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I

Tarihi kanun koyucu, 5237 sayılı Kanun  43. maddesinde, zincirleme suçu düzenlerken, 765 sayılı Kanundan farklı olarak, birçok ilginç hükme yer vererek “kadim” doktrin ve uygulamayı büyük oranda ortadan kaldırmıştır. 

Tarihi kanun koyucu,  çok kısa bir süre sonra, her nedense, yaptığını beğenmemiş, 2005/53377 sayılı Kanunla söz konusu hükmü değiştirmiştir. 
Tarihi kanun koyucu,  zincirleme suçta, herhalde  suç genel teorisinde  devrim yaratacak ( ! ) olan  “Mağduru belli bir kişi olmayan suçlarda da bu fıkra hükmü  uygulanır” hükmüne yer vermiştir.
Burada kısaca  bu konu incelenecektir.
II

Zincirleme suça kimliğini veren unsur, failin kanunun aynı hükmünü, açıkçası aynı suçu birden çok kez işleme kararındaki birliktir
. Failin kastından başka olan bu psişik / psikolojik durumu hukuken değerli görülmüş buradan da, suç genel teorisinde, birden çok suç sadece cezaları bakımından tek bir suç sayılarak belli bir oranda cezası  artırılmış; böylece, cezaların içtimaının istisnası olarak,  bütün suçlar bakımından ortak,  zincirleme suç adında yeni bir ceza hukuku kurumu yaratılmıştır
. 

Görüldüğü üzere, bu kurumun omurgasını, suç işleme kararında birlik ve bir suçu birden çok kez işlemek oluşturmaktadır. Suçun mağdurunun tek veya çok, aynı veya farklı kişiler yahut kimseler olması zincirleme suç kurumunun bir unsurunu oluşturmamaktadır. 

Bugün, unsurları gösterilerek bazı ülke kanunlarında mahsus  bir hükümle düzenlenmiş olmasa bile,  ceza uygulamalarında yer verildiği gözlenen
 zincirleme suç, Ortaçağdan bu yana
 özellikle İtalyan hukuk doktrininde ve uygulamasında, teknik yapısı artık klasikleşmiş olarak yer etmiş bulunmaktadır. Zincirleme suçun tarih içinde oluşan bu klasik, kalıpsal biçiminde, mağdur,  zincirleme suçun bir şartı, bir unsuru  değildir
.
765 sayılı Kanunda, zincirleme suçun omurgasını,  suç işleme kararında birlik ve bir suçu birden çok kez işlemek oluşturmuştur. Bu demektir ki, Kanun, zincirleme suçun klasik kalıpsal ifadesini korumuştur. 5237 sayılı Kanun  43. maddesinde, zincirleme suçu düzenlerken, “kadim” doktrin ve uygulamaya itibar etmemiş, suçun mağdurunu zincirleme suçun zorunlu bir şartı yapmış, yani mağduru zincirleme suçun omurgasına katmıştır. Böylece, birden çok  suçun mağdurunun  aynı kişi olması,  zincirleme suçun bir şartı olmuştur. 
Ancak, Tarihi kanun koyucu, çok kısa bir süre sonra, yaptığını her nedense beğenmemiş, Kanunun 43/1. maddesi hükmüne  2005/53377 sayılı Kanunla  “Mağduru belli bir kişi olmayan suçlarda da bu fıkra hükmü  uygulanır”  hükmünü eklemiştir. Hükmünün anlamı, herhalde, zincirleme suçu düzenleyen hükmünün, mağduru  “… bir kişi…” olan suçlar  yanında, aynı zamanda “…belli bir kişi olmayan …” suçlarda da uygulanmasıdır.  

