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GiRIS

Arabuluculuk, bir uyusmazlik ¢6zim yolu olarak insanlik tarihi kadar eski olmasina kargilik,
hukuk sistemiyle butlinlesmesi itibariyle yeni bir yéntemdir. Bu sebeple ¢agdas arabuluculugun,
sulh mahkemeleri ve hukuk hakimlerinin taraflari sulha tegviki gibi geleneksel uyusmazlik
¢6zUm yollarindan ayrilmasi gerekir.

Gagdas arabuluculuk, 1970’li yillarda Amerika Birlesik Devletleri'nde, 1980’li yillarda Avustralya
ve Birlesik Krallik’ta, 1990’1 yillarda birgok kita Avrupasi ve Gliney Afrika Ulkesinde ivme
kazanan ve ginimuzde Avrupa Birligi hukukunun [1] temel ¢alisma konularindan biri héline
gelen bir akimi temsil etmektedir. Cagdas arabuluculuk denilince genelde kast edilen, “menfaat
temelli” veya “kolaylastirici” arabuluculuktur. Bu kapsamda arabuluculuk, tarafsiz bir Gglinci
kisinin, iki veya daha fazla ihtilafli kigsi arasindaki mizakereleri, onlarin menfaatleri ve ihtiyaglari
dogrultusunda kolaylastirdigi (yonettigi) bir usdli ifade eder

[2]

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisina (HUAKT) gore arabuluculuk, “
sistematik teknikler uygulayarak, gérismek ve mizakerelerde bulunmak amaciyla taraflari bir
araya getiren, onlarin birbirlerini anlamalarini ve bu suretle ¢bzumlerini kendilerinin retmesini
saglamak icin aralarinda iletisim sdrecinin kurulmasini gergeklestiren, uzmanhk egitimi almig
olan tarafsiz ve bagimsiz bir d¢lncd kisinin katilimiyla ve ihtiyari olarak ydritilen uyusmazlik
¢b6zim ybéntemi

“dir (HUAKT m. 2, 1/a).

Uzlagsmaya dayali bir uyusmazlik ¢c6zUmunt hedefleyen alternatif uyusmazlik ¢6zimu ve onun
temel kurumsal yontemi olan arabuluculugun mukayeseli hukuktaki gelisimine paralel olarak,
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Tark hukukunda da son yillarda arabuluculuga yonelik ilgi artmigtir. Tlrk hukukunda
alternatif uyusmazlik ¢6zimui konusundaki ¢alismalar sonunda “Hukuk Uyusmazliklarinda
Arabuluculuk Kanunu Tasarisi” hazirlanmig ve TBMM genel kurulunda kanunlagma sirecine
girmistir. Ancak doktrinde de belirtildigi gibi, cagdas

arabuluculugun Turk hukukgusu icin yeni bir kavram olmasi, bazen dogru
degerlendirilememesine ve haksiz elestirilere maruz kalmasina sebep olmustur

[3]

. Sonucta

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi hakkinda yapiimasi gereken yapici
tartismalar, yerini ilgisiz birtakim elegtirilere birakmig ve Tasari, bu tartismalarin gélgesinde
kalmistir.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi hakkinda medyada yapilan bazi
elestiriler incelendiginde, arabuluculugun bazi hukuk ¢evrelerince yanlis anlasildidi ve hatta
anlasilamadigi misahede edilmektedir. Ornegin arabuluculugun yargiy etkisiz hale getirmeyi
amagcladigi, yarglyr 6nemsiz gésterdigi, sanki bir mahkeme gibi arabulucunun uyusmazlik
hakkinda bir “karar” verdigi, bu kararin yargi kararina denk oldugu, gayrimesru gugclerin kanuna
aykiri mudahalelerine zemin hazirladigi, toplumun farkli kesimlerinin kendi hukuklariyla
yargilanmasina yol acacagi, din gorevlilerinin Mecelleye gbre karar vermesinin 6nind acacag,
arabulucunun verecegi kararin zorla uygulanacagi gibi, haksiz ve arabuluculukla ilgisiz
elestiriler yapiimistir [4] . Bunun sonucunda da, mevcut bilgi kirliligi yiziinden kamuoyu dogru
bilgilendirilememisg, gerek hukuk camiasinda gerek vatandaslar arasinda arabuluculugun,
“demokratik, laik ve sosyal hukuk Devleti” ile bagdasmadigi gibi bir izlenim ortaya ¢ikmistir.
Ancak konu yakindan incelendiginde, tim bunlarin aslinda bir ciddi bir yanilgidan ibaret oldugu,
kamuoyunun yanls yonlendirildigi, arabuluculuk konusunda yapici ve bilingli gortsler Gretmek
ve arabuluculuk egitimi, arabulucularin etik ilkeleri, online uyusmazlik ¢ézimu gibi gtincel
konular Gzerinde galismak yerine kisir tartigsmalarla zaman kaybedildigi ve miessesenin dogru
degerlendirilemedigi agik¢a gérilmektedir.

§ 1. ARABULUCULUGUN SOSYAL BARISI SAGLAMASI

A) Devletin Sosyal Barisi Saglama Vazifesi
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Anayasanin ilgili hikamleri incelendiginde, arabuluculugun amaclari itibariyle, Anayasada
devlete yUklenen vazifelerle tam bir uyum iginde oldugu gériimektedir. Anayasanin baslangi¢
kisminda; “ Topluca Tirk vatandaslarinin milli gurur ve iftiharlarda, milli seving ve kederlerde,
milli varliga karsi hak ve édevlerde, nimet ve Kiilfetlerde ve millet hayatinin her tirli tecellisinde
ortak oldugu, birbirinin hak ve hurriyetlerine kesin saygi, karsilikli icten sevgi ve
kardeslik duygulariyla ve
‘Yurtta sulh, cihanda sulh’ arzu ve inanci icinde

huzurlu bir hayat talebine haklari bulundugu

denilerek, tim yurttaglarin karsilikli icten sevgi ve kardeslik duygularini paylastigi, sulh
arzusuyla yasadig! ve huzurlu bir hayat sirme talebinde bulunma hakkina sahip oldugu
vurgulanmigtir.

Baslangicta belirtilen bu temel ilkeye uygun olarak, Anayasanin, “Cumhuriyetin Nitelikleri’nin
sayildig1 2. maddesinde su hikme yer verilmistir:

“MADDE 2 - Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi
icinde, insan haklarina saygil, Atatirk milliyetgiligine bagl,
baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan

, demokratik, laik ve

sosyal bir hukuk Devletidir

Goruldugu gibi Anayasanin 2. maddesinde Turkiye Cumhuriyetinin, toplumun huzuru, millt
dayanisma ve adalet anlayisina sahip, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devleti oldugu
acikca ifade edilmistir.
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Anayasadaki toplum barisi ve huzuruna yapilan bu vurgular, “Devletin Temel Amag ve
Gorevleri’nin sayildigl 5. maddesinde aynen sirdiriimis ve su hukiimde teyit edilmigtir:

“MADDE 5 - Devletin temel amag ve gbrevieri, Tlrk milletinin bagimsizligini ve btdnliagund,
Ulkenin béliinmezligini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kigilerin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak

, kisinin temel hak ve hdrriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak
surette sinirlayan

siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya

, Insanin

maddi ve manevi varliginin gelismesi icin gerekli sartlari hazirlamaya calismaktir

Anayasanin 5. maddesinde, baglangigta belirtilen bu temel ilkeler ve 2. maddeyle paralel
sekilde kigilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, devletin temel amag ve
gorevleri arasinda sayilmistir. Devlet, kisinin temel hak ve hirriyetlerini sinirlayan siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya ¢alismakla vazifelendirilmigtir.

Anayasanin cesitli maddelerinde devlete genel olarak ytklenen “toplumun refah, huzur ve
mutlulujunu saglama” gérevi, bazi maddelerinde de 6zel olarak tekrarlanmistir. Ornegin
Anayasanin “Ailenin Korunmasi ve Cocuk Haklar1” hakkindaki 41. maddesinde, “Aile, Tlirk
toplumunun temelidir

” denildikten sonra, Devletin, ailenin huzur ve refahi ile 6zellikle ananin ve gocuklarin
korunmasini saglamak icin gerekli tedbirleri alacagi ve tegkilati kuracagi belirtilmigtir.

Anayasanin yukarida zikredilen bu maddelerinden ortaya ¢ikan sonug, devletin asli
vazifelerinden birinin, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak oldugudur.
Devletin sosyal barigl saglamak seklinde 6zetlenebilecek olan bu vazifesini saglamakta
kullanabilecegi ¢esitli kamu hizmetleri vardir. Bu hizmetlerden birisi de, kugkusuz adalet
hizmetleridir. Klasik anlamda kamu hizmetlerinden biri olan adalet hizmetinin temel
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amaglarindan biri de, kendiliginden hak almayi yasaklayarak subjektif haklarin gergceklesmesini
saglamak suretiyle toplum barisini korumaktir. Adalet, kisinin herkese hakkini vererek sosyal
uyum ve baris icinde yasamasini gerektirir [5] . Nitekim medeni us(l ve icra iflas hukukunun
amaci konusunda yapilan tartismalar bir kenara birakildiginda, doktrinde ileri strilen gorusler,
medeni usdl ve icra iflas hukukunun amaglarindan birinin de (téli dahi olsa) sosyal barisi
saglamak, toplumdaki hukuk dizenini ve hukuk barigini korumak oldugunda birlesmektedir

[6]

. Doktrinde bu husus su sekilde vurgulanmaktadir:

“...medeni usul normlari sibjektif haklara yapilan tecavizlerin ortadan kaldiriimasi veya bu
tecaviizlere engel olunmasi icin gerekli olan araclardir. Medeni usal normlari yardimi ile hakkin
varligi veya yoklugu tesbit ettirilebilecek (tespit hiikmd), hasmin bir ifaya mahkamiyeti
saglanabilecek (eda davasinda alinacak hikum) veya yeni bir durumun elde edilmesi (kurucu
hikdm) midmkdn olabilecektir.

Béylece siibjektif bir hakkin ihlali veya inkari ile bozulan hukuki siikin usal normlarinin
uygulanmasi ile yeniden kurulacaktir. Medeni usuliin bu sekilde tesbit edilen amaci
ihlal edilen hukuki stikanun bir an evvel ve en kolay sekilde iade edilmesini de
gerektirmektedir.

Yani hukuki sdkanun iadesi icin stbjektif hakkin korunmasi amacinin tabiatinda, bu korumanin
mumkdn oldugu kadar ¢abuk ve kolay (ucuz) yapilmasi gerektigi yatmaktadir. Demek oluyor ki
cabukluk ve kolaylik (ucuzluk) seklinde ifade edilen

usul ekonomisi esyanin tabiatinda

(Natur der Sache)

var olan bir husustur

[

B) Uyusmazliklarin Dava Yoluyla Céziimiinde Tatminkar ve Kalici Céziimler
Bulunamamasi

ki kisinin oldugu her yerde uyusmazlik olmasi kaginiimazdir. Tek kisinin oldugu bir mekanda
bile, kisinin i¢ uyusmazhginin ortaya ¢ikmasi dogaldir. Dolayisiyla bir toplumda kisiler
arasindaki uyusmazliklarin dogmasi 6nlenemese de, bu uyusmazliklarin dava konusu olmadan,
taraflarca uzlagmak suretiyle ¢6zimu saglanabilir. Yukarida ifade edildigi gibi, sosyal iligkiler
gelistikce hukuki iliskiler de ¢esitlenmekte ve uyusmazliklarin sayisi ve karmasikhigi artmaktadir.
Bu noktada cevaplanmasi gereken soru, uyusmazliklarin kesin olarak ¢6zimini amaglayan

5/51


#_ftn6
#_ftn7
#_ftn8

Anayasal Hak ve Hiirriyetler ile Yargilamaya Hakim Olan ilkeler Isiginda Arabuluculuk - Arabulucu.com

Yazar Yard. Dog. Dr. Mustafa Serdar Ozbek
Pazar, 17 Ekim 2010 20:13

dava yolunun, taraflar tatmin edici bir ¢6zim bulmayi basarip basaramayacagidir [8] .

