etkisindeki poziti-
vist egilimlerin golgesi altinda “deger
yargist” kavramina derin bir antipati
hatta bir fobi gelistirildigini ileri siirer.
Bu nedenle ahlaktan kopus egiliminin
s0z konusu oldugunu elestirel bir bakis
acisiyla ortaya koyar. Bu egilimi teme-
linden reddetmekle yetinmeyip hukuk
sosyolojisi agisindan moralizasyonun
adeta bir varlik kosulu oldugunu, bu
baglamda sosyolojik temelde kurulan
hukuk—ahlak iligkisinin bir tercih de-
gil, bilakis bir zorunluluk olarak algi-
lanmas1 gerektigini kararlhilikla belir-
tir. Ozbilgen’in bu kararlilig1 ahlakin
sosyal alana miidahil olmasini bir isgal
(tasallut) olarak gdren pozitivist-sos-
yolojist anlayisa esashi bir kars1 koyus
olarak kabul edilebilir.® Bu baglamda
Ozbilgen; kendi deyimiyle moralizas-
yonu hukuk sosyolojisinin pozitivist
damarin1 hem besleyen hem de den-
geleyen bir unsur olarak kabul etmis,
“deger yargis1” kavramiyla hukuk sos-
yolojisi arasinda olusturulmaya calisi-
lan uyumsuzlugun tehlikesini apagik
bir sekilde goriiniir kilmistir.

Bu calismada Ozbilgen’in hukuk
sosyolojisine kimlik kazandiran “de-
ger yargisinin zorunlulugu” bakis agisi
ana hatlariyla ortaya konulmaya ¢ali-
silacaktir. Bu g¢ercevede Ozbilgen’in
genel hukuk sosyolojisi diisiince evre-

5 OZzBILGEN, 1971, s. XI; AKBAS, 2008, s. 191.
6 OZBILGEN, 1971, s. XI.
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niyle tutarl bir yol izleyebilmek adina,
yapilacak degerlendirmelerin odagina
“ama” baglac1 yerlestirilecektir. Ka-
naatimizce Ozbilgen’in gerek “deger
yargis1” kavramini sosyal diizenin ay-
rilmaz bir parcasi haline getirme istegi,
gerekse ahlaki, hukuk sosyolojisinin
fonksiyonel bir bileseni olarak anlama
cabasi acisindan ileri siirdiigii itirazla-
rin biitiinii yine kendi deyimiyle “pozi-
tivizmomani” i¢indeki hukuk anlayisi-
na karsi dile getirdigi esasli bir “ama”
ile Ozetlenebilir. Kiiclik bir kelime
oyunuyla somutlastirmak gerekirse,
Ozbilgen’in pozitivizme kars1 yiiksek
sesle vurguladigr “ama”, ahlaktan yok-
sun birakilan bir hukuk sosyolojisinin
“ama” yani kor kalacagi tespitiyle or-
tlstiirtlebilir.

TARIK OZBIiLGEN’DE
HUKUK-HUKUK
SOSYOLOJiSi ANLAYISI

Ozbilgen’in hukuk sosyolojisi an-
layisin1 daha saglam temeller iizerine
konumlandirabilmek i¢in onun genel
olarak hukuka bakisi ele alinmalidir.
Bu baglamda kendisinin “Elestirisel
Hukuk Baglangic1i Dersleri” eserini
“Elestirisel Hukuk Sosyolojisine Gi-
rig” olarak kabul etmek kanaatimizce
abartili olmayacaktir. Dolayisiyla 6n-
celikle Ozbilgen’in hukuk tanimi ve
bu tanimi miimkiin kilan sistematikten
hareketle hukuk sosyolojisini nasil ko-
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numlandirdig iizerinde kisaca durmak
gerekmektedir. Ozbilgen’e gore hu-
kuk; sosyal bir realiteyi etik degerler
acisindan diizenleyen normlar komp-
leksidir, yani sistemidir.” Yine Ozbil-
gen tarafindan yapilan bir diger tanima
gore de hukuk, sosyal yasami ahlaksal
degerlere gore diizenlemeyi amagcla-
yan, maddesel yaptirimlarla donatima
elverigli davramis kurallar1 arasindaki
iliskiler kompleksidir.® Birbirini des-
tekleyen bu iki tanim, kendisinin ii¢
katmanli hukuk anlayisini da ortaya
koymasi bakimindan degerlidir. Zira
Ozbilgen’e gore hukuk tridimensiyo-
nalite olarak nitelendirdigi ii¢ katman-
l1 bir yapinin, bu katmanlarin zorunlu
iliskisine dayanan bir biitiindiir. Esa-
sinda kendisi “dimensiyon”u bir terim
olarak kullanirken “unsur, eleman, bi-
lesen” gibi Tiirk¢e karsiliklarina da yer
vermektedir ancak kanaatimizce bu
“dimensiyon”lar ele alis ve konum-
landiris bi¢cimi bunlarin birer “katman”
olarak kabul edilmesine imkan sagla-
maktadir.® Zira Ozbilgen’in “dimensi-
yon” konumlandirmasi horizontal de-
gil vertikaldir.

