Luhmann’in Sistem Kuraminda Mahkemelerin Roli
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Sibernetik ve yapisalcilikla beslenerek
toplumu analiz etmeye c¢alisan sistem ku-
rami, autopoiesis kavrami lizerinde temel-
lenir. Autopoiesis, yasam formlarinda ortak
olan bir 6zellik olarak kendi kendini yarat-
ma, sistemin kendisini yaratacak olan 68e-
leri yaratmasi anlamina gelir. Fakat bu ka-
darla kalmaz; anlaminda, bu 6gelerin sis-
tem tarafindan yaratilmasini da igerir.'! Bu
biyolojik goriingii, sosyal sistemlere de uy-
gulanmig, bu arada hukuk sistemi de kendi
ogelerini kendisi yaratan ve 6g8elerinden
yeniden yaratilan bir sosyal sistem olarak
ele alinmigtir. Bu kurami gelistiren, Alman
sosyolog hukuk¢u Niklas Luhmann’dur.

Bu tebligin konusunu, Luhmann’in,
mahkemelerin hukuk sisteminde {istlen-
dikleri role iliskin degerlendirmeleri olug-
turur. Sosyal sistemlerin toplum igindeki
konumunu ve bunlarin birbirleriyle olan
iligkilerini burada ele almayacagim. An-
cak, konunun anlasilirligr acisindan birkag
on agiklama yapmak gereklidir:

Sistem kuramsal bakig agisina gore, ge-
nelde sistemler, 6zelde toplum sistemleri,
birbirleriyle yapisal birliktelikler gostere-
bilen ama 6z olarak autopoietik yapilardir.
Toplum icerisinde ekonomi, hukuk, din,
bilim, sanat gibi cesitli sistemler ve bun-
larin fonksiyonel alt sistemleri bulunur.

Bu sistemler kismi Ozerkliklerini, tarihsel
farklilagmalarla ve evrimle kazanirlar. S6z
konusu 6zerklik kismidir, tam bir otono-
miden s6z etmek miimkiin degildir; ¢linkii
birbirlerini ¢evre olarak goren sistemler,
cevreleriyle yar1 gecirgen bir iligki halin-
dedir. S6z gelimi ekonomi ve din, hukuk
acisindan cevresel unsurlardir.? Ancak bu
sistemler belli bazi iletisimlerde birliktelik
gosterirler. Sistem kurami terminolojisi-
ne daha uygun bir ifadeyle sistem- cevre
arasindaki ayrim ayni zamanda bu ikisini
iceren bir birlik olarak okunmalidir;_¢iin-
kii sistemler ancak ve ancak cevrelerine
adapte olarak hareket edebilirler ve bu ne-
denle cevreden bagimsiz diigiiniilemezler.
Sistem-cevre arasinda dogrudan bir iligki
yoktur, ama ¢evreye uyum saglayamayan
sistemler de yok olur. Bu anlamda, ancak
sistemin tolere edebilecegi diizeyde bir
“iligki” miimkiin sayilir.

Luhmannci kuramin ilging bir yonii,
insan1 psikolojik sistem olarak tasnif etme-
si ve toplum sistemlerinin digina ¢ikarma-
sidir. Temelde, insanlar, bir bagka ifadeyle
psikolojik sistemler, ayn1 sosyal sistemler
gibi, sistem kavraminin altinda tasnif edi-
lir. Yagam sistemlerinden farkli olarak bu
iki tiir sistem “anlam” aracisini® kullanir:
psikolojik sistemler anlamli diisiince iire-
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tirken, sosyal sistemler anlamli iletigsimler
iiretirler ve soz konusu sistemlerin 6geleri-
ni bu ikinci sdylenilenler olusturur. iki tiir
sistem birbirlerinden farkli kategoriler ol-
duklar i¢in birbirlerine gore ¢evre sayilir-
lar.* Bu nedenle s6z gelimi hukuk sistemi
(sosyal sistem) icinde bireyler (psikolojik
sistem) yer almaz. iletisimler ancak ileti-
sim Uretebilirken, diisiinceler de ancak dii-
siince iiretirler. Hal boyleyken, kuram tabii
ki “insansizlik” yoniinden elegtirilmistir.

