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1. Fletcher’in Bilmecesi

Bazen ceza hukukgular: ‘savunma’ kelimesini, davanin herhangi bir bo-
limlna belirlemek i¢in Paul Robinson’'m da dedigi gibi ‘rastgele’ bir anlamda
kullaniyorlar ki, bunun beraat karari igin yeterli olacag: diigstintiluyorl. Bu
rastgele anlamda, bir cezai kovusturmaya karsi yapilan savunmalar, sugun
igslendigi sirada bagka yerde olma, manevi unsurun varligini inkar, nedensellik
baginin inkari, ayni sugtan daha énce masum bulunma, mesru savunma, cebir
ve diplomatik veya idari dokunulmazlik gibi cesitli savunmalar: icermektedir.
Ozel hukukcular da ‘savunma’ kelimesini su anlamda da kullanmaktadirlar:
bir savunma, 6zel hukukcular icin, en basit sekliyle davalinin davacinin iddia-
sina karsi verdigi cevaptir. Ancak, 6zel hukuka zit bir sekilde, ceza hukukunda
‘savunma’ kelimesinin 6zel hukuktan farkli, daha dar bir kullanimi da vardir.
Kelime dar anlami ac¢isindan yalnizca davalinin iddia edilen sugun gercekten
iglendigini kabul ve itiraf ettigi ile uyumlu olan savunmalar belirler. Sug
aninda bagka yerde olma, manevi unsurun veya nedensellik baginin inkar: dar
anlamda savunma olarak sayilmaz, ¢linki bu argiimanlart sunmak sugun
islendigini inkar etmektir. Ote yandan, mesru savunma, cebir/zorlama, ayni
suctan daha 6nce masum bulunma ve dokunulmazlik dar anlamda savunma
olarak sayilir. Mesru savunma, cebir, daha énce masum bulunma ve doku-
nulmazligin ileri stirtilmesi su sekilde tartigsmak gibidir: ‘Sucu islemis olsam
bile — Yine de beraat etmeliyim.’

‘Savunma’' kelimesinin bu dar anlamda kullanilmasi- ki bundan sonra
ben o sekilde kullanacagim- suglar ve savunmalar arasinda bir zitlik ortaya
koyar. Cezai sorumlulukla iligkili her husus ya ‘su¢’ basgligi ya da ‘savunma’
baslig ile ilgilidir. Ceza hukukculari, bu hususlarin iki baslik seklinde ayrilma-
sinin 6nemsiz oldugu veya kitap yazanlar i¢in bir siniflama kolayligi konusu
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olarak diistinmeye egilimdirler2. Digerleri ise bu hususlarin bu iki basglk
altinda ayrilmasinin, delille ilgili veya delil gosterici ytiktmltliiklerin saver ve
sanik arasinda degistirilmesi konusunun tartigilacagi zamanda prosedire ilig-
kin bir konu oldugunu duslntrler3. Rethinking Criminal Law (Ceza Hukukunu
Yeniden Degerlendirme) adli eserde, George Fletcher ¢cokea bilinen ve bana gore
de hakli bir gekilde bu gorliglerin ikisini de reddeder. Sucglar ve savunmalar
arasindaki zitlikta herhangi bir yliklin yer degistirilmesi ile ¢ok az alakas:
vardir ve alakasi da olmamalidir. Ote yandan, suclar ve savunmalar arasindaki
zithk oOnemsiz olmaktan ¢ok uzaktir ve bunun sonuglari, yalnizca ders
kitaplarinin planini degil, ayni zamanda ceza hukukunun ahlaki niteligini de
asar. Fletcher’e gore:

Ayrimin fark edilmesinin somut sonuglarinin olacagi en az dért hukuki
ihtilaf alani vardir. Birincisi, harici/dis gerceklerin beraat ettirici bir etkisinin
olacagi durumlarda karar verme asamasinda kritik éneme sahiptir. Ikincisi,
hukuk normlarmdaki kabul edilebilir belirsizliklerin analizi ile ilgili olabilir.
Uclinclisli, ceza hukukunun devam eden gelisiminde yasama organi ve yargl
organi arasindaki yetki uyusmazhigi ile ilgili olabilir. Ve dérdlinciisti de, hatala-
rin kusurlulugu kaldiric: etkisinin analiz edilmesinde énemli olabilir4.

