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GIRIS

Vergi salma bir siirectir; vergiyi doguran olay ile baslar, tarh ve tahakkuk isleminden
sonra tahakkuk eden vergiyi, miikellefin kanuna uygun surette 6demesi ile sona erer. Vergi
salma islemi, vergiyi doguran olay, matrah ve miikellefle ilgili bir takim bilgileri gerektirir.
Bu bilgileri ya miikellef verir ya da idare kendisi elde eder. Idare bilgiyi; yoklama, vergi
incelemesi, arama, bilgi toplama gibi yollarla elde eder.

Idarenin bilgi edinme yollar1, kanunlarda acik ve ayrintili bir sekilde diizenlenmistir.
Hukuk devleti, diizenli idare, hukuk giivenligi, kisi giivenligi, 6zel hayatin gizliligi, konut
dokunulmazligi, haberlesme hiirriyeti gibi ilkeler bunu gerektirir.

Vergi idaresinin bilgi edinme yollarindan birisi de, “yoklama”dir. Yoklama,
vergilendirilebilir konu ve kaynaklarla, vergiyi doguran olayin, daha basinda, olus aninda ve
oldugu yerde tespitini ve denetimini saglayan bir bilgi edinme yoludur. Bu yoniiyle daha
sonra, daha ayrintili ve derinlemesine tespit ve bilgi edinme saglayan incelemeden ayrilir.
Yoklama, 213 sayili VUK un 127. maddesinde diizenlenmistir. Madde, 1981 yilinda ¢ikarilan
2365 sayili Kanuna kadar, “maksat” baghg altinda tek ciimleden ibaret iken' bu Kanunla bir
ciimle daha eklenmistir.?

VUK’un 127. maddesi 1985 wyilinda ¢ikarilan 3239 sayili Kanundan sonra
ayrintilandirilmig, yoklamaya yetkili olanlarin® yetkileri artirilmigtir. Bu yetkiler arasinda
birinci fikranin (¢) bendinin son ciimlesindeki “.... , kanuni defter ve belgeler diginda kalan ve
vergi kaybmin bulunduguna emare teskil eden defter, belge ve delillerin tespit edilmesi
halinde bunlari almak,..... ” yetkisi ile bu yetkinin kullanimina iligkin diizenleme konusunda
Maliye Bakanliginin yetkisi de bulunmaktadir. Bu diizenleme Anayasaya aykiridir. Yazimizin

konusu da s6z konusu aykiriliktir.

! Maddenin ilk hali “Yoklamadan maksat; miikellefleri ve miikellefiyetle ilgili maddi olaylari, kayitlar1 ve
mevzular1 arastirmak ve tespit etmektir.” seklindedir.

? Madde 3239 sayih Kanunla “Yoklamadan maksat; miikellefleri ve miikellefiyetle ilgili maddi olaylari, kayitlari
ve mevzular arastirmak ve tespit etmektir. Yoklamaya yetkili memurlar, vergi kanunlarinin uygulanmasiyla
ilgili olarak nakil vasitalarinda yolcu listeleri ve nakliye irsaliyelerinin muhtevasi ile tasinan yolcu ve mallarin
miktar ve mahiyetini tespit etmeye de yekilidir.” seklinde olmustur.

¥ Burada “yoklama memurlarinin” demiyoruz, ¢iinkii yoklama memurlari, 128. madde de sayilan, yoklama
yetkililerinden sadece birisidir.
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Yazimiz giris bolimii ile 6zet ve sonug boliimii disinda iki ana boéliimden olusacaktir.
Birinci boliimde, kanunlarin Anayasaya aykiri olamayacagi, ikinci boliimde ise, asil konumuz
olan VUK 127/1-c son ciimlesinin ve buna bagl olarak ikinci fikranin Anayasaya aykirilig
konusu islenecektir.

I-KANUNLAR ANAYASAYA AYKIRI OLAMAZ

Halen yiiriirlikte olan Anayasamizin 11. maddesi “Anayasa hiikiimleri, yasama
yiirlitme ve yargt organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel
hukuk kurallaridir. Kanunlar Anayasaya aykiri1 olamaz” seklindedir.

Goriildiigli gibi, anayasa hiikiimleri temel hiikiimlerdir. Herkesi baglar. Yasama
organinin (TBMM ’nin) ¢ikardig1 kanunlar da Anayasaya aykiri olamaz.

Yasama organi, Anayasaya aykir1 kanun ¢ikaramaz. Ancak, Anayasaya aykiri bir
kanun c¢ikarilmigsa, bu kanun kendiliginden gegersiz olmaz. Anayasaya aykiriligin tespit
edilip, kanunun Anayasaya aykiri olan hiikmiiniin iptal edilmesi gerekir. Hukukumuzda bu
tespit ve iptal isini Anayasa Mahkemesi (AYM) yapmaktadir. Anayasa Mahkemesi, ve bu
Mahkemenin gorev ve yetkileri Anayasamizin 146-153. maddelerinde diizenlenmistir.
AYM’nin calisma diizeni ve yargilama usulleri 10.11.1983 tarih ve 2949 sayili “Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun™a tabidir.

Anayasa Mahkemesi de bir mahkemedir. Bu nedenle karar verebilmesi i¢in dava
acilmasi gerekir. Yani “davasiz yargilama olmaz” ilkesi burada da gegerlidir.

Kanunlarin veya kanun hiikmiinde kararnamelerin AYM tarafindan iptali i¢in iki yol
mevcuttur. Anayasanin 150. maddesinde diizenlenen “iptal davasi” yolu ve 152. maddede
diizenlenen “Anayasaya aykiriligin diger Mahkemelerde ileri siiriilmesi” yoludur. Birincisine
“dava yolu” ikincisine ise “itiraz yolu” denmektedir.* Anayasa Mahkemesinde iptal davasi,
Cumhurbagkani, iktidar ve anamuhalefet partisi Meclis gruplari ile TBMM iiye tam sayisinin
en az beste biri tutarindaki iiyelere aittir. (Md. 150)

Iptal davasi, dava konusu metnin Resmi Gazete’de yaymmindan itibaren altmis giin
icinde agilmalidir. Bu siire i¢inde dava agilmaz ise bir daha iptal davasi agilamaz. Bundan
sonra normun iptali hemen sonra inceleyecegimiz, 152. maddede diizenlenen itiraz yolu ile
miimk{indiir.

Anayasa yargisinda itiraz yolu Anayasa Md. 152°de diizenlenmistir. Bir davaya
bakmakta olan mahkeme uygulanacak kanun veya kanun hilkmiinde kararnameyi Anayasaya

aykir1 goriirse veya taraflardan birinin bu konudaki iddiasini ciddi bulursa, dosyay1 Anayasa

* Yilmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, Ankara 1996, Sh. 239 v.d.
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Mahkemesi Bagkanligina gonderir. (AY Md. 152, 2949 SK Md. 28). Boylece kanun veya
kanun hiikmiinde kararnamenin Anayasaya uygunluk denetimi baslamis olur.

Anayasa Mahkemesi, bes ay iginde kararini verir ve agiklar. Bu siire iginde karar
verilmezse mahkeme davayr yiiriirlikkteki hiikiimlerle sonuglandirir. Ancak AYM, esas
hakkindaki kararini, mahkeme karar1 kesinlesinceye kadar verirse, mahkeme buna uymak
zorundadir. (AY Md. 152).

AYM dava konusu kurali iptal ederse, iptal kararinin RG’de yayimlandig: tarihte
yiiriirliikten kalkar. Iptal kararlar1 geriye yiiriimez. AYM kararlar1 herkesi baglar. (AY Md.
153).

AYM’nin esasa girerek verdigi red karari iizerinden on yil gegmedikge ayn1 konuda
tekrar AYM’ne bagvurulamaz. (AY. Md. 152).