Böyle olunca, “ … aynı suçun birden fazla işlenmesi durumunda…” hükmü karşısında,  teknik olarak mağduru “… bir kişi …” olan suçlarla “… mağduru belli bir kişi olmayan…” suçlar hükmü üzerinde durulması zorunlu olmuştur.  
III
Kuşkusuz, suçlar, toplumsal düzenin ihlalidir. Madem suçlar toplumsal düzenin ihlalidir, kanunilik ilkesinin zorunlu sonucu olarak, Tüm suçların genel mağduru, toplumun siyasal örgünleşmesinin bir ifadesi olan Devlettir
. Tabii, böyle olduğu içindir ki, af, zamanaşımı açıklanabilmektedir. Ancak, suç genel teorisinde, suçların Devlet olan bu genel mağduru yanında, ayrıca her suçun özel, mahsus bir mağdurunun olduğundan söz edilmektedir
. Esasen suçun mağdurundan anlaşılan, her suçta zorunlu olan, yani yokluğunda suçu oluşturmayan suçun özel, mahsus mağdurudur.
Suç genel teorisinde, suçun özel, mahsus mağdurunu, suçla ihlal edilen ve ceza ile korunan hukuki değer veya menfaat belirlemektedir
. Bunun içindir ki, suçun mağduru,  suçla ihlal edilen ve cezayla korunan hukuki değer veya menfaatin hamili kimsedir
. Bu kimse, gerçek veya tüzel kişi olabileceği gibi, aksi söylenmekle birlikte, tüzel kişiliği olmadığı halde hukukun varlığını kabul ettiği bazı toplumsal oluşumlar, ör., aile
, kamu, vs. de olabilmektedir
.  
Bu bağlamda olmak üzere, suçun mağduru muayyen, belli bir kimse veya kimseler olabileceği gibi, gayri muayyen, yani belirsiz sayıda kimseler de olabilir. Mağduru gayri muayyen olan suçlara  “delitti vaghi” denmektedir
. Gerçekten, ör., kadının çocuğunu düşürmesi, silah bulundurma veya taşıma, uyuşturucu trafiği içinde olmak, uyuşturucu kullanmak, vs., suçlarında suçun mağduru belli bir kimse veya belli sayıda kimseler değildir. Bu tür suçlarda,  suçun mağdurunun, belli bir kimse veya kimseler değil, belirsiz kimse veya kimseler, açıkçası bir topluluk ( collettivita’ ) olduğu söylenmektedir
.
İster mağduru belli, muayyen bir kimse olsun isterse olmasın, mağduru birçok kimse olan suçlar, suç genel teorisinde “ çok mağdurlu suçlar”  olarak isimlendirilmektedirler.  
Öyleyse, Kanunun mağduru belli bir kişi olmayan suçlar dediği suçlar, zorunlu olarak  mağduru belli olan ama birden çok olan suçlarla, mağduru belirsiz sayıda, gayri muayyen sayıda olan suçlardırlar. Gerçekten, ör., rüşvet almak, irtikap, evrakta sahtecilik, hileli iflas, taksirli iflas, vs., suçları mağduru belli olan ama birden çok olan suçlar kümesini oluştururken, ör., uyuşturucu imal etmek, nakletmek, satmak suçları,  hayasızca hareketler, müstehcenlik, halk arasında korku yaratmak, suç işlemeye tahrik, suçluyu övme, çevreyi kirletme, imar kirliliğine neden olma, ruhsatsız silah bulundurma veya taşıma, vs. suçları mağduru gayri muayyen olan suçlar kümesini oluşturmaktadır.
Kanun, 765 sayılı Kanundan farklı olarak , 43/1. maddesinde “…  bir kişiye karşı … “ hükmü ile, suçun mağdurunun aynı kişi olmasını,  zincirleme suçun zorunlu unsuru haline getirmiştir. Zincirleme suça, birden çok aynı suçun mağdurunun, aynı kişi olması şartının getirilmesi,  suçun kapsamını ve sınırlarını daraltmaktır. Zincirleme suçun unsuru madem birden çok  “aynı suçun” mağdurunun “aynı kişi” olmasıdır, burada çok aza indirgenerek suçun kapsamı daraltıldığından, söz konusu hüküm,  niteliği bakımından kuralın istisnası olmaktadır.
Kanun koyucu,  kuralın istisnası olan bir hükümle zincirleme suçun kapsamı daraltmışken, bu kez üzerinden çok bir süre geçmeden, 2005/ 5377 sayılı Kanunla,  “ Mağduru belli bir kişi olmayan suçlarda da bu fıkra hükmü uygulanır “ hükmü ile, suçun kapsamını genişletmiştir. Gerçekten, mağduru belli bir kişi olmayan birden çok aynı suçun  zincirleme suç kapsamına alınması, hükmün kapsamını genişlettiğinden, açıkçası mevcut sınırlamayı kaldırdığından,  mahiyetinin icabı olarak, istisnanın istisnası olmaktadır. 
Bu durumda, eğer mağduru “… bir kişi… “  olmayan suçlar hakkında da zincirleme suç mümkünse, mağduru aynı bir kişi olsun veya olmasın,  tüm suçlarda  zincirleme suç mümkün olmakta ve dolayısıyla, istisnanın istisnası kural olduğundan, suçun mağdurunun  mutlaka aynı kişi olması şartı, ortadan kalkmış olmaktadır. Gerçekten, zincirleme suçta, aynı suçun “… bir kişiye karşı…” işlenmesi hükmünün zorunlu sonucu olarak, suçun  unsuru yapılan suçun mağduru bakımından zincirleme suçun kapsamı ve sınırları daraltılırken; 2005/ 5377 sayılı Kanunla konan “mağduru belli bir kişi olmayan suçlar” hükmü ile bu kez zincirleme suçun kapsamı ve sınırları genişletilmekte; tabii, bu bağlamda, istisnanın  istisnası  kural olmaktadır. Bu demektir ki, zincirleme suçta, önce genele nispetle getirilen  istisna, sonradan istisnaya getirilen istisna ile ortadan kalkmakta; dolayısıyla, mağduru ister “… bir kişi … “ olsun, isterse belli sayıda çok kişi veya belirsiz sayıda çok kişi olsun, tüm suçlarda zincirleme suç mümkün olmaktadır.