Rethinking adli eserde bu zeki ve orijjinal fikirleri sunarken- ki ayrintili
olarak ben de ayni fikirdeyim- Fletcher yalnizca tek tlir savunma sinifi lizerine,
ozellikle hukuka uygunluk sebepleri savunmalarina yogunlasmaktadir. Ancak,
bana Oyle geliyor ki, sundugu oneriler hukuka uygunluk sebeplerinin 6tesinde
mazeret sebeplerini de kapsayacak sekilde genisletilebilir ve genisletilmelidir.
Gergekten de, dérdincti fikri okudugum kadariyla, bize makul hatalarin 6zel
olarak mazur gosteren rolinll ortaya koymaktadir. Maalesef, Fletcher ve ben
hangi savunmalarin mazeret sebebi olarak sayilmas: gerektigi ve neden boyle
olmasi gerektigi konusunda farkli fikirlere sahibizS. Mazeretler hakkinda daha
sonra bir seyler séyleyecegim, ancak hukuka uygunluk sebeplerini anlatirken
Fletcher'1 izleyecegim. Konuyu tamamlamak i¢in belirtmeliyim ki, hukuka uy-
gunluk sebepleri ve mazeret sebepleri olmayan, ceza hukukunda bilinen cesitli
savunmalar oldugunu vurgulamaliyim. Robinson'un dedigi gibi ‘kusurlulugu
kaldirmayan savunmalar vardir’ savunmalar vardir (6rnegin, daha 6énce ayni
suctan beraat etmis olma savunmasi ve diplomatik ve idari dokunulmazlik), ki
bu savunmalar davanin bakilmasinda mahkemenin yetkisi ile alakalidiré. Ister
hukuka uygunluk sebepleri ister mazeret sebepleri yoluyla olsun gercekten
kusurlulugu kaldiran ve ayni zamanda kisinin ne yaptigina yoénelik cevap
verme gerekliligi ve kusur yetenegi ile alakali olan bazi savunmalar (yas k-
cuklign, akil hastaligl) bulunmaktadir. Fletcher'm dort onerisinden herhangi
birinin, bu iki savunma tlirl i¢in gegerli oldugundan stipheliyim. Fakat, dyle
bile olsa: ahlaki sonucglar, suglar ve savunmalar arasindaki ayrim ile yalnizca
bazi durumlarda baglantilidir. Fletcher'm en gtizel basarilarindan biri bu bag-
lantinin gercekten yalnizca bazi durumlarda var oldugunu ortaya koymasidir.
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Bunu bir basaridan daha da fazlas: haline getiren ise, Fletcher’in bizzat
ayrimin en dibine kadar inmeksizin, kendi dért ahlaki sonucunu ikna edici
bicimde ayrima eklemeyi basarabilmesidir. Elbette, ayrimi yeniden ifade etmek
icin bircok faydali metot bulmus (‘bunlar, suclayic: boyutun beraat kriteri tara-
findan gecersiz kilindig1 haller'?, 'yasaklayici normu ihlal etmek tizere yetki veya
izin veren hukuka uygunluk sebepleri.'8, vb.) fakat bu yeni aciklamalar, yine de
neyin, nasil ayirt edildigini halen acgik sekilde anlatamamaktadir. Bir 'sug' ol-
gusu ile bir 'savunma' olgusunu veya bir 'suglayicilik' olgusu ile 'beraat
ettiricilik' olgusu arasindaki fark: yaratan nedir? Hangi olgularin hangi katego-
riler altinda smiflandirilmas: gerektigi ne sekilde belirlenmektedir? Fletcher
anlasilir bir sekilde bu sorunun cevabinin, normatif kanun tasarlamanin veya
yargisal heveslerin yol ag¢tigi kazalara bagli oldugu distincesinde direnmekte-
dir. Fletcher dogal olarak, buradaki ayrimin ¢ok fazla ahlaki énem atfedilen bir
deger ile bu degerin kendisini zorunlu olarak dénutstlirdtigli ahlaki énemin bir
parcasi arasindaki ayrim oldugundan suphelenmektedir. Fakat, tam olarak
neye dontigsmektedir? Bu konudaki ¢cok kapsaml agiklama ¢abasinin ardindan,
Fletcher'in cevabi halen tatmin edici gérinmemektedir:

Bir sucun tanimlanmasi hakkindaki minimum gereksinim, belli bir top-
lumda belli bir zaman diliminde ahlaki olarak tutarli bir normu yansitmasidir.
Ancak faili suglayan tanim, bu sosyal gliclin tirinii olan norma tam olarak
uygunluk tasidiginda tatmin edici olur. Ara¢ kullanmaya iliskin suclayici bir
olgu s6z konusu degildir. Benzer sekilde bir nesneyi tagimanin da sug olustu-
ran yani bulunmamaktadir. Nesnenin bir baskasina ait olmasi unsurunun
eklenmesi fiili daha suglayici hale getirir ki bu durum ilgili nesnenin sahibinin
rizasi diginda alinmasi unsuru bizi ilk bakigta bir haksiz fiile yakmlastirir... Bu
tartigsma....yasaklayict norm ve telafi edici 6ncelik kriteri arasindaki ayrima
iligkin genel metodolojiyi géz énune sermektedir. Norm, tutarli bir ahlaki zo-
runlulugu ifade etmek icin yeterli sayida unsuru icermelidir®.

Belli zamandaki belli bir toplumun’ 6rf ve adetlerine yapilan yollamalar
kuskusuz ki dikkatleri dagitan bir husus olarak bir tarafa birakilmalidir. Top-
lumsal 6rf ve adetler, belirli bir hukuk sistemi ile ¢izilen sinira kadar tasinabi-
lirler ancak su soru halen varligini korumaktadir: toplumsal 6rf ve adetlerin ve
dolayisiyla yasal sistemlerle nasil bir ¢izgi cizilmeye caligilmaktadir? Toplumsal
veya yasal yasamda bir sucglama olgusu gergekten hangi sekilde bir kusurlu-
lugu kaldiran bir olgudan ayrilmaktadir? Bu béliimde, ve bu tartigma boyunca,
Fletcher'in su cevapta takilip kaldigi goériilmektedir: yeterli suclamaya ne za-
man ulastigimizi sormaliyiz, zira onun diginda kalan her sey kusurlulugu kal-
diran bir hal olacaktir. Fakat, bizim asil sorumuz su iken, bu husus ¢ok az
yardimci olmaktadir: suglama ve beraat - ayrica su¢ ve savunma arasindaki
ayrim olarak da bilinmektedir - arasindaki fark neye baglidir?

2. Rasyonel ihtilaflar ve kalintilar
Cok onemli fakat bir o kadar az atif yapilan bir makalede, Kenneth

Campbell suglar ve (hukuka uygunluk nedenleri) savunmalar arasindaki ayrim
nihai olarak bir seyi yapmanin aleyhinde ve o seyi yapma lehindeki sebepler

7 Rethinking Criminal Law, yukaridaki 4 numarali dipnot, 562.
& aym1 eserde, 56.
© Ayni1 eserde, 567-568.
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arasindaki ayrima dayanmaktadirl®. Birisi hukuka uygunluk nedenlerinin
ispatlanmasi talebinde bulundugunda aslinda, yaptig1 seyin o sekilde yapilma-
sin1 hakl gosteren lehteki sebeplerin, bunun haksiz sekilde yapildigini ileri
sliren aleyhteki sebeplere gore daha Ustlin ve daha fazla oldugunu ispat etmeye
caligmaktadir. Bu durumda buradaki aleyhteki sebepler esasinda ilgili kiginin
yaptigi seyin sug seklini almasini saglayan sebeplerdir. Bunlar kaybolmamastir,
bunlar onu halen bir su¢ haline getirmektedir. Fakat lehteki sebepler daha
baskindir ve bunu, iglenmesi hakli ¢ikarilmig bir sug¢ haline getirir (ve dahasi
bunlarin birinin varlig: kisiyi beraat ettirir).