Ozbilgen’in isaret ettigi bu kat-
manlar kendisinin yukar1 yonlii sira-
lamasiyla etik katman, sosyal realite
katmani ve normatif katmandir. Her

ne kadar “Elestirisel Hukuk Baslangi-
c1 Dersleri” kitabinda ytlizeyden derine
yani normatif katmandan etik katma-
na dogru bir seyir takip etmis olsa da
eserin girisinde bunun bir ders kitabi
oldugunun bilinciyle yapilan bir tercih
oldugunu vurgulamistir. Esasinda hu-
kuk anlayisinin etik temeller tizerinde
insa edilen toplumsal ger¢ekligin ko-
runabilir ve siirdiiriilebilirligini sagla-
yacak pozitif kurallar silsilesinde ele
alinmasi gerektigini vurgulamistir. Bu-
rada etik katmani1 temele alarak, etik
ilkelerin (ki burada kastettigi 6ncelikle
dogal hukuk diisiincesinde sekillenen
rehber ilkelerdir) yasa koyucu iradenin
tezahiirii olan pozitif hukuk kurallari-
n1 Onceledigi kabuliinii yansitir. Etik
katmanin hemen iistiine sosyal realite
katmanini yerlestirir. Ona gore sosyal
realite, yani toplumsal gergeklik etik
degerleri referans alarak insa edilir.
Fakat bu ilkeler insa edilen toplumsal
gercekligin siirdiiriilebilirligini gliven-
ce altina alamamaktadir. Bu nedenle
maddi yaptirimlarla desteklenen ve
kendi deyimiyle yonetmenci bir ira-
denin iirlinii olan (bu yoniiyle pozitif
olan) davranig kurallarina ihtiyag var-
dir."°

Kanaatimizce Ozbilgen’in bu ¢o-
ziimlemesi son derece Onemlidir. Ni-

7 Tank OZBILGEN, Elestirisel Hukuk Baslangict Dersleri, Sulhi Garan Matbaas1, Istanbul, 1976, s. 27.

8 OZBILGEN, 1976, s. 28.
9 OZBILGEN, 1976, s. 4.
10 OZBILGEN, 1976, s. 3.
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tekim kendisinin hukuk diisiincesi
bakimindan tasiyici katman sosyal
realite katmanidir. Bu katman, dogal
hukuk ile pozitif hukuk arasinda adeta
bir katalizor gorevi istlenen, iki kat-
man1 dengeleyen her iki katmani bir-
birine baglayan, daha da 6nemlisi her
iki katmani birbirinden haberdar eden
katmandir.

Burada Ozbilgen’in hem hukuk-
sal hem de politik bakisinda kendini
net bir bicimde gosteren asiriliklarin
tehlikesinden kaginma refleksini gor-
mek de miimkiindiir. Gercekten Oz-
bilgen’in hukuk anlayisina salt dogal
hukukcu ya da pozitivist seklinde bir
kimlik atfetmek miimkiin degildir ¢iin-
kii bunlardan birine bir digerinden faz-
la anlam ve deger bigildiginde denge
i¢ine kalmasi gereken tridimensiyona-
litenin bozulacagini kabul eder. Bagka
bir ifadeyle dogal hukukg¢u ve poziti-
vist anlayigi1 birbirlerine karsit deger-
sizlestirmez ve aslinda miicadele edil-
mesi gereken temel problemin bu iki
kutup arasindaki “degersizlestirme”
cabasindan kaynaklandigini ifade eder.
Dolayisiyla anilan iki kutbun denge-
li olmas1 gerektigine vurgu yapar. Bu
dengenin saglayicisi sosyal realite kat-
manidir ve bu katmanin temel disiplini
de hukuk sosyolojisidir."! Ozetle, Oz-
bilgen i¢in hukuk sosyolojisi, hukukun
varlik biitliniinii dengeleyen, koruyan

11 OZBILGEN, 1976, s. 5 vd.
12 OZBILGEN, 1971, s. 67 vd.
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ve siirdiiren sosyal realiteyi anlamanin
olanagidir.

