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Gizem “Gigi” Halis Kasap, S.J.D. Candidate at Wake Forest University School of Law

Kendinizi bir is uyusmazhginda arabulucu olarak hayal edin. Bir taraftan alti yil boyunca bir
sirkette calismisg, kimi zaman da fazla ¢calismaya zorlanmis ve herhangi bir agiklama
yapilmadan isten ¢ikariimig ve vekil ile temsil edilmeyen bir taraf ve igveren vekili ile ortak
oturumdasiniz. isveren vekili acilis beyaninda olayla ilgili maddi verileri ve ilgili ictihatlari gérece
uzun bir stre anlatir iken vekil ile temsil edilmeyen taraf tim bu agdal hukuki terimleri anlamaya
calisiyor olsun. ilgili tarafla yapilan ilk 6zel oturumda tarafin, isveren vekilinin bahsettiklerini
anlamadigi ve ne kadar tazminat talep edecegini bilmedigi ve bu sebeple acil para ihtiyaci
oldugu icin kargi taraf vekili her ne 6nerirse onu kabul edecegi i¢in ortaya gikiyor.

iste ikileminiz: Arabulucu olarak, etik kurallarin ve bu itibarla tarafsiz olmaniz gerektiginin
farkindasiniz. Ayni zamanda, is¢i lehine yorum ilkesi geregi de hadkim éntinde goérllecek bir
yargilama sonucunun ilgili taraf icin daha iyi sonuglar getirebilecegini tahmin edebiliyorsunuz.
Batdn bunlari gbz 6ntinde bulundurarak, arabulucu adalet temin edemeyebilir, veya bagka bir
deyisle, arabuluculuk Tirk is hukukunun temellerine aykiridir diyebilir miyiz?

GOnallh arabuluculuk 2012 yilinda 6325 sayili Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu
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ile hukukumuza girdi. [1] Bes yil sonrasinda ise, zorunlu arabuluculuk kimi is uyusmazliklarinda

dava sarti olarak hukukumuzda kabul edildi. [2] 1 Ocak 2018
tarihinden itibaren taraflarin dava agmadan 6nce arabuluculuk yoluna bagvurmalari
gerekmektedir. [3] Bu

baglamda, hukukumuzda ilk kez isci ve igsveren alacagi ve tazminati ile ise iade talebiyle dava
aciimasi arabuluculuk asamasinin tamamlanmasi sartina tabii olmusgtur.

[4]

Is uyusmazliklarinda zorunlu arabuluculuk, isci ve isveren arasindaki giic dengesizliklerinin
varligi ve 6zellikle iscinin vekil ile temsil edilmedigi hallerde arabuluculugun adil olamayacag
gerekgesiyle bircok akademisyen, meslek birlik ve odalari ve avukatlar tarafindan elestirile

gelmistir. [5]

Yukaridaki farazi olayimiza yeniden donmek gerekirse, arabulucu bdyle bir durumda ne
yapmalidir? Tarkiye Arabuluculuk Etik Kurallari md.3 hilkmi geregi arabulucu, arabuluculuk
sUrecini yuratirken tarafsiz olmak ve tarafsizligina stpheli héle getirecek davraniglardan
kaginmak zorundadir. [6] Ote taraftan, bahsi gecen Etik Kurallar md.5/f.8 hitkmii taraflardan
birinin arabuluculuk strecini, uyusmazlik konularini ve uzlagsma sec¢eneklerini kavramakta
guclik cekmesi veya arabuluculuga etkin bir bicimde katilmakta zorlanmasi halinde,
arabulucunun bdyle bir durumdaki tarafin katilma, anlama ve kendi kararini verme hakkina
uygun olacak sekilde, tarafa hukuki yardim almasini 6nermek de dahil olmak Gzere gerekli
degisiklik énerilerini getirebilecegini ve hatta gerekiyorsa arabuluculugu bitirebilecegini
ongormektedir. [7]

Bu iki hikmUn beraber okunmasi sonucunda, usuli adalet ve taraf selahiyetinin en az
arabulucunun tarafsizligr kadar 6nemli oldugu sonucuna varabiliriz. Bu itibarla arabulucunun
gerekli degisiklik 6nerilerini getirebilmesi olagandir. Bunu saglamak igin arabulucunun, érnegin,
tarafin arabuluculuk slrecini tamamen anlayip anlayamadigini sorgulayabilmesi, ilgili ifadeleri
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baska s6zcuklerle ifade ederek isgiye yeniden ydneltmesi veya gerekli ise, arabuluculuk
oturumunu ertelemesi ve hatta arabuluculuktan ¢ekilmesi veya arabuluculuk strecini
sonlandirmasi s6z konusu olabilir. [8] Bu etik gerekliliklere ilave olarak, Etik Kurallar ayrica
taraflarin kendi kararini verme hakkini ve rizalarinin aydinlatiimis olmasina givence altina
almaktadir. [9] Bu itibarla, yargilamaya alternatif olarak
arabuluculugun kendiliginden mustakil olarak esitlik ve adalet duygusuna aykiri olmadigini ayirt
etmek elzemdir.