Campbell’in iddiasindan uyarlanmig su 6rnegi bir dislinlin. Riza, ceza
hukukunda bazen bir savunmadir. Vliicuda maddi bir zarar veren saldirt sucgu-
nun, riza ile iglenmis olsa bile yine su¢ olma vasfi devam eder. Riza sadece
sucun iglendiginin dogrulanmasina hizmet etmektedir. Fakat bazen, - 6rnegin
cinsel saldir1 sugunda, rizanin yoklugu sucun zorunlu bir unsurudur. Eger
cinsel iligkiye riza gosterildiyse, cinsel saldiri sucu iglenmemistir ve bu nedenle
hukuka uygunluk sebebinin aranmasi gerekmez. Bu fark nereden kaynaklani-
yor? Cunki, Campbell'in dedigi sekilde, cinsel iliskide bulunmaya engel olustu-
ran genel bir sebep yoktur. Halbuki, viicuda gercek/maddi bir zarar vermeme
noktasinda genel bir sebep vardir. Gergekten vicuda zarar verilmesi rizaya
dayali olsa bile olaylarin kendiliginden kabul edilemez bir sekilde meydana
gelmesidir; cinsel iligki ise olaylarin kendiliginden kabul edilemez bir sekilde
meydana gelmesi degildir, fakat eger rizaya dayali olmazsa, iste o zaman kabul
edilemez (irade disi) bir sekilde meydana gelmesi haline déntistir. Bu c¢eligki,
hukukun vicuda ger¢cek/maddi zarar verilmesine yonelik rizayi, bu kez cinsel
saldir1 durumunda ise su¢ basgligi altinda ele almas: seklinde ¢ikar.

Elbette, insanlar, cinsel iligkiye girilmemesi konusunda genel bir sebebin
var olup olmadig: veya viicuda maddi bir zarar verilmesi noktasinda genel bir
sebep olup olmadigi konusunda ayni fikirde olmayabilir ve/veya bunu kabul
etmeyebilirler. Bu konu inkar edilmemistir. Campbell’in iddias1 sudur ki, eger
kiginin bdyle bir fikir ayrilig1 varsa, riza konusunun 'sug' veya ‘savunma’ basgligi
altinda ele alinip alinmamasi konusunda da farkli bir fikre sahip olmas: mtim-
kiindar. Cinsel saldirn sugunda, sugun esasinin cinsel birlesme olarak ele
alinmasi, rizanin da bir savunma olarak kabul edilmesi gerektigini diigtinenler
ayni zamanda cinsel birlegsmede bulunmanin genel bir sebep olarak benimsen-
mesini en iyi sekilde tanimlayabilenlerdir, bu sekilde kisinin mudahil olmadan
6nce maglup edici lehte sebeplere ihtiyact oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Ayni
sekilde, gercekten viicuda zarar vermemek icin genel bir sebep olmadigini di-
slnenlerin de gercekten viicuda zarar veren fiili saldiri davalarinda rizanin
'savunma' bashgi altinda degil fakat 'su¢' basligr altinda yer almas: gerektigi
gbriusinil desteklemeleri gerekmektediri!.

Campbell’in miitevazi 6nerisinin temelinde hukuka uygun kilinmig olan
bir eylemin zararsiz bir eylem olmadig: dislincesi yer almaktadir: bir sug ig-
lenmistir ve halen sug sifatiyla hos karsilanan bir durum degildir. Sugun ig-
lenmesi, fiill hukuka uygun kilinmis olsa bile, halen mtuessif niteligini koru-

10 [ Denis (ed) igindeki K Campbell, ‘Offence and Defence’, Criminal Law and Justice
(1987), 73.

1 Unld Ingiliz sado- mazogizm davasindaki azinlik tarafindan secilen cizgiydi (Lords
Mustill ve Slynn) Brown [1994] AC 212.
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maktadir. Bu durumda bu fiil igslenmese daha iyi olurdu ve bu nedenle iglenen
fillin hukuka uygunlugunun arastirilmasina gerek kalmazdi denilmektedir.
Bunu tek bir ifadeyle 'kalintilar tezi' olarak adlandirabilirizz hukuka uygun
kabul edilen fiili halen, muessif, normlara uymayan, bir ¢catigsan sebepler kalin-
tis1 geride birakir. Campbell'in de bu tezi dile getirdigi gibi:

Sebepler bliyik bir cogunlukla fiilin gerceklestirilmesi lehinde olmus
olabilir, fakat hukuk, belirli bir zararin yine de verilmis oldugu goértistini kabul
ettigi slirece, bunun devam eden varligini, bu durumda ilk basta hakli gbri-
nen aksi bir sebebin bulundugu durumlarda bile yine kabul eder. Birinin dtizi-
nelerce insani kesin 6ldirecek bir bombay: patlatmak tlizere olan bir terdristi,
oldirdiiglinti diistintin. Bu 6ldiirme eylemi kesinlikle cevaz verilebilir bir ey-
lemdir. Ancak, hukuk yasamin (terdristinki bile olsa) korunmas: gereken bir
deger oldugu gorlisini kabul ettigi slirece, bu eylemin aleyhinde de bir sebe-
bin varligini kabul eder ve tanir... [Fakat], farkli degerlerin egemen oldugu bir
toplumda bu durum farkli sekilde ortaya cikabilir. Kanuna kars: gelme duru-
munu diisinin. Bu gibi bir statintin yoklugunu kabul eden ve taniyan top-
lumlarda kanun disi birini éldiiren bir kisinin savunma gereksinimi yoktur.
Kisinin (failin) fiili agik bir sekilde dldiirme sucunu tanimlayic: hiiktimleri kap-
saminda degildir, ¢liinkli bunlar hukukun korumas: kapsaminda olmayan
magdurlan kapsamamaktadir. Hukuki bakis agisindan, buradaki insan 6ldiir-
meye karst ilk bakista hakli gériinen bir sebep dahi yoktur ve ayni bakig agisina
goére o6ldurulen kiginin yasami da degersizdir 12.

Kalintilar tezi, Campbell'in hukukun terérist olayinda insan 6ldirmeye
karst ilk bakista hakl gériinen aleyhte bir sebebin hukuk diizeni tarafindan
'devam eden varlhiginin' kabul ettigi iddiasi ¢ercevesinde ele alinmistir. Buradaki
sebebi ‘lk bakista hakli goérlinen’ bir sebep olarak adlandirmak, bunun orada
gorundiiglinli iddia etmek degil ancak terdristin hain planina maruz kalindi-
ginda yaniltici olarak o sekilde belirdigi anlamini tasir. Aksine, terdristi 6ldir-
meme sebebi gercekten vardir ve var olmaya devam eder, ayrica terdristi 6l-
dirmek kinanabilir bir gey oldugundan — bu durumda teréristin 6ldlriilmesi-
nin hakl kilinmas: gibi daha gli¢lli catigsan bir sebebin bulundugu bir davada
dahi karst bir sebep olarak baskisini hissettirir.