Buna mukabil, bireylerin i¢inde bu-
lundugu hukuksal iletisimler ve bunlardan
cikan anlam hukuk sistemini kurar ve si1-
nirlarint belirler. Bu demektir ki, o sosyal
sisteme ait iletisimlerin basladigi yerde, o
sosyal sistem vardir ve sistemin sinirlart da
o iletigimin kullanildig1 son yerde ¢izilir.’
Sistemler devingen olduklarindan, s6z ge-
limi hukuk sisteminin iletisim birimi olan
hukuka uygun/ hukuka aykir1 ikilisi mah-
kemelerde oldugu kadar sozlesme akdedi-
len her yerde de kullanildigindan, sosyal
sistemlerin maddi smirlar1 bulunmadigy,
dinamik bir genisleme ve daralma iginde
bulunduklar1 sdylenebilir. Sosyal sistemin
disina cikildiginda artik o sistemin iletigi-
mi kullanilmryor olacaktir.

Sosyal sistemler, autopoietik nitelik
gosterdikleri icin kendi 6gelerini iclerin-
de iiretirler ve ayn1 zamanda o 6gelerden
iiretilirler. Ancak bu sistemler de bazi du-
rumlarda g¢evrelerindeki diger sistemlerle
eslesebilirler. S6z gelimi Anayasa soz ko-
nusu oldugunda hukuk sistemine iliskin bir

iletisim, pekald siyaset sistemi tarafindan
da kullanilabilmektedir ve bu, sz konusu
sistemlerin komsuluk dogas1 geregi boy-
ledir.® Luhmann, kabaca tasvir ettigim bu
olguya “yapisal eglesme” adini verir.”

Konuyu yeniden hukuka getirip topar-
layacak olursak; hukuk, hukuki iletigimler-
ce smirlari ¢izilmis, diger toplum sistem-
leriyle zaman zaman yapisal birliktelikler
kursa da normatif anlamda icine kapall,
ama biligsel agidan cevreye uyarlanabilen
ve onunla hareket zorunlulugu bulunan bir
sistemdir®. Ve mahkemeler de bu sistemin
bir bileseni olarak is gortirler.

Giinther Teubner gibi bagka sistem ku-
ramcilar1 da ele almis olsa da mahkemele-
rin kuram igerisinde kilit bir rolii oldugunu
one siiren yine Luhmanndir. Luhmann’a
gore hukuk sistemi, diger biitiin sistemler-
de oldugu gibi, bir merkez ve bir kiyidan
olusur.” Merkezde, sadece ve sadece o sis-
tem tarafindan yerine getirilebilecek, 6zgiil
islevler icra edilirken, kiyidaki islemler,
bagka sistemlerle yapisal eslesme kurula-
bilecek islemlerdir. Bu ayrim igerisinde
mahkemeler, hukuk sisteminin merkezi
unsurunu olugturur.'°

Luhmann’a, mahkemeleri sistemin
merkezine oturtan temel sebep, aslinda
bir paradokstur. Modern hukuk sistem-
leri, mahkemelerin, Onlerine gelen biitiin
uyusmazliklar1 bir sonuca baglamalarini
ongoriir. Bir bagka deyisle, yargicin oniine
gelen uyusmazIligi hukuka uygun ya da hu-
kuka aykirt olarak nitelendirmesi gerekir.
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Ancak bilindigi gibi bazi durumlarda (Kita
Avrupasi hukukunda yasada bosluk bulun-
dugunda, common law da ise cetin dava-
larda'') uyusmazhga yiiriirliikteki hukukun
isaret ettigi bir ¢oziim bulunamaz. Ancak
yargi¢, bu durumlarda dahi davayr ¢c6zmek-
le yiikiimliidiir. Bu demektir ki, paradoksal
bir bi¢imde, karar verilemez olan hakkinda
bir karar vermesi gerekmektedir.'” Yargicin
bunu nasil yapacagma iligkin doktrin tartig-
malarini buraya tagimak konuyu dagitmaya
yol acabilir. Fakat Kita Avrupasi’nda bogluk
doldurma, common law’da hukuk iiretme
yoluyla bir ¢6ziim bulunacagi genel kabul
goren segimlerdir. Bu paradoksal islemleri
nedeniyle merkezde bulunan mahkemeler,
hukuk iiretmektedir ve Luhmann’a gore
karar, hukukun bulunmasi yoluyla degil ya-
ratilmasi yoluyla verilmektedir. Bu da huku-
kun autopoietik yapisinin temelini olusturur
ve yasamanin yargidan bagimsizlasmasinin
bir sonucudur.

