INGILIZ HUKUK SISTEMI

Konferans1 veren: Bay Clwe Pm‘ry, Londra Universicesi
Ogretim Heyetinden

Terciime eden: Prof. Fadd H. SUR

Bay Dekan, Baylar,

Huzurunuzda s6z soylememi istemek »uretlyle bana bahsetmis oldu-
gunuz bityitk sereften cok miitehassisim. Se¢mis oldugunuz «lngiliz
hukuk sistemi» gibi genig bir mevzau etrafiyle incelemiye giiciimiin yet-
miyecegini biliyorum. Bununla beraber bana cesaret veren bir nokta var:
Gerge Ingiliz hukukunun dokuz yiiz senelik rarihine nispetie benim onun
iizerindeki on yilcik tecrilbem ¢ok kisadir. Fakat en yiiksek hikimleri-
mizden birisinin olgun meslek hayatr da bu dokuz yiiz yiia nispecle, penim
~ on senelik tecriibemden pek de uzun sayilamaz. Filhakika Ingiliz hukuku-
nun sonsuz tesirleri lizerine dikkat nazarinizi  ¢ekmek mecburiyetinde
oldugum baglica vasfi, hususiyeti, onun eskiligi ve devamlilig, tarihi
bir tekimiil mahsulii olusudur. Burada, Tiirkiyede, yirminci yil donii-
miinii heniiz kuclayan Cumbhuriyet, Esas Teskilat Kanunvaun ikinci mad-
desinde siyasetinin ve hedeflerinden birisinin de inkddp oldugunu tas-
rih etmigtir. Bu umdeye sadik olan Meclisiniz de kanunlar1 degigtirmek,
sartlara uydurmak ve icabinda yeniden tadil etmek hususunda tereddiic
etmemigtir. Her ne kadar simdi Jiistinyenin kanun mecmualari veya on-
lardan igtikak etmis kanunlar, tekrar Istanbulda ve yeni Baggehir Aa-
karada okutulmakta iseler de, aruk (o kanunlar: derlemekie miihim rol
oynamis olan Bizans hukukgusu) Tribonian'in meeninden ziyade gele-
negine sadik kalinmakeadir. Tiirk hukuku da, ekser kita Avrupast mem-
leketlerinin hukuku gibi, biiyilk Roma hukuku ananasina baglidrr, Bunun-
la beraber esas icibariyle Tiirktiir ve yenidir, Aksine olarak Ingiliz hukuku
esas itibariyle Ingilizdir ve eskidir. Ingiliz hukukunun da Roma hukuku
gelenegine bagli olup olmadifi noktasiar ise ilk bakigta kestirmek
miimkiin degildir.

Siiphesiz Ingiliz hukuku Romaya bazi geyler borgludur. Hattd
hukukeu olmiyan bir kimse, bizim ders kicaplarimizdan birisini gézden
gecirecek olursa, hukukcularin kullandiktar latince kelimelere bakarak,
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Iﬁgiliz hukukunun tamamen sif Roma hukuku oldugunu zanneder ve
bunda mizurdur. Gergekten meseld mens rea, bona vacantia, per curiam

gibi binlerce terimi, kendi dilindeki kargiliklarini koymtya liizum goér- -

meden, hili kullanan bagka hangi memleket vardir? Fakat Ingiliz hu-
hukukgulari haklr olarak Roma hukukundan kelimelerden maada pek az
sey alindifmy sylerler. Gergi miilkiyet hakkr gibi baz: mefhumlar da
Roma hukukundan alinmistir. Fakat miilkiyet hakkinin Ingiliz hukukun-
daki anlam:, Romalilar tarafindan tammamtyacak hale gelmigtir, Asil
mithim olan nokta sudur: Ingiliz hukukundaki kaidelerin muhcelit bulu-
nan mengeleti her ne olursa olsun, bu kaidelerin bir kere ortaya giktrktan
- sonra gegirdikleri gelisme, tamamen yerli malr ve orijinal olmugtur. Bu
hususi tekimiiliin en miifrit misalini, Ingiliz arazi hukukunda gormek
miimkiindiir. Siyasi ve iktisadi kurulugu arazi tasarrufu iizerine daya-
nan aristokratik tegkilatli bir cemiyetin itiyatlarimin ve ihtiyaclarun
mikesi olan Ingiliz arazi hukuku, menkuller rejiminden daha &nce ve
ondan olduk¢a farkh bir sekilde dogmug ve geligmistir. Filhakika iig
mubhtelif amil, dominiwm (yani Romadaki minada miilkiyet) telakkisinin
bertaraf edilmesi neticesini vermistir. Bunlardan birincisi Kiraldan bagka
»higbir kimsenin hakikatta araziye malik olamiyacag: hakkindaki siyasi
dokirindi. Tkinci Amil, arazi {izerinde miilkiyet degil,-ancak tasarruf hakks
mevcut olabilecegi ve bunun muayyen gekilde incikal edecegi hakkn-
daki doktrin idi. Bunun mengei iktisadi olup o zamanlar servetin ve
siyasi ikcidarin baglica kaynagt olan araziyi, ilelebet biiyiik ailelerin elle-
rinde muhafaza etmek gayesini gidiiyordu. Nihayet Romadan gelen
miilkiyet telikkisinin bertaraf edilmesinde iigiincii bir amil de, zirai saf-
hadan sinai safhaya gecen bir cemiyetin daha fazla iktisads serbestlige
olan ihtiyacindan dogan, mukaveleye dayanan ve bagkast nammna ema-
neten idareyi tazammun eden «Trust» miiessesesi olmustur. Biitiin bu
amillerin neticesi olan hukuki kaideler hayret edilecek kadar kastgikerr.
Bunlarin anlasilmas: o kadar miskiildiie ki, bu yuzden emlik ve emsa-
linin ferag ve intikal isleriyle ugrasan, bu muamelelere miitaallik senet-
leti tanzim eden ve «conveyancer» denilen 4deta ikinci ve hususi bir
hukuk meslegi ortaya ¢tkmuger. Fakat bu kaidelerin karigik olugu, onla-
rin ¢ok eski olmalarindan, ve hichir zaman seri bir inkildba méruz kal-
madan devamli bir tekimiile tabi bulunmuy olmalarindan ileri gelen,
ikinci derecede bir neticedir. Zira bityiikk Amerikan Hakimlerinden
Holmes'in dedigi gibi: «<Hukukun ruhu mantuk degil, tecriibedic»

~ Mamafih arazi hukuku nihayet mufrit bir misalden ibarettir. Aynr
sekilde kendine mahsus hususiyetlere malik bulunmak, tarih mahsulit
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olmak, esas itibariyle «ingiliz» olmak gibi hususiyetler, atazi hukukun-
dan daha az olmakla beraber, bizim bitiin hukuk kaidelerimize iglemig-
tit. Bizim hukukumuz Avrupanin diger kisunlarininkine benzemez. Ciin-
kii bin yila yakin bir zamandan beri Romamin ve diger yabanc memle-
ketlerin tesirinden masun kalmagtiz, Hacrd denilebilir ki, Ingiliz hukuku
kendi kanun vizimizin islahat gayietinden de korunmustus.

