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Oz
22 Haziran 2012 tarihinde yiiriirliige giren Hukuki Uyusmazliklarda Arabuluculuk Kanunu
bazi 6zel hukuk ihtilaflarimin arabuluculuk usulii ile coziimlenmesine izin vermektedir®.
Mahkeme dist alternatif bir usuli yol olan arabuluculuk taraflarin iizerinde serbestce tasarruf
edebilecekleri hukuki iligkilerden ¢ikan ihtilaflarin ¢oziimiinde tercih edilebilecektir. Ancak
Kanun’un (HUAK m. 1) birinci maddesi geregi kamu diizeninden sayilan aile hukuku
meselelerinde arabuluculuk ¢oziimii kabul edilmemistir. Dolayisiyla bosanma, ayrilik,
velayet, vesayet ve ¢ocuk tizerindeki tiim haklardan dogan ihtilaflar arabuluculuk yolu ile
¢oziilemeyecektir. Tiirkiye nin taraf oldugu Uluslararasi Cocuk Kagirmanin Hukuki Yonlerine
Iliskin Lahey Sézlesmesi’’nde ve Sézlesme nin uygulanmasina dair hazirlanan 5717 Sayili

Kanun®'da ihtilafin ¢oziimiinde dostane sulh yolu ile ¢oziim onerilmektedir.
Abstract

The Law on Mediation in Legal Disputes, which entered into force on 22 June 2012, allows
some private law disputes to be resolved by mediation. Mediation as an alternative
procedural mechanism outside of the court may be preferred in the settlement of disputes

arising from legal relations in which the parties can freely dispose. However, the mediation
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solution has not been accepted in family law cases deemed to be in the public order pursuant
to the first article of the Law (HUAK Article 1). Therefore, divorce, separation, guardianship,
custody and any disputes arising from all rights on the child will not be solved through
mediation. Turkey is party to the Hague Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction and prepared for implementation of the Convention on the Law No. 5717. In
both these regulations are also proposed an amicable solution with the way the peaceful

settlement of the conflict.

Anahtar Kelimeler: Uluslararasi Cocuk Kacirma ve Hukuki Yonlerine Iliskin Lahey
Sozlesmesi, Cocugun mutad meskenine Iadesi, Arabuluculuk, Aile hukukunda arabuluculuk,

Cocuk ile ilgili konularda arabuluculuk.

Keywords: Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Return
of child’s habitually residency, Mediation, Mediation in family law, Mediation in child related

issues.

Giris
Cocugun yiiksek yararmi koruma amaci ile hukuka aykir1 bir sekilde, mutad meskeninden
almmasini uzaklastirilmasini veya alikonulmasini ivedilikle ¢6zmeyi amaglayan Uluslararasi
Cocuk Kagirmanin Hukuki Yénlerine Iliskin Lahey Sozlesmesi aslinda ihtilafi en ¢abuk ve

cocuk lehine en sancisiz bigimde ¢6zmeyi amaglamaktadir. Bu nedenle mahkemelerde

gecgecek uzun ve zorlu yolun, daha ilimli yontem olan sulh yolu ile ¢6ziilmesini hedeflemistir.

S6zlesme’nin 7(c) maddesi geregi; “taraf devletlerin merkezi makamlari, dogrudan ve
dolayli olarak yetkili makamlar nezdinde girisimde bulunarak sorunun dostane bir sekilde

coziimlenmesi i¢in gerekli onlemleri almali veya aldrmalidir” denilmektedir.

S6zlesme’nin arabuluculuk yontemine bir dl¢iide imkan taniyan bu diizenlemesi karsisinda

Tiirk Hukukundaki durumun degerlendirilmesi makalemizin konusunu olusturmaktadir.

Biz burada oncelikle arabuluculuk ¢6ziim yolunun nasil bir yontem oldugunu ele aldik,
ardindan S6zlesme’nin tavsiye ettigi dostane ¢oziim usuliiniin uygulanmasinda izlenen yolu
anlatacagiz. Son olarak da ihtilafin arabulucu yontemi ile ¢éziimlenmesinin nasil imkan

dahilinde oldugunu belirtecegiz.
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I. Arabuluculuk

Alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarindan biri olan arabuluculuk Anglo-Sakson hukuk
sisteminde ortaya ¢ikmistir®. Alternative Dispute Resolution “arabuluculuk” yontemi hizli ve
etkin bir ¢6ziim yolu olarak sadece ulusal ihtilaflarda degil uluslararasi ihtilaflarda da tercih
edilmistir.

Arabuluculuk yonteminin tercih edilmesi lehine soylenenleri belirlersek bu yontemin

mahkemeler yaninda niye alternatif olarak tercih edildigini daha 1yi anlariz.

A. Arabuluculugun Tercih Nedenleri-Olumlu Yoénleri
1. Hizh Bir Yontem Olarak Arabuluculuk

Arabuluculuk usulii hi¢ siiphesiz mahkemelerle mukayese edildiginde daha hizli ilerleyen
bir yontemdir. Zira “ortada bir uyusmazlik varsa dogru olan bunun en kisa zamanda
¢oziimlenmesidir” hedefi arabuluculuk yonteminin olumlu ydnlerinden biri olarak

belirlenmistir®.

Yontemin hizli ilerlemesi meselenin mahiyetinden kaynaklanmaktadir. Zira arabuluculuk
yontemi ile taraflar kisa siirede bir araya gelip catisma ve problemlerini kisa silirede tespit

edebilecektirler.

Tespiti yapilan problem diger alternatif ¢6ziim yollarinin hemen hepsinden daha hizli
sonuglanabilecektir. Mahkemelerdeki gibi bir yogunluk olmadigi ve tek bir probleme odakli

olundugu i¢in problem arabuluculuk yontemi ile daha hizli ¢6ziime kavusturulabilecektir.

Geleneksel yontemlerden farkli bir bakis agis1 getiren arabuluculuk, ayni zamanda
mahkemelerin i ylikiinii hafifletecektir. Buna bagli olarak zaman ve masraf kaybinin da

Oniine gecilmis olacaktir.

“Siiha TANRIVER, Hukuki Uyusmazhklar Baglaminda Alternatif Uyusmazlik Céziim Yollart ve Ozellikle
Arabuluculuk, Makalelerim 11, 2006-2010, Adalet Yaymnevi, Ankara, 2011, s. 3; Gonca Giilfem BOZDAG,
“Arabuluculuk ve Arabuluculugun Ebeveynler Arasindaki Uluslararast Ihtilaflarda Uygulanabilirligi”, Gazi
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XX, S.1, 2016, s. 103 vd.; Gonca Giilfem BOZDAG, Uluslararasi
Cocuk Kagirmalarimn Hukuki Yonlerine Dair Lahey Sozlesmesi Kapsaminda Cocugun ladesi Talebinin Reddi
Nedenleri, Yetkin Yaynlari, Ankara, 2014, s. 96 vd.; Lisa PARKINSON, Aile Arabuluculugu (Family
Mediation), Ceviri: Nikbinlik Terciime, Sorumlu Edit6r: Av. Arabulucu Yonca Fatma Yiicel, 2017, s. 17 vd.

STemel Arabuluculuk Egitimi (Katilimci Kitab1), Eyliil, 2017, s. 33; Seda OZMUMCU, Uzak Dogu’da
Arabuluculuk Anlayis: ile Tiirk Hukuk Sisteminde Arabuluculuk Kurumuna Genel Bir Bakis (6325 sayli Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanununu Cercevesinde), On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul, 2013, s. 274.
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2. Menfaat ve Thtiyac Odakh Yontem Olarak Arabuluculuk

Arabuluculuk yonteminde, taraflarin ihtiyac ve menfaatleri temel alinmaktadir. ihtilafin
sulh yolu ile ¢6ziimii amaglanmaktadir. Oysa mahkeme yolu ile ¢6ziimde, herkes igin gecerli
olan kanunlar ger¢evesinde mesele ¢oziimlenmektedir. Objektif olarak uygulanan kanun ve
usuliin her somut olaya uygun bir ¢6ziim bulmasi miimkiin degildir. Oysaki arabuluculukta bu
miimkiindiir. Zira her somut olaymn ve ihtilafin ihtiyaclarina uygun ve taraflarin menfaatine

odakli ¢oztimler arabuluculuk yonteminde uygulanabilmektedir.

Ihtiyaca uygun ¢dziimler iireten arabuluculuk ydnteminin sonunda yapilan anlagmalarm
fazlaliligi, ihtilafin taraflar arasinda dostane ¢oziime kavusturulmasinin arzulandigi neticesine

bizi ulastirmaktadir®.

3. Kontroliin Taraflarda Oldugu Bir Yontem Olarak Arabuluculuk

Arabuluculuk ¢6ziimiiniin her safhasi taraflarmm kontroliindedir. Zira arabuluculuk
taraflarin serbest iradesinin egemen oldugu bir yontemdir. Taraflar kendilerini en tatmin eden
¢oziimde anlasacaklardir. Coziimii kabul edip etmeme igerigi ve sartlari tamamen taraflara

aittir.

Gerek mahkemeler gerekse hakemler marifetiyle ihtilafin ¢oziimiinde taraflarin bu denli
kontrolii ve yetkisi yoktur. Ihtilaf biri lehine sonuglanabilir. Bir diger taraf sonugtan memnun

olmayabilir.

Arabuluculukta ise sulh odakli bir ¢6ziim usulii izlendiginden ¢ogu zaman taraflarin her
ikisini de tatmin eden ve onlarin kontroliinde gelisen bir netice dogacaktir. Zira bu yontemde

kontrol taraflarda olmaktadir.

4, Gizli Bir Yontem Olarak Arabuluculuk

Mahkemeler gibi kamuya a¢ik olmayan oturumlar dahilinde yapilan arabuluculuk yontemi
bu anlamda gizli bir yontem olarak kabul edilir. Gizlilik taraflarmn siirece duyduklar1 giiven

bakimindan 6nemlidir.

Oturumlarin gizli yiriitiilmesi, sunulan belgelerin gizli tutulmas: ihtilafin ¢éziimii i¢in

arabuluculuk yonteminin tercih edilmesinde 6nemli nedenlerden biridir.