Bununla birlikte, 6zellikle vekil ile temsil edilmeyen taraflar bakimindan, yargilama ile bittinlesik
arabuluculuk modellerinde adalet duygusuna gélge disurebilecek istisnai hallerin gérilmesi
mumkadn olabilir. Vekil ile temsil edilmeyen kiracinin mulkiyeti tahliye edecegine iligkin uzlagsma
tutanagindan dogan uyusmazlgi konu alan Wright v. Brockett davasinda New York Eyaleti
Yiksek Mahkemesi kiraci bakimindan irade fesadi oldugu gerekgesiyle arabuluculuk uzlasma
tutanagini gegersiz saymistir. [10] Benzeri sekilde Yargitay 9. Hukuk Dairesi isginin
arabulucunun kendisiyle hi¢ konusmadigini ve kendisine bir soru sormadan arabuluculuk
tutanagini imzalattigini iddia ettigi davada, arabuluculuk tutanagini ibra olarak nitelendirerek
tutanagi gecersiz saymistir. [11] Her ne kadar bu iki davada
vekille temsil edilmeyen taraflar bagariya ulasmis olsa da bu durum her zaman s6z konusu
olmayabilir.

Yine de, vekil ile temsil edilmeyen taraflarla yirattlen arabuluculuk strecine iligkin riskler bu
surece cesitli metotlarin dahil edilmesi ile bertaraf edilebilir. Doktrinde kimi goértsler
arabuluculuk tutanaklarina taraflarin higbir gerekce géstermeden s6zlesmeden ddnebilecegi bir
cayma hakkinin dahil edilebilecegini ileri sirmuslerdir. [12]
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Buna ilave olarak, arabulucu tarafindan degerlendirici (evaluative) anlayisin benimsenmesi de
bir se¢cenek olabilmektedir. Bu baglamda, arabulucu taraf taleplerinin zayif noktalarina dikkat
cekebilir ve eger taraflar yargilamaya devam ederse hakimin ne sekilde karar verebileceqi
hakkinda éngériide bulunabilir. Uglincii bir segenek olarak hukuk uyusmazliklarinda adli yardim
imkaninin gelistiriimesi ve artirilmasi bir segenek olabilecektir. Turkiye’deki halihazirdaki
uygulama itibariyle adli yardim i¢in bagvuran tarafin fakirlik belgesi edinmesi gerekmektedir ve
adli yardim aranan igin taginmaz sahibi olmamak, sosyal glvencesi bulunmamak gibi gerekli
sartlari saglamak oldukga gugctir. Her ne kadar sartlar saglandigi takdirde arabuluculukta adli
yardim s6z konusu olsa da, adli yardim icin gerekli olan asgari kosullar hafifletilebilir ve 6zellikle
taraflar arasinda gli¢ dengesizligi oldugu ve is uyusmazliklarinda dava sarti gibi taraflarin
zorunlu arabuluculuga tabii oldugu durumlarda vekil ile temsil edilmek mimkuin hale getirilebilir.

Sonug itibariyle, taraflarin vekil ile temsil edilmedigi durumlarda ve gii¢ dengesizligi s6z konusu
olabilecekse hem arabulucular hem de hakimler igin arabuluculuk tutanagina 6zel 6nem
gosterilmesi gerekmektedir. Bununla beraber, arabuluculuk adalete hizli, etkili ve yargilamaya
gbre daha esnek kurallara erigsim saglayan bir alternatif uyusmazlik ¢6ziim yoludur.
Arabuluculugun adaleti temin edebilecegine iliskin stiphelerin 6nlenmesi bakimindan hususi
6nem gerektiren durumlarin gézardi edilmemesi gerekmektedir. Bu durum &zellikle
arabuluculuk metodunun oldukga yeni ve mahkeme kullanicilari, hakimler ve avukatlar
tarafindan benimsenme slrecinde oldugu Tlrkiye bakimindan ayrica énem tasimaktadir.
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