Burada biraz duralim ve bu noktayi inceleyelim, Her halde dilinizin
ucuna su sual gelmig olsa gerektir: «ingiliz hukuku Avrupanin diger
kisimlarininkine benezmez diyorsunuz. Oyle ise acaba bu hukuk digerlerin-
den daha mu iyi, yoksa daha mt fenadir? Diger memleketlerin hukukla-
rindan daha az mantski olduguna gore, onlardan daha fena olmasr ge-
rekmez mi?» Miisaadenizle Ingiliz hukukunun diger Avrupa hukuk
sistemlerinden daha iyi veya daha fena oidugu hakkinda bir hiikiim ver-
mekten cekinecegim. Bu daha ziyade bir zevk meselesi ve bir muhit me-
selesidir. Itiraf ederim ki bizim hukukumuzda, hig degilse onun tarihinde,

sizlere litzumsuz yere karigik hale getirilmis, hattd belki kasten mantik-
s1z hale konulmug gibi goriinecek birgok seyler vardir. Bu kusurlarin bir
gogunun Ingiliz hukukcularinin az ¢ok goziinden kagmus olabilecegini
de kabul ederim. Bunun ise sebebi bunlara aligmes bulunmamiz ve filo-
zof bir millet olmayigimizdir. Nasil ki bizim hukukumuz da Romann
ilk devirlerindeki hukuk gibi ve fakat Roma tesiti altinda kalmg modetn
Avrupa sistemlerinden tamamen farkh olarak, esas itibariyle felsefi de-
degildir. Ikinci meclisin ayni zamanda bir nevi temyiz mahkemesi rolii
oynadig: veya Adliye Nazini vazifelerinin cogunu géren zaun ayni za-
manda en yitksek hakim sifatni haiz bulundugu bagka hangi memleket
vardir? Fakat miisahadeye dayanarak sunu sbylemek isterimki, mantk
ve felsefe her sey demek degildir. Bunlar degismez bit hukuk viicuda
getirit. Bizim sistemimiz de pekild iglemekcedir, ve hukuk sistemlerine
ana olmak hususunda Westminiscer de Romadan geri kalmamastir, Ge-
rek $imali gerek Cenubi Irlanda, Kanada, Avustralya ve Yeni Zelanda
Dominyonlars, az gok Cenubi Afrika, Hindistan, Britanya kolonileri,
hatta Filistin ve nihayet, hepsinden 6nemli olaruk, Amerika Birlesik Dev-
letleri bizim hukukumuzu tathik etmektedir. Biitiin bunlar Ingiliz huku-
kunun meziyetlerini ispat icin az delil olmasa gerekcir. Fazla olarak mev-
cudiyetlerini kabul etmek mechuriyetinde oldugumuz maneiksizliklar,
arz ettigim vechile tam birer hata olmaktan ziyade, viicut hikmeti kalma-
mis tarih yadigirt miiesseseler mahiyetindedir. Bunlar Ingiliz hukukunun
gelisme tarzinin, onun tarihi boyunca siiren yavas fakat emin bir sekilde
inkisafinin kaginilmaz fakar tahammiil edilebilic neticeleridir.. Bunlar
ihtiyaclara uyabilmek gibi paha bicilmez bir meziyetin yaninda ehemmi-
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yetsiz kalir. Bu nokta simdi inceleyecegimle ok yakindan ilgilidir.

" Gergekten, ikinci nokta olarak, Ingiliz hukukunun kendi kanun
vazumuzin 1slihat gayretinden de korunmug oldugunu sGylemistim. Bu
ifade bir Avrupal dinleyicinin pekila hayretini mucip olabilir. Bu zat
hayretle «Nasil™ diyebilir, «Siz bir taraftan Meclisinizin Parlamentola-
rin anast oldugunu soylersiniz; diger taraftan bu meclisin sizin kendi
hukuk sisteminizin inkisafinda dmil olmadigun: ileri siiriiyorsunuz. Bu
nasil olur?» Tabii bu soyledigim hakikatin tam bir ifadesi degildir. Ingil-
terede de bosanmayr kabul eden 1857 tarihli «evlilige miitaallik divalar
hakkindaki kanun,» yahut bir nevi istinaf mahkemesi olan Ali Mahkemeyi
(Supreme Court) teskil eden 1875 rarihli «Hakimler Kanunuw» gibi hu-
kukun geligmesinde miiessit olmug kanunlar vardir, Hacti Ingiltere,
kanun yapmak hususunda diger her hangi bir memleketten daha velat-
tur demek belki de yanhs olmaz. Ciinkii ingilterede senede yiiz kiisur
kanun ile, bu kanunlar tarafindan verilen saldhiyetlere istinaden muh-
telif makamlarca hazirlanan ve arzu edenlerin wtila kesbetmeleri icin bir
miiddec mecliste kaldiktan sonra katiyet kesheden iki bin kadar muhtelif
mevzuat kabul edilir. Fakat hukuki sistemi bu mevzuat kidlesinin pek az
ilgilendirir. Hawd Parlimentonun hukuk kaidelerini degistirmek igin
faaliyette bulundugu hallerde dahi bu husustaki rolii mahdut olmustur.
Biz ne Tiirkler gibi parlak yeni kanun mecmualariyle 6gtinecek durum-
dayiz, ne de Fransiziarin Code Napoléon'u gibi hiirmete liyik eski bir
kanun mecmuasty  haurliyacak mevkideyiz. Iste can alacak fark da bu
noktadadit. Avrupanin diger kisimlarinda hukuk kaideleri esas itibariyle
o kadar kanun mecmualarina dayanir ki, bu kanunlar meriyet mevkiin-
den kaldirlacak olsa, fiiliyatta ortada hukok kaidesi kalmaz. Halbuki
biitiin Ingiliz kanunlarinmn fesih ve ilgas: halinde dahi geride yine, belki
- biraz modast gegmis, fakat noksansiz bir hukuk sistemi kalir. Zira Ingiliz
hukuk kaidelerinin biiyitkk bir ekseriyeti, Parlimentoca kabul edilmiy
kanunlar vasiasiyle, yahut Kirallarin veya Nazrlarin emirnameleriyle
degil, mahkemeler ve hikimler tarafindan ihdas edilmigtir. ingiliz hu-
kuk kaideleri hakimler tarafindan vaz’edilmistir, ictihada dayanir. Onem-
Ii bir hakikat oldugu icin bu, ¢ok tekrarlanan bir ifadedir. Bu itibarla,
benim gibi tek bir saat iginde Ingiliz hukuku iizerinde bir fikir vermeye
~ calisanlar, bu nokeanin incelenmesini konu olarak ele almak zorunda-
dirlar. Ben de kalan vaktimi hukuk kaidelerini ni¢in Tesri Kuvvetinin
veya Icra Kuvvetinin degil de, hikimlerin ihdas ettiklerini; bunu vak-
tiyle nasil yaptiklarini ve halen nasil yapmakea olduklarin; ictihat tize-
rine miiesses hukuk sisteminin ne sekilde isledigini; fiiliyatta hukuk
kaidelerinin ne kadarinin gercekten hakimler tarafindan ihdas olundu-
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gunu; biraz evvel soylemis olduklarima ragmen Tegrii Kuvvet gibi diger
dmillerin bu hususta oynamis olduklari rolii; ve nihayet kaynaginmn
mahkeme ictihadi olusunun Ingiliz hukukunun mahiyeti ve Ingiliz hu-
kuki tegkilau iizerindeki neticelerini izaha cahsis edecegim.