Hukuk yargilamasinin, taraflar arasindaki uyusmazhgi, her iki tarafi da tatmin edecek sekilde,
uyusmazhgin dogal gelisim streci icinde ferdi ve ictimai iligskileri zedelemeden ¢bézmesi beklenir.
Doktrinde hakli olarak vurgulandigi gibi “hukuk yargilamasinin amaci, ‘adaletli karar vermek’
biciminde ézetlenebilir. Kararin adaletli olmasi ise, kararin

taraflar arasindaki uyusmazIigi, taraflari tatmin eder bicimde tiimiiyle ortadan
kaldirmasinin

(diger deyisle, ‘uyusmazIligi sonsuza kadar yoketmesinin’) yaninda ve ondan ¢ok daha énemli
olarak,

toplumsal barisi saglamaya yénelik olmasi

demektir. Bunun igin ise, kararin maddi gergekleri yansitmasi ve yapilan yargilamanin ucuz,
basit ve ¢abuk bir yargilama olmasi gerekir

[9]

Ancak uyusmazliklari kesin olarak ¢6zmeyi amagclayan hukuk yargilamasinin, uyusmazliklara,
taraflari tatmin edecek sekilde ve kalici ¢bzimler bulmakta her zaman basarili oldugu
sbylenemez [10] . Doktrinde isaret edildigi Uzere, “yargilama sonucu, taraflari tatmin etmese
(vani aslinda karar taraflar arasinda bozulan dengeyi her iki tarafi da tatmin edecek di¢tide
yeniden kurmasa) bile, yargisal gerceklik ve baglayicilik niteligi geregi taraflar bununla yetinmek
zorunda kalacaklardir ”[11] . Hayat
tecribeleri, hukuk yargilamasinin uyusmazliklari gelecege yonelik olarak ¢ézmekte yetersiz
kaldigini; zira birgok davadan sonra yeni hukuk veya ceza davalari ile icra takiplerinin
baslatildigini gdstermektedir. Ustelik bu durum, sadece taraflarin dava sonunda verilen
hikimden tatmin olmamasi, hUkmu kabullenememesi ve hikme itaat etmemesi sebebiyle dedgil,
kimi zaman da hukuk yargilamasinda “

davalarin yeni davalar dogurmasi

”"na yol acan yasal dizenlemeler yizinden ortaya ¢ikmaktadir

[12]

Esasen hukuk yargilamasinin yapisi incelendiginde, dava streci sonunda her iki tarafin da
tatmin olabilecegini séylemek cogu zaman mamkin de degildir. Dava yolunun binyesinde
barindirdigi micadeleci ve ¢cekismeli stre¢ ve dogurdugu kazan-kaybet sonucu, bu yolun tatmin
edici olma niteligini sinirladigindan [13], alternatif uyusmazlik ¢6zim yollarinin arayisina girmek
kacinilmaz olmaktadir. Devletin tekelinde olan “yarg1”, dava konusu uyusmazliklarr mahkemeler
eliyle “yargilayarak” ¢6zer. “Yargr”, “ yarmak” kdkinden
gelir. Her uyusmazlik bir kérdigim olusturur. “Yargilama” ise, kérdigum haline gelen
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uyusmazhgin “
kesilip atilmasi

yargl ile yariimasi

” anlamina gelir. Bu nedenle yargi mercilerinin, uyusmazligi taraflar bakimindan kesip atan
kararina “yargl” denilmigtir. Eski Turk Devletlerinde uyusmazliklari yargi yoluyla ¢ézen, bagka
bir ifadeyle Devlet adina uyusmazliklari, “

yargi! denilen kiligla yaran

” Kigilere “

yargici

”; bunlarin gérevine, “

yargi yapma

” anlamina gelen “

yargilama

” denilmesinin sebebi de budur. Uyusmazligi taraflar bakimindan ¢ézen karar, yani “yargi”,
yarici ve kesici bir alete benzer ve iskender’in kdrdiigiimii kilici ile yarip kesmesini (¢cdzmesini)
animsatir

[14]

. Uyusmazligi kesip (yarip) atmak mahkemeler i¢in zorunludur; zira mahkemeler, davalarin
sonsuza kadar sirmesini 6nlemek ve uyusmazliklari kesin olarak sona erdirmek suretiyle
taraflar ve toplumun kesin hikim ihtiyacini karsilar

[15]

ihtilafll taraflar arasindaki iliskiler devamlilik arz eden iligkilerse, bu iliskiyi yargi yoluyla kesip
atmak, taraflarin birbirinden daha da kopmasina ve birbirine digsman olmasina yol agmaktadir.
Oysa taraflar arasinda bir aile iligkisi veya ticari iligki olabilir ve bu tir iligkilerin kopartiimasi
degil, onarilmasi gerekir. Zira dava yoluyla uyusmazliga baglayici bir ¢6zim bulunsa da, bu
¢6zUm taraflar arasindaki gerginlik ve kutuplagsmay! artirdigindan, mustakbel iligkilerde ferdi
barisi saglamakta yetersiz kalmakta ve yeni uyusmazliklarin dogmasina, musterek ¢ocuklar ya
da is ortaklari gibi uyusmazlik disindaki kisilerin de ciddi zararlar gérmesine sebep olmaktadir.
Arabuluculuk gibi mizakereye dayali uyusmazlik ¢ézim yollarinin Gstinlagu, sdreklilik arz eden
iligkileri kesip atmak yerine, bu iligkileri onararak ¢6zmeye gayret etmesinden kaynaklanir [16] .
Uyusmazlik ¢éziiminde en kétu sulh en iyi davadan daha iyidir

” 0zdeyisinin temelinde de bu gergek yatmaktadir

[17]

Goralduga gibi, varhigi veya yoklugu iddia edilen hak veya hukuki iligki konusundaki uyusmazlik
dagumunadn, “yargl” adh kiligla yariimasi, belli usal kurallari gergevesinde gergeklesmekte ve
yargilamada taraflarin menfaatleri degil, maddi hukuktan kaynaklanan haklari esas
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alinmaktadir. Bu sUregcte, taraflarin menfaatlerine uygun ¢ozimler gelistiriimesi
amagclanmamakta; maddi hukuka uygun bir karar vererek maddi gercege ulasmaya
calisiimaktadir. Uyusmazhgin yargi ile ¢6zilmesi demek, taraflarca uyulmasi zorunlu sekilde
¢O6zUlmesi demektir. Taraflarin, gérindrdeki uyusmazligin temelinde yatan menfaatleri nazara
alinmadan verilen ve uymak (itaat etmek) zorunda olduklari (baglayici) hikiim, kimi zaman
davay! kazanan tarafi bile yeterince tatmin etmemektedir. Oysa uyusmazligin yargi ile
¢OzUlmesi tek segenek degildir. Tam tersine uyusmazligin asli ¢ézim yolu, yargi disi
uyusmazhk ¢éztum yollaridir ve taraflarin mizakere veya arabuluculuk gibi yollarla uzlagsmasi
mimkin olmazsa, mahkeme tarafindan dava yoluyla ¢ézulmesi giindeme gelir. Dolayisiyla
uyusmazlik cézimiinde basvurulacak ilk care her zaman arabuluculuk (alternatif uyusmazlik
¢6zimi), son care dava yolu olmalidir [18] . Dava yoluna hakim olan miicadeleci yargilama
anlayisina ( adversarial system of procedure)
tamamen zit sekilde kazan-kazan (

win-win

) anlayigsina dayanan arabuluculukta, kisa strede her iki tarafin da kazangli gikacagi bir sonuca
ulasiimasi hedeflenir ve taraflarin yasal haklarindan ziyade menfaatleri Gzerinde yogunlasihr

[19]

Hukuk yargilamasinin hususiyetlerini nazara alarak yukarida 6zetlenen amagtan hareket
edildiginde, arabuluculugun, Anayasada israrla belirtilen “kigilerin ve toplumun refah, huzur ve
mutlulugunu saglamak” seklindeki temel ilkeye uygun oldugunu, hatta bu ilkenin bir geregi
olarak devlet ve adalet sistemi tarafindan desteklenmesi gerektigini séylemek mimkuindur.
Arabuluculugun asli amaci mahkemelerin is yukand azaltmak degil; kigiler arasindaki
uyusmazhklari dostane bir usdlle, iligkileri zedelemeden ve yeniden sekillendirerek ¢ézmek
suretiyle, bozulan hukuki barigi ve toplumdaki uzlagmay: tekrar tesis etmek, bozulan menfaat
dengesini kurarak sosyal barisa (social reconciliation) katkida bulunmaktir [20] . Dava sayisinin
azaltilmasi ise asli amag degil, arabuluculugun olumlu sonuglarindan sadece biridir.

Nitekim Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisinin genel gerekgesinde bu
hususa, isabetli olarak su sekilde dikkat ¢ekilmigtir:

“Alternatif uyusmazlik ¢bzim yéntemleriyle uyusmazliklarin ¢6zimd son yillarda pek ¢ok
Ulkenin kanun koyucularini mesgul etmektedir. Uyusmazliklarin dava yolu ile ¢6ziimi
yerine, taraflarin kendi iradeleri ile uzlasarak uyusmaziiga son vermeleri, toplumsal
barisin korunmasi acisindani tercih sebebi sayilmaktadir.

Bu yollarin genis kapsamli ve etkin bir bigcimde islerlik kazanmasi mahkemelerin igi yukdndn
azalmasina katki saglayacaktir.
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Alternatif uyusmazlik ¢6zim yéntemleri, aslinda yargi sistemi ile rekabet icinde olmadigi
gibi, amac yargisal yollara basvuru imkanini ortadan kaldirmak da degildir.

Devlete ait olan yargi yetkisinin mutlak egemenligine zarar vermeden uyusmazliklarin daha
basit ve kolay ¢éziimi amaclanmaktadir

C) Sosyal Sorunlara Dava Yoluyla C6zim Bulma Egilimi ve Artan Dava Aliskanhgi

Hukuk yargilamasinin sosyal barigi saglamak ve hukuk barigini korumak seklinde genel kabul
gbren amaci, 21. yizyilda daha da énem kazanmistir. Zira ginimuzin sanayilesmis ve bilgi
teknolojisine dayali gagdas toplumlarinda, uyusmazliklar giderek artmaktadir. Modern toplumda
yaygin bir olgu haline gelen “dava aliskanligr” (litigiousness), 17. ylzyildan beri kullanilan bir
kavram olup, dava acmaya asiri duskinligu ifade etmektedir. Latince

litigiosus

kelimesinden tlreyen dava aliskanligi, uyusmazliklarini mahkemeye tagimaya hevesli olan
kavgaci kisileri tasvir etmektedir. Bu baglamda dava aliskanligi, kisilerdeki asiri dava agma
egilim ve istegidir.

Psikolojik dizeyde tanimlanabilen dava aliskanligi, sosyal bir fenomen olarak hukuk
sosyolojisinin kapsamina girmektedir. Bu sosyal fenomen, ¢cagdas bati toplumlarinda “dava
patlamasi” (/itigation explosion) ve hikmedilen tazminatlarin ¢ok ytksek olmasindan
kaynaklanmaktadir. Cagdas toplumlarda mahkemelere y6nelik taleplerin, dava sayisindaki hizli
artisin ve yuksek miktarl tazminatlar iceren mahkeme kararlarinin genel bir egilim olup olmadigi
acik olmamakla beraber, yanlis tibbi tedavi ve haksiz fiillerden dogan tazminat davalari gibi bazi
alanlarda, dava sayisinda belirgin bir artis oldugu acik¢a gértlmektedir.

Toplumda goérulen dava aliskanh@i, kisilerin glinlik sorunlarina karsi gosterdikleri tepkinin bir
sonucudur. Kigiler, bir anlagsmazligin dava konusu olup olmayacagini ve olursa nasil
sonuglanacagini genellikle merak ederler. Bir kisi dava agmayi g6ze aldiginda, hukuk sistemini
harekete gecirmis olur (legal mobilization, moblisierung des rechts). Doktrinde bu sireci
aciklayan cesitli gérusler, hak arayan kisilerin karar verme sirecini irdelemiglerdir.

Zemans

bu karar verme sirecini, “

hakkini éne stren bir Kiginin zihnindeki arzunun somutlasarak talebe déntsmesi

” seklinde tanimlamigtir

[21]

. Ancak dava agma karari, hak arama isteginin kendiliginden ortaya ¢ikan bir sonucu degildir.
Davaya giden yol li¢c agsamaya ayrilabilir ve bu asamalarin herhangi birinde talep sahibi, gesitli
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nedenlerle dava hakkini kullanmamay: tercih edebilir. Doktrinde
Felstiner

Abel

ve

Sarat

bu U¢ asamayi, “adlandirma” (

naming

), “sorumlu tutma” (suglama,

blaming

) ve “talep etme” (

claiming

) seklinde siralamistir. Buna goére, 6rnegin bir zarar ilk 6nce adlandiriimali (tayin ve teghis
edilmeli), ikinci olarak zararin sorumlulugunun kime yUkletilecegi belirlenmeli ve G¢lnci olarak
zarar goren Kisi, haksiz fiilden sorumlu tuttugu (sugladigi) kisinin zararini tazmin etmesini talep
etmelidir

[22]

Kigilerin dava agma egilimini belirleyen cesitli etkenler vardir. Bu etkenler hukuki, sosyal ve
ekonomik kosullara dayanir. Cagdas toplumlarda is bdlimUinin giderek artmasiyla, kigiler
hayatlarinin idamesi i¢in birbirlerine daha fazla bagimli hale gelmis ve bdylece birbirlerinden
karsilikli beklentilere sahip olmuglardir. Sosyal kontrol ve anlagmazlik ¢6zimunde aile, din
adamlari, komsu cevresi ve akil kisiler gibi geleneksel kisi ve kuruluglarin oynadigi rol azaldikga,
kisiler beklentilerinin kargilanmasini saglayacak diger yollarin arayisina girmistir. Boylece sosyal
iligkiler, daha resmi ve hukuki olarak sekillenmistir. Sonugcta cesitli sorunlarla karsilasan kisiler,
hukuki anlasmazliklarinin ¢6zimu icin mahkemelere daha fazla bagvurur olmustur. Bilim ve
teknolojideki gelismeler, bir yandan yeni trln, firsat ve risklerin (6rnegin saglik risklerinin)
dogmasina yol acarken, diger yandan, hukuki diizenleme ve sorumluluklar hakkindaki
belirsizlikler, yeni davalari tahrik etmistir. Kitle halindeki tretim ve tlketimiyle kiresellesen bir
ekonomide teknik olarak ayiph Grinler, gok sayida kisiyi etkileyebilmektedir. Bu durum toplumu,
karsilastiklari sorunlara karsi daha hassas kilarak, yasal yollara iliskin talebi artirmistir.

