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mallarda ¢ocuklari, diger akrabasi ve tevkif edildigi monastir arasinda
bir nisbet dairesinde taksim olunurdu; koca cehaz — ¢ocuklarin
haklari mahfuz olmak sartile — saklardi. Talak bila sebeb veya haksiz
olarak kocadan gelse cezalar okadar sedit degil idi; evvela cehazi
heman iade etmeye mecbur tutulurdu saniyen verilen hediyelerle
diger mallarmin siiliisii kendisinden alimirdi.

Gorilldigi tizre hristiyanhgin  hiiluline kadar Roma kanunu
rizai tarafeyn ile talaki kabul ettigi gibi ayrillk miiessesesiui
tanimamigtir.

Gad Franko Milasli

o

Hukukun felsefeleri bahislerinden

Her giinkii hayatimizda hukuk

Hukukun felsefe ve nazariyelerinden bahs eden miiellifler
hukuk igin dort hal kabul ediyorlar. Nazariyeden tatbikata dogru gi-
dilmek suretile sayilacak olursa birinci hal hukukun (transcendental=
miiteali) vaziyetidir. Burada hukuk gériilmez, ciinkii: kukukun esasi
yani onu doguran kuvvet mevzu bahisdir. Bu kuvvetin meveut oldu-
gunda subhe edilemez. Fakat hig bir kimse tarafindan goriillmiig de-
gildir. Insanlarin 6rfii adet ve ya kanun halinde tecessiim ettirdikleri
ve igtimai hayatlarinda kullandiklari ve her giinkii yasayiglarinda ken-
disinden istifade ettikleri hukukun kendilerinden hari¢ ve (evvelden
meveut = apriorique) ve hilkatin nizam icinde bir meveudiyet teskil
eden bir kuvvet, tabii bir kudret oldugu kabul edilmezmi ?

Bu bahis hukukun en karanhk bir kismi, (sebepler bahsi - Etio-
logie) dir; ve bu hususta muhtelif nazariyeler dermeyan olunmug ve
bundan da ayri ayri mektepler cikmugtir. Iste kukukun bu goriinmez
ve metafizik mahiyetinde olan vaziyeti birinci halin teskil eder.

(1) Edmon Picard, Belgika Ayan azisindan ve Biiriikselde yeni Universitede
Profésor. Le droit pur 1919, Bu kitap bendimizin mehazidir.
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Nazariye halinde hukuk :

Hukuk, kanun ve ya orfii

adet yani hayatda ameli ve miisbet
bir gekilde kendini gosteriip i¢timai hayatta kullanilmasi haline gir-
mezden evvel (nazariye— Théorie) halindedir. Bu halde bulundugu
miiddetce kanun ve ya orfii adeti ilham eder ve bunlara rehber olur.
Buularin malzemelerini hazirlar.

Bu halinde hukuk heniiz kaide ve usul haline gelmemis, miis-
bet ve maddi bir gekil almamigtir. Fakat bu gekillerin tobhumu ve
mengei demektir. Hukuku tabiatin iginde gizli bir kuvvet olarak kabul
edersek (2) bunun evvel emirde tabiatten insana gegmesi yani idrak
ve tefehhiim edilmesi lizimgelir. Bundan sonrada cemiyete intikal eder
ki bu kanun ve orfii adet safahasidir. lste kukukun insandan Cemi-
yete intikal ederken gegirdigi devre hukukun nazariye halindeki dev-
residir,

Bu devirde, bir taraftan bizzat halkin hukuki iradesi ve huku-
ki faaliyeti orfii adetin muayyen sekillerini almaga dogru inkisaf ve
tezahiire ¢aligir. Bu mesai olgun bir hale geldigi zeman suursuz su-
rette ve halkin umumi mevcudiyetinden, i¢timai vicdanindan fiskirma
suretile orfii adet meydana gelir ki bu kukukun bagka bir halidir.
Diger 1arafinda hukukgular, Feylosoflar, Tariheiler, Iktisatcilar derece
derece yani dogrudan dogruya ve ya bilvasita hukukun nazariyesile
ugragirlar. lmi ve suurlu bir surette halkin, zemanin, mekinin icap-
larini nazari dikkata alarak tabiatteki hukuku bulup gostermege ¢ah-
sirlar ve kanunu yapanlavin istifadeleri éniine korlar. Bu suretle hu-
kukun nazariye hali ilmi bir hali demektir. Onun igin bu hale (limi
scientifique) hali denildigi zemanda dogru bir ifadede bulunulmus olur.