11-VUK’UN 127/1-C BENDININ SON CUMLESI ANAYASAYA AYKIRIDIR.

A-Anayasaya Aykir1 Hiikiim ve Bu Konudaki Idari Diizenlemeler

1-Anayasa Aykir1 Oldugunu Diisiindiigiimiiz Kanun Hiikmii

VUK’un 127. maddesine birinci fikranin (c) bendinin son ctimlesine 1985 tarihli 3239
sayili kanun ile eklenen ciimle;

“....kanuni defter ve belgeler disinda kalan ve vergi kaybinin bulunduguna emare teskil
eden defter, belge ve delillerin tespit edilmesi halinde bunlar1 almak” seklindedir.

Bu yetkinin kullanilmasinin usul ve esaslari, maddenin 2. fikras1 ile “Yukarida sayilan
yetkilerin hangilerinin ne sekilde ve hangi hallerde kullanilacagini belirlemeye, yoklamaya
yetkili olanlarin bu husustaki gorev ve yetkilerini sinirlamaya Maliye ve Giimriik Bakanlig:
yetkilidir.” denerek idareye birakilmistir.

2-Bu Konudaki Idari Diizenlemeler

Maliye Bakanligi, 127. maddenin ikinci fikrasindaki yetkiye dayanarak 31.12.1985
tarihli RG’de yayimmlandigi 168 No’lu VUK Genel Tebliginin konu ile ilgili boliimleri
asagidadir.

“4-Sahte ve muhteviyati itibariyle yaniltict belge kullanildiginin veya kanuni defter ve
belgeler disinda kalan ve vergi kaybmin bulunduguna emare teskil eden defter belgeler ile
(cift defter, vergi dis1 kalan islemlerin kayit edildigi; el defteri, Vergi Usul Kanunu uyarinca
vergi miikellefleri tarafindan kullanilan belgelerin basim ve dagitimi hakkinda yonetmelik
hiikiimlerine aykir1 belgeler ve benzerleri gibi) diger delillerin tespiti halinde, bunlar alinacak,
defter ve belgelerin alindigim1 belirtir en az 4 Ornek teferruatli tutanak tanzim edilmesi
yaninda, alinan defter ve belgelerin uygun bir yerine ilgililerin imzalarinin alinmas1 yoluna

gidilecektir.”
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B-S6z Konusu Hiikmiin Ve Bu Hiikme Dayamilarak Yapilan islemin Hukuki
Niteligi

Kanunlar, usul kanunlar1 ve maddi kanunlar diye ayrilir. Ancak, usul kanunlari maddi
hukuka iliskin hiikiimler (normlar) igerebilecegi gibi, maddi kanunlar da usul hiikiimleri
icerebilir. Aymi sekilde, bir alandaki usul kanunu, baska bir alana iliskin usul hiikiimleri de
icerebilir.

VUK adi iistiinde bir usul kanunudur. Bir idari usul kanunudur. Esas itibariyle
vergilendirme ile ilgili usullerin toplandigi bir usul kanunudur.’ Fakat kanunda idari
yargilama usuliine iligskin hiikiimler bulundugu gibi, ceza ve ceza yargilama usulsiine iliskin
hiikiimler de mevcuttur.

VUK’da ceza yargilama usulii ile ilgili maddeler de mevcuttur. Bunlarin en 6nemlisi
367. maddedir. Bu baglamda, yazi konumuz olan VUK 127/I-c son ciimle de bir ceza
muhakemesi normudur. Ciinkii bu maddede diizenlenen elkoyma islemi ceza muhakemesi
alanmna girer.® Gergekten sdziinii ettigimiz hiikiim, VUK 359/a-1 maddesine gore kullanilmasi
sug olan belgelerin alinmasi (elkonmasi-zapti) ile ilgilidir. Bunun sonucunda vergi incelemesi
yapilacak, elkonulan belgeler diizenlenen vergi sucu raporunun eki olarak VUK 367. md.ye
gore saveiliga gonderilecektir.”

VUK’un 127/1-c maddesindeki son climleye dayanilarak defter, belge ve diger delilleri
almak bir yoniiyle idari bir islemdir. Diger yandan, yoklama memurunun yaptigi islemin adli
kolluk niteligi® tasimas1 nedeniyle de ceza muhakemesi islemidir.? Ciinkii bu islemle birlikte,
su¢ unsuru bulunursa diger ceza muhakemesi islemleri yapilacak ve dava acilacaktir.

C-VUK’un 127/1-c Maddesinin Son Ciimlesinin Aykir1 Oldugu Anayasa
Hiikiimleri

Yukarida metnini verdigimiz VUK’ un 127. maddesi birinci fikrasi (c) bendinin son
climlesi ile ikinci fikrasi hilkkmii, kanaatimizce Anayasamizin, 2, 13, 20, 21, 36 ve 124 iincii

maddelerine aykiridir.

® Prof Dr. Selim Kaneti, Veri Usul Kanununda Yapilan Degisikliklerle Vergi idaresine Tanman Yetkilerin
Degerlendirilmesi, Tktisat Maliye Dergisi, CXXXII, S. 2 May1s 1986.

® Prof Dr. Nevzat Toroslu, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 1998, Sh. 2-3.

" Bu konuda bkz. Bekir BAYKARA, Vergi Sugu Raporunun Vergi Ceza Muhakemesindeki Yeri, Vergi Diinyasi
Mayis 2004, Say1 273.

8 Prof Dr. Billur Yalti, Vergi Hukukunda Susma Hakk1, (VUK 359) (a), (2) nin Anayasaya Aykiriligi Sorunu;
Vergi Diinyas1 Mayis 2005, Say1 285. Yazar bu makalesinde yoklama memurlari ve inceleme elemanlarinin bu
tiir faaliyetlerinin adli kolluk faaliyeti niteliginde oldugunu belirtmektedir. Ayrica Vergi inceleme elemanlariin
ceza muhakemesindeki yeri igin bkz. Bekir BAYKARA, Vergi inceleme Elemanlarinin Vergi Ceza
Muhakemesindeki Yeri, Vergi Diinyasinin Eyliil 2004, say1 277.

% Ceza Muhakemesi islemi; ceza muhakemesi sujelerinin hukuki sonu¢ dogurmasi amaciyla yaptiklar:
islemlerdir. Bkz. Prof. Dr. Nurullah Kunter, Prof. Dr. Feridun Yenisey, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza
Muhakemesi Hukuku, Istanbul 2002, Onikinci Bast, C. 1, Sh. 432.
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Gergekten bu diizenlemeler, Anayasanin 2. maddesinde diizenlenen “hukuk devleti”
ilkesine, 13. maddesinde diizenlenen “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
siirlandirilabilir.” ilkesine, 20. maddesinin ikinci fikrasinda “Milli glivenlik, kamu diizeni,
suc¢ islenmesinin onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya baskalariin hak ve
ozgiirliklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkagina bagli olarak, usuliine gore
verilmis hakim karar1 olmadikca; yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri bulunmadikg¢a; kimsenin iistii,
ozel kagitlar1 ve esyas1 aranamaz ve bunlara el konulamaz. Yetkili merciin karart yirmi dort
saat i¢inde gorevli hakimin onayma sunulur. Hakim, kararini el koymadan itibaren kirksekiz
saat i¢inde agiklar; aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar.” hiikmiiyle; 20. maddede
sayilan nedenler bulunmadik¢a; “.... kimsenin konutuna girilemez, arama yapilamaz ve
buradaki esyaya elkonulamaz, ...” diyerek yetkili merciin kararimin gecerliligini 20.
maddedeki sartlara baglayan 21. madde hiikmiine; “Adil yargilanma hakki”ni1 taniyan 36
madde hiikmiine ve bakanliklarin kendi gorev alanlarindaki kanunlarin uygulanmast ile ilgili
yonetmelik ¢ikarabilecegini hususunu diizenleyen 127. madde hiikmiine, aykiridir.