Ingiliz hukuk kaideleri nigin ve nasil hikimler, hem de sadece
hikimler tarafindan ihdas edilmigtir ve nigin hala onlar tarafindan ihdas
edilmekte devam ediyor? Bunun hikéyesi Ingiliz siyasi tarihinin sadece
bir veghesini, belki de en 6nemli veghesini teskil eder. Bu hikaye on ikin-
ci yizyilda Kiral mahkemelerinin adalet tevzii iginde bir inhisar elde
etmek icin agtklan miicadele ile baslar. Bunu yapabilmek i¢in iik énce

eski Sakson cemaat mahkemelerini bertaraf etmek lizim geliyordn.
«Kontluk» mahkemesi «Yiizlen» mahkemesi gibi miiesseseleri Fatih
Giyyom son Sakson Kiralinin vérisi cldugunu iddia ederek ve bu sifata
istinat eyliyerek kabul etmig ve benimyemisti; ziinkii o da biitiin fatihler
gibi icraatinr bir megruluk kisvesine biirlimek istiyordu. Kiral mahke-
meleri ayni zamanda feodaliteye veya imtiyaza dayanan daha kiiciik
mahkemelerin de yerini almak zorunda idiler. Bu mahkemeler Fatih
Giyyomun arazi vermek suretiyle mitkifatlandirdigs adamlarina (veya
onlarin haleflerine) aitti, Zira Feodalite dokirinine gbre, adalet tevzii
salahiyeti arazi miilkiyetine bagh sayilirdi. Kiral mahkemelerinin kendi-
leri de muhtelic mahiyette idiler. Bir taraftan bunlar Saksonlarin «Witan»
admnr verdikleri ve Normanlarin «Bityiik Istisare Meclisi» adiyle kendile-

rine mal ettikleri eski milli meclisin hukuk islerine bakan subeleri idi.
Ayni zamanda bu kiral mahkemeleri en yiiksek senydr olan Kiralin
feodal mahkemeleri idi. Kiral mahkemeleri, saldhiyetlerini genigletmek
istiyorlardi. Bunun sebebi basitti ve menfaat diigiincesine dayamyordu.
Clinkii 0 zamanlar hikimler gordiikleri is nispetinde para alirlards. Kiral
mahkemelerinin bu gayretleri, umumi siikiin ve asayisin ancak tek ve
kuvvetli bir hukuk sistemi sayesinde temin edilebilecegini goren hiikiim-

dar tarafindan hayli desteklenmistir. Takibedilen usulii erigilmesi iste-

nilen gaye tiyin ediyordu. Bu hedef ise mahkemenin saladhiyet daire-

sinin ve salihiyet mevzulartnn genigletilmesi idi. Kiral mahkemelerinin
hakimleri, yeni hukuk kaideleri tatbik etmekte bir menfaat bulmuyor-
lardi. Ciinkii 6rf ve Adete dayanan ve hemen hemen halkin itiyatlarinin
bir ifadesinden ibaret olan eski hukuk kaideleri, muhafazakar Ingiliz
halkina pekila kafi geliyordu. Bunun yerine halkin iscifadesine yeni
muhakeme usulleri arzettiler. Bunlar arasinda bilhassa jiiri vasitasiyle
muhakeme usulii vardi. Bu usul feodalite kanunlarinia kabul ettikferi
vahsiyane diiello usuliine nispetle taraflar icin ¢ok daha az tehlikeli idi.
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Bu gibi menfaatler az zamanda halk tabakasina mensup divacilan Kural
mahkemelerine cezbetti. Bundan sonra bir de bu déavacilarin kendi sen-
yorletinin mahkemelerine miiracaat edecekleri yerde dogrudan dogruya
Kiralin mabkemelerine gelmelerinin hukuk kaidelerine uygun oldugu-
nun kabul edilmesi kaliyordu. Biitiin suglatin Kiralin mahkemesinde
muhakeme edilmesi ldzim geldii, ¢unkii suclarn iilkenin asayigini ihlal
ettii, bu asayisi teminin ise Kirala ait bir is oldugu gibi yan farazi
doktrinler sayesinde bu da temin edildi. O devirde arazi tizerindeki ta-
sarruf haklan feodalite hitkiimlerine tabi oldugu igin, araziye taallitk
eden divalar kiigiik feodal mahkemelerin baglica meggalesini tegkil edi-
yordu. Arazi iizerinde hak talep edénlere bir nevi isgalin men’i divast
- acmak salihiyeti veren «Writ of Trespass» sayesinde arazi divalart da
Kiral mahkemelerinin salihiyet dairelerine ilhak olundu. Aslnda bu
Trespass denilen dava, yari cezai mahiyette idi. Onun giimuliiniin -bu
suretle genigletilmesi ancak divacinin talebinde elinden topraguun ceb-
ren alindigy, bu itibarla bir sug islendigi iddia edilmek suretiyle megru
gosteriliyordu. Ilk yillarda belki de hakikata uygun olan bu iddia, son-
raiar1 siiphesiz farazi bir mahiyet almigaar.