Kanun halinde hukuk

Bizim gimdiki cemiyetimizde hukuk, tesrii kuvvetler marifetile
kanun haline getirilerek, sekilegdirelerek insanlarm istifadesine arz
olunmaktadir.

(2) Miellifin fikridir
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Fakat eski cemiyetlerdeki tesrii vaziyet baska bir sekilde
idi. Halt hazirdaki kununlarin, bunu yapanlari dimaglarindan crkdi g
zan ediliv. Halbuki eskiden boyle degildi. O vakit (6rfii adet — cou-
tume) vardi ve bunu simdiki kanunlar gibi muayyen gahislar tedvin
etmezlerdi, Bu halkin hukuki faaliyetinin bir eseri idi. Halk kiitlesi-
nin  yagamak zaruretinden dogan bir ¢ok faaliyetleri icinde
birde hukuki faaliyeti vardir. Hi¢ bir cemiyet  kendi mu-
kadderatin halk ve idare eden bu hukuk faaliyeti olmadikea
yasayamaz. Her cemiyetin Dini Lisam, Ticareti, Siyaseti, Ahlik:
oldugu gibi bir de kukuku vardir. Iste adet halkin tabiatin-
de meveut olan hukuki faaliyetin kendi kendisine, suursuz bir surette
tezahiiriinden, sekillesmesinden ibarettiv. Orfii adet kanuna takaddiim
eder ve ondan mistakildir. Ciinkii: orfii adet (sevki tabii ile= instine-
tif) viielid buldugu halde kanun bir faaliyet akliye ve zihniye mah-
suludur.

Bu izahata g
3i ani kanuni (Tegrii = Législatif) bir mahsul oldugu
ani  orfii adet

¢ hukukun kanun halindeki vaziyetini ikiye bilmek

lazim geliyo
halde digeri y

1 tabii = instinctif) mahsuludur. Ve
fakat her iki surette hukuk miisbet ve sekillenmig bir hal arzeder.

Tatbikatta hukuk:

Iste bizim asil mevzu bahis etmek istedigimiz cihet hukukun
bu dordiincii halidiv; her giinkii hayatimiza karisan hukuk budur.
Hukuki bir mahiyet arzeden hadiseleri, miinasebetleri arayip bulmak
miilahazasile diinyaya nazarimz atfettigimiz zaman lher seyden evvel
ve bityiik bir miigkilata rastlamadan hukukun bu halim gériiriiz. Burada
hukuk temamen goriinmekte ve hissedilmektedir; ve her glinkii
hayatin icablari neticesi olarak tarihin her devrinde ve her yerde
ayni miigahede vaki olmaktadir.

Hukuki hadiselerin mebzul ve daimi bir ¢ofals icinde uzanip
gittigini daima gdrmekteyiz, halbuki bazi kimseler, miisbet hukuk
hadisasint agikea gdrmek icin hukuki bir iktilaf cikarak bunun dava
seklinde mahkemeye gelmesini bekierler. Maddi bir cisim halinde gorin-
meyen hakikatlart heniiz o kadar az aligmiglardirki hukuku ancak
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bu davalarin cereyan ettigi Adliye saraylarinin ve usul muhakemelerin
yani maddi gekillerin iginde gorebiliyorlar. Bu, ddeta hastalik ve
hastane sekli altinda olmadik¢a sihhat ve hifzisthhatin fehm ve
idrak edilememesi demektir.

Hakikati hale gelince: hukuk bizim etrafimizi almig canli, mi-
gahhas ve meydana ¢ikmig bir gekilde goriinmektedir. Cemiyet haya-
timin bin  bir nev’i miinasebetlerinde hep hukuki hadiseye tesadiif
etmekteviz. Hukuk adeta hayatm bir eseri; bir aksi olarak goriin-
mektedir. Hukuk bilhassa; kendi haklarim kullanip bagkalarminkine
miidahale etmemek lazim geldigini ve buna muhalif harakette bulu-
nanlara karsi resmi kuvvettin miidahaleye hazir oldugunu bilmekten
dogan itiyat neticesi olarak begeri cemiyetlerin arzeftigi muntazam
miinasebetlerde kendini gostermektedir.