Sosyal sorunlarin adli sorunlara déntisme sirecinde gesitli etkenlerin katkisi olmustur. Sosyal
sorunlarin hukuki ihtiyaclara, yasal taleplere ve davaya dénlismesinde, her seyden énce hak
arama bilincinin yerlesmesi etkilidir. Hak arama bilinci, kigilerin egitim dizeyine ve menfaat
gruplan (6rnegin tiketici birlikleri veya ticaret odalari gibi), medya ve devlet tarafindan yapilan
bilgilendirmeye bagl olarak artmaktadir. Dava yolu diginda kalan arabuluculuk, uzlastirma ve
tahkim gibi alternatif uyusmazlik ¢c6zim yéntemleri topluma iyi bir sekilde tanitiimazsa, kisiler
dava yolundan kaginmalarini saglayacak farkli segcenekleri tercih etme imkanindan mahrum
kalacaklardir [23] .
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Dava aliskanhgi ve sosyal sorunlara dava yoluyla ¢6zim bulma egilimi, kanun koyucunun
politikalarindan ve hukukcularin yaklagimlarindan da etkilenmektedir. Ozellikle medeni usdll
hukuku ve haksiz fiil hukuku alanlarinda yapilacak dizenlemeler, kigilerin dava agma yonundeki
egilimini olumlu veya olumsuz sekilde etkileyebilir. Ornegin yargilama giderlerinin diisiik
tutulmasi, daha fazla kiginin uyusmazlik cézimuinde dava yolunu tercih etmesine yol acacaktir.
Yargilama har¢ ve giderleri disuk olur veya taraflar arasinda paylastirilirsa, davanin
kaybedilmesi halinde Ustlenilecek mali risk diistik olacagindan, bu durum dava egilimini
artiracaktir. Benzer sekilde, dar gelirli kigilerin adli yardimdan yararlanma imkani arttikga veya
hukuk sigortasi sistemi gelistikge, dava agmak kolaylasacaktir. Ayrica avukatlik Gcretinin
davada basariya gore alinmasi veya davanin kaybi halinde avukatlk tcreti 6denmeyecedi
ilkesinin (the principle of no win no pay) kabull, dava agma istegini tahrik edebilir.

Nihayet medeni usdl hukuku gibi maddi hukuk da, kisilerin dava egilimini tetikleyebilir. Sosyal
hayatin bircok alaninda, mevzuat veya mahkeme kararlariyla hukuki sorumlulugun (6rnegin
tiketici hukukunda ayipli mal ve hizmetlere iligkin Greticilerin sorumlulugunun, motorlu ara¢
isletenlerde oldugu gibi tehlike sorumlulugunun veya mesleki sorumlulugun) kapsami
genisletildikge, toplumun talepleri artmakta ve dava kdltari yayilmaktadir.

21. ylzyilda bazi toplumlar (6rnegin Amerika Birlesik Devletleri), dava aliskanhginin
yuksekligiyle taninmigtir. Popiller Amerikan gazeteleri ve medyasi, bazi davalari 6ne ¢ikararak
[24]

toplumun dava yoluna ilgisini gekmistir. Farkll hukuk sistemlerinde dava oranlari Gzerinde
yapilan mukayeseli arastirmalar, dava aliskanhgi ytksek olan bir toplum olarak bilinen Amerika
Birlesik Devletleri hakkinda farkli bir gergegi ortaya ¢ikarmistir. Buna gére her 1000
Amerikalinin 75’i dava agmistir. Kisilerin dava egilimi Almanya’da

%0 123, Isvec’te %o 111 ve Avustralya’da %. 96 olup,

Amerika Birlesik Devletleri'nden daha yUksektir. Buna gore Amerikalilarin dava egiliminin diger
milletlerden daha yUksek oldugu yénindeki genel kani, aslinda bir yanilgidan ibaret olup, belki
de Amerika Birlesik Devletleri'nde her konuda dava agilmasindan kaynaklanmaktadir.

Bu konuda diger bir marjinal 6rnek, dava aliskanhgr olmayan bir toplum olarak bilinen
Japonya’dir. Japonya’da tahmini dava orani %. 9’dur. Sadece Cin, Hindistan, Tayland ve
Paraguay gibi gelismekte olan Ulkelerde dava orani distktir. Etiyopya %. 2’lik dava oraniyla,
dava egilimi en dusuk Ulkedir. Avrupa Ulkeleri ve diger cagdas Ulkeler, genel olarak orta ve
yuksek dizeyde dava oranina sahiptir. Dava aliskanlhigina iligskin Ulkeler arasindaki farkliliklar
aciklanirken, bu durumun ekonomik gelisme dizeyine, hukuki yapi ve kaltar farkhhigina ve
alternatif uyusmazlik ¢6ztm yollarinin bulunmamasina bagh oldugu vurgulanmaktadir

[25]
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Tarkiye agisindan konuya bakildiginda, 20. yazyilin son ¢eyreginde haberlesme ve ulastirmanin
gelismesi, basta iletisim ve bilgisayar teknolojisi olmak tzere bilim ve teknoloji alanindaki
gelismelerin hizlanmasi, ekonomik iligkilerin karmagiklagsmasi, tiketim egiliminin yikselmesi,
toplumda sehirlesmenin ve yabancilagsmanin artmasi uzlagma kiltGrinin zayiflamasina yol
acmis ve buna bagl olarak da, kisiler arasindaki anlagsmazlik ve uyusmazliklarin ¢6zimuinde
dava yolu daha ¢ok tercih edilir olmustur [26] . Sosyolojik degisim, hukuki iligkilere de yansimig
ve toplumda dava aligkanh@r artmistir. Bu sebeple gerek adli gerek idari yargida, ilk derece ve
st derece mahkemelerinde agiri is yikinden kaynaklanan bir kriz bas géstermigtir

[27]

. AdI7 Sicil ve istatistik Genel Miidiirliginiin, 100.000 kisiye dilsen hukuk davasi sayisinin
bolgelere ve yillara gore dagilimini gOsteren verilerine gbre, dava egilimi 2000 yilinda

%0 17.96,

2005 yilinda

%0

20.29, 2006 yilhinda

%0 20.82,

2007 yilinda

%0 21.35 ve

2008 yilinda

%0 21.68 olmustur

[28]

. Hukuk mahkemelerinin is yukianin mahkeme tirine gére dagilim oranina bakildiginda,
ulkemizde hukuk mahkemelerinin 2008 yilindaki toplam dava sayisi 2.521.418 adettir. Bu
davalarin 900.625 adedi 2007 yilindan 2008 yilina devretmis, 1.572.467 adedi yil icinde acgiimig
ve 48.326 adedi ise Yargitaydan bozularak gelmistir

[29]

. Buna gbre 2008 yilindaki toplam dava sayisinin %62’sini, yeni agilan davalar olusturmaktadir
ki, bu oran da tlkemizdeki dava aligkanhginin yuksekligini géstermektedir.

Dava aligkanliginin, toplum ve hukuk sistemine ciddi zararlari vardir. Birinci olarak, talep ve
uzlagsmazlik kaltGrandeki strekli artig, yargi erki Gzerindeki baskiyi artirmaktadir. Dinya
genelinde, davalarin gecikmesi nedeniyle yargi sisteminden sikayetler gértlmektedir [30] .
Alternatif uyusmazlik ¢6zimu, anlagmazliklarin ortadan kaldirilmasi igin harcanan zaman ve
masraflari 6nemli dlglide azaltabilir

[31]

ikinci olarak, bir tazminat kiltiriiniin ortaya cikmasi, ekonomiye agir yiik yiikler. Ornegin
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Birlesik Krallik’ta 2002 yilinda, tazminat taleplerinin sayisindaki artis yizinden, ticari
isletmelerin 6dedigi sigorta primlerinde yaklasik %50 oraninda bir artis gérilmustdr. Bu prim
artisi, mal ve hizmet fiyatlarina dolayli olarak yansiyarak, tiketicilerin zarar gérmesine yol
acacaktir.

Son olarak, 6zellikle Amerika Birlegik Devletleri’nde bazi gérugler, sinir tanimayan bir talep
kaltaranan, belirli sektorlerde sirketlerin mal ve hizmet arzindan vazgegmesine yol agtigini ileri
sturmektedir. Yerel ydnetimler de sorumluluklarini sinirlamak amaciyla, bazi kamu hizmetlerinde
kisintiya gidebilmektedir. Dava agma tehdidi, gelismeleri sinirlamakta ve sigorta sirketlerinin,
belirli alanlardan (6rnedin saglik sektdriinden) ¢ekilmesine dahi sebep olmaktadir.

D) Dava Aliskanligindaki Artisa Karsi Biiyiik Adliye Binalarinin insa Edilmesi

Dava sayisinin azaltiimasinin iki temel yolu vardir. Bunlar, dava agma egiliminin kirillmasi ve
alternatif uyusmazlik ¢6zum yollarinin gelistiriimesidir. Kigilerin dava agma istegini azaltacak
politikalar, dava agmayi zorlastirarak veya daha az édillendirerek dava egilimini
sinirlandirmaya calismaktadir. Bu politikalar, davacinin alabilecegi tazminat miktarini
sinirlayarak, cezai tazminatlari ve sarta bagl avukathk Ucretlerini yasaklayarak
uygulanmaktadir. Ancak bu tedbirler, hak arama hurriyetiyle bagdasacak élctide benimsenmeli
ve hak arama harriyetini kisittamamalidir.

Dava aligkanliginin azaltiimasi mahkemelerin is yukunu hafifleteceginden, yarginin verimliliginin
ve etkililiginin artirlmasina dogrudan katki saglayacakiir.

Adalet Bakanhgi tarafindan hazirlanan Yargi Reformu Stratejisinde,

yarginin verimliliginin ve etkililiginin artirlmasinin 6nemine su sekilde dikkat ¢ekilmistir:

“Adil, iyi ve hizli isleyen, etkili ve verimli bir yargi sisteminin varligi hukuk devleti olmanin
6nemli gereklerinden biridir. Bir yarg! sistemine glven duyulmasi igcin de bu niteliklerin
varligi, olmazsa olmaz bir kosuldur " [32] .