Miicadele uzun ve giddetli olmugtur. $imdiye kadar zikretmedigim
ticiincli birtakim = mahkemeler, Bat1 Dunyasinin  miénevi hiikiimdan
olan Papa namina adalet icra eden «Piskopos mahkemeleri» ile miicadele
bilhassa uzun ve giddedi olmugtur. Hared bazan Bagpiskopos Thomas
a Beckett’in bizzac kiralin cahrikiyle kaclinde oldugu gibi, kuvvete bile
miiracaat edildifi olmustur. Fakatr neticede Kiral mahkemeleti tama-
miyle muzaffer olmuglardir, Bahis mevzuu olan Kital Mahkemeleri
common law ads verilen 6ef ve Adete dayanan Ingiliz hukuk kaidelerini
tatbik eyliyen ii¢ mahkeme idi. Bunlardan birisi bir nevi ceza mahkemesi
diyebilecegimiz Kings Bench, ikincisi bir nevi hukuk mahkemesi saya
bitecegimiz Court of Common Pleas, iigiinciisii ise mali davalara bakan
Court of Exchequer idi. Nazari olarak bu mabkemelerin igtigal mevzularr -
sunlarde. Birinci mahkeme ceza divalarina bakardi. Ikinci mahkeme tebaa-
nin kendi aralarinda ¢ikan ihtiliflari hallederdi. Uclincii mahkeme ise vari-
dat meseleleriyle mesgul olurdu. Fakat bu mahkemeler aralarinda raka-
bet etmekten de hili kalmazlardi. Bu yiizden az zaman sonra salihiyet
daiteleri tedahul etmiye basladi. Mamafih bu mahkemelerin saldhiyet
hudutlart e olursa ofsun, umumi ve tek bir kazaya Ingilterede diger
Avrupa memleketlerinden ¢cok daha evvel, hattd ingilterede Parlimento
milessesesi inkigaf etmeden nce, ulagilmustir. Bu vakia tek bagina hi-
kimlerin nasil olup da hukuk kaideleri ihdas etmiye basladiklarini izaha
kafidir. Hukuk kaidelerini hikimler ihdas ctmiye baglamuslardir, ciinkii
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o zaman bu hususta kendilerine rakabet edecek bagka bir makam mevcut
degildi. Mahkemeler hukuk kaideleri ihdas etmek hususunda malik ol-
. duklarr bu inhisar1, daha sonralarr siyasi tarihin baz mesuc cilveleri sa-
yesinde muhafaza etmek imkinint bulmuglardir. Birinci Edvarun salta-
nati esnasinda Yahudilerin memleketten gikarilmasi, ve bir Ingilizin
© yabana bit-Kital hizmetine girmesini agur bir sug addeden 1487 tarihli
Praemunire kanunu gibi misallerini gordiigiimiiz milliyetci ve ecnebi
diigman: siyaset, onlar1 yabanc tesirlere karpn korudu. 1536 senesinde
Anglikan Kilisesinin 1slahinin bir neticesi olarak Roma ile miinasebetle-
rin kesilmesi, yeniden kegfedilmis olan Roma Hukukunun lngilterede
kabul ve tatbiki tehlikesini bertaraf ediyordu. Hikimler memleketin
miisterek 6rf ve adetlerinden yerli bir hukuk yapmak hususunda ekse-
tiva sitkiin icinde caligtilar. Bu hukuka «common-law» denildi. Hikim-
ler ekseriya siikiin iginde calstilag, demigtik. Fakat bu, tamamiyle boyle
olmamistur. Az zaman sonra kazai kuvvet, kendisine miisavi kuvvetler
olan, Devletin tesrii ve icrai kuvvetlerinin o zamanki ilk belirtilerinin
rekabeti ile karstlasmisti. Bu bidise az miiddet sora kendisini goster-
dise de aradan yine kifi zaman gecmigtir. Kirallik miiessesesi heniiz
zayif iken ve Parlimento ise daba doZmamusken hukukun sevket ve aza-
meti kuvvetli bir surette teessiis etmisti, Ilimlar daha o zaman siiratli ve
dehgetli birer thkakihak vasitast olarak taninmrstir, Seyyar mahkemelerin
ictimalart mehabetli toplantilar olarak biliniyordu. Borazanlarr ve mera-
sim kiliglariyle kairmezi clibbeli hikimler kargidan goriindikleri vakit,
cahil koyliilerin onlarin mehabetletinden korkarak ormanlara kagtiklars
olurdu. Tudor hanedaninin idari dehast bile hikimleri korkutup hareket
ve muhaleferten menedemedi. Mamafih bu devirde menge itibariyle
serkeg bir asilzadeler sinifina mahsus inzibati birer mahkeme olan Imti-
yaz mahkemelerinin (Prerogative courts), saldhiyetlerine tecaviiz etme-
sine hakimler boyun egmek zorunda kaldilar. Bununla beraber tehlikeli
zamanlar heniiz gelmemisti. Bu tehlikeli devirler Stuart Hanedaninin
tahta gecmesiyle bagladi. Bunlar Iskogyalt binaepaleyh ecnebidiler.
Kendi memleketleri olan Iskogyada Roma Hukuku sistemine aligmislards.
Yeryiiziinde Allahin miimessili olduklarina ve mahkemeye sevk etmeye
lizum gormeden emirler vermiye Allah tarafindan salihiyetli bulunduk-
larina kaniydiler. Onlarin gelisinden itibaren Hiikiimdarin hosuna git-
miyen mahkeme kararlari hikimlerin toptan azledilmesi neticesini veri-
yotdu. Netekim Kings Bench adlt hukuk mahkemesinde bu mahkemenin
ade Kiralin Mahkemesi méinasina gelmekle beraber Kiralin bizzat hikim
sifatiyle davaya bakamiyacagr hakkinda bir kararla neticelenen Coram
rege divasmda vaziyet béyle olmustur,
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* Fakat Devlet iginde en biiyiik kuvvet oldugunu iddia eden Hiikiim-
darlik makaou, hukukculardan ziyade Parlimento ile kargilagti ve opun

tarafindan maglip edildi. Kirala nihayer sildhla kargt koymaya, onu mag-

libederek idam etmeye kadar ileri giden ve Ingilterede bir miiddet
cumhuriyet kuran Parldmento olmugtur. Bu boyle olmakla beraber da-
hili harb, Parlimento tarafindan ve Parlimenco igin oldugu kadar ca
hukuk wrafindan ve hukuk icin yapilmagts. Hukukgular het zaman mec-
listere secilegelmislerdir. Bu bakimdan belki hicbir yerde Ingilteredeki
kadar ileri gidilmemistir. Parlimento partisinin baginda bulunanlar Coke
gibi zatlards.” Coke, Kiralice Elizabet’in saltanat devrinde Hukuk Mah-
kemesi diye terctime edebilecegimiz Common Pleas mahkemesinde reislik

etmigti. Bu zat yalniz Avam Kamarast Reisi degil, ayni zamanda mahke- |

me i¢tihatlaring tesbit eden yazarlarin en bityiigi idi. Bugiine kadar hila
Parlimentoda bircok hukukeu vardsr. Cumlesi hukukeu olan Lioyd Geor-
ge, Haldane, Hindistan Kural Naibi Lord Reading, Lord Birkenhead,
Sir Thomas Inskip ve Sir John Simon’un isimlerinin zikri, bu hususu is-
pata kafidir. Dahili Harb esnasinda Paclamento ile hukuk miirtefikeiler
ve miicadeleden galip ¢tkular. fwifakin sarabatan  zikredilmemis bir
hiikkmii vardr. Bunun agtkca sbylenmesine lizum gériilmemigti. Ciinki
gerek Avam Kamarasinin gerek Baronun baginda ayni adamlar bulunu-
yordu. Bu hiikiim gu idi. Hikimler yeni hiikiimdarin, yam Parlimentonun
miizaharetine malik olan kiralin ustiinliigiini tanryacak, buna mukabil
iktidari hakikatta elinde bulunduran Parlimento da, hikimlerin hukuk
kaidelerini ihdas etmek hususundaki eski salihiyetlerini gaspetmiyecekti.
Parlamento azalariyle hukukculann hemen hemen aym kimseler olma-
lars vaksasi iizerine dayanan bu uzlagma, Ingiliz hukukunun eski zaman-
lardan beri stiriip gelen ve oldukea orijinal olan hikimler carafindan
yapimis olma vasfinr zamanumiza kadar muhafaza emigtir.

Hukuk kaidelerini nicin ve nasil olup da héikimlerin ihdas etmis

olduklar1 konusu tizerinde verdigimiz izahlar: burada birakalim, Simdi de
bunu ne yolla yapuklart meselesine gegelim: Bunu hikimlet emsale uymak
mecburiyeti hakkindaki doktrin vasiasiyle yapabilmiglerdir. Bunun
minast sadece sudur. Bir mahkemenin verdigi karar yaloiz taallik eceigi
divadaki taraflart baglamakla kalmaz. Aynd zamanda ilerideki biitin
davalarda da ona riayet edilmesi mechuridic, Tabii riayet edilmesi gere-
ken husus, o hitkmiin dayandid: sebepler, onun istinat ettifi prensipler-
'dir. Giinkii giphesiz, ister zarar ve ziyan verilmesine, ister bir gahsin
hapsedilmesine dair olsun, asil hiikiim ancak taraflart alikadar  eder.
- Bu doktrinin mengei basittir. O zamanlar verilen hiikiimden hognut ol-
mayan bir divact onu veren hikim aleyhine yeni bir dava agmak sure-

