Uzak Dogul da Arabuluculuk Anlayisi ile Tirk Hukuk Sisteminde Arabuluculuk Kurumuna Genel Bir Bakig

Yazar Kitap Yazari: Yard. Doc. Dr. Seda Ozmumcu
Cuma, 01 Haziran 2012 21:55

Arabuluculuk, ginimizde uyusmazlik ¢ézimlerinde alternatif olarak kabul edilen, cok dinamik
ve dostane bir sekilde kullanilan bir ydntemdir. Bati hukuklarinda daha yakin tarihlerde dava
yukandn agirligindan mahkemeleri kurtarmak amaciyla, uyusmazliklari gézmenin bir yolu olarak
karsimiza ¢ikmis olmasina ragmen, esas itibariyle arabuluculuk ginimuzin modern bir kegfi
degildir. Uzak Dogu’da binlerce yildir kullaniimakta olan uyusmazlik ¢6zimu yontemlerinden
biridir. Arabuluculuk Uzak Dogu’da ¢ok daha hizli bir sekilde gelismistir. Bati toplumlarinda ise,
Amerika Birlegsik Devletleri disinda gelismelerin daha yavas bir seyir izledigi, ancak bu
arabuluculugun yayginlastinimasi konusundaki ¢calismalarin sirekli olarak devam ettigi
gOrulmektedir.

Common Law sisteminden etkilenen bircok Dogu ve Giineydodu Asya llkesinde basta
Hindistan, Pakistan, Banglades ve Sri Lanka, Burma (Mynmar) ve Filipinler’ de, bu Glkelerin
Onceden arabuluculugun yaygin olarak kullanildigi, ama tam anlamiyla arabuluculuga iligkin
yasal dizenlemeleri olmadidi halde bilinmektedir. Bu Ulkeler, simdilerde arabuluculuk
kanunlarini indas edip, arabuluculuk uygulamalarini da gelistirmeye ¢alismaktadirlar.
Tayland’da tahkim ve arabuluculuk kurumlari yeni tesis edilmis olup, bunlar hem tahkim hem de
arabuluculuk konusunda yasal destek vermeye devam etmektedir. Malezya’'da ise, arabuluculuk
konusundaki uygulamalar gelismekte olup, arabuluculuga destek veren bir kanun ytrirlige
girmigtir. Singapur Kanunlari’'na gére, devlet mahkemeleri 6zellikle arabuluculuk yoluyla
uyusmazliklarin ¢ézimu icin anlagsmazliga disen taraflara yardimda bulunmaktadir.

Vietnam’da ise, bir tahkim kanunu ve arabuluculuk ile ilgili uyusmazliklara da bakan bir tahkim
kurumu tesis edilmistir. Laos ve Kambogya'da ise arabuluculuk ve tahkim kurumlarinin
gelismekte oldugu gbzlenmektedir. Butlin bu gbzlemler artik diinyanin pek ¢ok Glkesinde
arabuluculugun daha etkin ve daha yaygin olarak kullanimini i¢in yapilan kanuni dizenlemeleri
ve bu konudaki galigmalari ortaya koymaktadir.

Bizim calismamiz ise esas olarak Uzak Dogu’da 6zellikle basta Cin, Japonya, Kore ve Hong
Kong olmak Uzere, arabuluculugun gegcmisten ginimize kadar tarihi gelisimini ve hangi
safhalardan gectigini toplumsal, siyasal ve hukuksal boyutlariyla tanitmayir amacglamaktadir. Bu
nedenle ¢ temel bélimden olusan ¢alismamizin Birinci Bolimu, “Uzak Dogu’da
Arabuluculugun Tarihi Kékleri

”ni arastirma ve incelemeye ayriimigtir.