Bu noktada Fletcher’in, suglar ve savunmalar arasindaki ayrimin acgik-
lanmasinda Campbell’in ilimli énerisinde ona yardimci olup olamayacagini
gorebilmek i¢cin, sunu bilmemiz lazim: Fletcher kalintilar tezini destekliyor mu?
Rethinking isimli eserde, Fletcher’in bu tezi destekledigini ortaya koyacak bir-
cok veri var. Ornegin, hukuka uygun kilman suclara iliskin referansini, ilk
bakista anlagilan haksizliklar olarak aldim. Ben halihazirda hukuka uygunluk
nedenlerine dayanan suc¢lamalara atifta bulunmasini ‘ilk bakigta hakli gérinen
durumlara iliskin suclar’ olarak alinti yaptim. Belki de, ‘ilk bakista' ifadesini
Campbell'in kullandig: gibi ne yazik ki yenik dlismus, gercek ve devam eden bir
sebebi ifade etmek icin kullanmigtir? Ben ayrica, Fletcher'in 'hukuka uygunluk
sebeplerini yasaklayici normu ihlal etme yetkisi veya izni olarak goéren ifadesin-
den de alint1 yaptim. O halde, yasaklayici norm ihlal edilmektedir ve bu duru-
mun kesinlikle kinanabilir olmas: gereken bir seydir. Yine de, Fletcher su se-
kilde devam etmektedir: ‘Bir hukuka uygunluk sebebi, telafi edici bir géreve
zorlayan celiskili bir norm degildir'!3. Acaba burada Fletcher yalnizca,

12 Yukandaki 10 numarali dipnotta, ‘Offence and Defence, sayfa 83.
13 Yukandaki 4 numarali dipnotta, Rethinking Criminal Law, 563-564.
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Campbell’in 6rneginde verdigi terdristi durdurmak icin bile olsa hukuka uygun
fiilleri gerceklestirmek i¢cin yasal bir yuktmliliik olmadigini mi1 anlatmaya ¢ali-
styor? Yoksa burada c¢ozlilmesi gereken herhangi bir cgeliski (ve dolayisiyla ka-
linty) olmadigini mi? SUphelerimize ek olarak, hukuka uygun kilinmig olan
vakalarin normlarin!4 'istisnalar', kategorisinde yer aldigini ve hukuka uygun
hale gelen fiillerin ise yalnizca ‘sembolik’ ihlaller!5 oldugunu ifade ediyor. Bu iki
ifade bicimi de, kalint1 tezini reddedilmesi gerektigini ileri stirmektedir. Bu iki
gorus de, kisinin isledigi bir suc¢ta hukuka uygunluk sebebi bulundugunda
kiginin sucu hi¢ iglemedigi zaman var olan pigsmanliktan daha fazla pisman
olunacak bir sebep olmadigini ileri stirer. Kisinin yaptig: seyi, o sekilde yapma-
sina karsi gercek bir sebep yoktur ki o durumda, Fletcher'm kalinti tezini red-
dettigini ve dolayisiyla Campbell'in ilimli teklifini kullanmiyor oldugunu tespit
etmek durumundayiz.

3. Sebeplerden normlara

Kalintilar konusunda Fletcher’s nasil yorumlamamiz gerekiyor? Onem
verilmesi gereken konu sudur; Campbell sebeplerin ¢eliskilerinden (ve rasyonel
kalintilardan) bahsederken, Fletcher ise normlarin celigkilerinden (normatif
kurallara iliskin celiskilerden) bahsetmektedir. Bir norm, salt, basit bir sebep
degildir. Ancak, ozel yapisi olan bir sebeptir. Bu yapi ise normun ne tur bir
norm olduguna baghdir. Ben basitlik saglamak amaciyla, belli bir fiilin yapil-
masini emreden veya belli bir fiilin yapilmasini yasaklayan emredici normlar
lUzerine yogunlasacagim. Joseph Raz tarafindan tasarlanan ve bize oldukca
yardimci olan terminolojiye goére, emredici normlar 'korunan' sebeplerdirié.
Bunlar ayni zamanda, celigkili sebeplerin bazilar1 veya tamami lizerinde hare-
ket etmemek islevini de tUstlenen, eylemi gergeklestirmeye (veya yasaklanmis
eylemi gerceklestirmemeye) yonelen sebeplerdir. Bu nedenle, Italyan mutfa-
ginda cokca kullanilan feslegenli bir yemek yapmak icin feslegeni dogramak
lizere metal aletleri kullanmay: yasaklayan [talyan ascilik normu (bunun akil-
lica bir norm oldugunu varsayarak) feslegeni dogramak tizere metal aletlerin
kullanilmamasi i¢in bir sebeptir ve ayrica en yakin aletin bir metal alet olmasi
sebebiyle ilgili harekette bulunulmamas: igin bir sebeptir. Ve séziinden doén-
meyi yasaklayan ahlaki normun (bunun akillica bir norm oldugunu varsaya-
rak), verilen soézlerden doéntilmemesi ve bunun yaninda séziinden dénmenin
ucuzculugu ve kolaylig: seklindeki sebep dogrultusunda hareket etmemek icin
bir sebeptir. Bu sebebin yapisi, esas itibariyla sebep lzerinde agirliginin Us-
tiinde kuvvet uyguladigi anlamini tasir. Elbette, eylem icin siradan bir sebep
olarak halen bir agirlig: vardir, fakat Raz'm onun 'diglayict' bir gli¢ oldugundan
sUphelendigi ikinci bir gli¢ boyutu vardirl?. Emredici bir norm, bazi celisen
sebeplere agirligyla, diger bazilarini ise diglayicilig: ile Gistlin gelen bir sebeptir.
Diglanan sebeplere agirligina bakilmaksizin, eylemin sebepleri olarak itimat
edilmemelidir (ve o anlamda, bunlar artik sebep olarak kaydedilmezler)1s.