29
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tiyle o hitkmiin megruiyetine kargi itiraz edebilirdi. Bu itibarla hakim-
ler makut bir ihtiyattan dogan bir idet olarak, hiikitmler arasinda ahenk
temin etmeyi itivat edinmiglerdi. Emsale uymak mecburiyeti hakkindaki
doktrin, stiphesiz tedricen gelismistir ve benim ifade ettifimden daha
iyi ifade edilebilir. Ingilterenin on iiciincii ylizytin ortalarindan beri
faydalandi@1 eski bir gelenek olan mahkemede olup bitenlerin zabit ve
.nesti ananasi, emsale uymak mecburiyeti hakkindaki doktrinin geligme-
sinde ve tekemmiiliinde Amil olmustur. Zabitalazin nesti itiyadiyle emsale
ittiba prensiplerinin nasil biribirine tesir cttiklerinin, ve nasil yekdige-
rinden miiteessir olduklarinin incelenmesi ¢ok meraklidir. Fakat ben
bunun teferruatina giremiyecegim. Yalniz sunu soyliyebilirim ki hakim-
ler, hukuk kaideleri vaz'etmek hasusunda gérdiigimiiz gibi rakipsiz
olduktan baska, eski devirlerden itibaren kendi kararlarinin zabitlarin-
dan miitesekkil muazzam bit edebiyata da malik oldular. Bu edebiyat
eskiden oldugu gibi simdi de hukukumuzun baglica kaynaklarindan biri-
sini tegkil eder. Bu bakundan hi¢ degilse kisaca tasvir edilmesi lizimdur.
Zabitlarin negri tamamen gayri resmi mahiyette olup en eski zamanlar-
dan beri ilimlags, taraflarin iddia ve delillerini, ve her divada mahke-
menin kararim jhtiva eden mahkeme kayitlarindan tamamen ayridir.
Zahilar daha ziyade mahkemelerde olup bitenin her giin sadakatle
kayit ve tesbitinden ibaretti. Mahkemeler tarihlerinin eski devirlerin-
den itibaren merkezilestirilmis olduklarindan, bu zahtlar sayesinde
hemen hemen baslangigtan icibaren gerek hdkimlerin faaliyetlerinin,
gerek hukuk kaidelerinin tam bir tablosuna malik bulunuyoruz. Merke-
ziyetin en Onemli faydalarindan birisi de bu olmugtur, Ciinkit ictihat-
larin bu kadar umumi bir sekilde yazr ile teshbiti merkezilesmis bir kazai
sistem dahilinde miimkiin olabilecegi gibi, emsale uymak doktrini de
ancak bu halde tathik edilebilirdi.

Bu gayri resmi zabntlar takriben 1250 de baglar, ve hitkiimdarin
salianat siirdiifii her yila aic biitiin divalarin zabitlars bir cilt halinde
toplandigr icin, «Yillik» adiyle apilir. Mesela, Kiral Birinci Edvard'in
besinci saltanat yilt olan 1277 senesine ait olan zabit cildi pek biiyiik
oldugundan, «Long Quinto» yani «uzun cilt» diye amlie. Yilliklarin
mengei mechuldiir. Mamafih bunlarin baglangtgta, hukuk 6grenmek icin
her giin mahkemelere gidip orada olup biteni dinlemekten baska bis
usul mevcut olmadigr bir devirde, talebe tarafindan alinmits notlardan
ibatet olmalar: muhtemeldis. Fakat Yillikk yazmak isi az zaman sonra
ticari bir mahiyet aldr. Daha matbaa yayilmadan evvel zabrtlarin el yazist
ile teksix olunmug ylizlerce niishalart vardi ve daha sonralars da bircok
detalar tabedildiler, Bunlarmn gayet faydali ve makbul olduklar asikir
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surette anlaglmaktadir. Miiellifler ve dolayisiyle okuyucular, stiphesiz
en ziyade divayr ve dedilleri mahkemede anlatmak sanatiyle alikadar
oluyorlardi. Ciinkit mahkemenin verdigi karar her zaman zaptedilmi-
yordu. Bunu da pekild anlamak kabildir; usule miitaallik kaideler her
zaman esasa miitaallik olanlar gibi hukukun bir ciiziidiir. Bahusus o
zamanlar Ingilterede divalar sifahi olarak ceteyan ederdi. Kiral mah-
kemeleri adalet tevzii inhisarini, oldukga mahduc hallere maksur olan
mahkemeye miiracaat imkinlarint farazi bir gekilde siimullendirmek,
ve bunlan aslinda istihdaf etmedikleri vaziyetlere de tesmil etmek su-
zetiyle haksiz yete ele gecirmislerdi. Daha sonralari ayni usulles, hukuk
kaidelerinin ictimai hayatin evvelce bu kaidelerin siimuliine girmiyen
vechelerini de icine alacak gekilde genigletiimesinde k-ullam,lc!n Meghur
bir misal alalim. Aslinda Ingiliz hukuku eskil ve merasime tabi o

mukaveleleri. tanimaz, sadece sekle tabi miihiirlii mukaveleleri tanirdr.
Bu sekle tabi mukavelelerin infazi, icin de eski ve bu itibarla agir bir
miiracaat yolu olan (writ of Trespass) denilen hukuki miiracaat yolu
mukaveleler sahasina da tegmil olundu. Halbuki evvelce de gordiigii-
miiz gibi bu, medeni hukuktan ziyade ceza hukukuna ait bir mahkemeye
miiracaat hali idi, fakat topragin cebren, veya bir sug irtikdb1 suretiyle
sahibinin elinden alindift hakkinda ileri siirilen farazi bir iddfa neti-
" cesinde arazi davalarina tegmil edilmigtir. Kendisinden diva olunan kim-
senin bifhassa yapmay: taahhiic ettigi bir seyi yapmadig1 ve bunun neti-
cesinde divacinin adetd cebren mali elinden alinmig gibi bir zarara ug-

radigs hususunda ileri siitiilen veni bir farazi iddia sayesinde, mithiirlii -

olmiyan bir¢ok anlagmalar hakkinda mahkemeye miiracaac imkin elde
edildi. Biraz farkli sekilde' aymi faraziye haksiz muameleler
hakkindaki biiciin modern hukuk kaidelerine yol agmistir. Bunun igin

ileri siiriilen farazi iddia su idi: Kendisinden diva olunan kimsenin va- .

 dettigi fiili yaptigs, fakat onu bir zarai husule getirecek derecede fena
bir sekilde ifa ettigi farzolunuyordu.