D-Anayasaya Aykirihgin Genel Gerekgesi

1-VUK’un 127/1-c Maddesinin Son Ciimlesindeki Diizenlemede “Yoklama” ile,
142-147. Maddelerdeki “Arama” Arasindaki Simirlar Belirlenmemistir.

(3

Yazi konumuz olan VUK’un 127/I-c maddesinin son ciimlesinin amaci, “... vergi
kanunlar1 uyarinca tutulmas: mecburi olan defterler disinda miikellefin gercek durumunu
yansitan defter kullanildiginin tespiti halinde bunlar1 almak”tir.’® VUK’un 142 ila 147.
maddelerinde diizenlenen “Arama” veya maliyeciler arasindaki yaygin deyisle “Aramali
inceleme”deki amag¢ da, Kanunun 143.maddesinde belirtilen defterlerdir. Bu defterler
kuskusuz kanuni defterler degildir. Ciinkii, bunlar igin arama gerekmez."" Bu defter ve
vesikalar da, tipki1 127. md.de s6zii edilen, kayit dis1 unsurlar1 igeren defter ve belgelerdir. O
halde, VUK’un 127. maddesindeki diizenlemenin amaci ile, aramanin amaci arasinda her
hangi bir farklilik bulunmamaktadir.

Goriildigi gibi, inceledigimiz konu bakimindan 127. maddedeki hiikmiin amaci ile,

142-147. maddelerdeki amag aynidir. Her ikisinde de amag delil elde etmektir. Acaba bu iki

104239 Sayili kanunun gerekgesi.
' Bilindigi gibi miikellef tuttugu defterleri zamanagimu siiresince saklamak (VUK Md. 253) ve istendiginde
ibraz etmek (VUK Md. 256) zorundadir.
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miiessese arasinda arag (alet-enstriiman) farkliligi mevcut mudur? Goriinilise gore yoktur. Her
ikisindeki ara¢ da aynidir: EIkoyma yani zapt.

Bir yandan VUK’un 142-147 maddelerinde ¢ok ayrintili olarak diizenlenmis, bu
yetmemis, 147. maddede Ceza Muhakemeleri Usulii Kanununa (Ceza Muhakemesi
Kanununa) yollamada bulunulmus, yargi¢ kararina dayanan; elde edilen delillerin karismasini,
degistirilmesini, kaybolmasini engelleyecek her tiirlii tedbirin diizenlendigi bir “arama”; diger
yandan, bir climlelik sadece yetkiyi belirten bir kanun hiikmii ile, gene bir climlelik teblig
hilkmiine dayanan, herhangi bir yargi¢ karar1 veya savci emri veya yetkili mercii olmadan,
delillerin karigmasini, degistirilmesini, kaybolmasini 6nleyecek tedbirlerin alinmadigi ve
sonuclart bakimindan ayni olan bir “yoklama”.

Goriildiigi gibi, VUK 142-147 maddelerine gore “arama” ile, VUK 127/I-c son
cimledeki durum aynmidir. Fark yoktur. Yani her ikisinde de elkoymadir. Her ikisi de
mevzuata uygundur. Ancak VUK’un 142-147. maddelerinde diizenlenen “arama” hukuka
uygun oldugu halde, digeri hukuka aykiridir. Ciinkiic VUK un 127/l-c son climlesi ve bu
konuda Idareye diizenleme yetkisi veren ikinci fikrasi Anayasaya aykiridir. Bu husus
asagidaki boliimlerde agiklanmistir.

2-Aym1 Zamanda Ceza Muhakemesini ilgilendiren ve Temel Haklar1 Kisitlayici
Bir Islemin Tek Ciimleyle Diizenlenmesi, Esaslarinin Maliye Bakanhgina Birakilmasi
Anayasaya Aykiridir.

Yukarida belirttigimiz gibi, VUK un 127/I-c son climlesi bir ceza muhakemesi
normudur. Arama ve elkoyma yetkisi veren bu norm dogrudan insan haklarina temas eden bir
normdur.

“Ceza muhakemesine iliskin kanunlarda yer alan kurallarin dogrudan dogruya temas
ettigi insan haklarina ceza muhakemesinde insan haklar1 denmektedir. Ceza muhakemesi ile
ilgili bir yetkiyi kullananlarin, Ornegin yakalama, tutuklama veya elkoyma yapanlarin,
kanundaki diizenleme disina ¢iktiklarinda insan haklari ihlallerine yol agabileceklerini bilmeli
buna gore hareket etmelidirler. Kanunlarimizin yaninda Anayasamizda, insan Haklar
Evrensel Beyannamesi, Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi ozellikle de Insan Haklari
Avrupa Sozlesmesinde degisik sekillerde ifadesini bulan bu haklar, “genel insan haklar1” ve
“ceza muhakemesinin yiiriiyiisiine iliskin olan insan haklar1” olmak tizere iki gruba ayrilarak

da ele almabilirler.”*?

22004 tarihli 4271 sayili CMK, Adalet Komisyonu Raporu.
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Ceza muhakemesi hukukunda esas itibariyle “kanunilik ilkesi” hakimdir.** Ceza
muhakemesi normlart ¢ogunlukla bireyin hak ve ozgiirliiklerini ilgilendirdiklerinden, bu
alanda Anayasanin 91. maddesi geregi, Kanun Hiikmiinde Kararnamelerle dahi diizenleme
yapllamalz.14

VUK’un inceleme konusu yaptigimiz normu, arama ve elkoyma yetkisi veren bir
normdur. Arama ve elkoyma; Anayasamizin 20. maddesinde “...usuliine gore verilmis hakim
karar1 olmadik¢a yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri bulunmadike¢a; kimsenin iistii, 6zel kagitlar1 ve
esyast aranamaz ve bunlara el konulamaz” denerek; ayni hiikiimler 21. maddede konut
dokunulmazligi i¢in tekrarlanarak, temel hak ve hiirriyetler arasinda sayilmistir. Bu nedenle
de gerek 1929 tarih ve 1412 sayili CMUK*>’da gerekse 2004 tarih ve 5271 sayili CMK'®’da
ayrintili olarak diizenlenmis, bu konuda diizenleyici islemlere yer verilmemistir. Ayn1 husus
VUK’un 142-147. maddelerinde ayrintili olarak diizenlenmis ayrica, bu kanunda yazili
olmayan haller icin CMUK’na (veya simdiki CMK’na) yollamada bulunulmustur.

Gorildigi gibi, VUK’un 127/l1-c son cilimlesi, temel haklara iliskin bir ceza
muhakemesi normudur. Bu anlamda ancak kanunla diizenlenebilir. Degil yonetmelik veya
tebligle, Anayasanin 91. maddesi geregi kanun hiikkmiinde kararname ile bile diizenlenemez.

Bir an i¢in bu alanda idari diizenlemenin yoOnetmelik veya Maliye Bakanligi
geleneginde Teblig17 ile diizenlemenin yapilabilecegini diisiinsek bile Maliye Bakanlig1 bu
konuda, yetkili degildir. En azindan tek basina yetkili degildir. Bu konudaki diizenlemenin
Adalet Bakanlig: ile birlikte yapilmasi gerekir.18 Ciinkii, Anayasanin 124. maddesine gore
“Bakanliklar, kendi gorev alanlarini ilgilendiren kanunlarin uygulanmasini gostermek iizere,

yonetmelik ¢ikarabilirler.”

3 Toroslu, age. Sh. 10.

4 Age. Sh. 10. (Ancak yazar bu alanda kanunilik ilkesinin ceza hukuku kadar kati uygulanmadigini, bireyin hak
ve dzgiirliiklerini dogrudan ilgilendirmeyen muhakeme hukuku normlarinin kanun niteligini tasimayan
normlarda yer alabilecegini belirtmektedir.)