Böyle olunca, istisnanın istisnası eğer kuralsa, teknik olarak,   ne  “… bir kişiye karşı… “  hükmü, ne de sonradan konan  “ mağduru belli bir kişi olmayan suçlarda da bu fıkra hükmü uygulanır “ hükmü, yani mağdur,  zincirleme suçun  bir unsuru olabilir. Gerçekten, hükümleri arasında zincirleme suça yer veren kanunlar, ör. Zanardelli Kanunun, 1930 İCK., mağduru zincirleme suçun bir unsuru saymış değildir
. 2000-2001 / İtalyan Ceza Kanunu Reformu  Hazırlık Projesi, 76/1,b maddesi hükmünde, zincirleme suçu, “ Aynı cürmî kararın icrası cümlesinden olarak, zamansal bir bütünlük içinde, birden çok suç işlendiğinde… ceza uygulanır “ şeklinde tanımlamaktadır
. Tanımda,  mağdur, zincirleme suçun bir unsuru olarak yer almamıştır. Fornasari, Alman Ceza Kanununun, zincirleme suçu ( fortgesesetzes Delikt ) ayrıca düzenlemediğini, ancak suçun çok karmaşık bir biçimde doktrinde tartışıldığını, uygulamada yer aldığını ileri sürmektedir
. Yazarın dediklerine bakıldığında, mağdurun orada da zincirleme suçun bir unsuru olmadığı görülmektedir.
Öte yandan, hukukta, kişinin anlamı bellidir. Aksini ileri sürenler olmakla birlikte, suçun mağdurunun mutlaka  “ kişi “ olmasını Kanun aramış değildirdir. Gerçekten, ör., Genel Ahlaka Karşı Suçlara, Aile Düzenine Karşı Suçlara, vs.,  bakıldığında, bu suçların mağdurlarının, Kanunun 43/1. maddesi hükmünün anladığı anlamda “… bir kişi…” olmadığı görülmektedir. Mağduru gayri muayyen suçların hepsinde suçun mağduru  “… bir kişi …” değildir. Maalesef, bu yönden de, Kanunun 43/1. maddesi hükmünün kişiyi baz alarak zincirleme suçu kayıtlaması yerinde olmamıştır.
Öyleyse, sistemin bir arızası olarak ortaya çıkan çelişkinin giderilmesi isteniyorsa, mağdur, zincirleme suçun bir unsuru olmaktan çıkarılmalıdır.  Zincirleme suç diğer ceza kanunlarda nasıl düzenlenmişse, aynen o biçimlerden birine benzetilerek yeniden düzenlenmelidir.  