Fakat hikimler bu gibi yeni buluglaca karsi kiskang daveanmiya
bagladilar ve boyle ihtimal icinde olmyan iddialara dayanan divalarda
emsal gosterilmesini istediler. Bunun {izerine emsal olarak alinan hii-
kiimlerin zikredilmesi usuliiniin yavag yavag Yilliklara sokuldugu go-
rildii. Bunlar emsale uymak prensipinin menseidis. Baslangicta emsal
olarak zikredilen hiikiimler olduk¢a vuzuhsuzdu. Bilfarz «gegen Paskalya
devresinde» goriilen bir davadan, bahsediliyordu. Yahut da Sir Ralph
de Hengham isimli bir hikimin adint yanlis zikreden bir divacinm id-
diasinda oldugu gibi, hatalart ihtiva ediyoclards. Bu divact «Common
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Pleasy yani hukuk mahkemesi reisi Sir Ingham (Ralph yerine) de Heng-
ham zamaninda ayn: geyin yapildifini pek iyi baurliyorum» diyor, ve
bu hakimin kiigitk adim yanhg sdyliiyordu. Yilliklarda emsal olarak
zikredilen bu ilk hiikiimler, esen riizgirin iscikametini gosteren saman
copleri idi. Takriben 1545 yilindan sonra riizgir daha siddetli esdi. Ani
bir degisiklik yaprlarak cahtiri muhakeme sistemine gegildi. Bundan boyle
arak hukuk 6grenmek istiyen kimseler mahkomelere gidip dinlemek su-
retiyle diva miidafaa etmek sanatina dair higbir sey 6grenemez oldular.
Bunun igin artik bu sanata vakif bir avukaun yazihanesine devam etmek
mechuriyetinde idiler. Bu, Ingiliz barosunda hala cari olan avukat ya-
nindasitaj gorme miiessesesinin -mengeidir. Bununla beraber mahkeme-
lerde olup bitenleri zaptetme itiyadr kolay kolay ziil olmad:. Déava,
muhakeme edilmek iizere hikim huzuruna gelmeden dnce yapilmeg
olduklart igin, taraflarin avukatlarinin divalarint nasil miidafaa etmig
olduklarina dair zabitlardan gerge aruk highir gey dgrenmek miimkiin
degildi. Fakat az zamanda mahkemelerde insana bir seyler §retme ba-
kimmindan zaptedilmesi ayni derecede faydalt bir seyin daha mevcut
oldugu goriildii. Bu sey de esasa miitaallik hukuk kaidelerini ihtiva eden
hiikiimdii. Bu suretle hili devam eden asil hukuki zabitlarin parlak sil-
silesi hemen baglamis oldu. Bu zabitlart nesredenlerin hemen hemen
birincisi ve en biiyugii, biraz evvel adint zikrettifim Coke dur. Bu zat
miikemmeliyet ve sthhat bakimindan ¢ok hakl: olarak begenilen o kadac
yiiksek bir dlcli vaz'etmistir ki, onun zabitlart bugiin dahi, sadece biiyiik
harfle «Zabstlar» diye anilmakeadir. Halbuki daha az 6nemli bir zaun
eseri olsalardr «filanin zabitlarry- dive anthirlardr. Zabitlarin sthhatinin
arctmasi, tabiatiyle emsale uymak hakkindaki dokirini kuvvetlendirdi.
Salahiyetli bir kimsenin tutup nesrettigi bir zaptin metnini ret ve inkér
etmek daha zor oluyordu. Bununla beraber zabitlar hili gayri resmi ma-
hiyette olmakea devam ediyordu. $imdi artik onlarr topliyanlann ismini
tagiyorlardi. Zabitlart topliyanlar ise alelide avukatlardan ibaretti. Bir
mahkeme kararmnm bir avukat tarafindan  zapredilip imza olunmass,
kaideten o kararin® mevcudiyetine bir delil oiarak kabul olunuyordu.
Mahkeme kararlarini zaptedip nesretmek, ddeta 6nemli bir ticaret hali-
ne geldi. On dokuzuncu yiizyilin ortalarina dogru biribiriyle rakabet
halinde bulunan zabit koleksiyonlartnin adedi on sekizden agagr degildi.
Bu keyfiyet, zabit koleksivonlarini satin alip okumak mecburiyetinde
olan avukatlar igin masrafi ve kiilfeti mucip oluyordu. Bu sebepten
dolays, 1865 yilinda baglica zabit nasirleti birleserek aralarmda bir sirket
kurdular, Bu sirket de yine gayri resmi bir miiessese idi. Fakat o tarihten
itibaren sitkete girenler tek bir zabrt negietmiye bagladilar. Bununla
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beraber hali bugiin dahi kendileriyle rakabet edenler mevcuttur. Bu
rakipler arasinda belki de en tamamis olani, «Times» gazetesi tarafindan
negrolunan zabatlardat. .

. Yalniz bir hususta sizleri ikaz etmek isterim. Zabitlarin nesri sis-
temi ve emsale uymak mecburiyeti hakkindaki dokerin, ancak yiiksek
- mahkemelerde siki bir surette tatbik olunmakradir. Gerek zabitlarin
negri sistemi, gerek emsale uymak mechuriyeti hakkindaki dokerin, Kiral
mahkemelerinin. -merkezilestirilmesi sayesinde dogmugtur. Kiral mah-
kemeleri evvelce soyledigimiz gibi bir nevi ceza mahkemesi diyebilece-
gimiz Kings Bench, bir nevi hukuk mahkemesi sayabilecegimiz Common
Pleas, ve mali davalara bhakan Exchequer’den ibaretci. Bu mahkemeler
bugiin artzk mevcut degillerdir. Bunlar 1875 yilinda birlegtirilerek Al
Mahkeme, daha dogrusu «En Yiiksek Mahkeme» diye terciime edebilece-
gimiz (Supreme Court of Judicature) it teskil etmiglerdir, Mamafih bu
mahkeme, ismine ragmen hakikac da en yuksek mahkeme degildir, Cinki

onun verdigi hiikiimler, Lortlar Kamarasinda temyiz edilebilir. Lortlar

Kamarasi ise, bilindigi gibi dyan meclisidic ve kazai saldhiyetini
«Common law» mahkemeletinin babasi olan bir topluluk olmasi key-
fiyetinden almakeadir. Ciinkii Lortlar Kamarast Witan denilen Sakson:
meclisinin ve Biiyiik Norman Istisare Meclisinin halefidir. Orf ve idete
dayanan ve common law denilen Ingiliz hukukunun tatbik eyliyen mah-
kemeler se miitehassis subeler halinde vaktiyle bu meclislerden istikak
etmiglerdi. Fakat bu temyiz merciinin tarihgesine simdi giremem,
' Diger bir konu iizerinde de, bu konugmamda Ingiliz hukukunun
bir cephesinden bahsetmeyi ihmal ettigimi isaret etmekle iktifa edece-

gim. Zira simdi sunu ilive etmeliyim ki zamanimizdaki Ali Mahkemeyi -

tegkil etmek igin birlesticen mahkemeler licten ibaret degildi. O tesek-
kiile bagka iki mahkeme daha kaculmigts. Bunlardan birisi menkullerin
veraset tasikiyle intikali igleriyle, bocanma ile ve deniz hukuku ile mes-
gul olurdu. Digeri de «equity» kaidelerini tatbik ederdi. Birincisinin
mevzuumuz bakimindan bususi bir Snemi yokeur. Ciinkii, daha evvel
soylemis oldugum vechile, eski Ingilterede yegine hakiki servet kaynagr
arazi idi. Boganmiya ise 1857 yilna kadar miisaade edilmiyordu. Bu
~ itibarla 6rf ve ddete dayanan Ingiliz hukukunun, yani common law,n
menkullerin veraset carikiyle intikali veya evlenmenin feshi meseleleriyle
mesgul olmayrginr kolaylikla anlarsinrz. Birisi eski ve digeri yeni olan
bu meselelerle hususi mahkemeler mesgul olurlards. Ali Mahkeme kurul-

dugu zaman, bu hususi mahkemeler de onun umumi kaza salihiyetine -

eklenmiglerdir. Fakat tathik ettikleri kaideler hili bir dereceye kadar
common law doktrinlerinden ayrilir. «Admiralcyn denilen bahriye mah-
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kemesine miitaallik meselelerden bahsetmeyisimden dolays beni mézur
goreceginizden de eminim. Gerge bu meseleier, adalarda kiin bir kirallik
olan Ingiltere icin daima hayati bir 6nem arz etmiglerdir. Fakac bu hu-
suslarda tatbik ettigimiz kaideler diger memleketlermkllere <comimon
law» kaideletinden daha ziyade benzerlik gbsterir.