151412 sayili Ceza Muhakemeleri Usulii kanununda konu “zabit ve arama” baglig altinda sekizinci fasil olarak
86-103 maddeler arasinda 17 madde halinde diizenlenmistir.

11412 sayili Kanunun yerine 2004 yilinda ¢ikan, 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununda bu konu, birinci
kitabin doérdiincii boliimii olarak “Arama ve Elkoyma” baslig1 altinda 116-135. maddelerinde 19 madde halinde
diizenlenmistir.

" Vergi ile ilgili Maliye Bakanligi Tebliglerinin hukuku degeri i¢in bkz. Bekir BAYKARA, Vergi Kanunlari ile
Ilgili Genel Tebligler ve I¢ Genelgelerin Hukuki Anlami ve Degeri” Vergi Diinyas1 Ekim 2001, say1 242.

'8 Gergi, Ceza muhakemesi normlarinin uygulamasimin Mahkemelerin (Savei ve Hakimlerin) gérevi oldugu
dolayisi ile bu konuda higbir sekilde yonetmelik ¢ikarilamayacagi, ¢ikarilacak yonetmeligin “yok hiikmiinde”
olacagi belirtilmektedir. Prof. Dr. Zeki Hafizogullari, 24.05.2003 tarih ve 25117 sayili Resmi Gazetede
yiiriirliige konan “Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi” Adli Zabit ve Aramalar Yoniinden Yok
Hiikmiindedir. Ankara Barosu Dergisi, Say1 2004/3.
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Goriildiigi gibi yonetmelik ¢ikarmanin birinci sarti kanunun kendi goérev alanini
ilgilendirmesidir. VUK esas itibariyle Maliye Bakanliginin gorev alani i¢indedir. Ancak bu
kanunun tiim hiikiimlerini Maliye Bakanligi gorev alani ig¢inde oldugunu sdyleyemeyiz.
Ornegin, 359. madde ile 367. madde boyledir. Bunlardan birisi ceza normu, digeri ceza
muhakemesi normudur. Dolayisiyla, bir ceza muhakemesi normu olarak VUK 127/I-c son
ciimle Maliye Bakanliginin gérev alanina girmez. Belki, Maliye ve Adalet Bakanliginin ortak
gorev alanidir denebilir. Ancak bu konuda da itiraz vardir. Ceza muhakemesi normlarinin
uygulanmasinin Hakim ve Savciliklara ait oldugu, dolayisiyla ne tek basina ne de baska bir
bakanlikla birlikte, Adalet Bakanliginin bu konuda yonetmelik ¢ikarma yetkisi olmadigi
belirtilmektedir.”

E-Anayasaya Aykirihgin Anayasa Maddeleri itibariyle Gerekceleri

1-2. Maddedeki “Hukuk Devleti” ilkesine Aykirihk

Anayasanin 2. maddenin basligi “Cumhuriyetin Nitelikleri’dir. “Hukuk Devleti”
olmak, Cumhuriyetin niteliklerinden birisidir.

Anayasa Mahkemesi, hukuk devleti kavraminin kesin tanimimni yapmamustir. Boylece,
online gelen konuya gore konunun o6zelligine gore, bu kavramin gelismesinin ve
zenginlesmesinin yolunu agmlstlr.zo

Bu baglamda Anayasa Mahkemesi, dava veya itiraz edilen kuralin 6zelligine gore bu
kavramin cergevesini ¢izmistir. Bu nedenle her kararda, hukuk devleti ile ilgili az-¢ok farkli
bir tanim veya cergeveye rastlayabiliriz. Bunun i¢in, yazi konumuz olan kuralin Anayasayla
ilgisi ile sinirli iki tanim verip, konuya gegecegiz. Bu konudaki veciz ve kapsayici tanim
“insan haklarina saygili ve bu haklar1 koruyucu adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam
ettirmekle kendisini ylikiimlii sayan biitiin islem ve eylemleri yargi denetimine bagli olan

devlet”?

seklindedir. Ikinci tanim veya aciklama ise vergiyle de ilgisi dolayisi ile asagida
verilmistir.

“Yasal diizenlemelerin Cumhuriyetin temel niteliklerinden birisi olan “hukuk devleti”
ilkesine uygun olmas1 kaginilmaz bir zorunluluktur. Yonetilenlere, en giiglii, en etkin ve en
kapsamli bicimde hukuksal gilivenceyi saglayan hukuk devleti, tim devlet organlarinin eylem

ve islemlerinin hukuka uygunlugunu baslica gecerlik kosulu sayarak insan haklari, temel

19 Agm.

0 Sahnaz Gerek, Ali Riza Aydin, Anayasa Yargis1 ve Vergi Hukuku, Ankara 2005 Sh. 212.

2! Anayasa Mahkemesinin 25.05.1976 tarihli E. 1976/1 K. 1976/28 sayih karar1 (Nakleden Prof. Dr. Ergun
Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 5. Baski, Ankara 1998 Sh. 89). (Genellikle, Anayasa Mahkemesi karar1
verildiginde, yayilanan Resmi Gazete veya Anayasa Mahkemesi Kararlar1 Dergisinin say1s1 verilmektedir.
Ancak artik buna gerek yoktur. Ciinkii, Yiiksek Mahkemenin biitiin kararlar1 anayasa.gov.tr adresinde mevcuttur.
Bu nedenle biz, kararlar dergisi veya resmi Gazete no’su vermeyecegiz. Ancak, karara iligkin alintiy1 aldigimiz
eseri belirtecegiz. Boyle bir belirleme yoksa kendi buldugumuz karar var demektir.)
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haklar ve 6zgiirliikler yoniinden anayasal ilkeler diizeyine ulagsmis kurallara dayanir. Temel
hak ve ozgiirliikleri glivence altina almayan, hukukun istiinliigiinii, toplumsal baris1 ve ulusal
dayanismay1 amaglamayan, Anayasanin oOncelik ve baglayiciligini gézetmeyen, hukukun
evrensel kurallarima saygili olmayan, adaletli bir diizeni gerceklestirmeyen, kisilere deger
vermeyen, ¢agdas kurum ve kurallarla uyum saglamayan devletin, hukuk devlet oldugundan
s0z edilemez. Yetkilerle giiclendirilen devlet, vergilendirme konusunda gerekli diizenlemeleri
gerceklestirirken de hak ve 6zgiirliikleri 6zenle koruyacak, devlete kaynak saglamak amaciyla
hukuksal ilkelerin yipranip yikilmasina duyarsiz kalmayacaktir. Gelir elde edilmesi amaciyla
da olsa, vergilendirme konusunda gerekli diizenlemeler yapilirken hukuk devleti nitelikleri
gozardi edilemez.”?

Hukuk devleti kavrami, genel nitelikte ¢erceve bir kavramdir. Bu nedenle Anayasa
Mahkemesine gore Anayasanin bir kuralina aykirilik dogal olarak hukuk devleti ilkesine de
aykirilik olusturur.”® Ancak mahkeme “hukuk devleti’ni bagimsiz bir 6l¢ii norm olarak da
kullanmaktadir.?*

Yukaridaki agiklamalardan sonra konumuz olan VUK’un 127/l-c son ciimlenin
“hukuk devleti” ilkesi ile ilgisine gecebiliriz.

