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I.

Seminer programinda bildirimin adi "Sistem Kuraminda Hu-
kuk- Etik Iliskisi" olarak duyurulmustur. Ben burada bu ana bagl-
& alunda konuyu "Niklas Luhmann'in Sistem Kuraminda Adalet
Kavrami" olarak simirlamak istiyorum. Konu, goriilecegi tizere, hu-
kuk sistemine igkin degil agkin yoniiyle, yani hukuk- etik iligkisinde
clestirilmekle bir kez daha sinirlanmug olacakur.

Konunun kaynag:, Niklas Luhmann'in 1973 tarihinde
"Rechtstherorie” isimli derginin dérdiinceti sayisinda yayinladign ve
daha sonra "Hukukun Farkhlagmasi, Hukuk Sosyolojisin'c ve Hu-
kuk Kuramina Katkilar" isimli kitabina aldigi, "Modern Toplumun
Hukuk Sistemlerinde Adalet" isimli yazisinda (1) sundugu, yeni
adalet formiiliidiir.

II.

Niklas Luhmann, Hukuk Sosyologu ve Hukuk Kuramcist ola-
rak da, tilkesinde 6zelikle yetmigli yillardan bu yana gérmezlikten
gelinemeyecek derecede bilimsel ilginin ve tartigmanm alaninda yer
almakeadur. Tiirkive'deki Hukuk Felesefesi- Hukuk Kuranu- Hukuk
Sosyolojisi tarismasina Niklas Luhmann'm Sistem Kuramin: dahil
etmekle dikkate deger bir renk katnug olabilecegimize inaniyorum.

Bu digtindirtin tilkemizde ¢ok az tamindigr sanisivla kisiligi ve
kuramu hakkinda genel bir agiklamanin yerinde olacigim diigtintiyo-
rum. (2) Luhmann 1927 yilinda Almanya'nin Liineburg kentinde
dogmustur. Hukuk bilimi 6greniminden sonra Asagi Saksonya Eya-

(*) Yazarm, 30 Kasim-1 Aralik 1990 tarihlerinde Tiirkiye Felsefe
Kurumunca Istanbul’da diizenlenmis olan "Hukuk ve Etik"
konulu seminerde sundugu bildirinin tam metnidir.

(**%) Hayrettin OKCESIZ M.U. Hukuk Fakiitesi Hukuk Felsefesi ve
Hukuk Sosyolojisi Anabilim Dalr Ogretim Uyesidir.

letinde idari gorevde bulunmustur. Speyer'de Idare Bilimleri Yiik-
sek Okulunun aragtirma Enstitiisiinyde raportér olarak ¢alignugtir.
Miinster Universitesinde doktora ve habilitasyon galigmas yaparak
Bielefeld Universitesi Sosyoloji kiirsiistiniin bagkani olmugtur. Diis-
seldorf, Ren- Vestfalya Bilimler Akademesi tiyesidir. Ayrica Cenevre
Universitesince Fahri Doktor tinvani verilmistir. Baglica eserleri
sunlardir: Formal Organizasyonun sonuglart ve Iglevleri; Kurum
Olarak Temel Haklar; Amag¢ Kavrami ve Sistem Rasyoneligi; Gii-
ven: Toplumsal Karmagikigin Bir Rediiksiyon Mekanizmasi; Siireg
Yoluyla Mesrulagma; Sosyolojik Aydinlanma; Siyasi Planlama; Hu-
kuk Sosyolojisi; Iktidar; Dinin Islevi; Hukukun Farkhlagmast; Pas-
yon Olarak Sevgi; Toplumsal Sistemler; Hukuka Sosyolojik Bakis.

Luhmann, kendi Sistem Kuranuni (4), Parsons'in yapisal Islev-
sel sistem Kuraminin aksine, islevsel - yapisal olarak nitelemektedir.
Niteleyici kavramlarin yer degistirmesiyle su ilkesel fark belirtilmek-
tedir: Luhmann'mn kuramuinda sistem kurma siirecinde once Islev
aragtiilmakea ve bundan hareketle yapr analizine girisilmektedir.
Halbuki Parsons, yap: ¢oziimleyici yolla ortaya konulan olgulardan
cikarak isleve iligkin sorular ortaya atmaktadir.

Luhmann'a gore Sistem kuraminin genel islevi olarak, i¢ dolagi-
nu bakimindan kendi diginda bulanan ve rastlantisal - plansiz bigim-
de olusan olanaklar (Kontingenz) yigimini gegici olarak etkisiz bira-
kan diizenlerin kurulmasi goriilebilir, dyle ki farksizliktan, bir Auto-
poiesis (kendi kendini yaratnxa) olarak anlagilacak bir hareker yardi-
muyla hem kendine hem de kendinden farkli bulunana iligki kurmak
anlaminda ig- dis farks (Selbst- Referentialiteat) dogmakra, sinirh
sayida elemanlar ile bu elemanlar arasindaki kombinasyonlarla (Se-
lektion) olusuklar ortaya gtkmaktadir. Biitiin bu tiir sistem oluguk-
larin1 da kapsayan sonsuz karmagikhiktaki bagka bir olusuk ise, kendi
gevresi bulunmayan ve bu nedenle sistem olarak goriilemeyecek
olan evren- (die Welt) dir.