Temel Arabuluculuk Egitimi (Egitici Kitaby), Eyliil, 2007, s. 85; OZMUMCU, s. 387.
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B. Arabuluculugun Temel ilkeleri
1. Goniilliiliik lkesi

Arabuluculuk taraf iradesine bagli olup onlarin iradesi ile tamamlanan tamamen ihtiyari bir

yontemdir (HUAK m. 3/1). Bu sebeple arabuluculuk yonteminin temelinde “goniilliiliik

ilkesi” yatar’.

Taraflarin arabuluculuga gitmeleri biitliniiyle onlarin iradesine bagli oldugundan bu
yontemden yine kendi istek ve iradeleriyle vazge¢meleri miimkiindiir. Bu serbesti bu ¢6ziim
yonteminin olumlu yonlerinden biridir. Arabuluculuk yontemi taraflarin kontroliinde isleyen

bir yontemdir.

2. Esitlik Tlkesi

Yargilamada esitlik tarafsiz ve bagimsiz yargmnin temelini teskil eder. Dogal hakim ilkesi
bu felsefenin tiriintidiir. Adil yargilama ilkesi, hakem veya hakemlerin uymasi gercken temel

ilkelerden biridir.

Adil olmayan bir yargilama sonucu verilen hiikiim {ist mahkemede bozma sebebi, hakem
kararinda iptal sebebi olacaktir. Fakat esitligi temel alan adil yargilanma ilkesinin sarsilmasi
ve bozulmasi durumunda taraflarin hukuken korunan esit olarak hak arama haklar1 bazen

gecikmekte veya bir taraf lehine gerceklesmektedir.

Arabuluculuk yonteminde esitlik taraflarin istedigi sekilde islemektedir. Taraflarin bir
uyum i¢inde ¢alisabilmeleri i¢in tamamen esit kosullar altinda olmalar1 gerekmektedir. Ihtilafi
sonlandiracak olan taraflarin bizzat kendisidir. Arabulucunun gorevi, hakem ve hakimler gibi
karar vermek degildir. Arabulucu ihtilafin taraflarin anlagmasi ile sonlandirilmasmda araci

olmaktan 6te bir vazifeye sahip degildir.

3. Gizlilik Tlkesi

Hukuki Uyusmazliklarda Arabuluculuk Kanunu 4. maddesi gizlilik ilkesini hiikme

baglamistir. Maddeye gore; “taraflarca aksi kararlastirilmadik¢a arabulucu, arabuluculuk

7 PARKINSON, s. 27 vd., OZMUMCU, s. 388.
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faaliyeti ¢er¢evesinde kendisine sunulan veya diger bir sekilde elde ettigi bilgi ve belgelerle

diger kayitlar1 gizli tutmakla yiikiimliidiir” denilmektedir.

Stirecin gizli yiiriitiilmesi taraflarin goriigmeler sirasinda daha samimi ve diiriist olmalarini

da saglamaktadir®.

C. Arabuluculugun Tercih Edilmemesi - Olumsuz Yonleri

Tarafin bu kadar yonetim ve idaresi altinda yliriiyen arabuluculuk yontemi taraflarin

miizakerelere aktif bir sekilde katilmasi ile anlam kazanacaktir.

Taraflarin pasif yaklasimi, uzlasma amacli olmayan goniilsiiz yaklasimlar: siireci
tikayacaktir®. Taraflarin iradesi ile yiiriiyen bu yontemin taraflardan kaynaklanan sebeplerden
dolay1 durmasi tikanmasi arabuluculuk yonteminin olumsuz yoniinii ironik bir sekilde ortaya

cikarmaktadir.

Bu sebeple arabulucularin egitimi onemlidir. Hukuki konularda arabuluculuk yapan
kisilerin 1yi hukuk bilgilerinin yanisira insan davranigi ve psikolojisinde de iyi bir egitimden
gecmis olmasi gerekir. Ozellikle niteligi icab1 gayet hassas dengelerin oldugu ¢ocuk ve aile
odakli meselelerde arabulucularin daha ciddi bir egitim siirecinden geg¢melerinin gerekli

oldugu kanaatindeyiz.

Arabuluculuk konusu olacak ihtilaflar hukuk sistemimizde tanimlanirken aile hukuku
meseleleri hari¢ tutulmustur. Ancak Tiirkiye’nin taraf oldugu 1980 tarihli Sézlesme ve
ardindan ¢ikarilan 5717 Sayili Kanun bir 6l¢iide arabuluculuk yontemini ihtilafin ¢oziimiinde
tavsiye eden tutum icindedir. Meselenin Oncelikle taraflarmn uzlasmasi ile ¢6ziime

kavusturulmasini 6nermektedir.

Sozlesme niteligi ile baglantili olarak uyusmazlik konusunu hizli ¢6zmeyi amaglamistir.
Zira Sozlesme bir adli yardim s6zlesmesidir. Bu ¢ercevede taraf devletlere merkezi makam ve
aract kurum belirleme yetkisini vermistir. Bu kurumlar araciligi ile bir an 6nce ¢ocugun
hukuka aykir1 olarak uzaklastirildigr mutad meskenine ulagsmasini temin etmek S6zlesme’nin
esas amacidir. Bu nedenle mahkemeden daha hizli isleyen arabuluculuk yontemi bu

So6zlesme’nin amacina daha uygundur.

8Genis bilgi icin, PARKINSON, s. 28 vd.
TANRIVER, s. 3-31.
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II. Uluslararas1 Cocuk Kagirmalarimin Hukuki Yénlerine iliskin 1980 Tarihli
Lahey Sozlesmesi Baglaminda Arabuluculuk

A. Genel Olarak

Sozlesme mutad meskeni hukuka aykir1 bir sekilde degisen 16 yasindan kiigliik olan
cocugun, eski mutad meskenine ivedilikle iadesini saglamayi hedeflemekte ve bu konuda
diizenleme yapmaktadir. Niteligi itibariyle bir adli yardim s6zlesmesi olan 1980 tarihli Cocuk
Kagirmalarmnin Hukuki Yéniine Iliskin Lahey Sozlesmesi, taraf devletler agisindan belirlenen

merkezi makam ve ona bagl araci kurum vasitasiyla prosediiriin yiiriitiilmesini diizenler.

Ihitlafin cabuk ve taraflarmn, bilhassa “gocugun ¢ikarina” ¢oziimlenmesi O6nemlidir.
Cocugun yiiksek menfaati, cocukla ilgili her sézlesmede oldugu gibi bu Soézlesme’de de

oncelikli olarak korunmustur.

Bu korunmayi saglayacak onemli hususlardan biri hi¢ siiphesiz ihtilafin ¢6ziim yolu
olacaktir. Cocugun en az 6l¢iide zarar goriip olumsuz etkilenecegi ¢6ziim yolu meselenin sulh
saglanarak dostane bir sekilde ¢oziilmesidir. Bu noktada S6zlesme’nin 7. ve 10. maddelerinde
ihtilafin uzlasmaci metotla dostane araglarla ¢oziimii i¢in taraf devlet merkezi makamlarina ve

aract kurumlarma gorev verilmistir.

1980 tarihli Lahey Sozlesmesi, “ arabuluculuk” terimini dogrudan kullanmasa da bu
konuda taraf devletlerin diizenleme yapmalarina bir dl¢lide Onciilik etmektedir. S6zlesme
ihtilafin mahkemeye gitmeden veya mahkeme esnasinda taraflarm uzlagmasi ile
¢cOzlimlenebilecegi hatirlatmasini yaparak bu konuda araci kurumlara taraflar1 yonlendirmeleri

hususunda diizenleme getirmistir.

Tarih itibariyle 80’li yillar mahkeme dis1 uyusmazlik ¢6ziim yollar1 denince tahkim
yargilamasinin anlagildig1 yillardir. Taraflarin anlasmasina dayali arabuluculuk yontemi bu
yillarda fazla bilinen bir yontem degildi. Hele ki aile hukuku kaynakl: ihtilaflarda uygulanan
bir yontem hi¢ degildi.

Avrupa Birligi biinyesinde yapilan ¢aligmalara da baktigimzda 90’11 yillarin sonu 2000’li
yillarda “arabuluculuk” yonteminin bir ihtilaf ¢6ziim yolu olarak aile hukukunun bazi

alanlarinda uygulamasimin kabuliine dair ¢calismalarin oldugunu gérmekteyiz.

Avrupa Konseyi'nin Bakanlar Komitesi’nin Aile Arabuluculugu Hakkindaki R(98)1 Sayili

Tavsiye Kararinda, bosanma ve ayrilik davalarinda arabuluculugun uygulanabilecegi, ancak
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cocuklarin velayeti ile ¢cocukla sahsi iliski kurulmasina iligkin ihtilaflarda uygulanmayacagi

belirtilmistir'®.

Tavsiye Kararmmin 8. ilkesinde; aile hukukundan dogan sinirdtesi ihtilaflarda 6zellikle
cocugun velayeti, korunmasi ve sahsi iliski kurulmasina iligkin ihtilaflarda arabuluculuk

yonteminin uygulanmasinin uygun olmadigi belirtilmistir.

2008 yilinda Avrupa Birligi biinyesinde kabul edilen 2008 tarihli Yonerge, Birlik iiyesi
devletler i¢in arabuluculuk yontemini alternatif bir uyusmazlik ¢6ziim yolu olarak

onermektedir!?.

Ozellikle aile hukukundan kaynaklanan ihtilaflarin arabuluculuk yoéntemi ile ¢dziimiinde
taraflar arasinda husumete sebep olacak unsurlari kaldiran bir yontem olacag: ifade
edilmektedir'?. Sif bu yonii ile bile smirdtesi aile hukukundan kaynaklanan ihtilaflarda
arabuluculuk yonteminin verimli olacagi ifade edilmistir. Birlik nezdinde hazirlanan

2008/52/EC Yénergesi 24 Mayis 2008 tarihinde yaymlanarak yiiriirliige girmistir?®.

Bosanma neticesinde verilecek velayet ve kisisel iliskinin kurulmasina iliskin kararlar
niteligi itibariyle sadece taraflarin ortak anlagsmasina bagli tesis edilecek kararlar degildir.
Cocugun menfaati bu kararlarda taraf iradesinin Oniindedir. Bu sebeple bu tip ihtilaflarin
kamu diizeni niteligini c¢ocugun yiiksek menfaatine bagli olarak degerlendirdigimizde,

ihtilafin mahkeme Oniinde hiikme baglanmasinin daha dogru olacagini diisiinebiliriz.