Yukaridaki Mahkeme kararlarindan yapilan alintilardan goriildiigii gibi hukuk devleti;

aa-Insan haklarma saygili ve bu haklar1 koruyucu adil bir hukuk diizeni kuran,

bb-Temel hak ve ozgiirliikleri giivence altina alan,

cc-Yonetilenlere, en giiclii, en etkin ve en kapsamli bicimde hukuksal giivenceyi
saglayan,

dd-Yetkilerle giiclendirilen devlet, vergiler konusunda gerekli diizenlemeleri
gergeklestirirken de hak ve ozgiirliikleri 6zenle koruyan, devlete kaynak saglamak amaciyla
hukuksal ilkelerin yipranip yikilmasina duyarsiz kalmayan,

ee-Gelir elde edilmesi amaciyla da olsa, vergilendirme konusunda gerekli
diizenlemeleri yaparken hukuk devleti niteliklerini goz ardi etmeyen,

devlettir.

Halbuki, VUK’ un 127/l-c son climlesi, yukarida belirttigimiz devletin; insan haklarina
saygilt ve bu haklar1 koruyucu adil bir hukuk diizeni kurma ve temel hak ve ozgiirliikleri

giivence altina alma gorevine aykiridir. Ciinkii temel hak olarak 20. 21. maddelerde de

2 Anayasa Mahkemesinin E. 1989/6, K. 1991/7 sayil1 karar1. (Nakleden Sahnaz Gerek, Ali Riza Aydin age. Sh.
219.)

8« Yasalarin Anayasaya uygun olmalar1 zorunlulugunu kabul eden hukuk devletlerinde, Anayasamin herhangi
bir kuralina aykirilig1 saptanan yasa kurallar1 dogal olarak hukuk devleti ilkesine de aykirilik olustururlar. (A.Y
M. E. 1997/54, Nakleden Sahnaz Gerek, Ali Riza Aydin age. Sh. 219.)

# AY.M. E. 1999/33, K. 1999/51.
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belirtilen “6zel hayatin gizliligi” ve “konut dokunulmazligi”na aykir1 olarak, gizliligi ve konut
dokunulmazligin1 ihlal edici yetkiyi idareye vermekte fakat, bunun ihlalini ve kotiiye
kullanilmasini engelleyici kurallar1 getirmemektedir.

S6z konusu kural, yonetilenlere en etkin ve en kapsamli bicimde hukuksal giivence
saglama ilkesine de terstir. Ciinkii, yetki kanunla verilmekte, fakat bu yetkinin kullanilmasi,
(bu konuda en kiigiik ¢erceve dahi ¢izilmeden) idareye birakilmaktadir. Halbuki, anayasalarin
birinci gorevi, yonetilenleri, yonetimin eylem ve islemlerine karst korumaktir. Halbuki,
burada yetki kanunla verilmekte, kullanimi ile esaslarin tamami kendisine karsi giivence
saglanacak olan idareye birakilmaktadir.

2-Kanun Hiikmiiniin Anayasanin 13. Maddesine Aykirihg:

VUK’un 127/1-¢ son ciimle ile bunu tamamlayan ve idareye diizenleme yetkisi veren
ikinci fikra hiikkmii “Temel Hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlandirilabilir” diyen
Anayasanin 13. maddesine aykiridir.

Asagida belirtecegimiz gibi, sz konusu hiikiim ile temel hak ve 6zgiirliikklerden olan
“Ozel hayatin gizliligi” ve “konut donulmazlii”, konularin idari islemle diizenlenmesi
ongoriilmektedir. Dolayistyla bu hiikiimlerin Anayasanin 13. maddesine aykirilig1 agiktir.

3-Hakim Karar1 Veya Onayr Olmadan Ozel Belgelere Elkoyma Anayasanin 20.
Maddesine Aykiridir.

Yukarida belirttigimiz gibi, VUK’un 127/l-c son ciimle, arama ve elkoyma (zapt)
yetkisini iceren bir normdur. Arama ve elkoyma temel hak ve ozgiirlikler ile ilgilidir.bu
nedenle yukarida C boliimiinde s6ziinii ettigimiz Anayasamizin 20. maddesinin ikinci fikrasi
hiikmiine aykiridir.

Anayasa hiikmii, herhangi bir yorumu igtihadi gerektirmeyecek kadar agiktir.
Dolayistyla, herhangi hakim kararmin varhigima gerek duyulmadan arama ve ozellikle
elkoyma yetkisi veren VUK 127/1-c son ciimlesi yukarida agikladigimiz diger maddeler
yaninda Anayasanin 20/I1. maddesine de aykirdir.

S6z konusu hiikmiin 20. maddeye aykiriligi konusu daha 6nce de degerli vergi hukuku
hocas1 Selim Kaneti tarafindan da belirtilmistir. Yazar, VUK’ un bu hiikmiiniin ceza usul
hukuku anlaminda “zapt” islemi oldugunu belirterek, yoklama memurlarina bu yetkinin
gecikmede sakinca bulunan hallerle sinirli olarak verilmesi gerektigini bu halde de CMUK

md. 90’a kiyasla hakimin onayina sunulmasi gerektigini bu hiikiimleri icermemesi nedeniyle

Av.Bekir Baykara, Refik Belendir Sk. No: 101-11 Cankaya Ankara Tel: 439 22 94 Fax: 438 33 99



11

VUK 127/1-c son ciimlenin Anayasanin 20. maddesinin ikinci fikrasina aykiri1 oldugunu ifade
etmektedir. *°

4-Kanun Hiikmiiniin Anayasanin 21. Maddesine Aykirihgi

Anayasamizin 21. maddesinin baghgr “konut dokunulmazligi”dir. Maddeye gore
kimsenin konutuna, dokunulamaz. Konutta arama yapmak ve buradaki esyalara elkoymak,
maddede sayilan hallerden bir veya birkaginin varligi halinde hakim karari ile veya daha sonra
hakimin onayma sunulmak sartiyla kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri olmasi
gerekir.

Genel anlamiyla konut kisinin 6zel hayatinin siirdiiriildiigti yerdir. Ancak, Anayasanin
90. maddesinde 2001 yilinda yapilan degisiklikle i¢ hukukumuzun pargasi haline gelen insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesine gore kurulan Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi ve Komisyonu
mesleki ve ticari faaliyetin yiiriitiildiigi yerleri de s6zlesmenin 8. maddesi anlaminda®® konut
saymaktadlr.27

Goriildiigii gibi, isyerleri de Anayasanin 21. maddesindeki konut dokunulmazligina
dahildir. Bir an igin, igyerlerini bu ¢ercevede diisiinmesek dahi, yoklama iglemi igyerleri ile
sinirli degildir. Clinkii yoklama, miikellefleri ve miikellefiyetle ilgili maddi olaylar1 kayitlari
ve mevzulari aragtirma ve tespit etmeye yonelik oldugundan her zaman, her yerde (bu arada
kisinin oturdugu konutta) ve herkes nezdinde yapilabilir. Kaldi ki, konut ve isyeri ayrimi vergi
uygulamasinda kesin ¢izgilerle ayrilmis degildir. Kisi evinin (konutunun) bir kismini igyeri
olarak kullanabilir (VUK 187/1-2, GVK 68/I-1).

Yukaridaki agiklamalar 1s183inda VUK 127/I-c son ciimleyi degerlendirebiliriz. Hakim
karar1 aramadan gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yetkili mercii belirtilmeden ve hakim
onay1 istemeden arama ve elkoyma yetkisi veren bu madde hiikmii Anayasanin 21. maddesine
de aykiridir.

5-Hakimin izni Veya Onayr Olmadan Arama Ve Elkoyma Anayasanin 36.
Maddesindeki “Adil Yargilanma Hakki”na Aykiridir.

a-Adil Yargilanma Hakki Kavram

Yargilamanin amaci1 gercege (hakikate) ulagsmaktir. Ceza ve idari yargida maddi

gercek amaclandig1 halde medeni yargida (genellikle) sekli gercekle yetinilir.

% prof Dr. Selim Kaneti agm.

% JHAS’1n 8. maddesinin birinci fikras: “Herkes Gzel hayatina, aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi
gosterilmesi hakkina sahiptir” seklindedir. Ikinci fikrada ise, devletin bu hakka miidahale sartlar1 sayilmaktadir
ki, bunlar da Anayasamizin 20. ve 21. maddelerinde sayilan hallerdir.