4 Ayni eserde, 565.

15 Ayni eserde, 561.

16 J Raz, Practical Reasons and Norms (2. baski, 1990), 191).
17 Ayni eser.

18 Elbette, dislayici sebeplerin kendileri de bazen, Raz'n ‘ikinci sira’ ismini verdigi
catismalarda i¢cinde maglup edilebilir, ayn1 eserde, 47.
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Hukuk, - 6rnegin yeni bir sug¢ yaratarak- belirli bir eylemde bulunmay:
gerektirdiginde veya yasakladiginda bu durum tiim celisen sebeplerin diglan-
dig1 anlamini tasir. Hukuken, yeni bir su¢ yaratildiktan sonra kisinin, (6rnegin
sucgun islenmesine yonelik etkide bulunan bir sebepte oldugu gibi) ilgili normla
uygunluga kars: etki gosteren bir sebep dogrultusunda hareket etmemesi i¢in
bir sebebi vardir. Su da vurgulanmalidir ki, hukuk, kisinin norma uygunluk
lehine herhangi bir sebeple hicbir fiilde bulunmamasini tam olarak tasvip eder.
Kisi, hukuki normdan dolay: o sekilde hareket etmemelidir. Hukukun dikkate
aldig1 sey sadece norma uygunluktur, kisinin neden uygun hareket ettigi ise
onemli degildir. Fakat ayni sekilde, hukuk kisinin neden (ilgili norma) uymadai-
gin1 da hi¢ dikkate almaz. Norma uymamak icin kisinin 6éne surdiigt herhangi
bir sebep hicbir gsekilde dikkate alinmaz. En azindan, eger hukukun tim yap-
t1g1 ceza yaptirimui ile karsilanan bir su¢ yaratmak ise, durum budur. Ancak
hukuk ilaveten eylemi hukuka uygun hale getirecek bir savunma sunarsa her
sey degisir. Hukuk bir savunma sundugunda, bazi davalilarin hukukun baz:
normlarina uymamak i¢in ileri stirdigli sebepler secici bir gsekilde dikkate ali-
nir. Bu baglamda, kiginin, tahrik edilmesi, veya tehdit edilmesi ya da saldiriya
ugramasi gibi haller ise kiginin norma uymamasini hukuken mazur gosterebi-
lecek kabul edilebilir sebepler olarak benimsenmektedir. Kisacas:1 hukuk du-
zeni, hukuka uygunluk nedenlerine iligkin bir savunmay: benimsediginde
baska tiirlti dislanmig olan sebeplere iliskin diglamay: ortadan kaldirir ve onla-
rin hukukun suglayict olmamak tlizere, siradan (simdi korumasiz) rasyonel
sebepleri ile bir catismada agirliklarini bir kez daha hissettirmelerine izin verir.
Bu noktada her sey sebeplerin karsilagtirmali agirligina baghdir.

Basgka bir yerde, bu karmasik yapiyi, ceza hukukunda hukuka uygunluk
sebeplerini (ilga edici) izinler, olarak tanimlayarak ele almaya calistim!®. Baz
izinler (bazen 'glg¢ll izinler' olarak bilinmektedirler) kendi icinde normlardir20.
Fakat ilga edici izinler oyle degildir. Hukuk dizeni, bir hukuka uygunluk se-
bebi yaratarak ilga edici bir izin ihdas ettiginde hukukun sug tipini 6zellestir-
mesi ile yaratilan (emredici) norm ile ¢elisen ikinci bir (izin verici) norm olus-
turmaz. Hukuk diizeni daha ziyade, emredici normun zorunlu glclinde bir
bosluk yaratir, ki bu bosluk ile belirli catigan sebepler, fiil i¢cin yasal olarak
kabul edilebilir sebepler olarak yeniden kabul edilir. Belirli davalar boyunca,
normun emredici glicl ilga, iptal edilir. Ancak bu noktada yine de, normun
kendisinin iptal edildigini séylemek bizi yanlisa gottirtir. Clinkli, norm halen,
sucu iglememek icin bir sebep olarak her zamanki olagan rasyonel baskisin
uygulamaktadir. Normun tim kaybettigi ise ikincil koruyucu tabakasidir. Ceza
hukukunda bir hukuka uygunluk sebebinin durumu olagan bir hukuka uy-
gunluk durumu ile normun istisnas: arasinda bir yere tekabil etmektedir. Bu
durumda rasyonel bir kalinti ile birlikte, Campbell’in tam olarak acikladig:
lUzere halen rasyonel bir celiski de siradan bir hukuka uygunluk nedeni gibi
var olmaktadir. Kisinin sucgu islemesi gerceginde halen pigsman olunacak bir
sey vardir; ihlal yalnizca kagit izerinde degildir. Ote yandan, ceza hukukunda
hukuka uygunluk nedeninin varligi, savunmanin uygulandig: yerde normun
emredici olma glclinlin 6zetle askiya alinmas: seklindeki, normun bir istisnasi
gibidir. Bu ytlizden, bir yandan ortada normatif bir kalint:1 vardir ve diger yan-

19 AP Simester ve ATH Smith (baskilarinda) J Gardner, Justifications and Reasons, Harm
and Culpability (1996), 103 117inci sayfada (bu ciltte Sinci béliimde).

20 Ornegin, GH von Wright, Norm and Action (1963), 85-89.
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dan ise yoktur. Hukuk, normu agikc¢a kaldirmamaktadir (veya norma iliskin bir
istisna yaratmamaktadir). Fakat, hukuk diizeni normun normatif gtiiciiniin
emredici kismini kaldirabilir (veya ona bir istisna yaratabilir).

Burada, Fletcher'm kalintilar tezi hakkindaki belirsiz konusmasina
muhtemel bir agiklama getirebiliriz. Fletcher, hukuka uygunluk nedenleri sa-
vunmalarini ‘istisnalar’ olarak adlandirmakta yari yariya hakli ancak, ayrica bu
kategorideki eylemlerin 'yasaklayici normu ihlal ettigini' diigsinmekte de yine
yari yariyya haklidir. Gordtiglimiiz gibi, dogru bu ikisi arasinda bir yerdedir.
Ancak Fletcher ayni zamanda bir hukuka uygunluk sebebinin telafi edici bir
yuktmliiliikte bulunmay: empoze eden ¢elisen bir norm olmadig: konusunda
da kesin olarak haklidir. Burada sadece telafi edici bir ylikiimliliikte bulunma
s6z konusu olmamakla kalmamakta ancak ayni zamanda ¢eligen bir norm da
kesinlikle bulunmamaktadir. Bir hukuka uygunluk savunmasi baska bir norm
tarafindan yetkilendirilmemekte ancak, izin verilen alanin insanlara belirli ¢eli-
sen sebepler dogrultusunda hareket etmek tlizere izin verilmis olan alanin (sugu
yaratan orijjinal normdan) kazmmasiyla yetkili kilinir. Dolayisiyla ortada
normlar celiskisinin bulunmadig: halde bir sebepler celigkisi bulunmaktadir.
Eger Fletcher kabul ederse, bu durumda Campbell'in su¢ ve savunma catigma-
simnin agiklanmasina iliskin mutavazi 6nerisi kendisine yardimc: olabilecektir:
Eger bir celigsen sebepler durumu yoksa bu durumda rasyonel kalint: da yok-
tur. Bu durumda bizim aradigimiz sey bir savunma degil bir sugun inkar: olur.