B. Uluslararas1 Lahey Ozel Hukuk Konferanslar Biinyesinde Arabuluculuk Tle Ilgili

Gelismeler

Lahey Konferansi 6zel hukuk alaninda sinirétesi igbirligini hedefleyen ve bu amagla

kurulmus bir kurulustur.
Tiirkiye 26/8/1955 tarihinden beri bu kurulusa iiyedir®4,

Kurulusun yaptig1 calismalara iliskin temel arastirmalar Daimi Biiro tarafindan

yapilmaktadir.

Council of Europe; Family Mediation, Recommendation No R(98)1 Explanatory Memorandum.

11AB 2008/52/EC Sayil belirli Medeni ve Ticari Uyusmazliklarda Arabuluculuk Yonergesi (2008/52/EC of the
European Parliament and the Council of 21 May 2008)0] 21 May 2008 L 136.

2Serhat ESKIYORUK, 4B 2008/52 Sayili Arabuluculuk Direktifi ve Muhtemel Etkileri Uzerine Degerlendirme,
(Carsamba 29.10.2008), (Cevrimigi) www.arabulucu.com.

130] 24 May 2008 — L136.

4Hague Conference on Private International Law HCCH Members.
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Kurulusun son yillardaki ¢alismalari, uluslararasi aile hukukunda arabuluculuk, diger
alternatif ¢dziim yollarna iliskindir. Daimi Biiro’nun isbirligi ile hazirlanan “Iyi Uygulama
Rehberi’nde aile ve bilhassa ¢ocukla ilgili konularda ve Ozellikle 1980 tarihli Lahey
So6zlesmesi’nin kapsamina giren konularda arabuluculuk yontemi, ilk izlenecek usul olarak

tavsiye edilmistir®®.

Daimi Biiro’nun denetimi altinda 2006 yilinin Nisan ayinda aile hukukuna iliskin
konularda arabuluculuk yonteminin uygulanmasina iligkin olarak bir alan tarama ¢aligmasi

yapilmistir.

Bu fizibilite raporu 2007 Nisan ayinda Konsey’e sunulmustur. Konsey Lahey
Konferansma 1iiye devletlere aile hukukuna iliskin ihtilaflarda arabuluculuk usuliiniin

uygulanmasma iligkin 6neride bulunmalar1 i¢in 2007 yilinin sonuna kadar siire vermistir.

Konsey, 2008 Nisan ayinda yapilan miizakereler neticesinde taraf devletlerde bu konuda

yasanan gelismeler i¢in “Daimi Biiro”yu konuyu takip etmesi icin gorevlendirmistir®,

Lahey Uluslararast1 Ozel Hukuk Konferansinin hazirladigr 1980 tarihli Cocuk Kagirma
Sézlesmesi’ni tamamlayan iki Sézlesme daha vardir. Bunlardan ilki Cocukla Kisisel iliski
Kurulmasma Dair Avrupa Sézlesmesi’dir!’. Digeri ise 1996 tarihli Velayet Sorumlulugu ve
Cocuklarin Korunmasi Hakkinda Tedbirler Yoniinden Yetki, Uygulanacak Hukuk, Tanima,

Tenfiz ve Isbirligine Dair S6zlesme’dir'®.

Bu ii¢ S6zlesme adeta birbirini tamamlayan sdzlesmelerdir. Bunlarm disinda Tiirkiye nin
de taraf oldugu 1989 Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 Sozlesmesi ve 2002 tarihli
Uluslararas1 Evlat Edinme Soézlesmeleri ¢ocuk hukukunda o©nemli uygulamasi olan

sOzlesmelerdir.

Bu So6zlesmeler milletlerarast ¢ocuk hukuku alaninin aile hukuku haricinde bagimsiz bir

alan olarak gelismesine ve tanimlanmasina genis 6l¢lide hizmet etmistir.

Lahey Konferansi siirecinde hazirlanan 1980 tarihli Cocuk Kagirma S6zlesmesi’ne birgok
devletin taraf olmasi, milletleraras1 alanda bu ihtilaflarm daha ¢abuk ve ¢ocugun yararmna
hizmet edecek Olglide daha adil ¢oziimlenmesi gereksimini dogurmustur. Bu anlamda

milletleraras1 davalarda adli isbirliginin gelistirilmesi yoniinde adimlar atilmistir. Bunlarin

15Guide to Good Practice — Mediation, s. 15, 19 vd.; BOZDAG, s. 119, dn. 65.
18BOZDAG, s. 120, dn. 66.

"RG: 17.11.2011-28115.

18RG: 22.05.2016-29719.
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neticesinde hukuk sistemlerinin farkliliginin yarattig1 problemleri gidermede en rahat ¢oziim

yolunun arabuluculuk oldugu tespit edilmistir®.

1980 tarihli Cocuk Kacirma Soézlesmesi adli isbirliginin ¢ozimii i¢in atilan 6nemli bir
adimdrr. Ancak Sozlesme’ye Giiney Afrika ve Fas disinda Afrika’da hicbir devlet taraf

olmamistir. Ayn1 sekilde Ortadogu’da yalnizca Israil sozlesmenin tarafi olmustur.

Afrika ve bilhassa Ortadogu’da aile hukukunda 6rf adet hukukunun uygulanmasi farklilik
yaratmakta ve problemlerin ¢oziimiinii imkansizlastrmaktadir. Ornegin Nijerya’da 350 etnik
grubun olmasi ve bunlarm her birinin farkli 6rf adet hukuku uygulamasi, bu alanda smirétesi
dogan problemlerin ¢dziimiinii zorlastirmaktadir®®. Bu konuda Uluslararas1 Aile Mahkemesi

ihtiyac1 bile dile getirilmistir?.

1980 tarihli Cocuk Kagmrma Sozlesmesi ve ardindan diizenlenen 1996 tarihli Cocugun
Korunmasma Iliskin Sézlesme’nin tarafi olan devletlerin uzmanlarmm ve hakimlerinin bir

araya gelerek baslattig1 dnemli ¢calismalardan biri de Malta Siireci olarak bilinmektedir?2,

Malta Siireci’nin odak noktasi ¢ocukla ilgili sinirétesi ihtilaflarda hukuk sistemi ve yapisi
farkli olan sistemlerde yasayan anne baba ve c¢ocuk arasindaki iligkilerin nasil kurulup

yiiriitiilecegine iliskin ¢6ziim yollarinin tiretilmesidir.

“Malta Siireci’nin Calisma Grubu i¢inde 12 devlet yer almistir. Farkli sistemlerin yarattigi
problemlerin ¢oziimii amaci ile Calisma Grubu’nda yer alan 6 iilke 1980 ve 1996 tarihli

So6zlesmelere taraf olmayan tlkelerdir.

Malta Siireci’nin 6nemli neticeleri olmustur. Bu neticelerden biri de hig siiphesiz aile ve
cocuk hukukuna iligkin bazi konularin arabuluculuk yontemi ile ¢6ziimiiniin mahkemeler
nezdinde ¢oziimlenmesine gore ¢ocugun yiiksek yararina daha ¢ok hizmet edecegidir. Bu

konuda yapilmasi gereken ¢aligmalari plani olusturulmustur.

Malta Siireci’nden sonra ikinci Milletleraras1 Aile Adaleti Yarg: Konferansinda, Kara
Avrupa iilkeleri disinda Anglo Sakson hukuku i¢inde yetismis hukukcular ve hakimlerle de

calisilmistir®s.

C. Arabuluculuk Yonteminin 1980 Tarihli S6zlesme’de Uygulanabilmesi

PARKINSON, s. 268 vd.
2PARKINSON, s. 270 vd.
ZIPARKINSON, s. 270.
2ZPARKINSON, s. 270.
ZPARKINSON, s. 271.
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Mutad meskeni hukuka aykir1 bir sekilde degisen ¢ocugun eski durumuna kavusturulmasi,
bu ¢ercevede iadesinin hizli ve sancisiz sonuglanmasi istenilen en 6nemli sonuglardan biridir.
Cocugun yiiksek yararini ihlal etmeyecek ona zarar vermeyecek en iyi yontem bu hukuka

aykiriligin bir an dnce taraflarin uzlagmasi ile ortadan kaldirilmasidir.

So6zlesme 7. ve 10. maddelerinde merkezi makamlara ve araci kurumlara ihtilafi 6ncelikle

taraflar1 uzlagtirmaya yonlendirerek ¢ézmeleri Onerilmektedir.

Arabuluculuk yontemi bu sebeple 1980 tarihli S6zlesme cergcevesinde uygulanmasi en
yerinde uyusmazlik ¢6ziim metotudur. Bu sebeple Oncelikle Sozlesme’nin konusunu,
niteligini, korudugu menfaati ve tiim bunlarla birlikte getirdigi kavram ve usulii incelemekte

yarar vardir.

1. Sézlesme’nin Uygulama Alam — Niteligi — Amaci ve Getirdigi Hukuki Kavramlar

Bu So6zlesme uygulama alani itibariyle ¢ocuk ve ebeveyn arasindaki hukuki iliskiyi
belirleyen temel konuyu ele almaz. Bu gercevede velayet iliskisi, kisisel iliski kurmadan
dogan sonuglar, ¢ocugun mallar1 gibi konular bu S6zlesme’nin uygulama alaninda degildir.
Bu Sozlesme bu anlamda kanunlar ihtilafi kurallar1 icermedigi gibi usule iliskin tanima tenfiz

hiikiimleri de igcermez.

Ancak Sozlesme usuli bir s6zlesmedir. Soyle ki, mutad meskeni hukuka aykir1 bir sekilde
degisen ¢ocugu eski mutad meskenine tekrar ulastirmak icin gerekli adli yardim mekanizmasi

bu S6zlesme’de diizenlenmistir.

Taraf devletlerin merkezi makamlarma bagli olan araci kurumlar1 vasitasiyla bu usuli

mekanizma isleyecektir.