Ulkemizde dava aliskanliginin artmasina karsi alinan tedbirlerden biri de, Tiirk yargisinin alt
yapisini guc¢lendirmek adina yeni ve modern adliye binalarinin insa edilmesi olmus ve

Yargi Reformu Stratejisinde,

bu yéndeki calismalarin kararlilikla devam ettigi ifade edilmistir. Yeni ve modern adliye
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binalarinin insa edilmesi amaci kapsaminda, Ulkemizin adliye saraylarina baktigimizda,
gercekten bu konuda blyik miktarl yatirimlar yapildigi gérilmektedir. Turkiye’nin zamaninda
en buyudk adliyesi olarak inga edilen 50.000 m

2

alanh Ankara ve 105.000 m

2

alanli izmir Bayrakl adliyelerinin ardindan istanbul__’da yeni insa edilen adliyeler, “dinyanin ve
Avrupa’nin en biyudk adliyeleri” unvanini almigtir. Ornegin, 343.000 m

2

alanda 238.000.000-TL kesif bedeliyle inga edilen ve glinde yaklasik 70.000 kiginin ziyaret
etmesi beklenen Istanbul Gaglayan Adliyesi, Bayindirlik Bakanliginin en biyuk kesif bedelli
ihalesi olmustur. Bunun gibi 350.000.000-TL’ye mal olacagi tahmin edilen Anadolu Yakasi
adliyesi, 360.000 m

2

kapali alana ve 350 durusma salonuna sahiptir. Dinyanin en blyuk adliyesi olan Anadolu
Yakasi Adliyesinde yaklasik 5.000 personel gbrev yapacak olup, adliyeye gtinde yaklasik
100.000 kiginin giris ¢ikis yapmasi beklenmektedir

[33]

. Nihayet 328.544 m
2

alanda faaliyet gosteren Avrupa Yakasi (Bakirkdy) adliyesinin maliyeti 392.525.000-TL olmustur
[34]

. Adalet Bakanhginin 6ngéristine gore bu dev adliye saraylarinin, 15-20 yillik ihtiyaca cevap
vermesi beklenmektedir

[35]

Bilgisayar teknolojisinin yargi teskilatinda etkin bir bicimde kullaniimasini saglayacak yeni ve
modern adliye binalarinin insa edilmesine, kuskusuz hi¢ kimsenin bir itirazi olamaz. Ancak
Turkiye Cumhuriyeti Devletinin, diinyanin en buyutk adliyelerini inga eder héale gelmesi
distndUricl oldugu kadar ciddi bir tehlikenin ve sosyal ¢cékintindn de habercisidir. Tlrkiye
Cumbhuriyeti, nOfusu itibariyle diinyanin en kalabalik tlkesi olmadigi halde, uyusmazlik sayisi
itibariyle dinyanin en fazla uyusmazligina sahip, dava aliskanhgi yiksek olan Glkeleri arasina
girmeyi basarmis ve bu ylzden dinyanin en blyUk adliyelerini inga etmek zorunda kalmistir. Bir
devletin “dinyanin en blyUk ihracatgisi”, “bilgi ve egitim yatirimcisi” gibi unvanlar hak etmesi
ne kadar memnuniyet vericiyse, “dinyanin en biyudk adliyelerine sahip olmasi” da bir o kadar
endise vericidir. Dolayisiyla kanimca, vergi mukelleflerinin paralari yanlis yerlere kanalize
edilmektedir. Dinyanin en blyUk adliyelerini inga etmek, uyusmazlik sayisini azaltmayacaktir.
Nitekim Ankara ve izmir adliyeleri, insa edildigi yillarda dev adliye saraylari olarak yapilmis ve
uzun yillar sehrin adliye gereksinimini karsilayacagi planlamis olmasina ragmen, kisa sure
sonra bu planlarin gercekei olmadigi anlasiimistir. Halen Ankara ve izmir adliyelerinde biyiik bir
yer sikintisi vardir. ihtiyaci karsilamayan bu adliyelere ek binalarin arayisi icine girilmistir

[36]
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Dev adliye saraylari, inga edilmesinden sonraki igletme giderleri (elektrik, 1sinma, su
harcamalari, tadilat ve bakim giderleri gibi) ve ydnetim sorunlariyla vergi mukelleflerinin sirtinda
bir yUk olarak varligini sirdirmekte, olusturdugu kalabalik ylzinden trafik ve alt yapi
sorunlariyla gevre igin bagka sorunlar dogurmakta ve hem Devlet hem yerel ydnetimler igin ayri
bir sorun yumagi héline gelmektedir. Dev adliyeler ve ilk derece mahkemelerindeki artan is
yukd, Gst mahkemelerin de ttkanmasina ve yetersiz kalmasina yol agmaktadir. Dava
aliskanhgini azaltiilmadikga, dev adliye binalarinin sorunlara ¢6ziim bulmasi beklenemez. Bu tir
adliyeler, uyusmazliklari 6nlememekte, tam tersine daha da kériklemektedir. Dava dosyalarinin
sayisl, her yil artarak (yillik artis orani ortalama %20’dir) devam etmektedir. Sonugcta artan is
yUki karsisinda, uzun zaman gegmeden bu adliye binalarinin da yetersiz kalmasi
kaginilmazdir. Bu sebeple, uyusmazlik ¢6zim yollari konusunda yapilacak yatirimlar dogru
ybnlendirilmeli, “

dunyanin en buylk adliyeleri

” yerine “

dlnyanin en blylk uzlasma merkezleri

” inga edilmeli, uyusmazliklarin dava agsamasina gelmeden veya dava agiimissa da yargilama
yapiimadan énce ¢ézilmesini saglayacak usdller gelistiriimelidir.

Toplumdaki artan dava aligkanligina ¢6zim bulmak i¢in biytk adliye saraylar yapiimasi dogru
bir yaklagsim olmayip, dogrusu uyusmazliklarin adliyeye taginmasini énlemektir. Nitekim,
uyusmazhk ¢ézimu alaninda Osmanli devletindeki model, Tarkiye Cumhuriyeti igin iyi bir 6rnek
teskil etmektedir. Osmanli Devletinde tevzi edilmeyen (yerine getiriimeyen) adalet, adaletsizlik
saylimistir. Osmanh Devleti’'nin hizli yargidaki séhreti biitlin diinyada bilinmektedir [37] . Bu
konuda

D’ohsson

iki veya (¢ celse nadirdir. Ekseri davalar, bir celsede hiikme baglanir

” demektedir.

Ricault

ise, “

En mdhim davalar bir saat iginde hiikme baglanir. Hikim derhal infaz edilir. Avrupa’da oldugu
gibi hiikmi geciktirecek oyunlardan hicbiri tatbik edilmez

” demektedir

[38]

Osmanl Devleti’'nde uyusmazliklar, mahkemeye gitmeden aile meclisi, esraftan zatlar, esnaf
kethUdalar (sendika bagkanlari) tarafindan ¢ézilmustir. Halkin yapisi ihtilaf gcikarmaya muisait
olmamisgtir.
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Osmanl Devleti’nde oldugu gibi hukukumuzda da uyusmazliklarin mahkemeye tasinmadan
¢O6zUlmesi esas olmaldir. Maddi yatirimlar dava yoluna veya dev adliye saraylarina deqgil,
alternatif uyusmazlik ¢6zim yollarinin 6gretilmesi, yayiimasi ve gelistiriimesi i¢in yapilmalidir.
Ulkemiz bu konudaki adimlari atmakta ve gerekli yatinmlari yapmakta gec kalmistir. Uzlasma
kaltdrandn topluma kazandiriimasi sarttir. BOylece sosyal barisa katkida bulunulacak ve toplum
uyusmazlik gikarmayan bir yapiya sahip kilinacak; ortaya ¢ikan uyamazliklarini da uzlasmayla
¢bzmeyi 6grenecektir. Toplumu olusturan fertlerin, kendi uyusmazliklarini uzlagma yoluyla
kendilerinin cézme ve her anlasmazligi mahkemelere tagimayarak adli birer sorun haline
getirmeme aligkanhgini kiglk yastan itibaren edinmeleri igin, gerekli egitim ve mifredat
programlari hazirlanmalidir. Devlet, yargi organi eliyle, mahkemelere taginan sorunlarin da
dava yolundan 6nce, mizakere veya arabuluculuk gibi yontemlerle ¢ézilmesi igin gereken
yasal zemini olusturmali; hakimler, savcilar ve avukatlar bu sistemin iglemesi icin destek
olmalidir. Anayasanin devlete yukledigi, “kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglama ” seklindeki temel vazife ve hukuk yargilama
usalindn “ sosyal barigi tesisi etme”
seklindeki yuksek gayesi,

alternatif uyusmazlik ¢6zim yollarinin gelistiriimesini zorunlu kilmaktadir.

E) Arabuluculugun Yarginin Degil Dava Yolunun Alternatifi Olmasi

Mizakere, arabuluculuk, 6n tarafsiz degerlendirme ve tahkim gibi yéntemler, alternatif
uyusmazlik ¢ézimui st bagligr altinda birlesmektedir. Alternatif uyusmazlik ¢ézim yollarinda
yer alan “

alternatif

” keli-mesiyle kastedilen, “dava yoluna segimlik olarak kigilere sunulan uyusmazlik ¢6zim
yollardir. Alternatif uyusmazlik ¢6zim yollari, mevcut yargi sistemiyle rekabet iginde olmayip,
yargi! yolunun yerine gegcmeyi amagclamazlar. Nitekim Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk
Kanunu Tasarisinin genel gerekgesinde de isabetli olarak bu husus su sekilde belirtilmigtir:

“Alternatif uyusmazlik ¢ézim yéntemleri, aslinda yargi sistemi ile rekabet icinde olmadigi
gibi, amac yargisal yollara basvuru imkanini ortadan kaldirmak da degildir.

Devlete ait olan yargi yetkisinin mutlak egemenligine zarar vermeden uyusmazliklarin daha
basit ve kolay ¢6zimi amaglanmaktadir

Her ne kadar doktrinde, “mahkemelerce kullanilan yargi yetkisine alternatif bir ydntemi”
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cagristirmasi bakimindan, gerekgede “alternatif uyusmazlik ¢6zimi’ne yer verilmesi
elestiriimisse de [39] , arabuluculugun niteligini belitmek amaciyla bunda bir sakinca gérmemek
gerekir. Zira bu yéntemlerde, organik veya sekli anlamda bir © yargilama
faaliyeti ”
kesinlikle yapilmaz

[40]

ve mahkemenin yargi yetkisine alternatif bir ¢6zim arayisi bulunmaz. Arabuluculukta taraflari
baglayici bir karar verilmez, tahkikat ve yargilama yapilmaz; tanik dinlenmesi, yazili delil ibrazi,
kesif yapiimasi, bilirkigi incelemesi gibi delil inceleme ve degerlendirme faaliyeti olmaz.
Arabulucu hakim veya hakem olmadigindan, dolayl dahi olsa, yargi yetkisini kullanamaz

[41]

Arabuluculugun, HUAKT m. 2'de yapilan tanimi incelendiginde, bir yargilama faaliyeti olmadigi
kolaylikla anlagiimaktadir. HUAKT m. 2, 1/a’da arabuluculugun, ihtilafli taraflarin ¢éziGmlerini
kendilerinin Gretmesini saglamak icin, onlar arasindaki iletisim strecinin kurulmasini
gercgeklestiren bir arabulucunun katihmiyla ve ihtiyari olarak yaritilen uyusmazlik ¢ézim
yéntemi oldugu belirtilmigtir. Madde gerekcesinde de bu hususta su bilgiye yer verilmistir:

“...Bir baska ifade ile, arabulucu, uyusmazlik hakkinda herhangi bir karar veremez,
taraflara c6ziim énerilerinde bulunamaz. Arabulucu, sadece sistematik
bir bicimde iletisim teknikleri uygulamak suretiyle, taraflar arasinda

iletisimin kurulmasini kolaylastirir

ve diyalog stirecinin islerlik kazanmasina ve bunun canli tutulmasina katki saglar; taraflara rahat
ve 6zglr bir miizakere ortami yaratmak suretiyle, sorumluluklari kendilerine ait olmak lizere
¢o6ziimi kendilerinin bulmasina yardimci olur.

Diger bir anlatimla arabulucu, uyusmazIigi bir karar vermek suretiyle ¢ézmeyi degil; ikna ve
telkin ile taraflarin yeniden miizakerelere girismelerine ve bir anlasma saglamalarina imkan
veren bir ortami olusturmayi hedefler;

o hakliyr veya haksizi bulmaya yahut belirlemeye yénelik olarak degil; taraflarin her
ikisinin de menfaatlerinin en uygun bir sekilde dengelenmesini 6ngéren bir anlasma
zeminin bulunmasina caba sarfederek

uyusmazligin ¢ézime kavusturulmasini gerceklestirmeye calisir

Goruldugu gibi, yargiya bagvurma yolunu kapatmayan cesitli hukuki ¢6zim arayiglarinin ve ikna
yontemlerinin 6nandn agiimasini amaglayan alternatif uyusmazlik ¢bzim yollarinda arabulucu,
gayriresmi uyusmalik ¢6zim mizakerelerinde, taraflar arasindaki uyusmazliga gene taraflarin
¢6zum bulmasina yardimci olur [42] . Dolayisiyla alternatif uyusmazlik ¢6zim yollari, “yargilama
nin degil dava yolunun alternatifidir
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” ve uyusmazlik ¢6-zimuinde dava yolu yaninda 6ngérulen, dava slrecine yardimci olan
ybntemleri ifade etmektedir. Anayasanin 9. maddesine gére “

Yargi yetkisi, Ttrk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir

”. Yarg! yolunda, uyusmazligi ¢dzmekle gorevli olan bagimsiz mahkemeler, Anayasa tarafindan
kendilerine taninan yarg yetkisini Tark Milleti adina kullandigindan, yargi yetkisinin temeli
toplumsal anlasmaya (

contrat sociale

) dayanir. Arabulucu sifatiyla mizakereleri kolaylastiran tarafsiz G¢incu kisi ise yetkisini
milletten degil, uyusmazhgin taraflarindan alir ve taraflarla yaptigr s6zlesmeye gore karar verir.
Arabulucu, niteligi geregi taraflardan bagimsiz olsa da, milletten bir yargi yetkisi almaz. Devletin
tekelinde olan yargi sisteminin mutlak egemenligine higbir sey *

alternatif

” olamaz

[43]

. MUzakere ve arabuluculuk gibi bazi alternatif uyusmazlik ¢bzim yollarinin dava strecinin bir
kesiti olarak dizenlenmesi de (6rnegin mahkeme baglantili arabuluculuk

[44]

), bu yéntemlerin tamamlayici bir igsleve sahip oldugunu ve uyusmazliklarin buytyerek birer adli
sorun haline gelmeden énce ¢bzulebilmesini amagladigini gdstermektedir

[45]

. O hélde yarginin

surrogati

olmayan, dava yolunu kapatmayan, sadece dava yolu yerine basvurulan secimlik ydntemlerden
ibaret olan

[46]

alternatif uyusmazlik ¢6zim yollarina bagvuru imkan taninmali ve bu yéntemler kamuoyuna
tanitiimalidir.