" prof. Dr. A. Seref Goziibiiyiik, Prof. Dr. Feyyaz Golciiklii, Avrupa Insan Haklar1 Szlesmesi ve Uygulamast,
Ankara 2003, 4. Basi, Sh. 340 vd. Bununla ilgli olarak kitapta verilen ii¢ karar Chappel/Ingiltere 30.03.1989;
Miailhel/Fransa, 25.02.1993, Niemitz/Almanya, 16.02.1992, Bu kararlarin 6zeti icin bkz. Osman Dogru, Insan
Haklar1 Avrupa Mahkemesi I¢tihatlari, Istanbul 2002, C. 1, sirasiyla sh. 915, 944, 945.
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“Ancak gercegin adil yargilanma hakkia uyularak meydana ¢ikarilmasi temel
kosuldur”.?

Adil veya hakkaniyete uygun yargilanma kavramlarindan 1948 tarihinde ilan edilen
“Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi”nin29 10. maddesinde s6z edilmistir. Daha sonra 04 Aralik
1950°de Roma’da imzalanan “Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin® 6. maddesinde adil
yargilanma hakki olarak yer almistir.

Anayasamiz adil yargilamanin, ilke, sart ve unsurlarini igeren bir¢ok madde
icermektedir.®! Buna ragmen, 36. maddede 2001 yilinda yapilan degisiklikle®* kavram olarak
Anayasamiza girmistir.?’?’ Degisikligin gerekg¢esinde “Bu degisiklikle Tiirkiye Cumhuriyetinin
taraf oldugu uluslar arasi sozlesmelerce de giivence altina alinmis olan adil yargilanma hakki
metne dahil edilmektedir.”* denmektedir.

Goriildiigii gibi Anayasamizin ¢esitli maddelerine ilkeleri serpistirilmis olan ve esasen
MGK gerekg¢esine gore 36. maddede de zimnen mevcut olan ve 1954 yilinda onayladigimiz,
1987 yilinda bireysel bagvuru hakkim kabul ettigimiz, Avrupa Insan Haklar1 sézlesmesi ile
garanti altina alinan “adil yargilanma hakki”nin 2001 yilinda metne dahil edilmesinin, hem
konunun énemini vurgulamak hem de Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi ictihatlari ile olusan
hukukun bireysel bagvuru hakki taninmayan alanlar® iginde uygulanmasin1 saglamayi
amacladigini diisliniiyoruz.

“Adil” adaletle i goren, adaletten haktan ayrilmayan, hakki yerine getiren, adaletli,
hakka uygun®® demektir. Hukukun nihai amaci adaleti gerceklestirmektir. Adalet, hukuk
diizeni agisindan bir deger ve degerlendirme Ol¢iisiidiir. Hukuk ve onun igerdigi kurallar,

tarithi gelisim icinde her zaman adalete yonelmis olarak goriiniir ve adalet goriisiinii yansitir.

%8 5271 sayih CMK’nun genel gerekgesi.

 Tiirkiye sozlesmeyi 1949 yilinda onaylanustir.

%0 Tiirkiye sézlesmeyi 1954 yilinda onaylanustir.

31 Ornegin, 2, 36, 37, 38, 39, 40, 125, 138, 139, 141 ve 144. maddeler.

%2.03.10.2001 giin ve 4709 sayili Kanunun 14. maddesi ile 36. maddeye “Adil yargilanma” ibaresi eklenmistir.
% 36. Maddenin gerekgesinden, maddenin ilk halinde, “Adil ve hakkaniyete uygun yargilanma hakki”nin
varliginin bulundugu halde, MGK Anayasa Komisyonu “Anayasanin 9. maddesinde yer alan “yarg: yetkisi, Tiirk
Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir” seklinde kesin hitkmiin aciklig1 dikkate alinarak madde
metninde yer alan “Adil yargilanma” ibaresi metinden ¢ikarilmistir. Tiirk Milleti adina yargi yetkisi kullanan
bagimsiz mahkemelerin, adil yargilama esas1 i¢inde yargi yetkisini kullanacaklar1 bir gercektir.” Diyerek bu
ibareyi ¢ikarmistir. (Prof. Dr. Mehmet Akad, Dog Dr. Abdullah Dingkol, 1982 Anayasasi, Istanbul 1998, Sh.
157.)

* Omer Izgi, Prof. Dr. Zafer Goren, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasimin Yorumu, Ankara 2002, C. 1, Sh. 393.
% Bilindigi gibi AIHS ile 6ngoriilen bireysel bagvuru hakki, medeni (sivil) hak ve yiikiimliiliikler ile ceza alani
ile stnirhdir. Idari uyusmazliklar esas itibariyle bireysel bagvuru hakkina konu olmazlar.

% TDK Sozligii Ankara 1998, 9. Baski.
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Adalete yonelmeyen hukuk, hukuk olmaktan cikar.”’ Anayasamizda 2 ve 5. maddelerde bu
durum ifade edilmektedir.

Yargilama usuliine iligkin kurallar da elbette hukuka dahildir ve adil, adaletli olmak
zorundadir. Ancak, “adil yargilanma hakki” kavrami; soyut “adalet” kavraminin 6tesinde, bu
amaca yonelik somut kurallar konulmasini ve konulmus olan bu kurallara uygun yargilama
(muhakeme) yapilip yapilmadigini ifade i¢in kullanilmaktadir. Yargilamaya iligkin kurallarin
“adil yargilanma hakki” agisindan denetimi Anayasa Mahkemesi’nin, uygulamanin denetimi
ise her derece mahkemelerin ve insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi (IHAM) nindir. Ancak baz
durumlarda IHAM’in verdigi karar sonucu, milli mevzuatin degistirilmesi zorunlulugu
dogmaktadir.®®

Anayasa Mahkemesi (AYM) Anayasanin 36. maddesinde yer alan “adil yargilanma
hakki” ile ilgili kararlarinda, 2001 tarih ve 4709 Sayili Kanunun gerekgesine uygun olarak,*
dogrudan IHAM Kkararina da yollamada bulunmaktadir. AYM’nin 2464 sayili Belediye
Gelirleri Kanunu ile ilgili bir kararinda “Kisilere yargi mercileri dniinde dava hakki taninmasi,
adil bir yargilamanmn 6n kosulunu olusturur./Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi’nin adil
yargilanma hakkinin diizenlendigi 6. maddesine iliskin Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
kararlarinda da, dava yoksa, adil, aleni ve gecikmesiz bir yargilamadan s6z edilemeyecegi
(Golder/Ingiltere, 21.02.1975, A 18, s.12, paragraf 37 (b)); mahkeme 6niinde hak arama
yolunun fiilen yahut hukuken gecici de olsa kapatilmasinin veya kullanimini imkansiz kilan
kosullara baglayarak sinirlanmasinin adil yargilanma hakkinin ihlali anlamina gelecegi
(Airey/irlanda, 09.10.1979, A.32,5.12) belirtilmistir.”40

b-VUK’un 127/I-¢ Son Ciimlesinin Adil Yargilanma Hakkina Aykirihg

Yukarida belirttigimiz gibi, adalet kavramindan farkli olarak, “adil yargilanma hakki”
adaleti saglamaya yonelik, yargilama usuliine ait somut kural ve standartlar1 ifade eder.

Adil yargilamanin kural ve standartlari, gerek Anayasamizda gerekse IHAS Md. 6’da

gosterilmistir. Bu kurallara ragmen, Anayasa Md. 36’da tekrar adil yargilanma hakkindan sz

*" Prof. Dr. Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul 1991, 6. Baski, Sh. 31, 32.