Hukuka uygunluk savunmalarini, kaldirici izinler bakisiyla tasarlarken
bunlarin yalnizca Campbell’in énerisiyle nasil uyumlu oldugu degil bunlarin
ayni zamnda Fletcher'e ne tavsiye etmesi gerektigi lizerinde de durmaya calig-
tim. Fletcher'm ortaya koydugu ilk sug¢/savunma c¢atismasina tekrar dénecek
olursak: ‘digsal vakalarin kendi baglarina ne zaman diglayict bir etkilerinin
olmasi1 gerekip gerekmedigine karar verilmesi kritik bir 6neme sahiptir’.
Fletcher'm demek istedigi, tek basina dis diinyadaki durum, zanlinin ona kar-
silik verebilirliginden tamamen bagimsiz olarak bir sucu inkar etmeye yeterli
olabilir. Ancak bir hukuka uygunluk savunmasi yalnizca davalinin dig dinya-
daki duruma bir karsilik verebilmesi durumunda ileri stirtilebilir?!. Hukuka
uygunluk sebeplerinin “ilga edici izinler” bakis: ile ele alinmasi: bunun neden
oyle olmasi gerektigini aciklamaktadir. Daha énce de ifade ettigim lizere mesele
bir sugu yaratan yasal norma geldigi zaman, hukukun tek dikkate aldig1 sey
uygunluktur. Yoksa, kisinin niye ilgili kurala/norma uydugu hic¢ dikkate alin-
maz. Kisi hukuku c¢ignemedigi strece, kisinin yasal, ahlaki veya benzeri se-
beplerle hareket edip etmedigi veya sebepsiz hareket edip etmedigi hukuku hic
ilgilendirmez. Fakat, mesele bir hukuka uygunluk sebebine yetki verilmesine
geldiginde burada durum farklidir. Burada savunmanin yetkili kilinmas: ile
eyleme ait belirli celiskili sebeplerin dahil edilmesi s6z konusudur éyle ki bu
sebepler (digerlerinin tersine) normun ihlal edilmesi lehine sebepler olarak
baglanilabilmek tlizere artik mevcut hale gelmistir. Savunmadan yararlanabil-
mek icin, kisi sebeplere dayanir. Sadece sebeplere dayanan bir kisinin hareket
edecegi sekilde hareket etmek ise yaramayacaktir. Bir sebebi diglamak, onu
1skat edilmis bir sebep haline getirir, érnegin, yapilmamasi gereken bir davra-
niga iligkin sebepte oldugu gibi. Ilgili sebebin dahil edilmesi sadece siireci ter-
sine gevirir. Bu durumda yalnizca kiginin hareket edebilecegi sebepleri degig-

21 Ingiliz hukukunda uygulamadaki farkliligi gdrmek igin, cf Deler ile birlikte (1952) 36 Cr
App R 184, Dadson (1850) 4 Cox CC
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tirmek suretiyle kiginin ne yapmasi gerektigini de degistirir. Eger kisi bu se-
beplerle hareket etmemis ise, o zaman kisinin hukuka uygunluk zemini de yok
demektir22,

4. Yanlislar ve hatalar

Fletcher, su¢/savunma zitliginin olasi anlami tizerine hentliz benim bah-
setmedigim baska bir yansima ortaya koymaktadir:

Suclayict davranisi yasaklayic: bir normun ihlali olarak diistinelim. Or-
negin, yalnizca Bati toplumunun temel emirlerini diisinmemiz gerektiginde -
oldiirme, calma- gibi temel yasaklamalar, ahlaki olarak goreceli, din sonrasi
toplumlarda dahi Utzerinde mutabik kalinmig temel yasaklamalardir. Ancak,
digerlerini su¢lamada basvurdugumuz bu basit emirler sadece yanlis davrani-
sin paradigmatik Orneklerini goéstermektedir. Hukukta veya ahlaki sdylemde
blitin durumlarda yanlis davranistan sorumlulugu ileri stirebilmek icin, basit
emirlere istisnai durumlar da eklenmelidir. Bu ek kriterler hukuka uygunluk
nedenleri ve mazeret sebepleridir2s.

Bu béliml yorumlamak icin birden fazla yontem vardir. Tercih edecegim
ve irdeleyecegim yorumlamada, Fletcher ilk bakigta hakli gériilen yanlhslar, bir
hata gerekliligini icermeyen, varsayilan 'kat!' yanliglardir. Sadece hukuka uy-
gunluk nedenleri ve mazeret sebeplerini degerlendirmeye caligtigimizda aslinda
biz hatay: degerlendirmekteyiz. Bu yorumu ortaya koymakla, niyetim Fletcher'a
ilk bakigta hakli gérilen yanliglarin manevi unsuru olmadigi varsayilan yan-
Liglar oldugu fikrini atfetmek degildir. Bunun onun goéristi olmadigt agiktir.
Fletcher’in 6rneklerinden birisi (‘vine de Oldiirmemeli) tamamen kazara ihlal
edilebilir nitelikteki yasaklayict bir normdur, fakat digeri, (“yine de ¢almamali-
sin”) ancak kasten ihlal edilebilir (manevi unsur ile) yasaklayici bir normdur.
Bununla birlikte bu durum benim gelistirmis oldugum Fletcher’in pasajinin
yorumu ile alakasizdir. Benim altini ¢izdigim husus bu yasaklayict normlardan
herhangi birinin, ihlali gerceklestiren kisinin hatasi olmaksizin ihlal edilebile-
cegidir. Bu durum bu normlardan hig¢birinin, ihlali gerceklestiren kisinin bu
ihlali hangi sebeplerle gerceklestirdigine iliskin olarak, bir degerlendirme yap-
maya yer birakmamasindan kaynaklanmaktadir. Bu nedenle Fletcher belki de
su sekilde yorumlanabilir: hukuka uygunluk nedenleri ve mazeret nedenlerinin
oyuna katilmasi ile birlikte, bunlar aslinda bizi ihlali gerceklestiren kisinin o
ihlali neden gerceklestirdigine iliskin sebeplerin belirlenmesine ve bu anlamda
hataya diiglip dlismediginin tespitine cagirmaktadirlar.