Esasinda uyusmazliklarin micadeleci dava sureciyle degil uzlasmayla ¢ézulmesi, Turk
hukukunun eskiden beri bildigi bir yéntemdir. Nitekim sulh mahkemelerinin kurulma gayesi,
uyusmazliklarin sulh (uzlasma) yoluyla ¢éztlmesini saglamak olup, sulh mahkemelerinin asli
islevi, ihtilafli taraflar uzlastirmaktir. Sulh ve asliye hukuk mahkemeleri arasindaki tarihi misyon
farklihdi, sulh mahkemelerinin ferdi ve ictimai sulhi tesisi etmeyi amaclamis olmasindan
kaynaklanmaktadir. Buna mukabil, zamanla bu iki mahkeme arasindaki amag farklihgi
kaybolmus, her iki mahkeme de yargilama yapan bir hiviyete bariinmas, sulh ve asliye
mahkemelerinde farkh yargilama usulleri (basit ve yazili yargilama usull) uygulanmasina
ragmen, uygulamada yargilama usdlleri arasindaki farklilik da belirgin olmaktan uzaklasmis ve
mevcut ayirm, sadece basit bir gérev ayrimina (5235 s.K. m. 4-6; HUMK m. 8) déntUsmustar [4
7]

. Ozel olarak sulh hakiminin

[48]

ve daha genel olarak diger genel ve 6zel mahkemelerdeki hakimlerin

[49]

uzlastirma islevini kaybetmesi
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[50]

sadece mahkemelerin is yukinU artirmakla kalmamisg, asliye ve sulh mahkemeleri arasindaki
gorev ayriminin doktrinde hakl olarak sorgulanmasina da sebep olmustur

[51]

§ 2. ADALETE ERIiSIM HAKKI GEREGINCE ARABULUCULUGA BASVURU iMKANININ
TANINMASI

Adalete erisim hakki, kaynagini Anayasa’da bulan bir haktir. Adalete erisim hakkinin dayanagi,
Anayasanin 36. maddesindeki hak arama hirriyeti olmayip, Anayasanin 2. maddesindeki
“sosyal devlet ilkesi”dir. GUnkUl hak arama harriyeti sadece, adalete erisim hakkinin
unsurlarindan biri olan “mahkemelere erisim hakki’nin dayanagidir. Oysa adalete erisim hakki
bundan daha genis bir kavramdir [52] .

Anayasanin 2. maddesinde, Turkiye Cumhuriyeti’'nin sosyal bir hukuk Devleti oldugu belirtiimis
ve Anayasanin 5. maddesinde, kiginin temel hak ve harriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet
ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya,
insanin maddi ve manevi varhidinin gelismesi igin gerekli sartlari hazirlamaya ¢alismak, devletin
temel amag ve gorevi olarak sayilmigtir.

Anayasamizda acikc¢a ifade edildigi gibi, Ttrkiye Cumhuriyeti sosyal bir devlettir. Sosyal devlet
(refah devleti, sozialstaat, welfare state, Etat providence) dokirinde, “devletin sosyal barisi ve
sosyal adaleti saglamak amaciyla sosyal ve ekonomik hayata aktif midahalesini gerekli ve
megru gbren bir anlayis

olarak tanimlanmaktadir

[53]

. BOylece sosyal devlet, kigilere sadece klasik hlrriyetleri saglamakla yetinmeyip, ayni zamanda
herkese insan onuruna yarasir asgari bir hayat seviyesi sunmayi ve bunun icin zaruri olan
maddi ihtiyaglari karsilamay vazife bilir
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[54]

. Sosyal devlet cok yonlu siyasal bir kavram olup, kigilerin sosyal durumlarini iyilestirmeyi,
sosyal adaleti saglamay!, kisilere insanca bir yasayis dizeni ve sosyal guvenlik hakki
saglamayi, ekonomik-sosyal bakimdan zayif kesimleri korumayi ve sosyal kutuplagsmayi
Onlemeyi kendisi i¢in 6dev bilir

[55]

. Sosyal devlet, bir yandan adalet hizmetlerinden yararlanmak isteyen kisilere firsat esitligi
saglarken, diger yandan taraflar arasinda ekonomik bir denge kurmali ve bu dengeyi
yargilamanin sonuna kadar korumalidir

[56]

. Sosyal devlet, cok sayida kamu hizmeti, idari islem ve eylemlerle muhatap olan kisilere adil ve
hukuka uygun davranilmasini sagladigi i¢in, hukuk devleti ile de baglantilidir

[57]

Sosyal devlet ilkesi kigilere, devlete olumlu edimler yUkleyen bazi sosyal haklar bahsetmektedir.
Kuskusuz devlet, “sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen gérevlerini, bu
gdrevlerin amaglarina uygun éncelikleri gézeterek mali kaynaklarinin yeterliligi lgtisiinde yerine
getirir ” (Anayasa m. 65). Kisinin temel hak ve harriyetlerini, sosyal hukuk
devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal
engelleri kaldirmayi amag edinen devlet (Anayasa m. 5), bu kapsamda adalete erisim hakkinin
o6ndndeki engelleri de kaldirmalidir. Esaslari yukarida 6zetlenen sosyal devletin, hukuk
yargilama usaline énemli etkileri vardir [58] . Bu
etkiler kapsaminda, adalete erigimin kolaylastiriimasi sosyal devletin amagclari arasinda yer
almaktadir.

Adalete erisim krizi, sanayilesmis devletlerde kiigimsenemeyecek bir sorundur. Bu krizin
asiimasi amaciyla gelistirilen adalete erisim akimi (access to justice movement), (¢ temel
dalgadan mutesekkildir. 1960’ yillarda baglayan birinci dalga, bilgiye erisim ve avukatla temsil
imkéanindan mahrum kalma gibi, adalete erisimin éniindeki ekonomik engelleri ortadan
kaldiracak hukuki kurumlara yogunlasmis ve adli yardimi (

legal aid

) 6ne ¢ikarmistir. Bu dalga ile, yerel hukuk barolari (

neighborhood law offices

) uygulamasina baslanmistir. ingiltere, Fransa ve Almanya gibi iilkelerde ortaya gikan *
judicare

” sistemiyle, Amerika Birlesik Devletleri’'nde uygulanan maagh personel olarak gérev yapan
avukathk sisteminin birlestiriimesi sonucunda, karma adli yardim sistemleri olusturulmustur

[59]
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1970’li yillarin baginda baglayan ikinci dalga kurumsal engelleri gindeme getirmis ve hukuk
yargilama usdlinde kiguk talepler yargilama usall (small claims track), tahkikat kurallarindaki
degisiklikler ve hukuk sigortasi gibi yeniliklerin benimsenmesine sebep olmustur. Keza bu dalga,
sinif davalarinin [60] (cla
Ss actions

) kabulQ suretiyle, grup hak ve menfaatlerinin kolektif korunmasi fikrini gliclendirmigtir. Kolektif
menfaatlerin hukuki temsilinin tiketiciler ve g¢evreciler gibi toplu menfaat gruplarina da tesmil
edilebilmesi igin, vakiflarca desteklenen, kamu menfaatini koruyan hukuk burolari (

public interest law firms

) kurulmustur

[61]

. Kuzey Amerika ve Avrupa’da, tiketiciler ve ¢evreciler gibi misterek menfaatler etrafinda
birlesen; fakat hi¢ ya da yeterince temsil edilmeyen gruplarin menfaatlerinin korunmasina
ybnelik ydntemler olusturulmus, bdylece yeni sosyal ihtiyaclara cevap verebilecek bir dava
¢esidi olan sinif davalari gelistirilmigtir

[62]

1970’li yillarin sonunda baglayan G¢lncl dalgada ise, adalet sistemindeki aksakliklara ¢6zim
bulunabilmesi amaciyla gerceklestirilen adalete erisim reformlari kapsaminda, halkin hukuki
bilgilere erisiminin kolaylastiriimasi ve bilgilendirilmesi Gzerinde ¢aligiimig, hukuk dilinin
sadelestiriimesi ve kanuni diizenlemelerin basitlestiriimesi amaclanmistir [63] . Bu dalga,
taraflarin adalete erigimi icin sunulan geleneksel dava yolunun yetersizliginden yola ¢ikarak,
alternatif uyusmazlik ¢6zmunU ve 6zellikle arabuluculugu ortaya ¢ikarmistir

[64]

. Bu dogrultuda

Hukuki ve Ticari Uyusmazliklarda Arabuluculugun Belirli Yénlerine iliskin 21 Mayis 2008 Tarihli
Avrupa Parlamentosu ve Konseyi Yénergesinde (

2008/52/EC) adalete erisimin, kigilerin sadece mahkemelere ve yargi yoluna degil, alternatif
uyusmazlik ¢ézim yollarina erigimini de icerdigi su sekilde belirtilmigtir:

“(5) Avrupa Birliginin 6zgdrlik, glvenlik ve adalet bélgesi olusturma politikasinin bir parcasi
olarak, adalete daha iyi erisimi glivence altina almak amaci, yargi yolu kadar yargi disi
uyusmazlik ¢éztim yollarina erisimi de kapsamalidir. Bu Yénerge, 6zellikle arabuluculuk
hizmetlerine erisim konularinda, i¢ pazarin uygun isleyisine katkida bulunmalidir ~ ” [65] .

21/51


#_ftn61
#_ftn62
#_ftn63
#_ftn64
#_ftn65
#_ftn66

Anayasal Hak ve Hiirriyetler ile Yargilamaya Hakim Olan ilkeler Isiginda Arabuluculuk - Arabulucu.com

Yazar Yard. Dog. Dr. Mustafa Serdar Ozbek
Pazar, 17 Ekim 2010 20:13

Ayni distnceler Yargi Reformu Stratejisinde de dile getirilmis ve “adalete erisimin
kolaylastirimasi” baglgi altinda, Glkemizde adalete erisimin, Anayasada anlamini bulan hak
arama hurriyeti ve sosyal hukuk devleti kavrami ile glivence altina alindigi; bu kapsamda,
adalete erigimin kolaylastiriimasi igin zorunlu madafilik, alternatif uyusmazlik ¢6zim yéntemleri,
hukuk davalarinda adli yardim gibi miesseseler gelistirildigi ifade edilmistir

[66]

Nihayet Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisinin (HMKT) genel gerekgesinde, kisilerin adalete
erisim hakkinin dogal sonucu olan etkin hukuki koruma ihtiyaci ve talebine [67] su sekilde yer
verilmigtir: © Hak
arama 6zgurligd cergevesinde, hukuki korunma talebi icin artik giinimduzde, ‘etkin hukuki
koruma’ ihtiyaci ve talebinden séz edilmektedir. Yani,

bir devletin sadece yalin olarak hak arama ve hukuki korunma yollarini diil zenlemesi ve
bunlari acik tutmasi yeterli degildir;

ayni zamanda

bu yollal rin etkinligini saglamak,

elde edilecek kararlarin uygulanabilir olmasi imkanini ayakta tutmak, hukuki korunma ihtiyaci ile
orantili ve baglantili bir yéntemi benimsemek gibi yukamliligid séz konusudur

[68]

Bu dizenlemeler 1s1ginda, sosyal devletin amaglarindan birinin de sosyal adaleti saglamak ve
adalete erisim hakkini sinirlayan engelleri kaldirmak oldugu dikkate alindiginda, arabuluculugu
gelistirmenin, sosyal devlet ilkesinin amaciyla bagdastigini sdylemek yanlis olmayacaktir.
Sosyal devlet, kigilere uyusmazliklarini sadece dava yoluyla degil, arabuluculuk gibi alternatif
uyusmazlik cézim yollariyla da ¢ézme imkanini sunmali ve bunlarin etkin sekilde
kullaniimasina ydnelik tedbirleri almahdir [69] .

§ 3. ARABULUCULUGUN HAK ARAMA HURRIYETINi KISITLAMAMASI
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Anayasanin 36. maddesinde, “Hak Arama Hurriyeti” su sekilde dizenlenmigtir:

“Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6ninde davaci veya
davall olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.