Tekrar ediyorum, bunlardan bahsermeyisimden dolayr kusuruma
bakmazsiniz, Ciinkii bizim hukukumuzun kuvvetini ve gerefini veren
hukuk sistemimizin «common lawy denilen kismudir. Orijinal olan,
Romaninkine zit bir gelenek iizerine miiesses bulunan, biitiin biitiin
Ingiliz olan o dur. Fakat (simdilik nasafet kaideleri diye terciime ede-
bilecegimiz) «Equity» den buraya kadar hi¢ ‘bahsetmeyisimi o kadar
kolaylikla affetmezsiniz sanirim. Ciinkii «Equity,» (yani nasafet kaide-
leri) olmasaydi «Common law» (yani 6rf ve ddete dayanan hukuk kai-
deleri) yasayamazd:: Fransanin ve Almanyanin 6rf ve idete dayanan
hukuk kaideleri gibi, giiphesiz mukavemet edemez ve yerini Roma huku-
kuna terk ederdi. Bereket versin bu eksigi pilinimdan ayriimadan telifi
edebilirim ve «Equity» nin incelenmesini, kendime sormug oldugum
son sualin cevabiyle bitlestirebilirim. Bu sual su dur: Hakikacta ha-
kimler hukuk kaidelerinin ne kadarmnr ihdas ettiler, diger amiller bu
hususta ne rol oynadilar ve hukuk sisteminin vasiflar: {izerinde kayna-
gunin kazai olusu ne gibi tesirler icra etti? Orf ve idete dayanan hukuk
kaidelerini, yani common law'un tatbik eden hikimler bakimindan soru-
nun cevabini  kismen gérmiis bulunuvorvz. Bu hakimlerin deniz hu-
kuku tizerinde veya menkullerin veraset tarikiyle intikaline miitaallik kai-
. deler lizerinde tesirleri pek az yahut hi¢ mesabésinde olmustur. Bununla
beraber eger firsat zuhur etmis olsayd:, Common Law hikimleri bu ko-
nularla da ilgilenebilirlerdi. Halbuki yalntz muayyen hususlarda degil,
fakat biitiin bukuki faaliyet alaninda, tachik ectikleri kaidelerin ig biin-
yesinde mevcut noksanlar yiiziinden yapamadiklart muayyen bazi seyler
vard:. Bu ciimleden olmak iizere bir kere diva hakk: vermek igin bir yol
bulamadiklari ahvalde, haklari muhafaza etmek, hatti onlari tanimak
imkinindan mahraumdurlar, Bir ¢ok muhtelif hallerde kullanilabilmekle
beraber elde bir tek ihkakr hak yolu vardi O da «Kiral ihzarr King's
Writy idi. Bu ihkak: hak yolu miihlik olmakla beraber, ancak bir kim-
seyi yaptigt haksiz hareketlerden dolayr hapis tehdidi altinda mahkeme-
ye gelip hesap vermiye mecbur eder, ve onu yine hiirriyetini gaybetme
tehdidi aluinda, zarar ve ziyan karsilifi olarak nakdi bir tazminat ver-
miye ichar eylerdi. Gergekten bu yol, isterse asilzade, nazit, veya ecnebi
olsun, her hangi bir kimseyi mahkemede ispat viicuda ichar edebilirdi.

Ciinkii bizim hukukumuz ne imtiyazli duruinlar ne de «droit administ-
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ratif» yaai idare hukuku tanir. Fakat bu yol bir haksizlik tehdidini énle-
mek, nakdi tazminattan gayri her hangi bir edaya zorlamak imkénin
vermiyordu. Halbuki ¢ok defa bir suga mini olmak, onun kurbanina son-
radan tazminat vermekten daha &nemli oldugu gibi, gene ¢ok defa bir
mukavelenin ihlilinden dogan zarari, nakdi tazminac degil, betki ancak
mukavele hiikitmlerinin yerine getirilmesi velifi edebilir. Meseld muay-

yen bir arazi pargasim satmak igin yapilmis olan bir mukavelede vaziyet -

boyledir. Ayni suretle, common law, kaidelere uygun bir haksizliZa, bic
abus de droit’ya (yani hakkin suiistimaline) kargr bir ihkaky hak yolu bul-
mak hususunda dciz kaliyordu. Halbuki bazan hukukun bir stibjektif
hakks desteklemesi, ige karismamasindan adalete daha aykir1 netice verir.
Bu kadar eksikleri olan common law’un ictimai ihtiyaclara cevap vermi-
ye kifayetsiz bir vasita addedilerek terkedilmesi muhakkake. Fakat bere-
ket versin ki $teden beri onunla yanyana yagamus olan ve onu tamamliyan
birtakim kaideler daha vardi. Bunlar common law’un eksik ibkak: hak
yollarini tamamliyor, ve onun liizumundan fazla umumi olan kaidelerinin
- sertligini gideriyordu. Iste bu kaideler manzumesine «Equity» adi verilir.
Equity, yani tabir caizse nasafet kaideleri, (Osmanli Imparatorlu-
gundaki Arz Odasina benzetilebilen) bir mahkemenin, Chancery Yiik-
sek Mahkemesin'n yaratagr kaidelerdir. Chancery Yiiksek Mahkemesi
de bir Kiral Mahkemesi olmakla beraber, common law mahkemelerinden
biris: degildi. Menge itibariyle Kiliseye mensup olan bu mahkeme, esas
itibariyle gahsi mahiyette olan ihkak: hak yollar vasitasiyle faaliyette
bulunurdu. Bu hukuki yollarin en &nemlileti nehiy il2mi diye terctime
edebildigimiz Injunction, aynen ifa emzi diye anlatabilecegimiz Specific
Performance, ve belki hesap verme emri diye ifade edebilecegimiz
Account idi. Nehiy (Injunction) bir haksizlig1 yapilmadan onlerdi. Ay-
nen ifa (specific performance) bir mukavelenin hiikiimlerinin tamamiyle
yerine getirilmesini cebren temin ederdi. Hesap verme emri (order of
account) ise, meseld emaneten mali bagkasi tarafindan idare olunan kim-
se ile bu mal: emaneten idare eden sahis arasinda, bilciimle hukuki ince-
likleri bir tarafa birakarak adaletin verine getirilmesine yaradr. Equity’-
nin, yani nasafet kaidelerinin Ingiliz hukuk nazariyeletine getirdii
venilik baskas: namina idareyi tazammun eden Trust miiessesesidir. Bu
miiessese mukavele ile hiikkmi sahsiyer arasinda mutavassit bir yer isgal
eder. Fakat simdi onu tasvir edecek degilim. Bu hususta yalniz sunu
sBylemekle iktifa edecegim. Bu miiessese, erkek gocuklarin bitytigiinden
maada diger zocuklarmn gecinmelerini temin eden bir vasrta olarak ortaya
gtkmigtir. Clinkii o zamanlar 8tf ve Adete dayanan hukuk kaidelerine
(common law’ya) gére toprak miinhasitan en biiyiik erkek evlida inti-
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kai eder, diger cocuklar bundan highir hisse alamazlardr, «Truspy mii-
essesi cemiyetimizin biinyesini esaslt bir sekilde degistirmigtir. Yine
ayn1 miiessese Hizumlu olan satma hiarriyetinin teminini kolaylagtirmagtir.
Eger bu hiirriyet olmasayds, Ingilterede bu kadar ecken bir tarihce Sinai
Inkdap vuku bulamazdi, Fakac umumiyetle nasafet kaidelerine donelim.
«Equity» ile «common lawy, nasafet kaideleriyle 6rf ve ideta dayanan
_ hukuk kaideleri, biribirini tamamlar mahiyetre idi. Onlar iki dpk gibiydi.