Bu adli yardim mekanizmasmin hizli ve giivenli islemesi ¢ercevesinde ama¢ ¢ocugun
yiiksek yararmi korumaktir. Bu amacin saglanabilmesi i¢in, degisen mutad meskenin nasil
belirlenecegi dnemlidir. Daha acik ifade edecek olursak mutad mesken kavrami bu Sézlesme

acisindan 6nemli bir hukuki kavramdir.

a. Mutad Mesken. “Mutad mesken” hukuki kavrami Lahey Konferansi g¢ergevesinde

diizenlenen milletleraras1 sdzlesmelerde birinci derecede tercih edilen baglama noktasidir?*,

24 Tlyas ARSLAN, Milletleraras: Hukukta Mutad Mesken Kavrami, On iki Levha Yaymcilik, Istanbul, 2014, s.
26 vd.; F. Kerem GIRAY, Milletlerarasi Ozel Hukukta Kacirilan veya Alikonulan Cocuklarin ladesi, Beta
Yayinevi, Istanbul, 2010, s. 56 vd.; Aysel CELIKEL/Bahadir ERDEM, Milletleraras: Ozel Hukuk, 14. Basi, Beta
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Son yillarda g¢ocukla ilgili diizenleme getiren velayet, vesayet ve nafaka gibi hukuki
iliskilerde bu kavram etkin bir sekilde uygulanmaktadir. Ancak ¢cocugun anne ve babasindan
ayrt yorumlanan mutad mesken kavrami, bu Sozlesme’nin temelini dolduran ve amacini

belirleyen bir kavram olarak uygulanmaktadir®.

Cocugun mutad meskeni anne babasindan ayr1 degerlendirilerek tespit edilecektir. Aslinda
bu niteligi ile tespit edilen mutad mesken kavrami ¢ocugun yliksek yararina genis Olglide
hizmet edecektir. Dolayisiyla ¢ocugun yiiksek yarari ilkesi ¢ocugun mutad meskeninin

tespitinde anne ve babasindan bagimsiz degerlendirilerek bir dlgiide tesis edilmis olacaktir.

b. Koruma Hakki. Bir diger hukuki kavram “koruma hakkr” kavramidir. S6zlesme’deki

“koruma hakk1” velayet ve vesayet gibi hukuki kavramlarin diginda degerlendirilecektir.

Burada kast edilen ¢ocugun mutad meskenini tesis ve temin edecek olciide kabul edilen bir
hakkin varligidir. Hi¢ siiphesiz velayet hakki sahibi anne baba bu hakka da sahiptir. Ama
unutulmamast gereken her velayet sahibinin koruma hakkina da sahip olacagidir. Koruma

hakki sahibi sadece mutad meskenin tespiti ile belirlenecektir.

Bu sebeple velayet hakkinin ihlali veya tesisi bu Sozlesme’nin konusunu tegkil etmeyecegi
gibi, alikonulma veya kagirilma ihlalleri degerlendirilmesi yapilmadan bu konuda karar

verilmeden ¢ocugun velayetine iliskin kararlar degerlendirmeye alinamayacaktir.

Sozlesme goriilmekte olan velayet davalarinin askiya alinip oncelikle iade meselesinin

¢oziime kavusturulmasimi agikga ifade etmistir (m. 16).

Tirk hukuk uygulamasinda yapilan en Onemli hatalardan biri mahkemelerin iade

davalarinda velayetin tesisi ile ilgili tartigmalara girmesidir.

Fransa’dan alt1 aylik iken Tiirkiye’ye anne ve babasi ile gelen bebegin annesi tarafindan
alikonulmasi iizerine baba tarafindan talep edilen iade talebi ve akabinde agilan davalarda
Tiirk mahkemelerinin velayet tartigmasina girmis olmasi neticesinde 27 aylik bebegin mutad

meskeni olarak tespit edilen Fransa’ya iadesi neticesine varilmistir®,

Zira burada tespit edilmesi gereken iade i¢in gerekli olan mutad meskenin neresi

oldugudur. Velayet hakki sahibinin tespiti ve bu noktada ¢ocugun annenin bakim ve sefkati

Yayinevi, Istanbul, 2016, s. 270 vd.; Cemal SANLI/Emre ESEN/Inci ATAMAN-FIGANMESE, Milletleraras:
Ozel Hukuk, 5. Basi, Vedat Kitapeilik, Istanbul 20186, s. 34.

5GIRAY, s. 66-67; CELIKEL/ERDEM, s. 277-279.

BCELIKEL/ERDEM, s. 279 vd.
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altinda olmasi sebebiyle veli olmasi konusu tartistlmamalidir. Bu tartisma Sozlesme’nin

uygulama alaninin disinda baska bir hukuki stirectir.

Nitekim Inegdl mahkemesi iade kararmi verirken ¢ocugun bir an dnce iddia edilen mutad

meskenine kavusmasini hedeflemistir.

Inegdl mahkemesinin vermis oldugu iade kararmmin kesinlesmesinden sonra, Bursa
mahkemesi taraflarin bosanmalarma ve ¢ocugun yasi geregi velayetinin anneye verilmesine

karar vermistir?’.

Ironi teskil eden bu durum karsisinda hukuki dayanag: farkl iki karardan bahsedilecektir.
Babanin avukati iki ¢eliskili karar karsisinda yargilamanin iadesi i¢in dava agmistir. Ancak iki
farkli hukuki sebep ve netice-i talebin olmasi sebebi ile Yargitay yargilamanin iadesi talebini

ret etmistir?®,

Bu noktada Yargitay’mn konuya yaklasimi hakli ve yerindedir. Gergekten iade talebi ve
buna iligkin verilen karar 1980 tarihli S6zlesme kapsaminda ¢ocugun korundugu mutad

meskenine kavusturulmasina iliskindir. Bu davanin igerigi bununla sinirhdir.

Velayet ve bu hakkm kimin tarafindan kullanilacagi bu So6zlesme’nin uygulama alani
icinde degildir. Bu sebeple de s6z konusu iade talebinin igeriginin degerlendirilmesinde bu

konu ele alinip incelenmeyecektir.

C. Sozlesme’nin Adli Yardim Niteligi. S6zlesme daha once de ifade ettigimiz iizere
cocugun bir an 6nce mutad meskenine iade edilmesini hedefleyen bu konuda merkezi makam

tesis eden bir adli yardim s6zlesmesidir.

Taraf ilkelerin merkezi makamlar1 aract makamlar vasitasiyla bu iadeyi
gerceklestirecektirler. Pratik bir ¢6ziim getiren Sozlesme taraf devletlerin merkezi makamlar1

vasitasi ile milletlerarasi alanda gayet cetrefilli olan ihtilafi ¢g6zmektedir.

Bu sekilde taraf devletlerin merkezi makamlar1 yeri degistirilen ¢ocugun rahat ve gabuk

eski durumuna kavusmasini saglamaktadir.

Tiirkiye’de merkezi makam gorevini Adalet Bakanlig1 Uluslararast Hukuk ve Dis Iliskiler

Genel Midiirliigii yiirtitmektedir.

27 CELIKEL/ERDEM, s. 278, dn. 109.
28 CELIKEL/ERDEM, s. 280, dn. 111.
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Merkezi makam bdlgelerdeki Cumhuriyet Bassavciliklar1 vasitasiyla gorevini yerine
getirecektir. Aract kurum olarak adlandirilan Cumhuriyet Basgsavciliklariin gérevi cocugun

iadesi i¢in gerekli girisimleri yapmaktir.

d. Sézlesme’nin Konusu Icine Giren fade Davasimin Taraflan. Cumhuriyet
Bagsavciliklar1 tarafin vekili sifati ile hareket edecektir. Tarafin vekili sifat1 ile dava agacaktir.
Fakat oncelikle S6zlesme’nin 7. ve 10. maddeleri geregi taraflar1 sulh yapmalari, meseleyi

dostane yollarla ¢cozmeleri yolunda ikna edecektir. Bu noktada uzlagsmalarini saglayacaktir.

Ancak uygulamada Cumhuriyet Bassavciliklarmin ceza hukuku alaninda ¢aligmalari, bu
gorevi layiki ile yerine getirmelerine engel olmaktadir. Zira; sulhe gitmek, taraflari
baristirmak ve uzlagmaya varmak konularinda yardim etme girisimleri, i¢cinde bulunduklari
gorevin ve Ogretilerinin yapisina da ters diismektedir. Bu sebeple ¢ocugun iadesi yolunda
attiklar1 ilk adim yakalama, celp yolu ile ¢agirma oldugundan taraflar i¢in irkiitiici olarak
algilanmaktadirlar. Ancak prosediir araci kurum olan Cumhuriyet Bagsavciliklarmin islemi ile

baslayacaktir.

So6zlesme geregi aract kurum faaliyeti gosteren Cumhuriyet Bassavciliklar1 dava ve takibe
baslamadan taraf vekillerinin iade konusunda dava agmalari da miimkiin degildir?®. Bu
problem meselenin sulh yolu ile ¢oziimiinde gérevin araci kurumlara verilmesi ile belki
ortadan kalkmayacaktir. Ancak arabulucu olarak hareket edecek kisilerin, araci makamin
meseleyi ortaya koymasi ile bir an Once harekete gegcmelerini saglayabilir ve problemin

taraflarin anlagmasi ile ortadan kalkmasini saglayabilir.

Bu noktada iade talebinde bulunacak kisi ihtilafin bir tarafi digeri ise kars1 tarafidir. Araci
makamlar ise adli yardim ve isbirligi saglama noktasinda devrededir. Yoksa davanin taraflari

kisi ve onlarin karsisindaki araci kurum degildir.

Taraflar, So6zlesme geregi (m. 8), anne veya baba olabilecegi gibi ¢gocukla baglantili bagka

gercek kisi veya tiizel kisi ya da kurumlar da olabilir.

Nitekim bir ihtilafta Alman Duisburg Genglik Dairesi ¢cocuklarm iizerinde koruma hakk1

sahibi oldugu iddias1 ile gocuklar1 Tiirkiye’ye getiren anne babaya iade davasi agmistir3!,

Taraflar Alman Duisburg Genglik Dairesi ile ¢ocugun anne ve babasidir.

29 Adalet Bakanlhiginm 65(1) Sayili Genelgesi. Ayrmtili bilgi igin Ziya AKINCI/Cemile DEMIRGOKYAYLA,
Milletlerarast Aile Hukuku, Vedat Yaymcilik, Istanbul, 2010, s. 256.

%0 EKSI, s. 389-390.

3 CELIKEL/ERDEM, s. 272, dn. 98.
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Alman Duisburg Genglik Dairesi, anne ve babasi ile Tiirkiye’ye gelen ve burada

alikonulan ¢ocuklarin iadesini talep etmektedir.

Tiirk mahkemesinde dava agcan Genglik Dairesi, ¢cocuklarin ger¢ek mutad meskeni olan
Almanya’ya iadesini talep etmistir. Korfez Aile Mahkemesinde goriilen bu davaya Aile ve

Sosyal Gilivenlik Bakanligi miidahil olarak katilmaistir.