Higcbir mahkeme, gérev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan kaginamaz’.

Anayasa mahkemesi, hak arama harriyetinin 6nemine su sekilde dikkat cekmigtir: “Anayasa’nin
‘Hak arama hdirriyeti’ baslikli 36. maddesinde herkesin gecerli ara¢ ve yollardan faydalanarak
yargi yerlerinde davaci ya da davali kimligiyle sav ve savunma hakkina sahip oldugu
oéngérilmdstir. ‘Sav ve savunma hakki’ birbirini timleyen ve birbirinden ayrilmasi olanaksiz bir
kurum niteligiyle hak arama ézgdrltgdndn temelidir. Yasam hakkinin karsi 6gesi olmaktan
Otede, bu hakka islerlik ve anlam kazandiran énemiyle

insanlik yasaminda yadsinmaz bir yeri olan hak arama é6zglirliigl, toplumsal barisi
gliclendiren dayanaklardan biri olmakla birlikte bireyin adaleti bulma, hakki olani elde
etme ve haksizligi giderme ugrasinin uygar yéntemidir.

Uluslararasi hukuk kaynaklarinda 6zgun yeri bulunan, hak arama 6zgurltgu, degisik alanlardaki
Ozellikleriyle insan Haklan Evrensel Bildirgesi'nin 6.-12. maddelerinde dizenlenmistir. Bu
Ozgurlik de, 6bdr hak ve 6zgdrliikler gibi, ancak demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun
bicimde yasa ile ve gecgici olarak sinirlanabilir. Anayasa’ya aykiri olarak, acik ya da dsti kapall
sinirlamalar, hangi yolla yapilirsa yapilsin uygun karsilanamaz, insan varligini soyut ve somut
degerleriyle koruyup gelistirmek amaciyla hukuksal olanaktan kapsamli bicimde saglama, bu
konuda tim yollardan yararlanma hakkini iceren hak arama 6zgdrliga,

hukuk devletinin baslica éligiitlerinden, demokrasinin en cagdas gereklerinden,
vazgecilmez kosullarindan biridir.

Kullanilmasini yéntem, siire ve gerekler yoniinden kosullara baglayarak diizenleme
disinda kisitlama, engelleme ve olumsuz yénde etkileme hosgériiyle karsilanamaz ve bu
dogrultudaki diizenlemeler Anayasa’yla bagdasamaz

[70]

Arabuluculuk, gonalli olmasi, strece bagvuruda, devam etmekte veya sonugta alinan karara
uymakta her iki tarafin da karsilikli rizasini gerektirmesi ve taraflar uzlagsmak istemedigi takdirde
dava yolunu kapatmamasi sebebiyle, hak arama hurriyetini kisittamaz. Bazi mukayeseli hukuk
sistemlerinde bagvurunun zorunlu oldugu mahkeme baglantili arabuluculukta dahi, taraflar
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istedikleri zaman, karsi tarafin veya arabulucunun iznine gerek olmadan arabuluculuk
muUzakerelerini terk edebildiklerinden, hak arama hrriyetine bir aykirilik bulunmaz.
Arabuluculukta uyusmazligin ¢6zulip ¢6ztlmeyecegine ve uzlasma kosullarinin ne olacagina
sadece taraflar serbest iradeleriyle karar verirler [71] .

Arabuluculuga temel 6zelligini veren gonallulik ilkesinin bir gereg@i olarak, arabuluculuga hem
basvurmak hem de arabuluculugun sonucuna uymak taraflarin istegine baghdir. Bu nedenle
arabuluculuga basvurulmasi, taraflarin dava yoluna gitmesini engellemez. Arabuluculuk
sonunda yapilan anlagmaya taraflarca uyulmamasi s6zlesmeye aykirilik teskil eder [72] ve
taraflar arabuluculuk sonunda anlagsma yapmayarak dava yoluna bagvurabilir

[73]

HUAKT m. 3, 1°de, “iradi olma ve esitlik” bashgi altinda arabuluculugun génalli olma esasi
korunmustur. Bu maddeye gore, “ Tara
flar, arabulucuya basvurmak, sdreci devam ettirmek, sonuglandirmak veya bu sdregten
vazgegcmek konusunda serbesttirler

”. HUAKT m. 3, 1’in madde gerek¢esinde arabuluculugun géndlli olmasinin, bu yolun basarisi
icin gerekli oldugu ifade edilerek, taraflarin uzlagmalar igin tegvik edilebilecegi; ancak
zorlanamayacag belirtilmigtir. Tasarida taraflari mahkeme disinda ¢éztime zorlamanin,
herkesin megru vasita ve yollardan hak arama 6zgurligutne sahip oldugu konusundaki Anayasa
hukmune aykirilik meydana getirece@i ve génulsiz yapilan bir anlagsmanin kalici olmayacagi
hakli olarak vurgulanmistir. Buna gore

taraflar, arabuluculuk sonunda, uyusmazligi tamamen veya kismen ¢ézen bir anlagsmaya
varabilecekleri gibi, arabuluculugu uzlasmadan da sonuglandirabilirler. Uzlasmama hélinde,
taraflarin dava yoluna bagvurma haklari saklidir.

HUAKT m. 2’nin gerekgesinde vurgulandigi gibi, génulllllk ilkesi uyarinca arabulucu, “taraflarin
tizerinde anlasabilecekleri noktalari, ortak paydalari tespit eder ve bu zemin (zerinde
mutabakata varmalarina yénelik olarak faaliyet gésterir;

taraflara c6ziim onerisi gelistirip bunu onlara empoze edemez ve gelistirilen ¢6ziim
Onerisi tizerinde anlasmaya varmalari icin onlari zorlayamaz.

Arabuluculuk gdrismelerinde taraflarin birbirleri ile iletisim kurmalari ve bunun pekistirilmesi ile
birbirlerine ait menfaatleri ve ortak yénleri daha iyi anlamalari ve somut duruma gére islerlik
kazanabilecek degisik ¢6zim segeneklerini genel bir cergcevede dretip, degerlendirmeleri temin
edilir.

Arabuluculuk sitirecinin isleyisinde ve sonucun elde edilmesinde tiimiiyle taraflar
egemendir
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Doktrinde, bir gbéris arabuluculuga basvurunun zorunlu olmasi gerektigini savunurken [74] ,
diger gorus, génulliltige dayal sistemi desteklemekte, hak arama harriyetine aykirilik
olabilecegi ve yargilamanin uzayabilecegdi milahazalariyla zorunluluga karsi ¢cikmaktadir

[75]

. GONUNG arabuluculuk, uzlagma kaltirdnin yaygin ve arabuluculuga bagvurma aliskanhginin
oldugu toplumlarda basarih olur. Buna karsilik dava aligkanliginin yaygin oldugu toplumlarda
g6nullld arabuluculugun basarili olmasi ¢ok gugttr. Arabuluculugun bilinmedigi toplumlarda,
baslangicta taraflarin arabuluculuk strecine katilmaya zorlanmasi, bu yolun yayginlagsmasini ve
taninmasini saglayacak, boylece taraflar ve avukatlar bu konuyu 6grenecektir. Bu sayede,
arabuluculuga basvurma aliskanligi zamanla artacak, uyusmazlik ¢iktiginda ilk énce
arabuluculuga yénelmek dogal bir davranig tarzi haline gelecek ve ortaya ¢ikacak
uyusmazliklarda, arabuluculuga génulli katilim orani ylkselecektir

[76]

. Bu sebeple Glkemizde belli bir gecis déneminde (6rnegin HUAKT nin yasalagsmasindan itibaren
10 yil stireyle), ceza uyusmazliklarindaki uzlasmada (CMK m. 253) oldugu gibi, miktar veya
degeri belli tutarin altindaki malvarligi haklarina iliskin davalarla, arabuluculuga uygun oldugu
belirlenen diger bazi dava turlerinde (6rnegin kira s6zlesmesinden, tiketici uyusmazliklarindan
veya Kat Mulkiyeti Kanunundan kaynaklanan davalarda) zorunlu arabuluculuk modelinin
benimsenmesi daha yararli olabilir

[77]

Arabuluculuga basvuru ister gonalll ister zorunlu olsun, arabuluculuk sonunda dava yolunun
daima agik olmasi sebebiyle, arabuluculuk hak arama hurriyeti ve adil yargilanma hakkina
aykiri degildir [78] . Nitekim Avrupa Konseyi Arabuluculuk Y&nergesinin, arabuluculuga
basvurulmasini dizenleyen 5.2. maddesinde bu hususta su hikme yer verilmigtir:

“Bu Yénerge, dava agiimasindan énce veya sonra, arabuluculuga basvurulmasini zorunlu kilan
veya tesvik eden ya da yaptirirma baglayan milli mevzuati, bu mevzuatin, taraflarin yargi
sistemine erisim hakkini kullanmasini engellememesi sartiyla etkilemez ”.

Anayasa Mahkemesi, Avukathk Kanunu’nun 167. maddesine iligin olarak verdigi iptal kararinda
[79]

, g6nUllOluk ilkesine uyulmasi sartiyla alternatif uyusmazhk ¢é6ziOmandn, hak arama hirriyetini
kisitlamayacagini su sekilde ifade etmistir:
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“Anayasa’nin 9. maddesinde, yargi yetkisinin Ttrk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce
kullanilacagi 6ngérialmdastir. Bu madde uyarinca, yapilacak yargilamanin kigiler yéninden
gercek bir glivence olusturabilmesi igcin aranacak nitelikler de 36. maddede belirtilerek ‘Herkes,
mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargr mercileri 6niinde davaci veya davall
olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Hicbir mahkeme, gérev ve yetkisi
icindeki davaya bakmaktan kaginamaz’ denilmigtir. Anayasa’nin 141. maddesiyle de davalarin
en az giderle ve mimkin olan sdratle sonuglandirilmasi gérevi yargiya verilmistir. Bu gérevin
agir is ytiki altinda yerine getirilmesi zorlastikca uyusmazliklarin ¢éziimii icin alternatif
yéntemlerin yasama gecirilmesi, yargiya iliskin anayasal kurallarin etkililiginin
saglanmasi bakimindan gerekli gériilebilir.

Bu durumda yasa koyucu, taraflara

gorevli ve yetkili mahkemeye basvurmadan énce

aralarindaki uyusmazIligi kisa sirede ¢ézmek lzere

bal ro hakem kuruluna basvurma yiikimliligiini getirebilir.

Ancak bu asa-madan sonra

karari benimsemeyen tarafa ilk derece ve/veya temyiz asamasinda yargi yolunun acik
tutulmasi

, hakem kurullarinin olusumunun ve ¢alisma yénteminin, uzmanligin 6nemi de gézetilerek
hukuk devleti ilkeleriyle uyum i¢cinde diizenlemesi gerekir. Ayrica

hakem kurullarinin tarafsizligi ve bagimsizligi, uzman niteligi ile bu kurullarin alacagi
kararlarin baglh olacagi usul ve esaslarin yonetmelige birakilmayip yasa ile diizenlemesi
de zorunludur

-ltiraz konusu kural, yukarida aciklanan nedenlerle, Anayasa’nin 9. ve 36. maddelerine
aykiridir, iptali gerekir

[80]

Ayni sekilde Anayasa Mahkemesi, TUketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 22. maddesinin
besinci ve son fikralarinin, Ana-yasanin 9 ve 36. maddelerine aykirihigi saviyla iptali istemini
reddeden kararinda da, alternatif uyusmazlik ¢6zimunu su sekilde desteklemistir:

“Anayasa’nin 9. maddesinde, yargi yetkisinin Ttrk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce
kullanilacagi 6ngérialmdstir. Bu madde uyarinca, yapilacak yargilamanin kigiler yéninden
gercek bir givence olusturabilmesi igin aranacak nitelikler de 36. maddede belirtilerek * Herkes,
mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargr mercileri 6niinde davaci veya davali
olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir. Hicbir mahkeme, gérev ve yetkisi
icindeki davaya bakmaktan kaginamaz.’

denilmigtir.