Ozbilgen’in hukuk sosyolojisini bu
sekilde konumlandirmasi kaginilmaz
olarak elestirel bir karakteri de berabe-
rinde getirmektedir. Ozbilgen, hukuku
normlardan ibaret sayan hukuksal po-
zitivizm ve normativizmin de sirf de-
ger olarak kabullenen dogal hukuk¢u
goriisiin de ve nihayet norm ve degerin
varligint gérmezden gelerek sadece
sosyal olguya indirgeyen sosyolojik
pozitivizmin de birtakim eksiklikle-
ri barindirdigini belirtmektedir.’> Bu
noktada en ¢ok hukuksal pozitivizme
yogunlagsmistir. Bu yogunlagsmanin
odak noktasi da “deger yargis1” kavra-
minin ikinci plana atilmasi, sosyo-mo-
ral alanin pozitif hukuk ile iligkisinin
adeta degersizlestirilmesi olmustur.
S6z konusu ikinci plana atma veya
degersizlestirme egilimi sosyal bilim-
lerin deney odakli yaklagimlarinin bir
sonucu olarak degerlendirmistir. Ozel-
likle 19. yy. sonu 20. yy. basinda sos-
yal bilimlerin yontem agisindan doga
bilimlerini referans almalari, Ozbil-
gen’in deyimiyle de “sosyal bilimler
acisindan doga bilimleri taklit¢iligi”
bu sonucu ortaya cikarmistir. Hatta
Comte’un sosyolojiye karsilik gele-
cek sekilde “toplumsal fizik” terimini
tercih etmesine getirilen elestiriler de
buradan kaynaklanmaktadir. Sosyal
bilimlerin yontemsel agidan doga bi-
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limlerini yakindan takip etmesinin do-
gal yansimasi da determinist zincirin
deger yargilarindan armdirilmasidir.
Bu doga bilimleri i¢in kabul edilebilir
bir yansima olabilir ama sosyal bilim-
lerde oOzellikle sosyoloji gibi sosyal
fenomenlerin esas alindigi bir alanda
“deger” kavraminin, moralitenin bay-
pas edilmesi diisiiniilemez. Ozbilgen
bu durumun altini ¢izerken her sosyal
fenomenin veya kurumun bir ahlak an-
layisina gore varlik gosterecegini isa-
ret etmektedir. Bu nedenledir ki, sos-
yolojinin temel gorevlerinden birinin
de ahldkin yeniden yapilandirilmasi,
rekonstriiksiyonu oldugunu ifade et-
mektedir. Bu baglamda Gurtvich’i de
referans alarak ahlakin sadece felsefe-
nin, 6zelde ise hukuk felsefesinin teke-
line birakilamayacak kadar 6nemli ol-
dugunu, ahlakin metafizik alandan reel
alana gegcisinin sosyoloji ile miimkiin
olabilecegini ifade etmektedir. Burada
Ozellikle hukuksal pozitivizmin hukuk
kurallarinin igerigini yasa koyucu ira-
desine indirmesinin, sosyal realitenin
“belirleyen” konumundan “belirlenen”
konumuna ¢ekmesinin hukuk sosyo-
lojisine varlik alan1 tanimayacak bir
raddeye ulagmasini ciddi bir sekilde
elestirmektedir.