Aile ve Sosyal Gilivenlik Bakanligi ailenin ¢ocuklar iizerinde velayet gorevini yerine
getirmesinde bir sakincanin olmadigini giivence altina almak i¢in hasta ve bakima muhtag
olan ¢ocuklarin tedavi ve bakiminin Bakanligin gozetimi altinda olacagi teminatini vermistir.
Bunun iistiine Alman Duisburg Genglik Dairesi davadan feragat etmistir. Mahkeme iade

davasini feragat nedeniyle ret ederek, hiikme baglamistir.

Bu o6rnek de; yabanci vesayet makaminin iade talebi ile dava agtigmi ve taraf sifatina haiz
oldugunu gormekteyiz. Zira Sozlesme geregi koruma hakki sahibi olacaklar anne baba ve

ailenin diger fertleri disinda tiizel kisilige sahip kurum ve makamlar da olabilecektir (m. 8).

e) Sozlesmenin Kapsamina Giren Cocuk. S6zlesmenin uygulanabilmesi i¢in koruma
altindaki ¢ocugun 16 yasindan giin almamis olmasi gerekmektedir. Bu konu yasm zaman
olarak hangi tarihten itibaren hesaplanmasi gerektigi noktasinda doktrinde tartisilmistir®?,
Ancak burada makul yaklasimm sodzlesmenin niteligine bakilarak bir degerlendirmenin
yapilmasidir. S6zlesme bir adli yardim Soézlesmesi oldugundan 16 yas smirlamasmim bu
nitelie uygun olarak uygulanmasi gerektigi kanaatini paylasiyoruz®®. Buna gére ¢ocugun
iadesi i¢in basvuru 15 yasinda iken yapilmis olup ancak bu bagvurudan sonra ¢ocugun 16
yasindan giin almis olmasi halinde So&zlesmenin artik bu ihtilafa uygulanamayacagi

goriisiindeyiz.

f. Sozlesmenin Konusu Olan fade Talebinin Siire Kisitlamasi icermesi. S6zlesmeye
gore ¢cocugun alitkonulma veya kagirilmasindan itibaren taraflarin bir yil i¢inde iade igin
yetkili makamlara miiracaat etmesi gerekmektedir (m. 8). Bir yil gectikten sonra yapilan

miiracaatlar cocugun yeni yasantisina alistig1 gerekcgesi ile reddedilecektir.

Sozlesmenin korudugu en vazge¢ilmez menfaat cocugun yiliksek yararidir. Yeni hayatina
alisan ¢ocugun tekrar eski yasamina dondiirmek onun yararmna bir netice dogurmayacaktur.
Bunun disinda cocugun mutad meskenine yeniden kavusmasi biran Once sonuglanmasi

gereken bir durumdur. Iste bu nedenle de siire kisitlamasi getirilmistir. Bu siirenin tek istisnasi

32 GIRAY, s. 45; CELIKEL/ERDEM,s. 273.
% CELIKEL/ERDEM.,s. 273.
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iade edilmesi i¢in yapilan itiraza dayali olarak s6z konusu devletin insan haklarinin korunmasi
ve temel ilkelere izin vermeyen bir devlet olmasidir (m. 20). iste bu durumda bir yillik siire
gecmis olsa bile gocugun bu devletten iadesi i¢in talep ve dava acilabilecektir. Insan haklari
ihlalinin yogun olarak yasandigi bir devletten s6z edebilmek icin, bu ihlallerin bir devlet
politikas1 olarak kendi i¢inde yiiriitiilmesinin olagan karsilanmasi ile Olgimlemenin dogru

olacagi kanaatindeyiz.

Cinsler aras1 ayrimeilig1 bir hukuk nizami olarak kabul eden veya belli cins ve kiiltiir ve
dinden olanlara farkli muamele 6ngdéren devletlerde So6zlesmedeki insan hakki ihlalinin
gerceklestigini sOyleyebiliriz. Ama buna mukabil olagan durumun disinda savas hali bu
anlamda bir insan haklar1 ihlali olarak kabul edilmemistir. Savas halinde olan Israil’e iade
edilen ¢ocuga kars1 yapilan bu sebebe dayali itirazda, tek basina savas hali bir insan haklar1

ihlali olarak kabul edilmemistir®*.

Her somut olaymn niteligine uygun olarak degerlendirilmesi gereken bu itirazin gecerliligi
iilkenin i¢inde bulundugu durumdan ziyade mesru saydigi kurallarin 151¢inda genel olarak

insan haklar1 ihlali dogurmasi neticesine bagl olarak degerlendirilecektir.

g. Cocugun Yiiksek Yarar. SoOzlesmenin amaci c¢ocugun yasam alanina bir an
kavugsmasini saglamaktir. Yiiksek yarar ¢ocugun mutad meskeni ile sekillenmektedir. Cocuk
sosyal yasantisi icinde alistigi ortamda genellikle mutludur ve gelisimi burada saglikli
olacaktir. Ancak S6zlesme bazi hallerde bu mutad meskenin ¢ocugun yiiksek yararina hizmet
edemeyecegini de tespit ettigi i¢in iadeye itiraz sebeplerinde saymistir (m. 13 ve m. 20). Bu
ret sebeplerine bakildiginda aslinda hepsinin ¢ocugun yiiksek yararmi saglamaya, onu

korumaya yonelik oldugunu gérmekteyiz. Buna gore;
- Koruma hakkmin etkin sekilde yerine getirilmemesi

- Cocugun bakimini iistlenmis koruma hakki sahibinin yer degistirmeye

muvafakat etmesi
- Cocugun psikolojik ve fiziki risk altinda olmasi

Biitiin bunlar somut olaymn verilerine gore degerlendirilecektir. Cocugun rizasi istegi onun
ruhi ve psikolojik agidan risk altinda olup olmadigini belirlemede hi¢ siiphesiz dikkate
alinacaktir. Her somut olayda cocuk icin risk ve tehlike teskil edecek hususlar

degerlendirilecektir. Bu nedenle, ¢cocugun yiiksek yararina hizmet eden, bu amacla hareket

3 AKINCI/GOKYAYLA, s. 290 vd.
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eden Sozlesmenin uygulanmasinda tercih edilen yontem ve usul kanaatimizce ¢ok dnemlidir.
Ozellikle iade islemini baslatan ve yiiriiten “Araci Kurumunun” yaklasimi, problemi ele alis

sekli ve ¢oziim usulii cok dnemlidir.

2. Sézlesmede Ongoriilen Usul ve Yetkili Makam Olarak Araci Kurumun Gérevleri

So6zlesmenin uygulanmasi ile ilgili her devlette bir merkezi makam ve aract makam tesis
etmesi Ongoriilmiistiir (m. 6). So6zlesme ve bu sdzlesmenin uygulanmasina iliskin 5717 sayili
Kanun geregi; Tiirkiye agisindan merkezi makam Adalet Bakanligi Hukuk ve Dis Iliskiler
Genel Miidiirliigiidiir. Merkezi makama gelen dosya bolgesine bagli olarak gorevli araci

kurumlar vasitasi ile yliriitiilecektir.

Aract Kurum; ¢ocugun iadesi i¢in gerekli hukuki prosediirii baslatacak yetkili organdir.
5717 Sayili Kanun geregi Tirkiye’deki aract kurum Cumhuriyet Bagsavciliklaridir. Daha
once de ifade ettigim {izere hukuk Ogretisi ve pratigini ceza hukuku alaninda gelistiren
Cumhuriyet Bagsavcilarinin aile hukukunun en hassas konularindan biri olan ¢ocuk ile ilgili

bu tip ihtilaflarda araci kurum olarak yetkilendirilmesi ne derece yerindedir tartisilabilir.

fade prosediiriinii baslatacak ve yiiriitecek olan aract kurumun gorevlerini su sekilde

siralayabiliriz.

a) 5717 sayilh Kanunun 5(b) maddesi geregi araci kurum, merkezi makamin
yonlendirmesi ile ihtilafin taraflar arasinda dostane c¢oziimii i¢in gerekli girisimlerde
bulunacaktir. Oncelikle cocugu kagiran veya alikoyan ebeveynden kendi rizasi ile ¢ocugu iade

etmesini isteyecektir.

b) Cocuk bulunamiyor veya yeri tespit edilemiyorsa ¢ocugun bulunmasini saglayip bu

yonde arama islemlerini kolluk vasitasiyla yliriitecektir.

¢) Cocugun kagirilmast ve yerinin degistirilmesinin her an ihtimal dahilinde oldugu veya
cocugun bir zarara ugramamasi i¢in alinmasi gereken idari veya adli tedbirlerin alinmasini
saglayacaktir. Yurt dis1 yasagi, cocugun sehir veya lilke degistirmesinin yasaklanmasi gibi

tedbirleri alacaktir.

d) Cocukla ilgili bilgi toplamak da Cumhuriyet Bagsavciliklarinin gorevidir. Bu ¢ercevede

cocukla iligkili kisilerden ve sosyal ¢evresinden bilgi tedarik edebilecektir.
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e) Kars1 taraf devlet aract kurumunun faaliyet ve gorevlerini takip edebilmek ve
kavrayabilmek de araci kurumun gorevleri arasindadir. Bu sebeple bu sdzlesmenin baska

devletlerde uygulanmasina iliskin bilgi ve verileri toplayacaktir.

f) Meselenin dostane sekilde ¢Oziimiiniin saglanamamasi neticesinde, iade davasinin
acilmas1 yoniinde prosediirii baglatacaktir. Uygulamada Cumhuriyet Bagsavciliklari tarafindan
baslatilmayan iade davalarma iliskin kararlar Yargitay’da bu kanuna aykiriliktan dolay1
bozma sebebi olusturmaktadir. Dolayisiyla taraf avukatlarinin harekete gegmesi i¢in oncelikle

Cumhuriyet Bagsavciliklarinin prosediirii baglatmasi gerekmektedir.

g) Bu cercevede iade davalarinda taraf avukatlari ile birlikte ve onlara yardim ederek

bizzat yargilamanin i¢inde yer alacaktirlar.

h) Netice itibariyle gocugun yerine iadesi ve doniisiinii saglamak da araci kurumun gérevi
icindedir.