Anayasa’nin 141. maddesine gére davalarin en az giderle ve miimkiin olan stratle
sonuclandirilmasi yarginin gérevidir. Bu gérevin agir is yliki altinda yerine getirilmesi
zorlastikca, uyusmazliklarin ¢6ziimu icin alternatif yontemlerin yasama gecirilmesi,
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yargiya iliskin anayasal kurallarin etkililiginin saglanmasi bakimindan gerekli gortilebilir
. Bu nedenle, taraflara

gorevli ve yetkili mahkemeye basvurmadan énce belli degerin altindaki uyusmazligi kisa
slirede ¢c6zmek lizere tiiketici sorunlari hakem heyetlerine basvurma yikimliligui
getirilmis, ancak bu asall madan sonra karari benimsemeyen tarafa yargi yolu acik
tutulmustur

-Ote yandan, tiiketi-ci sorunlari hakem heyetlerinin belli dederin altindaki uyusmaziiklar
hakkinda verdidi kararlarin lcra ve Iflas Kanunu’nun ildmlarin icrasi hakkindaki hiikiimlerine
gére yerine getirileceginin éngdriilmesi,

bu kararlarin ilam niteliginde oldugunu degil ilamlar gibi infaz olunacagini géstermekte
ve ildmlarin yerine getiriimesi usdliine ait bir kural koymaktadir. Bu durumda dava ve itiraz
haklari énlenmediginden hak arama ézgdrligdndn kisitlandigindan da séz edilemez. -Agiklanan
nedenlerle itiraz konusu kural, Anayasa’nin 9. ve 36. maddelerine aykiri degildir. [ptal isteminin
reddi gerekir

[81]

Anayasa Mahkemesinin yukaridaki kararlari degerlendirildiginde, doktrinde hakli olarak tespit
edildigi gibi, “ddnyadaki alternatif uyusmazilik ¢ézdmdinin gelistiriimesi disiincesinden yana
oldugu anlasilmaktadir. Bu husus, alternatif uyusmazlik ¢6zimd anlayisi adina sevindiricidir ve
ilerisi igin umutvericidir ” [82] .

Doktrinde, HUAKT m. 5’te, gizlilik ilkesinin bir geregi olarak, arabuluculuk mizakereleri
sirasindaki beyan, bilgi ve belgelerin daha sonra yargilamada delil olarak kullanilamayacagina
iliskin hikmUn, hak arama hurriyetine aykiri olacagi ileri sirilmugse de [83] , bu dizenlemede
hak arama hurriyetine herhangi bir aykirilik bulunmamaktadir. Zira, gizlilik ilkesi, arabuluculuk
yoluna basvurulan uyus-mazhgin ¢éztlememesi ve uyusmazlik hakkinda daha sonra dogrudan
veya dolayl bir yargilama yapilmasi hélinde, uzlasma muizakerelerinin igerigi ile mizakerelerde
kullanilan bilgi ve belgelerin gizli kalmasini gerektirir. Delil ve taniklik yasagi, gizlilik ilkesinin bir
tamamlayicisidir [8

4]

HUAKT m. 5te, taraflarin tm delillerinin gizlilik kapsaminda oldugu ve delil yasagina girecegi
ongo6rilmemigstir. Haddizatinda taraflar, arabuluculuk mizakerelerinde tim delillerini
sunmayacaklardir; zira arabuluculuk bir yargilama faaliyeti degil, uzlagsma faaliyetidir ve
arabulucu da yargilama yetkisi kullanan bir hakim veya hakem degil, sadece miizakere
hinerlerini kullanarak mizakereleri kolaylastiran tarafsiz G¢tncu kisidir. Arabulucu, taraflarin
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delillerini dikkate almadan muzakereleri kolaylastirir. Uzlagma surecinde hakli ve haksiz arayisi
olmadigindan, delil ikamesi ve degerlendiriimesi faaliyeti yapiimaz. Dolayisiyla arabuluculuk
muUzakerelerinde, kural olarak delil ibrazi s6z konusu olmaz. HUAKT m. 5’te bu milahazalarla,
taraflarin ellerindeki tim deliller degil, sadece doért bent halinde sayilan beyan ve belgelerin
yargilamada delil olarak kullanilamayacagi ve bu konuda taniklik yapilamayacag!
ongoéralmastar. Bu kapsamda, taraflarin arabuluculuk daveti, arabuluculuga katiima istegi,
arabuluculuk mizakereleri sirasinda taraflarca ileri sartilen gorus, 6neri ve teklifler ile herhangi
bir vakia veya iddianin kabullne ydnelik beyanlar ve sadece arabuluculuk faaliyeti dolayisiyla
hazirlanan belgeler delil yasagi kapsamindadir. Bu sebeple, taraflarin uyusmazlik konusu
hakkinda sahip olduklari tim belge ve deliller yasak kapsaminda degildir. Béylece arabuluculuk
sonugsuz kalip davaya devam edildiginde, taraflarin delillerini ileri strmeleri mimkandar.
Taraflarin arabuluculuk mizakerelerinden bagimsiz olarak sahip olduklari bilgi ve belgeler, sirf
arabuluculuga basvurulmus ve mizakerelerde kullaniimig olmasi sebebiyle yasak kapsamina
girmez. Nitekim HUAKT m. 5, 5’'te bu husus 6zel olarak dizenlenmis ve bir hukuk davasinda
veya tahkimde ileri strtlen kabul edilebilir delillerin, sirf arabuluculukta kullaniimig olmalari
sebebiyle, kabul edilemez hale gelmeyecegi belirtiimistir. Bu nedenle s6z konusu hikmun, hak
arama hurriyetiyle bir catismasi yoktur.

Esasen asagidaki emsal mevzuat hukimleri de, HUAKT m. 5’teki dizenlemenin isabetli
oldugunu gd6stermektedir:

HUMK m. 236, 4: “Sulh mizakeresi esnasinda sebkeden ikrar muteber degildir”.

Mulga HUMK m. 497: “Sulh tesebbist sulh hakiminin odasinda kari ve koca yalniz olarak
hafiyyen icra olunur. Sulh hakimi kari ve kocay! aralarinda ihtilaf olan mesele hakkinda sifahen
isticvap edildikten sonra sulh etmeye caligir. Sulh tesebbisi esnasinda gecen sézler
zabitnameye yazilmayacagi gibi bilahare dahi dermeyan olunamaz”.

CMK m. 253, 20: “Uzlastirma miizakereleri sirasinda yapilan agiklamalar, herhangi bir
sorusturma ve kovusturmada ya da davada delil olarak kullanilamaz”.

Ceza Muhakemesi Kanununa Gore Uzlastirmanin
Uygulanmasina lliskin Yonetmelik m. 19: “(1) Uzlastirma
muzakereleri gizli olarak yuruatulur. Uzlastirmaci, uzlastirma
surecinde yapilan aciklamalari, kendisine aktarilan veya
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diger bir sekilde 6grendigi olgular gizli tutmakla
yukumladar.

(2) Uzlastirma sUrecinde yapilan agiklamalar herhangi bir sorusturma, kovusturma ya da
davada delil olarak kullanilamaz. Mazakerelere katilanlar bu bilgilere iligkin olarak taniklik
yapmak zorunda birakilamaz”.

HUAKT m. 5, arabuluculuk ile ilgili milletlerarasi ilkelere ve belgelere de uygundur. Ornegin,
Avrupa Konseyi Arabuluculuk Yonergesinin “arabuluculugun gizliligi’ni dizenleyen 7. maddesi,
dye devletler igin ayni ydnde bir dneride bulunmaktadir. Bunun gibi Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesinin, Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Hakkindaki Rec (2002) 10 Sayili Tavsiye
Kararinin [85] dérdinci ilkesinin on G¢inct maddesinde, arabuluculugun ézel bir ortamda
yonetilmesi ve mluzakerelerin gizli tutulmasi gerektigi belirtmigtir. Bu htkmin anlami,
arabulucunun, arabuluculuk slrrecinde elde ettigi bilgi ve belgeleri, taraflarin agik rizasi olmadan
veya kanuni bir diizenleme izin vermeden hi¢ kimseye agiklayamamasidir. Arabulucunun, sz
konusu bilgi ve belgeleri mahkemeye delil olarak sunmaktan imtina etme hakkina sahip olup
olmayacagi i¢ hukuk sistemlerine birakilmistir. Arabulucularin, taraflar arasinda yapilan
anlasmalarin muhtevasini belirten ve taraflarca kabul edilen bir raporu yargi mercilerine veya
diger yetkili mercilere sunmasinin kabul edilebilir olmasina ragmen arabulucular, gizliligi inlal
etmemek igin, arabuluculuk mizakerelerinin igerigi hakkinda rapor hazirlamakla yukimla
tutulmamalidirlar [86] .

§ 4. ARABULUCULUGUN SOZLESME HURRIYETi VE TASARRUF iLKESINE DAYANMASI

Yukarida tespit edildigi gibi arabuluculuk bir hak arama yonteminden ziyade, 6zel bir uyugsmazlik
¢6zme ydntemi olup, hak arama ydntemleri kullanildiktan sonra bile arabuluculuga
basvurulabilir. Arabuluculuk bir yargilama faaliyeti olmadigindan, arabuluculugun hukuki
dayanag! da Anayasanin 36. maddesinde dizenlenen hak arama harriyeti degil, Anayasanin
48. maddesinde dizenlenen ve kisilerin ekonomik haklarindan olan s6zlesme harriyetidir.
Anayasamizin 48. maddesinin 1. fikrasinda goére, “Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sézlesme
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hdrriyetine sahiptir

Ozel hukuktaki hukuki iliskilerde var olan irade serbestisi (irade 6zerkligi, irade muhtariyeti)
ilkesinin bir sonucu olan sézlesme hrriyeti (akit serbestisi), s6zlesme yapma ya da yapmama,
sbzlesmenin tlrind, seklini, tarafini, konusunu ve kosullarini belirleme 6zgurligudur. Keza,
s6zlesme hirriyetinin sinirini belirleyen Borglar Kanunu’nun 19. maddesine gére [87] , taraflarin
kanundaki diizenlemelere aykiri bicimde yaptiklari sézlesmeler, ancak kanunun emredici bir
kuralina veya kamu diizenine, genel ahlaka ya da kisilik haklarina aykiri olmadik¢a gecerlidir

[88]

Ortak hukukta benimsenen s6ézlesme hukuku ilkelerine gére, sdézlesme hirriyeti (freedom to
contract ) su
harriyetleri icerir

[89]

1) Taraflarin hukuken bor¢ doduran bir sézlesme kurma harriyeti. Bu hirriyet, sézlesmenin
kosullarini belirlemede kisilerin 6zgur iradeleriyle karar verebilme serbestisini ifade eder.

2) Taraflarin, s6zlesmenin hukuken baglayici olmayacagini kararlastirma hurriyeti;

3) Hukuki bir uyusmazhk hakkinda taraflarin uzlasma (freedom to settle) veya hukuki
sorumluluktan feragat etme hirriyeti ya da gelecekte ortaya ¢ikabilecek sorumluluklardan
kurtulmalarini 6ngéren bir uzlagma anlagsmasi yapma hurriyeti.

Sbézlesme hirriyetinin birbiriyle baglantili bu unsurlarinin ortak hukukta sinirlari, fiil ehliyeti,
kamu dlzeni, taraflarin hileden dogan sorumluluklarini bertaraf edememesi ve taraflarin
kanundan dolayi s6zlesme yapma zorunlulugudur.

Yukarida siralanan bu harriyetler, taraflarin hukuki islemlerdeki haklarinin maddi olarak
kontrolUyle ilgilidir. Bu baglamda davada taraf olan kisiler, 6zel hukuktaki irade serbestisi
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ilkesine paralel olarak, hukuk yargilamasi tGzerinde de Kanunun izin verdigi 6lgtde belli yetkilere
sahiptir. Birinci olarak taraflar, yargilamada maddi hukuktan kaynaklanan savunma vasitalarini
(itiraz ve defilerini) ileri stirme hakkina sahiptir. Ikinci olarak cagdas hukuk yargilama usdliniin
6nde gelen ilkelerinden biri de, taraflarin Gzerinde serbest tasarruf edebilecedi davalarda
“‘uzlagsma harriyeti”dir (freedom to reach settlements). Kuskusuz mahkemenin, insan haklarina
iliskin konular basta olmak tzere, kamu dizenine ybnelik hususlarda uzlasma hrriyetini
sinirlamasi mamkindar [90] .

Ortak hukukta hukuk yargilama usilindeki uzlagsma hrriyeti, kita Avrupasi hukukunda tasarruf
ilkesi kapsaminda degerlendiriimektedir. Taraflarin dava konusu ve hukuk yargilamasinin
kapsami Uzerinde kontrol sahibi olmasini ifade den “tasarruf ilkesi” (Dispositionsmaxime, Dispo
sitionsgrundsatz

), hukuk yargilama us(liine hakim olan temel bir ilke olup, kanun hikimleri ve yargi
ictihatlarinda ifadesini bulmaktadir.