Eger Fletcher’in yaklagimi bu seklide ise ben buna bilitlinlyle katilirnm.
Baska bir yerde bir sekilde érnegin insanlar: incitmek, insanlar: (hangi nedenle
olursa olsun ) tizmek gibi siradan ve temel yanlis yapma sekillerinin (katy) yan-
lis yapma oldugunu kapsaml tartismistim)24. Ayni sekilde mazeret sebeplerinin
de tipk:t hukuka uygunluk sebepleri gibi yanlis yapanin gerekcelerinin deger-
lendirmesine ¢agiran birer yanls yapma savunmalar: oldugunu tartigmigtim?=5.

22 Yukaridaki 19 numarali dipnotta belirtilen ‘Justifications and Reasons' 'da bu hususu
daha detayli olarak arastirdim.

23 Yukaridaki 4 numarali dipnotta, Rethinking Criminal Law, 562.

24 P Cane ve J Gardner (baskilarinda) J Gardner, ‘Obligations and Outcomes in the law of
Tort, Relating to Responsibility: Essasy for Tony Honore on his 80th Birthday (2001).

25 J Gardner, The Gist of Excuses’, Buffalo Criminal Law Journal 1 (1997), 575 (bu ciltte
61nct Bslim). Bu nokta Fletcher'n ve benim mazeret sebepleri noktasinda farkl fikre
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Ve yine inaniyorum ki daha 6nce hi¢ tartismamis olsam dahi bir kimse islemis
oldugu sucta yanlislikla hataya dlsebilmesi, bu yanhsin ancak bir hukuka
uygunluk nedeni veya bir mazeret nedeni olmaksizin islenmesi halinde mutm-
klindtir. Ancak bunlarin hepsi kendisini yorumladigim Fletcher i¢in de oldugu
gibi bir yapbozun parg¢alaridir.

Fletcher yalnizca 6rneksel suclarin “6ldiirmemeli” gibi basit emirlerde ele
alindigini ifade etmektedir. Ben de benzer sekilde bu basit yanlhisligin yalnizca
“siradan ve temel yanhs bicimleri” oldugunu séyliyorum. Bununla birlikte her
iki gortiste de daha karmasik ve kismen yanlisi yapanin hataya dlismesi ile
olusan daha az siradan yanliglar olabilir. Hukuk sisteminde, bilingli veya bi-
lingsiz taksir halleri, kismen yanlhs yapanin hatasini iceren klasik 6rnekler
olarak gosterilebilir. Bunlar “hatanin 6ngdrulebilirligi® yanliglar: olarak isim-
lendirilebilir. Yanlis yapanin hatas: — (belirli) hukuka uygunluk sebeplerinden
ve mazeret nedenlerinden yoksun olunmasi — yasaklayici normun ihlal edilebi-
lirligi yontinden zorunlu bir kosuldur. Yasaklayict normda en azindan bazi
hukuka uygunluk sebeplerinin ve mazeret nedenlerinin 6ngériilmiiy olmasi
gerekmektedir. Ancak bu durum nasil mimkin olabilir? Suras: kesindir ki,
hukuka uygunluk sebeplerine ve mazeret nedenlerine iliskin blitlin mesele,
Fletcher’in altini ¢izdigi lizere zaman ve yine benim bu tartigmanin basglangi-
cindan beri kabul ettigim lzere, hukuka uygunluk sebeplerinin ve mazeret
nedenlerinin kati1 bir anlamla birer savunma olmalaridir. Bu durumu ileri stir-
mek birinin kurali/normu ihlal ettigini inkar etmek degildir. Diger bir deyisle
(sug bicimindeki hatay: yapmis olabilirim ama) bununla birlikte hatanin éngé-
riilebilirligi yanliglar: ile bu mantiga kars: gelindigi gértiilmektedir. Bu yanlisla-
rin s6z konusu oldugu durumlarda bir hukuka uygunluk sebebi veya mazeret
nedeni ancak o yanligin inkar edilmesi gibi de gérulmektedir; bir savunma da
ayni sekilde sugun inkari gibi gériinmektedir bu durum nasil mimkiin olabilir.
Hatanin éngoérilebilir yanlhglar seklinde bir kavram nasil mtimkin olabilir?

Bu soruya yanit vermek icin 6nceki bélimde (3. sebeplerden normlara)
Campellin hikayesine ekledigim karmasikliklara dikkat ¢cekmek yeterli olmaya-
caktir. Dogrudur, emredici kurallar genelde yalnizca yaptiklar: seyi emredici
kilan lehte sebepleri yansitmak icin degil ancak ayni zamanda bazi aleyhte
sebepleri de yansitmak icin sekil alirlar. Bu durum, normun emredici kildig:
seye karsi sebeplerin bazilarinin veya tamaminin norm tarafindan neden goéz
6ntinde bulundurulmadigmm en belirgin ag¢iklamasidir. Bunlar, normun nihai
seklinde (6rnegin yeterince agirlikli olmadiklarn icin) yer verilmeseler bile nor-
mun belirlenmesinde etkide bulunabilirler. Diger durumlarda ise normun nihai
yapisinda basit istisnalar olarak kendilerine yer bulurlar. Common Law siste-
minde, Ornegin, insan Oldlirme sadece ‘Queen’s Peace26’ altinda iglenebilir.
Savas swrasinda dlisman savascilar: oldirenler bunu ulkeyi savunmak (veya
diger yasal sebepler) icin yaptiklarini ileri sirmek durumunda degildir. Clinkt
bunlarin filleri zaten insan 6ldiirme sucu kapsaminda yer almamaktadir. Bun-
larin gerekceleri zaten siradan bir istisna yoluyla, yasaklayici bir norm seklinde

sahip oldugumuz noktadir. Mazeret sebeplerine iliskin benim agtklamam akil hastaligi
hususunu hari¢ tutmaktadir, halbuki o (tereddiitle) bunu dahil etmektedir. Bakiniz,
yukaridaki 4 numarali dipnottaki, Rethinking Criminal Law.