III

Zincirleme suçun bir unsuru  “... aynı suçu birden fazla…” olarak  “ … bir kişiye karşı… “ işlemekse, suç işleme kararında birlik olsa bile, aynı suçu birden çok kişiye karşı birçok kez  işlemek, ör., failin bir otoparkta birden çok otomobilin camını kırarak birçok kişinin radyosunu alması
  zincirleme suç olmamaktadır. 
Kuşkusuz, Kanunun, mağduru zincirleme suçun unsuru yaparak, çok mağduru olan veya mağduru gayri muayyen olan suçları zincirleme suç kapsamına alırken,  yukarıdaki gibi,  bir suç işlemek kararının icrası cümlesinden olarak, bu kez birçok  kişiye karşı “… aynı suçun…“ birçok kez işlenmesinde zincirleme suçu mümkün görmemesi ciddi bir çelişkidir. 
Gerçekten, tarihi gelişi olarak zincirleme suçun esasını oluşturan unsur madem psişik bir veri olarak suç işleme kararındaki birliktir, madem bu unsur yüzünden kanunun aynı hükmünün birden çok kez ihlali, yani aynı suçun birden çok kez işlenmesi kanunen bir tek suç sayılmakta ve  ceza belli bir oranda artırılmaktadır, öyleyse suçun mağdurunun aynı kişi, aynı kişiler veya belirsiz sayıda kişiler olması zincirleme suçun esasını oluşturan bir unsur olamaz.
Eğer bu doğruysa, ya zincirleme suçun unsuru yapılan “… bir kişi…” ifadesi kaldırılmalı, yanı mağdur zincirleme suçun bir unsuru olmamalı, ya da “… bir kişi…” ifadesi belli, muayyen bir kimse olarak değil de “ herkes” olarak anlaşılmalıdır. 
Söz konusu ifade herkes olarak anlaşıldığında, öyle sanıyoruz ki, Kanunun gerekçesinin aksine, failin otoparkta birçok kimseye ait otomobillerden radyolarını alması, tabii suç işleme kararında birlik olduğunda, zincirleme suç sayılabilecektir. 
Ancak, böyle de düşünülebilir dense bile, iki yanlıştan bir doğru çıkmaz. Burada, doğru olan, suçun mağdurunun, zincirleme suçun unsuru olmaktan çıkarılmasıdır.

IV

Suç genel teorisinde çok mağdurlu suçlar, mağduru gayri muayyen suçlar hukuki gerçeği karşısında, Kanunun kurala istisna getiren 43/2. madde hükmü, cidden üzerinde durulması gereken  bir olgudur. 

Gerçekten, kanun, aynı suçun birden fazla kişiye karşı tek bir fiille işlenmesi durumunda,  zincirleme suç hükmünün uygulanmasını emretmiştir. Kanun, gerekçesinde, buna örnek olarak, bir sözle birçok kişiye hakarette bulunmak gösterilmiştir
. 
Fiilin ne olduğu hakkındaki tartışmalar
, ayrıca fiil konusunda Tarihi Kanun Koyucunun kafasının karışıklığı
 bir yana, Kanunun 43/2. maddesi hükmünün, öncelikle çok mağdurlu suçlarda, mağduru gayri muayyen suçlarda  uygulanması gerekmektedir, çünkü bu suçlar,  esasen  “… birden çok kişiye karşı tek bir fiille…” işlenen suçlardırlar. Gerçekten, ör., sadece  çevreyi kasten veya taksirle kirletme suçları ( m. 181, 182 ) ele alındığında,  bunların tek bir fiille belirsiz sayıda birçok kişiye karşı işlendiği görülmektedir. Gene, ör., irtikap suçu  ele alındığında, bu suçun,  Kanunun ifadesiyle, “...birden çok kişiye karşı  tek bir fiille…” işlenebildiği kuşkuya yer vermeyecek biçimde açıktır. 
Eğer bu doğruysa, mağduru birden çok olan, gayri muayyen olan suçlarda, madem bunlar tek bir fiille işlenebilmektedirler, 43/2 madde hükmünün kuşkusuz bunlara da uygulanması gerekmektedir.
Böyle olunca, mağduru muayyen olsun veya olmasın, çok mağdurlu suçlar, 43/1. madde hükmünün koyduğu  “… aynı suçun birden fazla işlenmesi …” hükmünün istisnasını oluşturmaktadır. Bu demektir ki, Kanun, mağduru “… bir kişi…” olan suçlarda, zincirleme suçun olabilmesi için suç işleme kararında birlik yanında aynı suçun birden fazla işlenmesini ararken, mağduru birçok kişi olan suçlarda, bu şartları aramamakta, zincirleme suç kuralının uygulanması için, tek fiili ve mağdur çokluğunu yeterli görmektedir. 