ikinci Bolim, “Uyusmaziik Céziimiinde Arabuluculuk Yéntemleri” (izerinde yapilan
incelemeyi esas almaktadir. Bu Ust bagslik altinda giinimizde geleneksel arabuluculuk
ybntemlerinden modern arabuluculuk usulline gecis yapan Uzak Dogu Ulkeleri arasinda Gin,
Japonya, Kore ve hatta Hong Kong’'da uygulama alani bulan, mahkeme disi ve mahkeme ici
arabuluculuk ile kurumsal arabuluculuk yéntemlerinin hangi usul ve esaslara bagl olarak
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uygulandigi konusundaki aciklamalari kapsamaktadir. Bu konuda 6zellikle Cin, modern hukuk
sistemini hala inga etme agsamasinda olmasina ragmen, diinyada toplam arabulucu sayisinin en
yiuksek oranda bulundugu, tek arabuluculuk Glkesi oldugu kolaylikla s6ylenebilir.

Uglincti Bélum, “ Tiirk Hukukunda Hukuki Uyusmaziiklarda Arabuluculuk” konusunu
incelemektedir. Ozellikle son zamanlarin giindemde olan konularindan biri olan

Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi

ile birlikte bu mesele daha da c¢arpici bir hal almigtir. Arabuluculuk Kanunu Tasarisi’na karsi
kamuoyunda olusturulan tepkiler tam anlamiyla sistemin tanitilmasinin dogru bir sekilde
yapillamamasindan kaynaklanmaktadir.

Zira, dinyada arabuluculugu kabul eden bir ¢ok dlkenin hukuk sistemleri incelendiginde,
arabuluculugun devlet yargisinin yerine gegcmeyi amaglamadigi, tam tersine uyusmazliklarin
¢6zUmuUnde devlet yargisinin yaninda bir se¢enek olusturmayi hedefledigi gériimektedir. Diger
taraftan arabuluculuk faaliyetinin basarili olmamasi, taraflarin uyusmazhgr mahkeme 6nine
getirmelerine herhangi bir engel teskil etmemektedir.

Bunun yani sira arabuluculuk usulline bagvurulup bagvurulmamasi tamamen taraflarin irade
serbestisine tabi oldugundan gonullllik esasi Gzerine kurulmus bir ydontemdir. Buna karsihk
6100 sayil Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun md. 137 vd., md.320 hikidmlerinde 6ngérdigu
yeni dizenlemelere gore, hakimin uyusmazligin taraflarini sulha tesviki intiyari degil,
yargilamanin 6n inceleme agsamasinda s6z konusu olan zaruri bir unsurudur.

Bir baska agidan uyusmazlik taraflarinin aralarindaki hukuki sorunun ¢6zimu igin arabuluculuk
usuliine bagvurduklarini varsaydigimiz hallerde dahi, Tasari hikimleri arabuluculuga sevk
edilebilecek is ve islemlere sinirlama getirmektir. Buna gbére ancak taraflarin Gzerinde serbestce
tasarruf edebilecekleri konularda arabuluculuk usull iglerlik kazanacaktir. Bir bagka ifade ile
kanunlarin Gzerinde serbestce tasarruf edilmesine izin vermedigi konularda, taraflarin
uyusmazligi arabuluculuk yoluyla ¢éziimlemelerine yasal olarak misaade edilmeyecektir.

Tasari’da belirtildigi Gzere, arabuluculuga basvuru taraflarin iradelerine bagli oldugundan,
taraflar arabuluculuga ancak tzerinde serbestce tasarruf edebilecekleri konulardan
kaynaklanan ve kendilerinin ¢ozimleyemedikleri uyusmazliklari dostane yollarla ¢éziimlemek
icin basvuruda bulunacaklardir. Bu baglamda arabulucu, taraflar arasindaki sorunu tespit
edecek, taraflarin bu konu Gzerinde odaklanmalarini saglayacak ve ortaklasa bir ¢6zim yolu
bulmalari igin gerekli gayreti gésterecektir. Dolayisiyla arabuluculugun, kamuoyuna
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arabozuculuk seklinde yansitilmasi isabetli degildir. Hi¢ kuskusuz, hukuk sisteminde yeni
yurarlGge giren birgok kanun gerek doktrinde gerek uygulama alaninda yiksek ihtimalle elestirel
yaklasimlari, tartismalari da beraberinde getirmektedir. Ama burada esas olan unsur, tim
elestirilere ve tartismalara ragmen, kanunun gézden kacirilmis veya eksik kalmis ya da toplum
icin sakinca yaratabilecek noktalarina dikkat ¢ekilerek, bunlarin tamamlanmasi veya yeniden
Uzerinde disunalip tartisiimasi seklinde olmalidir.