Merkezdeki karar verme zorunlulugu,
gerekge konusundaki Ozgiirliikle bir bii-
tiin olarak ele alinmalidir.'* Anayasamizin
da 141. maddede 6ngordiigii lizere biitiin
mahkemelerin her tiirlii karar1 gerekgeli
olarak yazilir. Gerek¢elendirme konusun-
da ise yargic ozgiirdiir'. Kararmi hukuk
sistemi igerisinde oynayabildigi en uzak
noktalara kadar giderek gerekcelendirebi-
lir. Ama yiiriirliikteki hukuki diizenleme-
lerden ne kadar uzaklasirsa, gerekgesinin
o kadar ayrintilandirilmasi gerekir. Bu an-

lamda Luhmann’a gore, yasama yargidan
ne kadar bagimsizlagirsa bagimsizlagsin,
yasamanin salt soziiniin karar1 gerekgelen-
dirmeye yetecegi gercegi, iki erk arasinda-
ki iligkinin hiyerarsik degil karsilikli, bir
bagka deyisle dairesel oldugunu gosterir.'®

Yargi karari soz konusu oldugunda, bu
zorunluluk- 6zgiirliik ikilemi {igiincii bir
unsurla tamamlanir. Bir karar verilmek zo-
rundadir ve bu kararin “dogru” karar olma-
st gerekir. Hukukta dogru karar, “adil” ka-
rardir. Bu anlamda, zorunluluktan 6zgiirlii-
ge gecis, adalet kisitina tabidir, denilebilir.
Burada adaletten anlasilmasi gereken,
birbirine benzer davalarda birbirine benzer
sonuglar ¢ikarmaktir.!® Sistem kuraminda
adalet, dogal hukuk anlayisindaki gibi de-
ger anlaminda iceriklendirilmis degildir;
sistemin kiyisinda, ekonomi ya da siyaset
gibi diger sistemlerin referanslariyla iligki
icerinde bulunan bir postiilattr.

Adaletin de yer aldig1 “sistemin
kiyisi’nda bulunan diger Ogelere ornek
olarak sozlesmeler ya da yasa koyucu sa-
yilabilir."” Bu unsurlarin ortak 6zelligi, hu-
kuk sisteminin diger sistemlerle iligkisini
kurmalaridir. Yani sistemin cekirdege git-
tikce tamamen autopoietik ozellik kazandi-
gin1 séyleyebiliriz.

Zorunluluk paradoksunu dzgiirliik fikri
ile dolanan hukuk sistemi, asil kimligine
adalet sinirlamasini da igine aldiginda ka-
vusur'®, Mahkemelerin hukuk sisteminin
merkezinde yer aliyor olmasi, kiyidaki di-
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ger Ogelerden temel farklari nedeniyledir.
Parlamentolar yasa ¢ikarmak zorunda de-
gildir, sdzlesmelerin yerine getirilmesi gibi
bir zorunluluk yoktur; ama mahkemelerin
karar vermesi gerekir.! Mahkemeler en
karar verilemez olaylarda dahi karar verme
(paradoksal) zorunlulugunu kusanarak hu-
kuk sisteminin en ozellikli 6gesi durumu-
na gelirler ve sistemin kendi i¢inden cevap
tiretme zorunlulugunu da ortaya koyarlar.
Burada, Luhmann’in “sistemin tapimagidir”
dedigi paradoksallik, hem mahkemelerin
merkezde konumlanmalarina karsilik ode-
yecekleri bedeldir, hem de bir ayricaliktir.

Mahkemeler zorunlulugu 6zgiirliige ce-
virme gibi kendilerinden baska higbir orga-
nin yapamayacagi bir is iistlenmislerdir. 2

Karar verme zorunlulugunun, oOnce
mahkemeler sonra hukuk sistemi agisindan
kilit nemde olusu, onu nihayetinde birey
hukuk ilisgkisini belirlemeye gotiirtir. Mah-
kemelerin karar verme zorunluluklari, ge-
rekge Ozgiirliigii ve sinirlamasiyla birlikte
hukuk sisteminin ona tabii olanlar ag¢isin-
dan giivenilir ve istikrarli olmasin1 saglar.
Zira hukuk sistemine giren her tiirlii uyus-
mazligin belli temel Slciitler icerisinde ¢o-
ziime ulastirilacagi ve ortaya cikan sonu-
cun “dogru” olacagi —en azindan herkese
aynmi sekilde uygulanacagi- beklentisini
tiretirler. Sistem kuramsal bir ifadeyle, bu,
normatif davranig beklentilerini istikrarli-
lastirma anlamina gelir ve hukuk sistemi-
nin toplumda yerine getirdigi islevdir.

19 Luhmann, “Berichte und Kritik- Die Stellung der Gerichte im Rechtssystem” , Rechtstheorie 21, 1990, p. 467.
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