Sosyal olgular hakkindaki deger
yargilarint kamuoyu arastirmalarinin
sonuglarindan ¢ikarmaya ¢aligmak
beyhudedir; zira genelde sosyolojiyi,
6zelde hukuk sosyolojisini bir sosyal
olgu karsisinda sadece cevap veren

13 OZBILGEN, 1976, s. 19.
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degil aym zamanda cevap arayan bir
kimlige kavusturmak gerekmektedir.
Baska bir ifadeyle sosyolojiyi ve do-
layistyla hukuk sosyolojisini “o halde”
ile baslayan yargilarla smurli tutup,
“neden” sorusunu sormaktan ve ardin-
dan “clinkii” ile baslayan yanitlar ara-
maktan mahrum birakmamak gerekir.
Bu tespiti hukuk—ahlak iliskisi bagla-
minda Ozbilgen’in sozleriyle 6zetle-
mek gerekirse;

“Evet hukuk, ahlaksallikla belirli
—yani ayirt edici karakterlerinden biri
ahlaksallik olan— bir davranis kurali-
dir. Ornegin ‘her yurttas, diktatdriin
her dedigini yerine getirmekle yii-
kiimliidiir, buna uymayanlar hapisle
cezalandirilir.” bi¢imindeki bir kural,
bir hukuk kurali sayilmaz. Zira bu,
‘herkes hasta olan annesini 6ldiirecek-
tir’ yolundaki bir diktator buyruguna
uymay1 da igerir ki, boyle bir buyru-
gu hukuk diye kabullenmek, herhalde
hukuka sovgiiden dteye bir anlam ta-

simaz.”!3

Iste Ozbilgen i¢in pozitif hukukun
“ama” ile imtihan1 burada baslar ve bu
imtihan agik¢a hukuk sosyolojisinin
etkin oldugu imtihandir. Bu yoniiyle
Ozbilgen’in hukuk sosyolojisi adeta
bir “ama sosyolojine” dontigmektedir
ve buradaki “ama”nin i¢i deger kavra-
miyla doldurulmaktadir.
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HUKUK SOSYOLOJISi
ACISINDAN DEGER
YARGISININ ZORUNLULUGU
VE ETiYOLOJi-AKSIYOLOJIi
BAGLANTISI

Ozbilgen’in  hukuk  sosyolojisi
perspektifinde buraya kadar cizilme-
ye calisilan g¢erceve bir biitiin olarak
somutlastiriimak siiphesiz
birbirini takip eden su iki bashigi ele
almak gerekecektir. Bunlar “hukuk
sosyolojisi alaninda deger yargisinin
zorunlulugu” ve “etiyoloji (yani ne-
denbilim)—aksiyoloji (deger teorisi)
baglantis1”dir.

istenirse

Ozbilgen hukuk sosyolojisi ala-
ninda deger yargisinin zorunlulugunu
tartisirken hirsizlik 6rnegi iizerinden
hareket etmektedir. Bir sug¢ olarak hir-
sizligi yasalarca tanimlanmasinin, bu
eylemin ni¢in bir su¢ olarak diizenlen-
digine tek basma yanit veremeyece-
ginin iizerinde durmakta ve hirsizlik
olarak nitelendirilen eylemin esasinda
kendisine izafe edilen deger yargisiyla
birlikte suc¢ haline geldigini vurgula-
maktadir. Bunu vurgularken de “de-
ger yargisi meselesi etigin meselesidir,
sosyolojiyi ilgilendirmez” savina da
kararlt bir sekilde karsi koymaktadir,
Bu kars1 koyus da hukuk sosyolojisi-
nin aksiyolojik yani deger meselesi-
ne dair teorik tartigmalarin sosyolojik
arastirmalarda birincil seviyede goz

14 OZBILGEN, 1971, s. 74.
15 OZBILGEN, 1971, s. 75.
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oniinde bulundurulmasina zemin ha-
zirlamistir.'* Baska bir ifadeyle Oz-
bilgen’e gore aksiyoloji hukuk sosyo-
lojisi s6z konusu oldugunda kendisini
evinde hissetmelidir.