Hukukun her yerde hazir ve nazir bulundugu hakkinda bir
fikir edinmek i¢in goylece kendimize ve etrafimza bakmak kifayet
eder. Tste ben, bir sehrin, bir binanin bir odasinda bir masa bagina
gegmis serbest bir surette yazi yazmaktayim. Eger ben bunu yapabi-
liyorsam bunun sebebi benim bir haki viicudiim ve hiirriyet hakkim
oldugundan dolayidir. Uzerimdeki elbiselere, elimdeki kaleme ve
kagidlara kargt miilkiyet hakkim vardir. Su otelin odasinda otelei
ile yapdigim kira akdinden doZan hakkimdan dolay:r otura biliyorum.
Ayni zemanda otelcinin benden kirayi istemek hakki vardir. Odadaki
menkul egya ile binanin aynina kargida kezalik otelcinin miilkiyet
hakkr vardir. Pencereden asagidaki meydana bakacak olursam bir
gok insanlarm muhtelif igleri yapdiklarini gorecegim. Bana benzeyen
bu insanlarin  her birinin bir takim hakklari vardir ve bunlari
kullanmaktadirlar. $u Tramvaylara, bindigini gordiiklerimizin bu basit
haraketleri marifetile Tramvay Sirketi ile kendi aralarinda haklar
viiciide getiriyorlar. Ciinki bu haraket bir nakliye mukavelesinden
ibarettir; yoleu sifatile iicreti vermek ve $irket de onlar: istedikleri
yere tasimak vecibelerini deruhte etmiglerdir.

Su gazete saticilarl, gazete satmak i¢in bagriyorlar ve bu bagi-
riglart ile sattiklart gazeteden dolay: kendisi ile alici arasinda haklar
doguyor. Alan gazeteye, satanda bunun bedeline derhal malik oluyor.
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Elindeki gazeteler saticinindir. Hig bir kimse parasini ve
lardan birini alamaz. Fakat parasini verir vermez der|

'meden bun-

gazetenin
mulkiyeti miigteriye gecer. Demek oluyor ki bu bagirig bu ahg veris
hepsi bir hukuk hadisesinden bagka bir sey degildir.

Meydanda biitiin gordiiklerimiz: Binalar, Agaglar, Kaldirimlar,
Arabalar ve her nev'i nakliye vasitalari, Kopekler, Hayvanlar, Vitrin-
leri dolduran egyalar... hulasa kiigiik biiyiik gordiigiimiiz her gey hu-
kukun gebekesi i¢indedir. Ayri ayri birer hukuk hadisesinin ifade-
leri, gekilleridir.

Bununla beraber heniiz bu hadiseleri temamen saymis degiliz...
Binlerce insan istedikleri gibi tasarrufu miimkiin kilan sahsi haklara
sahip olduklarindan ve maddi servetler hukuki rabitalarla iggal edil-
mig bulunduklarmdan bu esyalara tasarruftan ve insanlar arasindaki
muamelelerden dolayr da bir ¢ok alacaklar ve borelar; ve zeki ve
san’at eserleri viiciid bulmaktadir ki bunlardan her biri ayri ayr
birer hukuki hadiseden baska bir sey degildir.

1$te hukuk hadiseleri bu suretle, Din, Ahlak, Sanaat, Ticaret
hadiseleri gibi etrafimzi almiglardir, ve bunlar gibi ve bunlarla
beraber cemiyet hayatmn i¢inde miitemadi bir faaliyet halinde
tezahiir etmektedir. $u halde bazilarinm zan ettikleri gibi hu-
kuk hadiselerini yalniz muhakemelerde, ve dava seklinde tasavvur
etmek yanhgdir. Bunlar her giinkii hayatimizda her an tezahiir eden
birer hadise halinde aramizda cereyan ediip gritmektedirler. Bu giin-
kit bas,a'eri Cemiyetlirimiz niamida buna dayamr. Eger yukarida izah
ettigimiz biitin bu hadiseler hukuki bi mahiyeti haiz bulunmasaydilar
o vakit igtimai mzamin bu mertibe teminine imkam olmazd.. Miispet
hukukun her kesi ilzam eden, itaata cebreden ve resmi Devlet otori-
tesine dayanan kudret ve kuvveti olmasaydi bu hadiselerini boylece
bir saat iglemesindeki intizam seklinde cereyanina gahit olmazdik.

Iqte bunun i¢indir ki her giinkii hayatimizi mebzul bir sekilde
dolduran hukuki hadiseler bu hayatin giizelligini, nizamin1 ve kuvve-
tini tegkil etmekdedir. Bir Cemiyetin anargt halini tassavvur edecek
olursak bu nizamdaki kuvvet ve giizellik daha iyi anlagilir.

Avukat
Hamdi Halim