Bu doğruysa, 2005/ 5377 sayılı Kanunla  43/1. madde hükmüne sonradan eklenen “mağduru belli bir kişi olmayan suçlarda da bu fıkra hükmü uygulanır” hükmü, 2004/5237 sayılı Kanunla önceden   konmuş olan 43/2. madde hükmü ile ciddi bir biçimde çelişir konuma düşmüştür.  
Bu, Tarihi Kanun Koyucunun, suç genel teorisinde, çok mağdurlu suçların varlığından maalesef pek fazla haberinin olmadığını göstermektedir. Kanun koyucu, sonradan koyduğu hükümle tabiri caizse kaş yapayım derken göz çıkarmıştır.
V

Geçmiş uygulama ve doktrini göz ardı edilerek, sırf fiyaka olsun diye, Amerika’yı yeniden keşfetmeye kalkışmak, Ceza Hukukuna zarar vermenin ötesinde bir işe yaramamıştır. Kanunun “Kadı mantığı” ile uygulanması istenmiyor, “Hakim mantığı” ile uygulanması isteniyorsa, Kanun koyucu, mağduru, zincirleme suçun bir unsuru olmaktan çıkarmalıdır. 
Ancak, bu temenni, hakimin işine yaramaz. 
Hakim, zincirleme suç doğru düzenleninceye kadar, önüne gelen meselelerde, olabildiğince, geçmiş uygulama ve doktrinden yararlanmalı, dolayısıyla bir suç işleme kararının icrası cümlesinden olarak kanunun aynı hükmünün birden çok ihlalini gördüğünde, çok mağdurlu suçlarda   zincirleme suç kuralını uygulamalıdır. 
Bu arada, Kanunun 43/2. maddesinin  uygulaması söz konusu olduğunda, esasında yanlış da olsa, hükmün uygulanmasını, gerekçesindeki hakaret suçu örneğiyle sınırlı tutmalıdır. Tabii, bu halde, birçok kişiden sadece bir kişi şikayette bulunmuşsa, 43/1. madde hükmü mü, 43/2. madde hükmümü uygulanacaktır tartışması ortadan kalkmamaktadır. Birden çok kişiye hakaret, sözle değil, mektupla yapılmışsa sorun çok daha karmaşık olmaktadır.
Korkulan odur ki, Hakim, 43. maddesi hükmünü uygularken, kiminin ileri sürdüğünün tersine  filozof  olmayacak, maalesef  “kadılaşmak” zorunda kalacaktır.