Cumhuriyet Bassavciliklar: sozlesmenin isleyisini temin etmek amaci ile karsi tarafin araci
kurumu ile uyumlu bigimde gerekli bilgilendirmeleri de saglayacaktir. Bu cercevede
cikabilecek tiim engellere iliskin tedbirleri alacak yeterlilik ve Ongoriiye sahip olmalari
gerekir. Bu konuda, Cumhuriyet Bagsavciliklarmin uluslararasit uygulamaya ve bu konularla
ilgili bilgi donanimma haiz, hukuk¢u olarak egitim almalar1 gerekmektedir. Ceza hukuku
ogretisi kadar uluslararas1 hukuk, aile hukuku ve ¢ocuk hukuku alanlarinda egitim almasi
gerekmektedir. Ancak bu yeterlilik derecesinde olan Cumhuriyet Bassavciliklarmin, daha
pratik bir ¢6ziim yolu olarak prosediirii baglatip taraflarin goniillii dostane ¢6zlime gitmeleri

yoniinde arabuluculuk yontemini 6nermeleri miimkiin olabilecektir.

Bu ¢er¢evede uyusmazligin nasil ve ne sekilde aracilik yontemi ile ¢oziilecegini gosteren
hukuki bir diizenlemeye de ihtiya¢ vardir. Bu tip ihtilaflarin arabuluculuk yontemi ile ¢6ziimii
meselenin en zararsiz ve acisiz ¢ocugun menfaatini en iyi sekilde koruyacak sekilde

hallolmasmi saglayacaktir.

D. 1980 Tarihli Sozlesme Cerc¢evesinde Arabuluculuk Co6ziim Yolunun Hukuki
Dayanag

Sozlesmenin 7. ve 10. maddeleri tek basma meselenin arabuluculuk yontemi ile

coziimlenmesi i¢in yeterli degildir. Bu alanda 6zel bir kanuni diizenlemeye ihtiya¢ vardir. Bu
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ihtiya¢ s6zlesmenin amacina baglh olarak dogmaktadir. Cocugu en az zarar gorecegi sekilde

mutad meskenine ulagtirmak taraflarin uzlagmasi ile gerceklesebilir.

Bu ¢ercevede dayanagini Sozlesmenin bizzat hiikiimlerinden alan arabuluculuk ¢6ziim

yolunun bu ihtilaflarin ¢dziimiinde birinci yol olarak tercih edilmesi yerinde olacaktir.

Bu ihtilaflarda arabuluculuk yonteminin tercih edilmesinin olumlu yonlerini sayacak

olursak soyle siralayabiliriz.

- Arabuluculuk ¢6ziim yolu ¢ocugun yiiksek menfaatine diger yargi yollarina
nazaran daha c¢ok hizmet edecek bir yontemdir. Mahkeme siirecinde yasanan
ylpranma bu siiregte yasanmayacaktir. Taraflarin anlagsmasit uzlagmasi ile

yiiriiyen bu yontemde ¢ocuk kendisini daha rahat ve giivende hissedecektir.

- Daha kisa siiren ve daha verimli sonuglarin alinacagi bir yontem olacaktir
arabuluculuk. Bu konuda yetismis egitim almis arabulucular nezdinde ¢6ziime
gidilineceginden daha verimli neticeler almacaktir. Ayrica taraflarin uzlagmaci
tutum i¢inde olmalar1 meselenin gereginden fazla uzamasina da engel olacaktir.

Zamandan tasarruf edilecektir.

- Miizakereler taraflarin goniillii katilimiyla gergeklesecektir. Bu sebeple ¢ocugun
da miizakerelere katilimi1 daha rahat olacaktir. Cocuk uzlagsmali gecen bu siirecte
daha giivenli ve huzurlu olacagindan, kendisi ile ilgili bu siiregte gerekirse agik

iradesini daha rahat dile getirebilecektir.

- Arabuluculuk yonteminde miizakerelerin gizliligi de bu tiir ihtilaflar i¢in tercih
edilme sebeplerinden biridir. Mahkemeler gibi kamuya agik oturumlar
olmayacagindan taraflar ve Ozellikle ¢ocuk bu yontem icinde daha rahat ve

giivenli hareket edecektirler.

E. Tiirk Hukukunda Yapilmasi Gerekenler

Tiirk hukukunda arabuluculuk yontemine iliskin hukuki diizenleme daha 6nce de ifade

ettigimiz iizere yakin zamanda yapilmistur.

22 Haziran 2012 tarihinde 6325 sayili kanunla Hukuki Uyusmazliklarda Arabuluculuk
Kanunu yiiriirlige girmistir. 26 Ocak 2013’de de kanunun Uygulama Y 6netmeligi ¢ikmistr.
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Kanun hem milli hem de yabancilik unsuru tasiyan tiim arabuluculuk faaliyetlerine
uygulanmaktadir (m. 1). Bu nedenle yabancilik unsuru tasiyan iligkiler icin farkli bir

milletlerarasi arabuluculuk kanunu yapmaya ihtiya¢ yoktur.

Tiirk hukukunda arabuluculuk, yabancilik unsuru tagiyan uyusmazliklar da dahil taraflarin
iizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is ve islemlerden dogan 6zel hukuk uyusmazliklari

icin uygulanabilmektedir (m. 1).

Taraflarin sulh veya kabul yolu ile iizerinde anlasabildikleri ahdi ticari iliskiler

arabuluculuk yolu ile ¢oziilebilecektir.

Aile hukukuna iligkin hususlar kamu diizeninden kabul edildigi i¢in arabuluculuk yontemi
ile ¢ozlilemeyecektir (m. 1). Zira bu konular {izerinde taraflarin serbest tasarruf yetkisinin

olmadig1 ifade edilmektedir.

Aile hukukuna iliskin uyusmazliklarm mevcut diizenlemede arabuluculuk yontemi ile
¢Oziimii miimkiin olmamakla birlikte bu konuya iliskin olarak Tirkiye’de bir¢ok calisma

yapilmaktadir®,

Bu anlamda, toplumsal uzlagsmanin saglanmasi ile bu tip ihtilaflarin arabuluculuk yéntemi
ile ¢Oziimiiniin yaratacagi endiselerin ortadan kalkacagi ifade edilmektedir. Bu sebeple

toplumsal uzlagmanin ne oldugunu belirlemekte yarar vardir.

1. Toplumsal Uzlasma

Toplumsal uzlasma sosyolojide kullanilan bir terimdir. Anlami, belli bir toplumu ya da
toplumsal kiimeyi olusturan bireylerin diisiince, duygu, eylem uyarlili§1 olarak ifade

edilmektedir®®.

Bireylerin farkliliklarindan kaynaklanan catigmalarin nasil coziileceginin belirlenmesi
gerekir. Aile hukukundan kaynaklanan bircok ihtilaf eslerin farkliliklarindan
kaynaklanmaktadir. Ailede eslerin uzlagmaci bir tutum i¢inde olabilmeleri esit hareket
etmeleri gerekir. Ancak toplumun bireylere yiikledigi farkli kimlikleri sebebiyle birinin

digerine nazaran daha baskin olmasi ¢atigmaya sebep olacaktir.

% Bilgi igin Baran DOGAN, Arabuluculuk Nedir, https/barandogan.av.tr/blog. Ayrica bkz. Adalet Bakanliginin
Avrupa Konseyi ile yiiriittiigii ¢alismalar icin Temel Arabuluculuk Egitimi Katilimce1 ve Egitimei Kitaplari, Eyliil
2017.

36 Bkz. https//nedir.ileilgili.orgstoplumsal+uyu.
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Toplumsal uzlasi bu farkliliklarin fark edilerek catisma ortamimin ortadan kaldirilmasi ile

saglanabilir.

Aile i¢i catigmalarin en Onemlisi toplumsal cinsiyete dayali farkliliktan
kaynaklanmaktadir. Arabuluculuk mekanizmasmin aile hukukuna dayal ihtilaflarda saglikli

isleyebilmesi i¢in toplumsal cinsiyete dayali ayrimeiligi oniine gegilmelidir.

2. Toplumsal Cinsiyete Dayali Ayirim

Toplumsal cinsiyet farkliligi aile hukukundan kaynaklanan ihtilaflarda arabuluculuk

yonteminin taraflar arasinda esit olarak ytiriitiilmesini engellemektedir.

Arabuluculuk yontemindeki temel ilkelerden birisinin esitlik ilkesi oldugunu sdylemistik.
Taraflar, gerek arabulucuya basvururken gerekse siireg boyunca esit haklara sahip
olmalidirlar. Taraflarin esit kosullarda ihtilafin ¢6ziimiinde anlasmalar1 arabuluculuk
yonteminin adil bir yontem olarak uygulanmasi i¢in temel ilke olmaktadir. Aile hukukundan
kaynaklanan ihtilaflarda kar1 kocanin farkliliklarinin cinsiyete dayali olarak toplum iginde
kabul gormesi bu anlamda birinin digerinden daha giiclii algilanmasi c¢atigma ortaminin

dogmasia sebep olacaktir.

Catismanin oldugu bir ortamda ise ihtilafin arabulucu yontemi ile ¢6ziimii miimkiin
olmayacaktir. Bu farkliliklardan kaynaklanan giice dayali dengesizliklerin 6ncelikle
cOziilmesi gerekmektedir. Giice dayali dengesizlikler esitligin esit kosullarin ve uzlagsmaci

¢Oziimiin diismanidir.

Toplumdaki kadin ve erkegin farkliligindan kaynaklanan gii¢ dengesizliklerinin ii¢ temel

diizeyi tespit edilmistir®’.

- Kisisel ve Psikolojik Farkliliklara Dayali Gii¢ Iliskileri: Bireyin becerileri ve
dogustan gelen rolii ve kisisel ozellikleri ile ilgilidir. Bu anlamda toplumun
kadma ve erkege vermis oldugu rollerin farkliligi 6nemlidir. Kiz ¢ocuklarinin
giizel, erkek ¢ocuklarmin gii¢lii olmasmin olumlu karsilanmasi bu farkliliklarin
kadin ve erkek de ayri ayr1 aranmasi toplumsal cinsiyetten kaynaklanan

esitsizlige sebep olarak gosterilmektedir.

$"Temel Arabuluculuk Egitimi, (Katilimci Kitabr), s. 55-56.
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- Séylemsel ve Kiiltiirel Farkliliklara Dayali Gii¢ Iliskileri: Cinsiyete dayali
meslekler ile agiklanmaktadir. Toplumda kadin isi erkek isi gibi yapilan ayrimlar

cinsiyete dayali ayrimcilik olarak adlandirilmaktadir.