% Bir hukuk kuralinin insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi (IHAS) ne aykir1 oldugu hususu, sézlesmenin 33.
maddesine gore, sozlesen devletler tarafindan ileri siiriilebilir. Bireysel bagvuruda bu miimkiin degildir. Ancak
bireysel basvuru sonucunda, Kanunun dava ile ilgili maddesinin s6zlesmeye aykir1 oldugu IHAM tarafindan
karara baglanabilir. (Prof. Dr. Seref Goziibiiyiik, Prof. Dr. Feyyaz Gélciiklii, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi
ve Uygulamasi. Ankara 2003, 4. Baski, Sh. 116 vd.)

%9 4709 Sayili Kanunun 14. maddesi ile, AYM’nin 36. maddesine, “adil yargilanma hakki” ibaresi konmustur.
Bu kanunun gerekcesinde “Bu degisiklikle Tiirkiye Cumhuriyeti’nin taraf oldugu uluslararasi sézlesmelerce de
giivence altina alinmis olan adil yargilanma hakki metne dahil edilmektedir.” denilmektedir.

“ AYM 2001/5 Esas Sayih Karar
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edilmesi, bu kurallarin hukukun genel ilkeleri ve duruma gore mahkeme ictihatlar ile
gelistirilecegini ifade eder.

Yargilama (muhakeme), sorusturma, kogusturma ve savunma makamlarinin gergege
ulagmak i¢in yaptig1 kollektif faaliyetin adidir. Bu faaliyetin, vergi yargisinda bir takim
hazirlik islemlerini de kapsadigi kanisindayiz.

Muhakeme faaliyeti, sorusturma ile baslar dedik. Sorusturmadan amag, fiili, faili ve
fiili faile baglayan delillerin aranmasi, bulunmasi ve tespiti ve bunun sonucunda dava agip
agcmama yoniinde fikir edinmeye yonelik faaliyettir. Dolayisiyla, delillerin aranmasi,
bulunmasi ve tespiti, sorusturmanin en 6nemli hedefidir. Adil yargilanma hakki, yargilamanin
biitiin asamalar1 ve islemleri i¢in gegerli olduguna gore, delil elde etme ile ilgili biitiin eylem
ve islemler de, bu hakki zedelememelidir.

Yukaridaki béliimlerde degindigimiz gibi, VUK’un 127/l-c son ciimlede tanimi
yapilan islem ¢ift karakterli bir islemdir. Yani, burada, bir yandan idari yarginin konusuna
giren idari islem diger yandan ceza yargilamasi ile ilgili, “muhakeme iglemi” s6z konusudur.

VUK’un 127/l-c son ciimle, adli ve idari yargi i¢in delil niteligi olabilecek defter,
belge ve kayitlara elkoyma yetkisi vermektedir. Ancak bu hiikiimle yetki verilmis, yetkinin,
kimler tarafindan, nasil, nerede, hangi sartlar altinda kullanilacagi diizenlenmemistir. Bu
konuda idareye diizenleme yetkisi verilmis ancak bu yetkinin ¢ergevesi de ¢izilmemistir.
Boylece, delil elde etmeye yonelik diizenlemede, delil giivenligi saglanmamistir. Iste bu
durum adil yargilanma hakkina aykiridir. Ciinkii delilin elde edilmesinde, tespitinde,
korunmasinda giivenlik, yargilamay1 hayati bicimde etkileyecektir.

Delil giivenligi kavramini, delillerin elde edilmesi, tespiti ve saklanmasi sirasinda
degismesi, degistirilmesi, farklilagtirnlmas1 ve kaybolmasimi Onlemeye yonelik tedbirleri
iceren diizenlemeleri kastediyoruz.

Bu tiir diizenlemeler titizlikle yapilmaz ise, deliller degisebilir, degistirilebilir,
farklilastirilabilir ve kaybolabilir.41

Bu amagla, arama ve elkoyma ile ilgili diizenlemelerin ¢ogu, delil gilivenligini

saglamaya yoneliktir. Ornegin Ceza Muhakemesi Kanunundaki (CMK), 119, 120, 121, 122,

5271 sayilt CMK’nun kanunlagmasi sirasinda bir Milletvekili (Antalya Milletvekili Feridun Baloglu) konuyu
sOyle ifade etmektedir. “Yani, postadaki belgelere el koyuyorsunuz; iginde ne oldugunu bilmeden el
koyuyorsunuz. Agilmaz; giivenlik gii¢leri bu gonderileri agamaz. Hadi engelleyin bakalim, agiyor mu agmiyor
mu. Kim kontrol edecek? El koyacak postada, gidecek el koyacak. Ac¢ti m1 agmadi m1? Yeni bir zarf almak o
kadar gii¢ degil; iistline benzer bir seyle yazmak gii¢ degil. Cok siipheci olmamiz1 anlayisla karsilaymn. Burada
avukat arkadaslarim var. Kirk yildan beri bende bu isi yapiyorum. Hakim olarak da avukat olarak da, ne kadar
¢ok ornek yagadik.” (Erdal Noyan, Ceza Muhakemesi, Ankara 2005, 1. Basim Sh. 294)
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125, 126 ve dzellikle 127. maddeler* bu amaca yéneliktir. Keza VUK’un 142, 143,144 ve
145. maddeleri*® bu giivenligi saglamaya yoneliktir.

Goriildigi gibi, inceleme konumuz olan VUK’un 127/l-c son climle hiikmii, delil
giivenligi ile ilgili hi¢bir hiikiim i¢cermemektedir. Bu konu ile ilgili ¢ikarilmis 168 seri
numaralt VUK Genel Tebligi ile yapilan diizenleme de CMK veya VUK’un 142, 143, 144 ve
145. maddelerinde saglanan giivenligi saglamaya yeterli degildir. Esasen bize gore, bu
konunun idari diizenlemeye birakilmasi da kendi basina adil yargilanma hakkini ihlal eden bir
durumdur.

6-Kanun Hiikmiiniin Anayasanin 124. Maddesine Aykirihgi

Anayasanin 124. maddesi, bakanliklarin kendi gérev alanlarini ilgilendiren kanunlarin
tiiziiklerin uygulanmasini saglamak iizere ve bunlara aykiri olmamak sartiyla, yonetmelikler
cikarabilmesine izin vermektedir.

Anayasanin 124. maddesine gore bir bakanligin yonetmelik ¢ikarabilmesi i¢in;

-Konuyu diizenleyen bir kanun veya tiiziik bulunmasi,

-Kanunun veya tiiztigiin bakanligin kendi gorev alanini ilgilendirmesi,

-Cikartilan yonetmeligin, bu kanun veya tiiziige aykiri olmamasi; gerekir.

Diizenlemenin “yonetmelik” adini tasimasit sart degildir. Yonetmelige ait sekil
sartlarin1 tasimasi sartiyla, teblig, genelge, sirkiiler gibi ¢esitli adlar tasimasi durumu
degistirmez.44

Yaz1 konumuz, VUK un 127/1-c son ciimlesi ile, bu konuda (ve maddenin tiimiiyle
ilgili) diizenleme yetkisi veren ikinci fikranin Anayasaya aykiriligidir. Yukarida belirttigimiz
gibi bu diizenlemeler Anayasanin g¢esitli maddeleri yaninda, 124. maddesine de aykiridir.
Ciinki; bu konu Maliye Bakanligi’nin gorev alanini ilgilendirmez. En azindan bu konu, diger
bir bakanligin da gorev alanidir. Bu nedenle Maliye Bakanligina diizenleme yetkisi veren bu

hiikiimler Anayasanin 124. maddesine aykiridir.

“2 Bu maddelerin basliklar1 sirasiyla sdyledir: Arama karari; Aramada hazir bulunabilecekler; Arama sonunda
verilecek belge; Belge ve kagitlar1 inceleme yetkisi; Icerigi Devlet sirr1 niteligindeki belgelerin mahkemece
incelenmesi; Elkonulamayacak mektuplar, belgeler; Elkoyma kararim1 verme yetkisi.