% Queen’s Peace (veya tahta bir erkegin oturmasi durumunda King’s Peace) terimi,
Commonwealth topraklarinda yasayan herkes i¢in saglanan korumayi ve glvenceyi
ifade etmek tlizere kullanihir (Cevirenin notu).
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ongoérulmiistliir. Ortada bir ihlal olmadig: icin bir savunma da gerekli degildir.
Bu konuda bir mantik bilmecesi s6z konusu degildir.

Hata 6ngoéren yanliglar ise farklidir. Clinkt bunlar birer mantik bilmece-
sidirler. Soyle ki bunlar yalnizca bir savunma gereksinimi bertaraf etmekle veya
suca verdikleri yap1 igerisinde onun gliclinl baska tltirlti dikkate almakla kal-
mamaktadir. Bunlar daha ziyade zanlinin gercekten ilgili savunmaya sahip
veya bundan yoksun olup olmadigina bagli olarak sucun iglenmesini gercek-
lestirmektedir. Bunlar mantiksal olarak kafa karistiricidir. Bu da, bir savunma
gereksinimini karsilamadigindan veya diger tlirlii bunun gliclini, suga verdik-
leri sekli hesaba katmadigmdandir. Aksine, sucun iglenmesini davalinin ger-
cekten ilgili savunmay: yapip yapmadigini veya savunmanin var olup olmadi-
gina bagl hale getirirler.

Bir sucgun islendigini inkar edebilmek icin kisi, ya hukuka uygunluk
nedenlerinin ya da mazeret nedenlerinin varligini ortaya koyarak yapmis ol-
dugu seyin yapilmasi icin sebeplerinin kabul edilebilirligini ileri stirmek zorun-
dadir. Buradaki mantiksal bilmece belki de bu terimlerin igerisine yerlestiril-
mek suretiyle daha da géz alici bicimde ortaya konulabilir.

Eger yasaklayici norm ihlal edilmemigse bu takdirde hukuka uygun veya
mazur gosterilecek olan nedir? Ama eger hukuka uygun veya mazur kilinacak
bir sey yoksa bu durumda hukuka uygunluk veya mazeret nedeninden yoksun
olunmasi normun ihlal edilip edilmedigi sorunsalina kars: nasil dayanacaktir?

Bu bilmeceyi ¢6zmenin dogru yolu, hata 6éngoéren yanliglarin bir bicimde
bagimli (parazitik) veya ikincil yanlislar oldugunun kabul edilmesidir. Kisi
bunlar: yalnizca sucgu iglemesinin bir parcgasi veya boélimu olarak yaptig: baska
bir sey i¢in hukuka uygunluk nedeninden veya mazeret nedeninden yoksunsa
islemektedir. Bazi hallerde, bu ‘baska sey’ kesinlikle zorlayici bir normun ihlali
degildir ama yalnizca siradan bir sebeple uygunluk saglanamamasindan iba-
rettir. Kisinin, 6rnegin cocuklarn dagcilik faaliyetine gétlirmeme konusunda
agirlikls bir sebebi vardir ama kiginin tek 6devi, bunun adi taksirle veya biling¢li
taksirle yapmamak seklindedir. Yasaklayici norm tarafindan yasaklanan sey,
(belirlij hukuka uygunluk sebepleri ve mazeret sebepleri olmaksizin, sebep ile
uygunluk saglanmamis olmasidir. Diger bazi hallerde ise (baska sey) daha
farkli ve daha basit bir hatanin gerceklestirilmesidir. Ornegin, kisi bir dediko-
duyu yaymak suretiyle bir yanlhs islemektedir ancak bundan daha farkli ve
daha ileri dlizeydeki bir yanls ise bu dedikodunun kétii niyet ve dirlstliige
aykiri sekilde yayilmasidir. Yasaklayict norm ile yasaklanan sey, kisi tarafindan
(belirlij hukuka uygunluk sebeplerinden veya mazeret sebeplerinden yoksun
bulunulan diger bir yasaklayici normun ihlal edilmesidir.

Bu her iki tipi de iceren haller de- ki bu durum ahlak ta da hukukta da
oldugu gibi siklikla ortaya ¢ikmaktadir- kisi, bir yandan belirli bir argimanin
sucun inkari oldugunda israr ederken bunun diger yandan savunma oldugunu
kabul edebilir. Bunun sebebi, bu savunmanin inkar edilenden farkli bir suca
iligkin olmasidir. Burada inkar edilen sug, inkar edilmeyen sucgun hi¢ veya
yeterli sekilde savunulamaz olarak iglenmesi sonucunda olusmaktadir. Bu
durum, (benim distindigim ve Fletcher’in de dyle dliistindtigint distinmek
istedigim sekilde) Yine de Oldurmemeli’ seklindeki siradan ve basit tirdeki
yanlislarin, dar/kat: yanlslar oldugunu distnmenin dogal oldugunu ortaya
koymaktadir. Yalnizca bu hataya dlisenler tarafindan islenen yanliglar bu gibi
basit yanligslara bagimli olarak ortaya cikarlar. Bunlar ayrica kisinin (belirli)
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hukuka uygunluk nedenleri veya mazeret nedenleri olmaksizin igledigi daha
ileri ve basit (dar/kati) yanliglardir.

>

Hata ile islenen yanliglarin siradan ve basit tlirde oldugunu ve ‘dar/kat:
hatalarin ise 6zel ve ayr: oldugunu dlistinenler bir kez daha distinmelilerdir.
Bu konuda (Fletcher’in eseri olan) Rethinking Criminal Law’dan 6grenecekleri
seyler vardir. Ozellikle suc ve savunma arasindaki ayrimin mutlak énemini
kavramalar: gerekmektedir. Bu ayrim, kulaga teknik ve hukuki gibi gelse de
aslinda yanlhs yapma ile hata arasindaki —yalnizca hukukta degil ama aym
zamanda ahlakta da gecerli olan iliskinin anlagilabilmesi i¢in anahtar bir 6zel-
lik tagimaktadir.