Buradan bir adim oteye gecildi-
ginde hukuk sosyolojisi zemininde
etiyoloji—aksiyoloji gerilimiyle karsi-
lasilmaktadir. Buradaki gerilimi hem
bir baglant1 hem de bir catisma alani
olarak iki agidan ele almak gerekmek-
tedir. Hangi a¢min One ¢ikarilacagi
hukuk sosyolojisinde deger meselenin
nasil ele alindigina gore degiskenlik
gosterir. Ornegin Ozbilgen’in kararl
elestirilerinin merkezindeki pozitivist
sosyoloji anlayisi ya da sosyolojist an-
layis penceresinden hukuk sosyoloji-
sinin etiyoloji ve aksiyoloji ile iliskisi
ancak bir catisma ile nitelendirilebilir.
Ancak Ozbilgen’in isaret ettigi geri-
lim baglanti kurma anlamindadir. Ona
gore sosyoloji “maddesel olaylart in-
celer, ampirik olaylarin etiyolojisiyle
ilgilenir” yani nedenleri aragtirmakta-
dir.” Bu ampirik olaylar sadece ampi-
rik alemi goézlemlemeyle ¢oziilebilsey-
di, sosyolojinin isi ¢ok kolay olurdu
clinkii ortada sadece mantik ilkeleriyle
sekillenmis, sosyo-moral deger yargi-
larindan armdirilmig, kausal yani ne-
densel zincirlerle gevrelenmis ciplak
bir sosyal diizen s6z konusu olurdu.
Ne var ki, bunun miimkiin olamaya-
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cag1 apacik ortadadir. insan icin ahlak
varsa, din varsa, orf-adet varsa, kiltiir
varsa, bunlarin hepsini kapsayacak bir
deger kavrayisindan soz edilebiliyorsa
—ki tartismasiz edilmektedir— o halde
toplumu, sosyal realiteyi, sosyal olgu-
lar1, ampirik olaylari, 6zetle genel ola-
rak sosyolojinin 6zel olarak da hukuk
sosyolojisinin varlik alanini1 bunlardan
yalitilmis bir sekilde kurgulamak ola-
naksizdir.'s Iste gerek hukuksal gerek-
se sosyolojik pozitivizmin karsisina
diktigi, onlar1 sinadig1, onlar1 kendile-
rini 6z stnamaya davet ettigi “ama” bu-
rada, yani hukuk sosyolojisi temelinde
etiyoloji—aksiyoloji iligkisinde somut-
lasmaktadir: “Evet yasa boyle diyor
ama neden? Evet bir kimsenin malini
calmak, bir kimseyi oldiirmek sugtur,
yasa bunu sodyliiyor ama neden?”

Ozbilgen’den anlagilan odur ki, bu
sorulart hukuk sosyolojisi sordugunda
verilecek yanitlarin ayagr muhakkak
yere basacaktir. Ciinkii verilecek her
yanit sosyal realite igcinde hem ampirik
hem de aksiyolojik temellere oturtula-
caktir. Ozbilgen’in hukuk sosyolojisi
anlayisi agisindan bu nokta belki de bir
kilit tagidir. Bu degerlendirme Ozbil-
gen’in ifadeleriyle sonlandirilmalidir:

“Ahlak dogrudan, hukuk ise dolay-
lilikla deger ile ilgili oldugundan ak-
siyolojinin kapsamina girdigi cihetle
etiyolojik arastirmalar zorunlulukla

16 OZBILGEN, 1971, s. 76.
17 OZBILGEN, 1971, s. 76.
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aksiyolojiye gotiirmekte, hukuk sos-
yolojisi alaninda etiyoloji, aksiyoloji
ile essel bir yol izlemektedir.”!"’