Bir bagka agidan arabuluculuk, avukatlarin avukatlik meslegini ifa etmelerini engelleyen bir
yontem degildir. Bu konuda Uzak Dogu’daki uygulamalar orada yasayan toplumlarin geleneksel
degerleri nedeniyle arabulucularin se¢imi ayri meslek gruplarindan olusan kigiler arasindan da
secildigi igin farklilik gostermekle birlikte, Batili toplumlarda yapilan arastirmalara gore,
arabuluculuk faaliyetinde gérev alan meslek gruplari icinde en dnemli béliminin hukukgular ve
avukatlardan olustugu g6zlenmektedir. Bu nedenle arabuluculugun, avukatlik mesleginin yerine
getirilmesine engel olacagi yonundeki endise ve kaygilarin esas olarak hukuki bir dayanagi
bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu endiselerden kurtularak, bilingli bir sekilde sistemin aksayan
noktalari varsa bunlarin sosyal bir uzlasi yoluyla bunlarin ¢6zimu icin ¢alismak, toplumu
arabuluculuk yonteminin ne oldugu konusunda dogru sekilde aydinlatmak ve bilgilendirmek
gerekmektedir.

Amerika Birlesik Devletleri’'nde, arabuluculugun gindeme gelmesini takip eden yillarda,
Amerikall aragtirmaci ve yazarlar, bakis agilarini 6nce Uzak Dogu’ya gevirmiglerdir. Zira
asirlardir Gin’de ve diger Uzak Dogu Ulkelerinde uygulanan arabuluculugun bu derece basarili
olmasinin arka planinda yatan sebepleri arastirmaya baglamiglardir. Nitekim Uzak Dogu’yu
gb6zlemlerken kendilerine su soruyu sormuslardir : Amerikal arabulucular, Cinli arabuluculardan
hangi dersleri 6grenebilirler ? Bu konuda yapilan arastirmalardan gikarilan en énemli sonucun,
arabuluculukta ahlak unsuru oldugu gercegidir. Cinlilerin arabuluculuk modelinden 6grenilen en
blyudk ders, arabuluculukta ahlakin yeri olmustur. Gink0 Konfugyls 6gretilerine dayah erdem,
saygl, sadakat gibi ahlaki degerlerin uyusmazliga digenler arasinda bozulmasindan 6tura,
arabuluculara evrende bozulan bu uyumun ve sosyal diizenin yeniden kurulmasina firsat
sunmalari ve ¢d6zim yolu Uretmeleri igin gbrevler verilmigtir.

Hukuk sistemimizde, bircok yasal dizenlemelerimizde uzlagmaya, uzlastirmaya, sulh olmaya
ve sulha tegvike iliskin muhtelif hUkimler bulunmaktadir. Ancak arabuluculuk konusunda
bagimsiz olarak tek basina yeni dizenlemeler 6ngéren Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk
Kanunu Tasarisi dir. Bu Kanun’dan
kisa bir sure icinde verim alinmasi, uyusmazlik ¢ézimlerinde olumlu sonugclarin elde edilmesi,
toplumda uzlagsma kiltarinin saglanmasi beklenmemelidir. Zaten hi¢ kimse de bdyle bir
beklenti igcinde degildir. Ancak gelecek dénemlerde bu Kanun'dan blyUk 6lgtide
yararlanilabilecegi, uzun vadeli bir yatirim olarak, gerekli cabalarin harcanmasi halinde isabetli
neticeler elde edilebilecedi g6z ardi edilmemelidir.
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