- Yapisal Alan: Kisilerin, kaynaklara erisimi agisindan farkli toplumsal
konumlarda yer almalar1 olarak ifade edilmektedir. Bu alan genis anlamda
toplumda yaratilan irk¢1 ayrimeilik olarak da ifade edilmektedir. Kadin ve erkek
baglaminda toplumun yapisi ile agiklanmaktadir. Ataerkil dedigimiz erkek
egemen toplumlarda erkeklerin daha fazla konularda s6z sahibi olmalar1 yapisal

alanda esitsizligi dogurmaktadir.

Toplumsal cinsiyete dayali bu farkhiliklarin arabuluculuk yonteminde olumsuz etkiler
yaratmamasit i¢in arabuluculuk egitiminin bu farkindaliklara dikkat c¢ekilerek verilmesi

gerekir.

Aile hukukundan kaynaklanan ihtilaflarin bu sebeple daha farkli egitim almis arabulucular
vasitastyla ¢oziimlenmesi gerekir. Aile hukukundan dogan ihtilaflar1 ¢6zecek arabulucularin
toplumsal cinsiyete dayali ayrimciligin bilincinde hareket etmesi gerekmektedir. Toplumsal
cinsiyete dayali ayrimcilik aile hukuku iligkilerinde kadin ve erkegin uzlasmadan uzaklagsmasi
sonucunu doguracagindan bu ihtimalde arabuluculuk yontemi islemeyecektir. Catigmanin

oldugu alanda buna dayali siddetin oldugu alanda arabuluculuk olamaz.

3. Farkh Cinsler Aras1 Catisma ve Siddet

Aile hukukundan kaynaklanan ihtilaflarda arabuluculuk yonteminin taraflarin uzlasmasi
halinde uygulanmasi gerekir. Taraflarin ihtilafi bu sekilde ¢c6zme konusunda tam bir anlagma
icinde olmalar1 gerekir. Bu ihtilaflarda arabuluculuk yonteminin ihtiyari olarak tercih edilmesi

gerekir.

Tiirk hukukunda aile hukuku alaninda en fazla giindeme gelen konulardan biri de aile i¢i

siddet meseleleridir.

“Kadmlara Yonelik Siddet ve Aile I¢i Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye iliskin
Avrupa Konseyi Sozlesmesi” 8 Mart 2012°de yiiriirliige girmistir®®. Istanbul Sozlesmesi

olarak da adlandirilan bu S6zlesme siddet tanimini oldukc¢a genis tutmustur.

% RG: 08.03.2012-28227 (miikerrer).
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Siddet, kadin ve erkek arasindaki bu farkli alginin sonucu olarak bes farkli boyutu ile ele

alimmustir.

Buna gore siddet;
- Fiziksel,
- Cinsel,
- Psikolojik,
- Ekonomik,
- Kiiltiirel olabilmektedir.

Cinsiyete dayali farkliligin bu bes olguda siddeti doguracag ifade edilmistir.

Arabuluculuk yontemi hi¢ siiphesiz bu sekilde sayilan siddet ortamindan herhangi birinin

yer almasi halinde, aile hukukundan kaynaklanan ihtilaflarda, uygulanmayacaktir.

4. Aile Hukuku Konulari ve Arabuluculuk Yontemi

Tirk hukukunda aile hukukundan kaynaklanan ihtilaflar Medeni Kanunumuzun aile

kitabinda ele alinmis konulardir.

Taraflarin anlagsmali olarak bosanmalar1t miimkiindiir (MK m. 166/3). Tiirk hukukunda
eskiden bir tabu gibi goriilen anlagsmali bosanma artik bir bosanma sebebi olarak kabul

edilmektedir®®.

Bosanma siirecinde taraflarin iizerinde anlasacagi konular mallarin paylagimi ve nafaka
olarak siralanabilir. Bu konularda taraflarin anlagsmasimi yasaklayan herhangi bir hiikiim
yoktur. Ancak velayet ve kisisel iliski konularinin Tiirk hukukunda taraflarin anlasmasi ile

¢oOziilecek konulara dahil edilmesi tartisilmaktadir.

Taraflarin bosanmadan sonra velayeti anlasarak ortak yiiriitmeleri Tiirk hukukunda kabul
edilmemektedir (MK m. 336). Ancak smir 6tesi ihtilaflarda bazi hukuk sistemlerinin bu
konularda anlagmay1 kabul etmesi bosanmadan sonra da anlagsmali olarak ortak velayetin bu

sistemlerde olmasi, bu hukuklara dayali kararlarin tenfizinde kamu diizeni engelini tartigilir

39 Ergin NOMER, Rizai Bosanma ve Kamu Diizeni, Milletlerarast Hukuk ve Milletleraras1 Ozel Hukuk Biilteni,
Y. 14, S. 2, 1984, s. 95; Bilgin TIRYAKIOGLU, Yabanc: Bosanma Kararlarimin Tiirkiye'de Tamnmast ve
Tenfizi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlar1 No: 501, 1996, s. 46-47; Ayfer UYANIK
CAVUSOGLU, Tiirk Milletleraras: Ozel Hukukunda Bosanma, Beta Yaymevi, Istanbul, 2006, s. 51-53.
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hale getirmistir. Bizde olmayan anlasmali ortak velayete artik Tiirk doktrini “asla” olmaz

gozii ile bakmamaya baslamistir®.

Arabuluculuk yonteminin aile hukukunun bosanma, mal rejimi, nafaka ve hatta velayet
konularina uygulanabilmesi i¢in ¢aligmalar yapilmaktadir. Bu konuda arabuluculuk egitimi

0zel olarak aile arabuluculugu olarak verilmektedir.

5. Cocukla Ilgili Konularda Arabuluculuk

Az Once ifade ettigimiz iizere ¢ocukla ilgili konularda taraflarin arabulucuya gitmeleri bu
sekilde ihtilafin ¢6zlimiinii istemeleri bilhassa velayet konusunda anlasmalarmin hukuken

kabul edilmesi tartismalidir®!.

Aile hukuku i¢inde taraflarin iizerinde serbest tasarruf edecegi konular vardir. Bosanma
bunlardan biri olmaktadir. Ancak kar1 kocanin kendileri hakkinda verecekleri karar disinda
cocuklar1 hakkinda verecegi kararlar hakkinda da serbest tasarruf yetkilerinin oldugu konusu

tartisilabilir.

Aile hukukunda mahkeme dis1 alternatif uyusmazlhk ¢oziim yolunu benimseyen hukuk

sistemlerinde bile bu konularda kisitlamalara gidilmektedir?.

Cocukla kurulacak velayet iliskisinde bu hakki kullanacak olan ebeveyn kadar cocugun da
rizasinin almmasi1 gerekir. Tiirkiye’nin de tarafi oldugu Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1
Sozlesmesine gore, ¢ocugu ilgilendiren meselelerde ¢ocugun goriisii alinmalidir. S6zlesmenin
12. maddesine gore; akit devletler, yas ve olgunluk derecesine uygun olarak gorislerini
olusturma yetenegine sahip ¢ocugun kendisini ilgilendiren her konuda goriislerini serbestge
ifade etme hakkma 6zen gostermek miikellefiyeti altindadirlar. Bu sebeple cocukla ilgili

konularda taraflarin arabuluculuga gitmeleri hassas bir konu olmaktadir.

Bu noktada uzlagsma yonteminde ¢ocugun da iradesinin agik olarak var olmasi halinde
arabuluculuk yontemi ile ihtilafin ¢6ziilmesi kabul edilebilmelidir. Kanaatimizce arabuluculuk

yontemi ¢ocukla ilgili aliacak kararlarda onun iradesinin alinmasi kosulu ile kabul edilebilir.

40 Ancak uygulamada ortak velayeti kabul eden mahkeme kararlari vardir. izmir 4. Aile Mahkemesi T.
27.05.2009, E. 2009/448, K. 2009/470. Bkz. CELIKEL/ERDEM, s. 702/dn. 290; EKSI, s. 547-548 vd.
“UYANIK CAVUSOGLU, s. 160-161; yazar velayet kararin taraflarm anlasmast ile tesis edilemeyecegini
belirtmistir.

#Ingiliz hukukunda ve Galler’de aile hukukuna iliskin usul kurallarm1 diizenleyen kanun (art 3/3) geregi aile
hukuku alaninda mahkeme dis1 alternatif ¢oziim yollar1 kabul edilmektedir. Wendy KENETT, “It’sArbitration,
but Not as WeKnowlt: Reflections on FamilyLawDisputeResolution ”, Int. Journal of Law, PolicyandFamily, Vol
30, 2016.
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Bunun yanisira bu konuda 6zel yasal bir diizenlemenin yapilmasi gerekmektedir. Yasal
diizenleme diginda bu konuda egitim alan arabulucularin diger konulara kiyasen daha farkli
alanlarda da egilmeleri gerekir. Toplumsal cinsiyet ayrimciligi ve 6zellikle ¢ocuk haklari

konularinda egitim almalar1 gerekmektedir.

6. 1980 Tarihli Sozlesme Cercevesinde Arabuluculuk

Lahey Sozlesmesi gergevesinde mutad meskeni degistirilerek kagirilan veya alikonan
cocugun mutad meskenine iade edilmesi prosediiriinde ilk tercih edilecek yontem uzlasmadir
(m. 7/c).

Merkezi makam kendisi veya araci kurum aracilig1 ile ¢ocugun iadesi i¢in hemen harekete

gececektir. Bu gercevede cocugun isteyerek iadesini veya dostane bir ¢oziimii onerebilecektir.

Bu noktada c¢ocugu kacirran veya alikoyan kisinin anlasmaya yonelmesini
saglayabilecektir. Merkezi makam, aract kurum vasitasiyla taraflar arasindaki bu ihtilafi
uzlasmaci bir yol izleyerek ¢bzecektir. Araci kurumun taraflar arasinda dostane ¢oziimii

onermesi aslinda gorevlerinden biri olmaktadir.

Sozlesmenin 10. maddesinde de uzlasi iginde iadenin gergeklesmesi igin taraf devlet

merkezi makamlarmin gerekli 6nlemleri alacagi ifade edilmistir.

5717 sayil1 Uluslararas1 Cocuk Kac¢irmalarmin Hukuki Yd6nleri Hakkindaki Kanun geregi

de oncelikle dostane ¢6ziim yolu onerilmistir.