Biri digerinin noksanim telafi ediyor, hayatint tamamliyordu. Onlarin
uzun muagakalari esnasinda da biitiin muagakalarda oldugu gibi, za-
maa zaman isik maguk kavgalari da olmuyor degildi. Bu muagaka bir
izdivacla neticelendi. 1875 de (Chancery) mahkemesi de «Ali mahkeme»
deyi terceme ettigimiz (Suprene Court) a ilhak olundu. Bu evlenme bir ask
izdivactydr. Eglerin zevkleri ayn1 idi. Zira Equity, (yani nasafet kaide-
leri) de hikimler tarafindan vaz’edilmisti ve onun da kendisine mahsus
emsale uymak mecbutiyeti hakkinda bir dokurini vards.

«Common Law» denilen 61f ve adete dayanan hukak kai-
delerinin - noksanlasina tekrar donecek olursak, bunlarin ikincisi
sudur: Gerge hakimler eskiden olsun, simdi olsun hukuk kaide-
lerini degistirebilitler. Fakat bu ameliye yavasur ve miinferit
kararlar verilmesine baghdi. Bu itibarla, Sipai Inkslip netice-
sinde hayaun seyri ¢ok siiratlendigi zaman, Parlimento vasstasiyle
kanun yapmak usulii daha siiratli oldugy icin ona bagvurulmak zorunda
kalird1. 1600 senesinden beri kabul edilen kanunlarin adedi, daha evvelki
buriin devirlerinkilerin kirk mislidir. Yapilan biiyiik hukuki islahattan
bazilarini daha evvel zikretmis bulunuyorum. (857 de boganmanin kabu-
lii, ve 1875 de tek bir Ali Mahkemenin ihdasi bu aradadir. Bunlara birkag
tare daha ilive edeyim. 1848 de mahdut salihiyetli mahalli medeni
mahkemeler (civil courts} kuruldu. Bu mahkemeler Londra gibi birkag
eski, imtiyazli sehirden bagka yerlerde o zamana kadar mechuldii. 1834
de ise, muhakeme usuliinde biiyiik bir 1sizhat yapilds Biitiin eski ve
gesitli ibkaky hak yollar: bertaraf edildi ve yetlerine bir tek ilim, ihzar
ilami diye rerciime edecegimiz (writ of summons) ikame edildi. Maahaza,
belki de beklemis oldugunuz gibi, size halen hukuk kaidelerinin ne du-
tumda oldugunu sdyliyecek yerde, béyle uzun uzadiya Ingiliz Hukuku-
nun ne yolda inkisaf ettifini anlatmakla sadece 3sars atika merakmn tat-
min etmig degilim. Denildigi gibi, tarih gegmisin siyasetidir; ve siyaset
de halin tarihidir. Ingilterede hukuk igin de vaziyet boyledir. Biiyiik bir
Ingiliz hukukeusu olan Sir Henry Maine, bu eski ve hiirmete layik diva
sekilleri hakkinda goyle demigtir: «Diva sekilleri Slmiistiir, fakat bizi
mezarlarindan idare ediyorlars O eski Trespass ve Case, diva sekillerinin
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gencliklerini on dérdiincii asirda gegitdikleri, dogrudur. 1834 de ilga
edildikleri de gene dogrudur. Fakat, inaniimiyacak derecede garip go-
ritnmekle beraber, bir Ingiliz hukukgusu igin bu mubhtelif dava gekilleri

arasindaki fark: bilmek hila 6nemlidir, Bugiin Ingilterede kasdi bir hak- .

sizhiga kargs, bir zarara ugrandifinmn ispat edilmesine lizum kalmadan,
mahkemeye miiracaat olunabilit. Halbuki bir ihmalden dolayr mahke-
meye miiracaat edilebilmesi igin, bir zarar goriildiigiiniin ispat olunmasi
icabeder. Iste meseld bu hiikiimler, bahsi gegen eski diva sekilleri arasin-
daki farklara dayamir. Bu hallerden birisi hild Trespass ve digeri hald
Case dit. : : :

Bizim hukukumuz yastyan bir tariheir. O, eskiden oldugu gibi bu-

giin de hukukgular tarafindan yapilmaktadir. Hukuk kaideleri Parld-

mentoca kabul edilen bir kanun tarafindan cadil edildigi zaman dahi,
degistirilen yine hékim rarafindan vaz'edilmis olan hukuk kaideleridir
ve bu kaideler hikimlerin yardimu ile ve onlarn fikirleri alindiktan sonra
degistirilmektedir. Bizin hikimlerimiz hukuk fakiiltelerinden yeni ¢ik-
mug gengler degildir. Ingiliz hakimleri avukatlik ederek genis tecriibe
sahibi olmus zadardir. Bu zevat kendi istekleriyle hakim* kursiistinde
Devlete hizmet etmek igin segilmiglerdir. Hakimlik Parlimento dzaligin-
dan bile daha serefli bir mevkidir. Bizde bir Adliye Vekileti mevcue
degildir. Bununla beraber bizim en yiiksek hakimimiz olan «Lord High
Chancellor of England» ayni zamanda dyan meclisi reisidir. Daha garibi
bu zat aym zamanda ¢ok defa Kabineye de dahildit. Lord Chief

Justice denilen Ali Mahkeme reisine gok defa asalet payesi verilir, -

ve kendisi bu suretle Lortlar Kamarasinda 4za olur. Ayan Meclisi
olan Lordlar Kamarasi aym zamanda en yiiksek mahkemedir. Hitkiimetin
baglica hukuk miigaviri olan Atcorney-General, Baro Reisidir,
yani biitiin bukukcularin bagrdir. Buna ragmen Baro bir resmi daire
degil, hususi bir cemiyettir. Bizde ehemmiyetsiz suglara bakan mahke-
melet, parasiz caligan ve hukuk tahsil etmemis olan hikimlerden terekkiip-
eder. Bir kimse Londrada avukat, York gehrinde ise «Recorder,»yani
mahalli hikim olabilir. Siiphesiz bunlar birtakim garibelerdir. Hartd
bunlar biitiin soylediklerimi nehyeder gibi gériinebilir. Fakat onlar tarih-
ten dogmuslardir ve tarih bizim hukukumuzun ruhudur. Eskiliginden
otiirli bizim hukukumuz biraz karigtk ve mantiksizdis. Fakat ayni sebep-
ten dolayi o istikrarlr ve elestiki dir. Bizler bu istikrarin ve elestikiyetin
elzem oldugu ve bunlara bir kanun mecmuast (code) vasitasiyle ulagi-
lamiyacag: miitalaasinda bulunuyoruz. Fakac bu - yani pratik faydaya
dayanan bu sebep - Ingiliz hukukunun nigin yagadifinr ve gelistigini
izah edemez. Bunun hakiki sebebi - 'bu nokta ile sdziime son vereyim -
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bizim hukukumuzun, gerek gegmiste gerek bugiin, daima milli hayaumi-
zin bizzat Ingiliz dili kadar esash bir unsuru olugudur. On iigiincii asirda -
Kiral ﬂguncu Henry sslahat weklif ettigi zaman <Leges Angliae nolumus
mutarey, yani Ingiliz hukukunu degistirmek istemiyoruz, cevabini almigtr.
Bu hususta hild aym fikirdeyiz.
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