Taraf ilkesi (Parteiprinzip) olarak da bilinen bu ilke uyarinca hakim, iki taraftan birinin talebi
olmaksizin, kendiliginden bir davayi inceleyemez ve karara baglayamaz; dava ancak taraflarca
acllabilir. Kanunda agikga belirtiimedikge, hi¢ kimse kendi lehine olan davayl agmaya, takip
etmeye ve sona erdirmeye zorlanamaz (HUMK m. 72; 79; HMKT m. 29). Tasarruf ilkesi
geregince taraflarin tasarruf yetkisi, Gzerinde serbestge tasarruf edebilecekleri dava konusu
hakkinda dava agildiktan sonra da devam eder. Ozel hukukta hakim olan irade serbestisi,
hukuk yargilama usilinde dava agiimakla dogan kamusal nitelikteki dava iligkisinde, daha
genis bir ifadeyle, usdl iligkisinde de devam etmektedir [91]. Bu
kapsamda taraflar, dava konusunu ve talep sonucunu belirler (HUMK m. 74). Taraflar davayi
geri almak (HUMK m. 185, 1), kabul etmek (HUMK m. 92), davadan feragat etmek (HUMK m.
91) ve davay! uzlagsmak (sulh) suretiyle bitirmek hakkina sahiptir

[92]

irade serbestisinin hukuk yargilama us(liindeki yansimasi olan tasarruf ilkesi, Amerika Hukuk
Enstitlisii (American Law Institute, ALI) ve Ozel Hukukun Birlestirilmesi icin Uluslararasi Enstitii
[93]

(

International Institute for the Unification of Private Law

, UNIDROIT) tarafindan 2004 yilinda olusturulan, Milletlerarasi Medeni Usdliin ilke ve
Kurallarinin (

ALI/UNIDROIT The Principles and Rules of Transnational Civil Procedure

) 10.5. maddesinde de taninmigtir

[94]

. Bu maddeye goére taraflar, feragat, kabul veya sulh yoluyla yargilamanin tamami veya bir
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kismini, iradi olarak sona erdirmek veya degistirmek hakkina sahiptir. Bir tarafin zararina
olacaksa, davanin sulh disinda sona erdiriimesi veya degistiriimesine izin verilmemelidir

[95]

Goralduga gibi yargilamaya hakim olan ilkelerden tasarruf ilkesi, taraflarin dava agiimadan énce
uyusmazlik konusu Uzerindeki tasarruf yetkisinin, dava agildiktan sonra da strmesi sonucunu
dogurdugundan, taraflarin uyusmazligi baslatmak, uyusmazligin konusunu belirlemek,
uyusmazhgi strdirip strdirmemek veya sona erdirmek konusundaki yetkisini ifade etmektedir.
Tasarruf ilkesi geregince taraflar, derdest bir davada hikim verilmeden énce, mahkeme
onunde veya disinda dogrudan muzakere ederek ya da arabuluculuk yoluyla uzlagabilirler (sulh
olabilirler). Uzlagsma sonunda davanin kabull, davadan feragat edilmesi veya alinan ilamin
icraya koyulmamasi mimkunddr [96] . O halde arabuluculuk, yargilamaya hakim olan ilkelerle
uyum igindedir.

§ 5. HUKUKIi DINLENILME HAKKI VE USUL EKONOMIiSiNiN ARABULUCULUKLA
BAGLANTISI

Yargilamaya hakim olan ilkelerden hukuki dinlenilme hakki (HUMK m. 73), Anayasanin 36.
maddesinde ve insan Haklari Avrupa Sézlesmesinin 6. maddesinde diizenlenen adil yargilanma
hakkinin en énemli unsurudur. Hukuki dinlenilme hakki, yargilamada yer alan taraflarin tam
olarak bilgi sahibi olmalarini, kendilerini ilgilendiren yargilama konusunda ag¢iklama ve ispat
haklarini tam ve esit olarak kullanmalarini ve yargi organlarinin da bu agiklamalari dikkate
alarak geregi gibi degerlendirme yapip karar vermesini gerektirir. Bu yéniyle hukuki dinlenilme
hakki, hukuk devletinin geregi, adil yargilanma hakkinin unsuru ve yargilamada usuli anlamda
esitligin uzantisidir [97] . Adil yargilanma hakki ve silahlarin esitligi ilkesiyle bir batinlik arz
eden hukuki dinlenilme hakki, alternatif uyusmazlik ¢6zim yollariyla dogrudan ilgili bir ilke
degildir; zira alternatif uyusmazhk ¢6zimuinde (tahkim diginda) kazan-kaybet anlayigina dayali
mucadeleci bir yargilama yoktur. Yargilamada taraflarin esit hak ve imkanlara sahip olmasi,
silahlarin esitligi ilkesi olarak da ifade edilmektedir. Oysa kazan-kazan anlayisina dayal
alternatif uyusmazlik ¢6zimunde silahlar kullaniimaz.
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Ancak hukuki dinlenilme hakki, iddia ve savunma hakki kavramina gére daha genis ve Ust bir
kavram olup, ihtilafli taraflarin bilgilendiriimesini, aciklamada bulunmasini ve uyusmazlik ¢6zim
surecine esit sekilde etki etmesini de ifade ettiginden, arabuluculukla baglantili géralebilir.
Nitekim HUAKT m. 3, 2’de taraflarin, hem arabulucuya bagvururken hem de tim slre¢ boyunca
esit haklara sahip oldugu belirtilerek, arabuluculuk strecinde taraflarin esitligi vurgulanmisgtir.
Bdylece esitlik, yargilama yapilarak varilan ¢ézim yéntemleri ile yargilama yapilmadan varilan
c6zim ydntemlerinde ortak bir ilke olarak éne ¢ikariimigtir. O halde arabuluculukta hukuki
dinlenilme hakkini, arabuluculuk yoluyla uyusmazligin ¢ézimunde taraflara esit davraniimasi ve
esit s6z hakki verilmesi seklinde anlamak gerekir [98] .

Nihayet hakimin, yargilamanin makul sire i¢inde ve dizenli bir bigimde yUratilmesini ve
gereksiz gider yapilmamasini saglamakla yokiimli olmasini ifade eden usdl ekonomisi ilkesi [9
9]

(Anayasa m. 141; HUMK m. 77; HMKT m. 35), yargilamanin etkinligine hizmet etmesi ve bu
kapsamda uyusmazliklarin davanin basinda sona erdirilmesini icermesi bakimindan, uzlagsmaya
dayali ¢6zUmUn tegvik edilmesi ve gerektiginde yargilamanin durdurularak davanin mahkeme
baglantili arabuluculuga génderilmesini gerektirmektedir

[100]

. Dolayisiyla us(l ekonomisi ilkesi de, arabuluculugu destekleyen diger bir yargilama hukuku
ilkesi olarak zikredilebilir.

SONUC

Anayasal hak ve hrriyetler cercevesinde arabuluculuk, Turk hukukunda Anayasa ile tam bir
uyum icinde olup, hukuk yargilamasina hakim olan ilkelerle bagdasmaktadir. Sosyal barisin
tesisi icin dava yoluyla uyusmazlik ¢6ziminden mimkin oldugu kadar sakinmak ve
arabuluculuk gibi dostane uyusmazlik ¢6zim yollarina yénelmek sarttir. Bu durum, toplum
barisini tesis edecegi gibi, mahkemelerin is yikinU de azaltacaktir.
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Micadeleci uyusmazlik ¢6zim sistemine dayanan dava yolunda, taraflarin ve avukatlarin
dostane bir temelde sorun ¢ézme imkani ¢ok kisitlidir. Dava yolu, taraflarin savagmasini ifade
etmektedir [101] . Her ne kadar bu savasta silahlarin esitligi esas olsa da [102] , her savasta
taraflardan sadece biri kazanir. Aslinda dava yoluyla kazanilan zaferi, kazanan tarafin da
kaybinin cok fazla olmasindan dolayi “

Pirtis zaferine

” benzetmek mimkindur. Pirts zaferi, “

¢ok blylk kayiplar sonucunda kazanilan zafer

” anlamina gelir. Zira PirUs zaferinde kazanilan savas, Kral Piris’e, ordusunun tamamen yok
olmasina malolmustur

[103]

. Béyle bir zafer ise, gergekte bir zafer degil, bilyiik bir yenilgidir. Ozellikle ticari uyusmazliklarda
veya aile uyusmazliklarinda oldugu gibi, taraflarin sareklilik arz eden iligkiler icinde olmasi
hélinde, bu savasta aslinda kazanan taraf da bazi seyler kaybetmistir. Kazan-kaybet (
win-lose

) anlayisina dayanan dava yolu, gerek kisisel gerek ticari iliskileri tahrip eder. Ustelik dava
yoluyla ulagilan ¢ézimler sinirhidir ve dava sonucunda ¢ogunlukla, uyusmazliga dismus
taraflarin ihtiyaglarini karsilayan yaratici ¢6ziim segenekleri bulunamaz. Dava sonucunda
verilen hilkim zamaninda verilemeyebilir ve taraflari tatmin etmeyebilir. Sonucta “

higbir savasin galibi yoktur

” 6zdeyisi, dava yolu icin de énemli bir anlam ifade etmektedir.

Arabuluculuk, mahiyeti gereg@i ne yargi ile rekabet igindedir ne de avukatlik meslegiyle
celismektedir. Esasen avukathgin amacini belirleyen Avukathk Kanunu’nun 2. maddesi de
avukatligin amacinin hukuki minasebetlerin dizenlenmesini, her tirli hukuki mesele ve
anlagmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢6zimlenmesini saglamak oldugunu ifade
ederek bu tezi desteklemektedir.

Tark mahkemeler teskilatinda, uyusmazliklara sadece dava yoluyla ¢6zim sunan adliye
anlayisindan uzaklasarak, basta arabuluculuk, 6n tarafsiz degerlendirme ve tahkim olmak
Uzere, dava disindaki alternatif uyumazlik ¢6zim yollarini da ihtilafl taraflara bir se¢cenek olarak
sunan “cok secenekli adliye” (multi-door courthouse) anlayigina gegilmesinin zamani gelmistir [
104]

. Bu amagla, Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi vakit kaybedilmeden
kanunlastiriimalidir. Nitekim

Yargi Reformu Stratejisi Eylem Planinda,

uyusmaczliklari énleyici nitelikteki tedbirlerin etkin hale getirilmesi ve alternatif ¢éztm yollarinin
gelistiriimesi”

amaci altinda su iki hedef ve faaliyete yer verilmistir

[105]

34 /51


#_ftn102
#_ftn103
#_ftn104
#_ftn105
#_ftn105
#_ftn106

Anayasal Hak ve Hiirriyetler ile Yargilamaya Hakim Olan ilkeler Isiginda Arabuluculuk - Arabulucu.com

Yazar Yard. Dog. Dr. Mustafa Serdar Ozbek
Pazar, 17 Ekim 2010 20:13

1- Hukuki uyusmazliklarin yargi éncesi ¢éztlmesi icin arabuluculuk usulind éngéren ve TBMM
komisyonlarinda yer alan Kanun Tasarisinin kanunlagma strecinin takip edilmesi.

2- Hukuk yargilamasinda farkli uyusmazlik ¢6zim ydntemlerinin gelistiriimesi i¢in Universiteler
ve ilgili kurum, kuruluglarla birlikte ¢caligmalar yaratilimesi.

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi, Yargi Reformu Stratejisi Eylem
Planinda, ayni zamanda Avrupa Birligi muktesebatina uyum strecinin gerektirdigi mevzuat
calismalari kapsaminda da ayri bir hedef olarak ortaya koyulmustur

[106]

. Yargi Reformu Stratejisi Eylem Planinda, bu

hedef ve faaliyetlerin kisa vadede hayta gecirilmesinin planlanmig olmasi, fevkalade olumlu bir
yaklagimdir.

Dava yoluyla uyusmazlk ¢6zimda, tek basina toplumun beklentilerini karsilamakta ve sosyal
barisi saglamakta yetersiz kalmaktadir. Bilhassa aile uyusmazliklarinin ¢éziminde
hukukumuzda aile arabuluculugunun hala uygulamaya baslanmamis olmasi, ciddi sosyal
sorunlar dogurmaktadir. Aile iligkileri gibi psikolojik ve sosyal boyutu agir basan uyusmazliklara,
dava yoluyla uzun vadeli ve tatminkar ¢cézimler aranmasi yanlistir. Bu maksatla hukuk
arabuluculugu kapsaminda aile arabuluculugu da gelistiriimelidir [107] . Keza hukuk yargisi
yaninda ceza yargisi ve idari yargida da ayni amaglar ve ihtiyaglarla, ceza arabuluculugu ve
idari arabuluculugun kisa stirede uygulamaya koyulmasi igin gereken tedbirler alinmalidir.

Ulkemizde arabulucu avukathigin yayginlastirimasi acil bir ihtiyactir ve buna hukuk egitiminden
baslanmalidir. Ayrica ilkdgretime kadar inilmeli, gelecekte uzlagsma kaltiriine sahip bir nesil
yetistirebilmek amaciyla, akran arabuluculugu (peer mediation) gibi yéntemlerle [108],
bireylerin kiigUk yaslardan uzlagma kuilttrayle yetigsmesi igin gereken egitim ve 6gretim
faaliyetleri, daha fazla zaman kaybetmeden uygulamaya koyulmalidir. Halen biyUk sehirlerde
tikanmis olan mahkeme ve icra teskilatinin, artan dava aliskanligi ve is yik( karsisinda daha
fazla bu yikd gcekmesi mimkuin degildir.
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