Aract kurum olan Cumhuriyet Bagsavciligi, oncelikle ¢ocugu alikoyan veya kagiran
kisinin rizasi ile iade edilmesini saglayacaktir. Kanun geregi (m. 8) taraflar arasinda dostane
bir ¢dziimiin saglanmasi i¢in girisimlerde bulunmasi gerekir. Adalet Bakanliginca yaymlanan
65/1 No’luGenelge’ye gore; Sozlesmenin uygulanmasinda c¢ocugun riza ile tesliminin
oncelikli olarak tercih edilmesi gerektigi ifade edilmektedir®®. Zira iade siirecinde dogacak
ihtilaflar ve mahkeme siirecinin ¢ocuk i¢in yarattig1 olumsuz etkiler hi¢ siiphesiz bilinen bir

gercektir.

Dava devam ederken taraflar arasindaki gerginlik ¢ocuk i¢in tahammiil edilmesi zor bir
noktaya gelebilir. Bu sebeple bu konuda uzlasmaya varilarak meselenin sulh yolu ile ¢6ziime

kavusturulmasi ¢ocugun lehinedir.

43 Adalet Bakanlhiginca yayinlanan 01.03.2008 tarihli 65/1 No’lu Genelgenin II. Béliimiiniin 1. Kism1 12 No’lu
Paragraf.
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Uzlag1 yontemi Aile Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yargilama Usullerine Dair
Kanun’da da dngériilmiistiir**. Kanunun 7. maddesine gore, aile mahkemeleri dnlerine gelen
dava ve islerin 6zelliklerine gore, esasa girmezden Once, aile i¢indeki kargilikli sevgi, saygi ve
hosgoriiniin korunmast bakimindan eslerin ve cocuklarin karst karsiya kaldiklarini tespit

ederek bunlarin sulh yolu ile ¢6ziimiinii tesvik edecektir.

Cocugun iadesi prosediirinii yiiriitecek savcinin taraflara sulh olmalar1 konusunda
telkinde bulunmas1 Onerilmekle beraber bu konunun uzlasiyla ¢o6ziimiinde yapilmasi

gerekenler 5717 Sayili Kanunda diizenlenmemistir.

Kanaatimizce 5717 sayili kanunda savcilarin taraflar1 arabuluculuk yontemine yoneltmesi

acgikca ifade edilebilirdi.

Aract kurum ihtilafin ¢6zliimiinde taraflara arabuluculuk yontemine bagvuracaklari
noktasinda telkinde bulunabilirdi. Hig¢ siiphesiz bu konuda ag¢ik bir hitkmiin olmas1 halinde bu
imkan taraflara sunulabilir. Ancak halihazirda 5717 sayili kanun bu ihtilaflarda arabuluculuk

yonteminin uygulanmasina cevaz vermemektedir.

Arabuluculuk yontemi kanaatimizce kagirilan ¢ocugun iadesine iliskin ihtilaflarda tercih
edilecek en iyi yontemdir. Ancak bunun en iyi yontem olmasi i¢in yapilmasi gereken 6zel
hukuki diizenleme yaninda bu konuda alinacak arabuluculuk egitimlerinin de daha farkh
icerikli olmasi1 gerekir. Netice itibariyle 1980 tarihli Lahey Soézlesmesi cergevesinde
arabuluculuk yonteminin tercih edilmesi S6zlesmenin niteligine uygun oldugu kadar amacina

da en iyi hizmet edecek uyusmazlik ¢6ziim yolu oldugunu séyleyebiliriz.

Sonuc¢

1980 tarihli Cocuk Kagirmalarinin Hukuki Yénlerine iliskin Lahey Sozlesmesi ve 5717
sayili Uygulama Kanunu geregi; mutad meskeni degistirilen ¢ocugun eski durumuna

iadesinde arabuluculuk yontemi bir uyusmazlik ¢6zliim yolu olarak uygulanabilir.

Soézlesmenin 7. ve 10. maddeleri ayn1 sekilde Kanunun ilgili maddeleri; taraf devletlerinin
merkezi makamlarinin, Oncelikle ihtilafin sulhe dayali dostane ¢o6ziimii konusunda

girisimlerde bulunmasin1 énermektedir.

Bu ¢ercevede dncelikle yapilmasi gereken bu konuda Tiirk hukukunda hukuki alt yapmin

olusturulmasidir. 5717 sayili Uygulama Kanununa konulacak hiikiimle bu yapilabilirdi. Zira

4 GIRAY, s. 211.

636
MHB, Cilt: 37, Say1: 2, 611-640.



Public and Private International Law Bulletin, Volume: 37, Issue: 2, 611-640.

burada sulh yolu dostane ¢0ziim Onerisi yapilmis olmakla birlikte bunun arabuluculuk
yontemi ile nasil isleyecegi ifade edilmediginden, taraflar bu sekilde sulhe mahkeme

safhasinda bagvurabilecektir.

5717 sayili Uygulama Kanunu; taraflarin meseleyi arabuluculuk yontemi ile nasil

cozecegine iliskin usul ve yontemleri ana hatlari ile belirleyebilirdi.

Bu ¢ercevede araci kurum olan Cumhuriyet Bagsavciliklarinin, taraflar1 arabuluculuk
yontemine yonlendirmeleri Oncelikle diizenlenebilirdi. Bu konuda hiikiim getirilebilirdi.
Ancak bu yontemin islemesinde usul i¢in bu konuda 6zel bir arabuluculuk diizenlemesinin

yapilmasmin daha uygun olacagi goriisiindeyiz.

1980 tarihli Lahey Sozlesmesi gergevesinde ortaya ¢ikan ¢ocuk kagirma ihtilaflarimin
¢Ozlimiinde arabuluculuk baslig1 altinda 6zel bir kanuni diizenleme yapilabilir. Bu ¢ercevede
prosediirii baslatacak olan Cumhuriyet Bassavciliklarina, taraflar1 arabuluculuk ydntemine
yonlendirmesi konusunda gorev verilebilir. Boylelikle; Tiirkiye’deki ihtilaflar yetkili

Cumhuriyet Bagsavciligimin yonlendirmesi ile dncelikle arabuluculuk yolu ile ¢oziilebilir.

Bu yasal diizenlemenin bu sekilde 6zellikle bu S6zlesmenin kapsamina giren konulara
iligkin ihtilaflarda arabuluculuk ¢6ziim yolu olarak yapilmasi daha yerinde olacaktir. Zira
makalemizde de belirttigimiz iizere aile hukukuna iligkin meselelerde bilhassa ¢ocukla ilgili
konularda taraflarin anlasarak ihtilafi ¢ozmeleri kamu diizeni endisesi ile kabul

edilmemektedir.

Kamu diizeni kriteri ¢ocukla ilgili konularda ¢ocugun yiiksek yararmi koruma yoniinde bu
amaca yonelik yorumlanmaktadir. Bu sebeple bosanma neticesinde verilen velayet ve kisisel

iligki kurulmasina iligkin kararlar sadece taraflarin anlagsmasina bagli olarak verilemez.

Bu noktada ¢ocugun dinlenmesi 6zellikle uzmanlar esliginde dinlenmesi sarttir. Bu sebeple

bu ihtilaflarda arabuluculuk ¢6zliim yontemi bugiin i¢in oldukc¢a radikal bir adim olacaktur.

Ancak mutad meskeni hukuka aykir1 bir sekilde degisen ¢ocugun eski durumuna iadesi
sozlesmenin de 6nerdigi gibi arabuluculuk yontemi ile ¢oziilebilir. Zira burada velayet iligkisi
ve kavramlari iizerinde bunlarla ilgili bir ihtilafin ¢6ziimii yoktur. Burada aslinda ¢ok hizli ve
pratik iglemesi gereken bir ¢6ziim yolunun olabilecegi bir ihtilaf vardir. Cocugun mutad
meskeninin ihlalinin bir an 6nce ortadan kalkmasi s6zlesmenin amacidir. Bu problemin hizli

ve pratik ¢oziimil gocugun yiiksek yararmadir.
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Cocugun mutad meskenine bir an Once ulagmasi icin taraflarin ortak bir anlagsmaya
yonelmeleri aslinda bir ¢1g gibi biiyiiyen ihtilafin hizli ve sancisiz bir sekilde ¢oziilmesini

saglayacaktir.

Bu konuda sirf bu sodzlesmenin kapsamina giren konulara yonelik Arabuluculuk
Kanununun diizenlenmesinin uygun olacagini disiinmekteyiz. Bu konuda yetisecek

arabulucularin daha nitelikli bir egitimden ge¢mesinin de sart oldugu kanaatini tasimaktayiz.

Genel arabuluculuk egitiminin yani sira bu sézlesmenin kapsamina giren konularda da

egitim almalar1 gerekir.
Kanaatimizce bu alanda ¢alisan arabulucularin,

- Milletleraras1 6zel hukuk konusunda ve Ozellikle s6zlesmenin uygulama alani

icindeki konularda egitim almalar1 gerekmektedir.

- Milletlerarast usul ve adli isbirligi yine bu arabulucularin almasi gereken

egitimin i¢inde olmas1 gereken konulardir.

- Ayrica bu kisilerin cinsiyete dayali toplumsal ayrimcili§in yarattigi neticeler
konusunda da yeterli donamima sahip olmalar1 gerekir. Bu sebeple bilhassa
cocukla ilgili dogabilecek bu tip ihtilaflarda, siddet ve tacize sebep olacak
davraniglarin neler oldugunun farkindaliginda olabilmeleri gerekir. Hangi
davranigin siddet oldugu siddetin sadece fiziksel olmadigi, ¢ocugun birey olarak
hak sahibi oldugu olgusunun g6z ardi edilmesinin de tek basina siddet olgusu
icinde oldugu bilincinde hareket etmeleri gerekir. Bu yonde 6zellikle egitilmeleri

gerekir.

- Son olarak bu konuda arabuluculuk yapacak kisilerin iyi birer dinleyici olmalari
ve uzlastirict yapiya sahip olmalar1 gerekir. Cocuk ile ilgili olan bu ihtilaflarda
bunun yani sira ayrica ¢ocuk konusunda bilgi sahibi olmalar1 gerekir. Cocuk
yetistirme, c¢ocuk haklari, ¢ocugun ihtiyaglari, ¢ocugun yasaminda olumlu

adimlar konusunda algilar1 gelismis kisiler olmas1 gerektigi goriisiindeyiz.
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