Hakimin kadılaşması demek, uygar toplumdan kopmak demektir.
* GEÇMİŞE KAYIT DÜŞMEK veya BİR ANI- Yardımcı der kitabı olarak aynen  kabul edilen,  Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesinde uzun süre okutulan, daha sonra hiç değiştirilmeden  profesörlük takdim tezi olarak sunulan “Ceza  Normu“ konulu çalışmam doçentlik tezi olarak kabul görmemişti. Zina Cürümleri konulu bir çalışma ile tekrar doçentlik sınavına başvurmuştum. Bu kez tez kabul görmüştü ama, ben korkular içindeydim. İstanbul Hukuk Fakültesine kolokyuma gittim. O zaman asistan olan değerli prof. Dr. Füsun Sokulu bir terapiden sonra Hoca Beyin odasına götürdü. Tarih kokan bir odada il kez yakından Dönmezer Hocayı görüyordum. Sitem etti. Ne var ki Hoca konuştukça  korkularım kayboluyordu. İçim ısınmaya başlamıştı. Karşımda çaresize çare olan bir insanı görüyordum. Büyük insandı Hoca. Kendime güvenim gelmişti. Artık korkmuyordum. Bu duygularla sınava girdim. Tüm aksilikler beni buldu. Hoca bir kalkan olmuştu önümde. Sınavı dört/bir çoğunluk oyu ile kazandım.Adet üzere Profesörler Evinde verilen yemeği  jüri üyeleri şereflendirmişlerdi. Doçenttim, Hoca masada bana yanında yer vermişti. Söz sözü açarken, Dönmezer Hoca, sınavda muhalif kalan hocaya dönerek “ … yahu ne istedin çocuktan “ diye sordu ve  bana dönerek, “sen Kemal Tahiri nerden tanıyorsun, ona selam söyle”  dedi.Hocanın Kemal Tahir Hocaya selamını götürdüm. Hoca teşekkür etti, başka bir şey de söylemedi. Kemal Tahir Hoca rahmetlik olduktan  yıllarca sonra, Konya-Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesinde yapılan Dönmezer Hocanın da katıldığı bilimsel bir toplantıya katılmıştım. Cesaret gösterip Hocaya  Kemal Tahir Hoca ile arasında geçen bilmeceyi sordum. Değerli Hocam, “Kemal Tahir senin hakkında bana mektup yazmıştı”  dedi, başka bir açıklama da yapmadı. Hocalarımın büyüklüğünü, hoca olmanın ne kadar zor olduğunu, hoca olmanın “insan olmak” olduğunu o zaman öğrendim. Ord. Prof. Dr. Sulhi Dönmezeri minnetle anıyorum. En zor anımda hakkı teslimde yardımını esirgemeyen Değerli Hocam Dönmezere ve Kemal Tahire Hocama bir sıkışık zamanda adına çıkarılan Armağan’a yazdığım bu değersiz yazı vesilesiyle  Tanrının sonsuz rahmetini diliyorum.
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� Bettiol, Diritto penale,PG., Padova 1978, s. 620, 621, 627 vd.


� Ör., Alman Ceza Kanunu hakkında, Fornasari, İ principi oel diritto penale tedesco, Padova 1993, s. 465 vd. 


� Mantovani, Age., s. 140. 


� Zanardelli Kanunu, m.  79: Bir kastı cürminin ef’ali icraisinden olarak kanunun aynı hükmünün defaat ile ihlal edilmesi, yalnız bir suç sayılır. Fakat bundan dolayı terettüp edecek ceza altıda birdenyarıya kadır artırılır. Majno, Ceza Kanunu Şerhi, C.I., Ankara 1977, s. 423  ; İtalyan Ceza Kanunu, m.   81/2, 3;  � HYPERLINK "http://www.giustizia.it" ��http://www.giustizia.it�, Progetto preliminare di riforma del çodice penale, m. 76.


� Antolisei, Age., s 188.


� Mantovani, Age., s. 211


� Mantovanı, Age., s. 210; Antolisei, Age., s.186


� Antolisei,  Age.., s. 186. 


� Aile Türk toplumunun temelidir ( Ay. M. 41 ) . Aile, hukukun tanıdığı  tabi, toplumsal, beşeri bir oluşumdur, ancak kişi değildir.


� Mantovani, Age., s. 211


� Mantovani, Age., s. 211; Antolisei, Age., s. 187


� Mantovani, Age., s. 211 


� Atolisei, Age., s. 527, Mantovani, Age., s. 442. Ancak eskiden savunulan karşit bir düşünce için, Rende, Reato continuato e pluralita’ dei soggetti passivi, Rivista  italiana di diritto penale, Padova /Milano,  1933, s. 57.


� � HYPERLINK "http://www.giustizia.it-" ��http://www.giustizia.it –� Progetto preliminare di riformadel codice penale, 31/58. 


� Fornasari, Age., s. 465 vd.


� Güney- Özdemir-Balo, Yeni Türk Ceza Kanunu, Adil Yayınevi, Ankara 2004, s. 150


� Günay-Özdemir-Balo, Age., s. 150


� Delitala, Il fatto nella teoria generale del reato, Padova 1930; Antolisei, Age., s. 222;  Bettiol, Age., s. 231 vd., 237 vd.,  603 vd.


� Tarihi kanun koyucunun, ör. m. 2, 7, 20, 21, 22, 23, 29, 30, 37, 42, 44, vs.,  fiil ile neyi kastettiği belli değildir.  Fiil, birçok yerde hareketle  karıştırılmıştır.
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