SONUC

Tarik Ozbilgen’in hukuk sosyolojisi
diistincesinin yoriingesi hukuk ve top-
lum arasindaki iligkinin tiim boyutlari
ve ayrintilarinda “deger yargis1” fikri-
nin Oncelikle ve 6zellikle gozetilmesi,
bunun yaninda pozitif hukukun da her
zaman aksiyolojik sinamaya tabi tutul-
mast gerekliligidir. Bu gerekliliginin
igsellestirilmesini iki alanin “saglama-
s’yla sinamak ve tartismak miimkiin-
diir. Bunlardan birincisi sinir durumlar-
da hukukun uygulanabilirligidir. Sinir
durumlardan kastettigimiz sey nedir?
Tam anlamiyla gri alanlardir. Hukuk
ve din gibi normatif diizen mekaniz-
malarinda siyah ve beyaz alanlarla il-
gili hiikiim olusturmak goérece daha ra-
hattir. Ancak gri alanlarda hangi tonun
daha baskin oldugu iizerinden bir hiik-
me ulasmak her zaman zor olmustur;
zira bir toplumsal diizenin siirdiiriile-
bilirligi her durumda siyah veya beyaz
hiikkmiiniin verilebilmesine baghdir,
griler ¢ozlim getirmez. Her gride siyah
m1 baskin beyaz mi, bunun 6lgiimlen-
mesi ve baskin olan ton iizerinden hii-
kiim verilmesi gerekir. Bu bakimdan
gri alanlar hukukta da sinir alan olarak
ifade edilebilir. Bu tiir alanlar genellik-
le 6zgiirliglin giivenlige feda edildigi
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alanlar olur. Korkuyla bas etmek igin
en kestirme yol silahlar1 keskinlestir-
mektir. Ik keskinlesenler de en etkili
silahlardir, bunlarin basinda da hukuk
gelir. Iste daha &nce hatirlattigimiz
“yasa serttir ama yasadir” soziine ita-
atin temelinde de bu korkuyu gérmek
miimkiindiir. Niklas Luhmann’in mes-
hur tiktak bomba 6rneginden yola ¢i-
kip iskencenin miimkiin olabilecegi
sonucuna ulagilmasi, yurttag-diigman
kategorileri olusturularak hukukun da
bu kategorilere gore uygulanmasi, si-
vil itaatsizlik eylemlerinin anarsi ve te-
rore indirgenerek tartismasiz cezalan-
dirilmast sinir durumlarda korkunun
bizi deger tartismasindan uzaklastirdi-
gina birer 6rnek olarak diisiiniilebilir.
Lakin unutmamak gerekir ki, en kisa
yol her zaman en giivenli ve dogru yol
degildir. Iste Ozbilgen’in hukuk sos-
yolojisinde moraliteye yiikledigi an-
lam ve deger bu tiir sinir durumlarda
sergilenecek kati pozitivist tutumlarin
sinanmasina olanak taniyacaktir.

Ikinci saglama ise toplumsal reali-
tenin pozitif hukuka yon verici karak-
teri ile ilgilidir. Bu o6zellikle cezalan-
dirmaya iliskin meselelerde 6n plana
cikmaktadir. Ozbilgen’in de iizerinde
durdugu gibi 6nemli olan yeni suglar
tiiretip bu suglara agir cezalar yiikle-
mek degildir. Bunun bireyler iizerinde
yaratacagl korkunun toplumsal etki-
sinden medet ummak sorunun yanlig

teshis edildiginin gostergesidir. Insan-
lik tarihinin hi¢bir doneminde cezalar
agirlastirilarak suclar 6nlenememistir.
Bu suclarin toplumsal temelleri aras-
tirtlip temelde yatan sosyolojik prob-
leme odaklanilmadiktan sonra pozitif
hukuk tek basina bir ¢are sunamamis-
tir. Oyle olsa vaktiyle 6liim cezast
ongoriilen suglarin hi¢ islenmemesi
beklenirdi. Ornegin Artun Unsal’in
Kan Davasi adli eserinde bu gergekle
ylizlesmek mimkiindiir.'® Giintimiiziin
onemli miicadele alanlarindan kadina
kars1 siddetle miicadelede yapilan sey
sadece ilgili kanunlarda yeni suglar
olugturmak veya mevcut suglarin ce-
zalarmi agirlagtirmaktir. Fakat bunun
bir ¢oziim getirmedigi agiktir. Sadece
caydiriciliga iimit baglamak fazla iyi-
niyetli olmaktir. Bu ve benzeri alanlar-
da toplumsal realiteyi gozler oniinde
seren sosyolojik caligmalari merkeze
almadan gercekei ¢oziimleri yakalaya-
bilmek olanakli goriillmemektedir.

Iste Ozbilgen’in hukuk sosyoloji-
sini dogal hukuk ile pozitif hukukun
arasina bir denge unsuru olarak ko-
numlandirmasi, pozitif hukukun giicti-
nii toplumsal realiteden alacagina dair
kararli vurgusu, “evet bu eylem neden
su¢ olmali?”, “bu sucun cezasi neden
arttirtlmal1?” “bu tercihlerle bekledigi-
miz sonuglara ulagmak miimkiin mii?”
sorularina yanit bulmanin ancak hukuk
sosyolojisiyle miimkiin olabilecegi dii-

18 Artun UNSAL, Kan Davasi, Yapt Kredi Yayinlari, istanbul, 1995.

HFSA30

403



Pozitif Hukukun “Ama” ile Imtihani: Tarik Ozbilgen Perspektifinden Etiyoloji-Aksiyoloji Gerilimi Uzerine Bir Tartisma

stincesi pozitif hukuk yaraticilarinin
kulak vermesi gereken uyarilardir.
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