* VUK ’un bu maddelerinin baghklar1 ise; Arama yapilabilecek haller; Aramada bulunan defter ve vesikalar;
Incelemede Usul; Incelemenin bitmesi.

“ Bekir BAYKARA, Vergi Kanunlari ile ilgili genel Tebligler ve i¢ Genelgelerin Hukuki Anlami ve Degeri,
Vergi Diinyas1 Ekim 2001, 242 no’lu sayist.

Anayasa Mahkemesi’nin ayn1 yondeki goriisii “Yiiriitme organi ve idare degisik isimler altinda diizenleme
yapmaktadir. Uygulamada tiiziik, kararname, yonetmelik, talimat, yonerge, genelge, sirkiiler, karar, teblig gibi
isimler altinda idari diizenlemeler goriilmektedir. Bu diizenlemelerin ismi ne olursa olsun tiiziik ve
yonetmeliklerin bigimsel &zellikleri sakli kalma kaydiyla biitiin idari diizenlemelerin anayasal ve hukuki
temelleri aynidir.” A.Y.M. E. 1986/5 (Sahnaz Gerek, Ali Riza Aydin, age. Sh. 176)
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Yukarida yazinin II/B boliimiinde belirttigimiz gibi 127/1-c son ciimlede adli elkoyma
tanimlanmaktadir. Adli elkoyma, bir ceza muhakemesi islemidir. Dolayisiyla konu bu
yoniiyle, Maliye Bakanliginin gorev alani disindadir. Esasen, bir ceza hukuku hocasinin
belirttigi gibi, bu alan idari diizenlemeye konu olamaz.*® Ancak bu gorls kabul edilmez ve
diizenleme yapilacak denirse, bu diizenlemenin Adalet Bakanligi ile birlikte yapilmasi
gerekir. Clinkii, konunun vergi tarhi ile ilgili kism1 Maliye Bakanliginin, elkoyma ile ilgili
kism1 Adalet Bakanligiin gorev alanini ilgilendirmektedir. Bu nedenle, Maliye Bakanligina
diizenleme yetkisi veren VUK un 127. maddesinin ikinci fikrasi, Anayasanin 124. maddesine
aykiridir. ikinci fikra aykirt oldugunda, tamamladig 127/1-c son ciimle de dolayisiyla aykiri
olacaktir.

OZET VE SONUC

VUK’un 127. maddesi birinci fikrasinin (c¢) bendinin son ciimlesi ile, yoklama
sirasinda yoklama memurlarina, kanuni defter ve belgeler disinda olup vergi kaybina emare
teskil eden defter ve belgeleri alma yetkisi vermektedir. Maddede higbir ayrinti
diizenlenmemis olup, ikinci fikrada bu hususta diizenleme yapmaya Maliye Bakanlig1 yetkili
kilinmaktadir.

Maddede yer alan bu diizenlemeler, bu haliyle Anayasanin 2, 13, 20, 21, 36 ve 124.
maddeleri hiikiimlerine aykiridir. Yazimizda bu husus ayrintilar ile agiklanmistir.

S6z konusu hiikiimler, Anayasanin 2. maddesinde yer alan “hukuk devleti” ilkesine
aykiridir. Ciinkii bu hiikiimle, insan haklarina saygili ve bu haklar1 koruyucu adil bir hukuk
diizeni kuran, bunlar1 giivence altina alan, yonetilenlere etkin, giiclii ve kapsamli hukuki
giivenceyi saglayan gelir elde edilmesi amaciyla da olsa vergilendirme konusunda gerekli
diizenlemeleri yaparken bu ilkeleri gozardi etmeyen “hukuk devleti” ilkesi zedelenmistir.

Bu hiikiimler ile “6zel hayatin gizliligi” ve “konut dokunulmazligr” gibi iki 6nemli
temek hak ve 6zgiirliglin sinirlandirilmasinin idari islemle yapilacagr ongoriilmektedir. Bu
durumda temel hak ve oOzgiirlikler Anayasa’da belirtilen nedenlerle ve ancak kanunla
sinirlandirilir denen Anayasanin 13 maddesine aykiridir.

Yoklama memurlarina elkoyma (zapt) yetkisi veren bu hiikiimler, Anayasanin; belirli
sartlarin varlig1 halinde hakim karar1 olmadan, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
daha sonra gorevli hakim onayina sunulmak {izere kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri

(13

bulunmadikga, . kimsenin istii, 6zel kagitlar1 ve esyasi aranamaz ve bunlara el

konulamaz.” denen 20. maddesine ve “..... kimsenin konutuna girilemez, arama yapilamaz ve

** Hafizogullar1 agm.
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buradaki esyaya el konulamaz.” denen 21. maddesine de aykiridir. Ciinkii s6z konusu
hiikimler elkoyma mahkeme karar1 aramadigi gibi, Mahkemenin onaym: da
ongdrmemektedir. Ayrica yetkili mercii de belirlenmemistir.

Bu hiikiimler, Anayasanin 36. maddesinde yer alan “Adil Yargilanma Hakki”na da
aykiridir. Ciinkii bu diizenleme bir yandan idari yargida diger yandan ceza yargisinda delil
olacak belgelere elkoyma sirasinda, delil giivenligi saglanamamustir.

VUK’un 127. maddesindeki diizenleme ¢ift tarafli bir hukuki nitelik gostermektedir.
Bir yandan vergi tarh islemine yol acacak usuli veya 6n islem, diger yandan da adli arama
ve/veya el koyma islemi. Yani ceza muhakemesi islemi. Ceza muhakemesi islemleri ceza
muhakemesi normlari ile diizenlenir. Bu anlamda yazi konumuz olan kanun hiikiimleri ceza
muhakemesi normudur. Ceza muhakemesi normlari idari diizenleme konusu olamazlar. Bir an
icin boyle bir diizenlemenin miimkiin oldugunu diisiinsek bile, bu konu Maliye Bakanligi’nin
gorev alanina girmez. Bu durumda diizenlemenin en azindan Maliye ve Adalet Bakanligi’nca
yapilmasi gerekir. Goriildigi gibi, Maliye Bakanligi’'na 127/I-c son ciimle konusunda
diizenleme yetkisi olan ikinci fikra, Anayasanin, bakanliklar goérev alanlarini ilgilendiren
kanunlarin uygulanmasi ile ilgili yonetmelik ¢ikarabilirler diyen 124. maddesine aykiridir.

VUK’un ilk sekli 1949 yilinda kabul edilmis, esaslar1 aymi kalmak sartiyla, 1961
yilinda yeniden diizenlenerek kabul edilmistir. Ik usul kanunlarimizdan birisi olarak, hem
teknik olarak hem de insan haklarma saygi bakimindan ileri diizeydedir. Hatta daha 1949
yilinda VUK’un 35. ve 108. maddeleri ile diizenlenen dava agma yeri ve siiresi ile ilgili
hususlar1 bildirme mecburiyeti, ancak 2001 yilinda Anayasal mecburiyet olmustur. Hal boyle
iken, Anayasa’da ve taraf oldugumuz uluslararas: sozlesmelerle garanti altina alinmis temel
haklar1 zedeleyen yazi konumuz olan hiikiimlerin otuzaltt yi1l sonra VUK’na girmesi
Kanun’un biitlinliigiinii bozmaktadir.. Hukuk fikrinin gii¢lii oldugunu yakindan bildigimiz
Maliye Bakanligi camiasina da uymamaktadir. Bu nedenle, Anayasaya aykiri olan ve
tilkemizin uluslararasi mahkemede mahkumiyetine yol agabilecek bu hiikkmiin yeniden

diizenlenmesi gerektigi diisiincesindeyiz.
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