Sistem olusturma ile ortaya ¢ikan diizenler edim sistemlerini
(kisilik sistemleri, sosyal sitemler) ifade ettikleri siirece Luhmann
onlarn kendi kendilerine referansiyel oluglarini, anlam olarak nite-
lemektedir. Bu diizenler bu anlamlan aracih@iyla bir yandan, disa
déniik sinirlar koyarak taniyabilmeyi ve tamyarak bu sinirlar koya-
bilmeyi ve i¢ kurulusu algilayarak organize etmeyi, organize ederek
algilamay, diger yandan ise ¢evrelerininin igerisinde yeraldiklarini
ve onlara bagimliliklarini gérmeyi bagsarmaktadir. Cevrelerinin he-
saplanamazhgina kars: anlam sistemleri, bu belirsizligi karmagikitk
olarak kavrayarak, hesaplayarak ve olasiliklart dikkate alan bir tecrii-
beyle islemeye gabalayarak kendilerini korumaktadir (Karmagikhigin
rediiksivonu). Sistemler kendilerini sinirladiktan sonra zorunlu hale
gelen madde aligverisinin kendi diglanindaki olay siireglerine, bunlart
kendilerine uyarlamak i¢in, manipiilatif bir miidahele ile giivenceye
almamakta, daha ¢ok kendi siir diizeltmeleriyle, i¢ organlagmayla
ve her seyden énce alt sistemlerin farklilagmast bigimde voklamalar-
la, evrimsel gelisimle yapmaktadir. Luhmann'a gére buradan sunu
ogrenebiliriz: Toplumsal olanin sistem rasyonelligi, bireyin edim
rasyonalliginden tamamen farkhidir. Bireyin organizmik yapisinda
psisik bir sistem olarak organik bigimde bagimh bir sijje bulunmak-
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tadir. Bu, dig iligkilerini énemli oranda  kendisince amag-ussal
(Zweckrational) olarak kavranan bir davranig ile gergeklestirmekte
ve kit araglarm ikdisadilestirilmesiyle basariyi hedeflemektedir. Hal-
buki buna kargi sosyal sitemin rasyonelligi alt sistemlerin bir birligi
temelinde olusmaktadir. Bu alt sistemler dayanismalarini kesin, be-
lirli bir merkez veya agik bir denetim hiyerarsisi olmaksizin Interpe-
netration (kargilikl niifuz) ile kazanmaktadir. Bu temelde ne alt sis-
temlerin kargilikh i¢-cdis farklilasmasi ne de bunlarin kurdugu top-
lam sistemin i¢-dig farkhlagmasi edim modeli olgutiinde bir amagsal
davranis ile ortay gikabilir. Bu nedenle toplumsal olanin sistemselli-
gini niteleyebilmek igin edim tagiyicihging ifade eden "subjekt" ifa-
desini tamanuyla birakmak yerinde olacakeir.

Ozetle, Luhmaan'in fonksiyonel- yapisal sistem kurami, Par-
sons'in yapisal-fonksiyonel sistem kuramnin aksine toplumsal olana
dair ifadelerin ve varsayimlarin dig karmagiklik kargisinda islevselles-
tirilmeleri gerektiginden hareket eder (4a). Problem alanlan; i¢ kar-
magikhig, i¢/dis farklihiina istikrar kazandirarak azaltan edimler
arasindaki anlam iligkileri bigiminde tammlanan edim sistemleri ola-
rak kavranabilir. Buna gére meveut gevrenin degisen karmagiklig
kargisinda ayakea kalabilmek igin sistemler, tkendilerini koruyan re-
aksiyonlart miimkiin kilacak degisken bir 6z karmasgikik geligtirmek
zorundadr.

III.

Ana hatlanivla degindigim islevsel- yapisal sistem kuraminda
Luhmann, ¢aligmalarinmn énemli bir kismini Hukuk Sosyoljisinde
vapnustir. Bu gencl girigten sonra ayrica, Cagdas Hukuk Sosyolojisi
kuramlart arasinda én planda yer alan bu sistem kuramsal hukuk
agiklamasinin genel gergevesini vermek istivorum. Bu kuramin ¢ikis
noktast: "hukuki olarak diizenlenmis prosediirlerin hukuken bagla-
viar kararlar olusumuna katkida bulundugu, hatta bu kararlart biz-
zat olusturdugu" tezidir (5). Boylelikle hukuk kaynaklarinn ve ma-
teryallerinin hiyerarsik diizenini temsil eden eski Avrupa modelin-
den doniis denenmektedir (6). Luhmann tezini, bir kararin mesrui-
vetinin "karmagikligin rediiksivonu" ile kazanildigina dayanarak te-
mellendirmektedir. Toplumsal zemin ya da geri plan belirleyici de-
gildir. Hukuki olarak yonlendirilmis bir prosediir ile problemler,
bakis agilart vs. farkhlagtinlmakea ve ancak béylece bir hiikiim
miimkiin kilnabilmektedir. Luhmann, Max Weber ve Carl Schmitt
tarafindan goriilen bir siyasi problemin; yani insanlari formal ba-
kimdan dogru olarak yapilmug kurallara uymaya yoneltmek, mesrui-
vete salt yasallik temelinde ulagmak probleminin parlak bir ¢ozii-
miini sunmaktadir (7) Adli, idari ve yasakoyucu prosediirler bir
kararin, motitlerden bagimsiz bir benimsenmesini glivence altina
almakeadir (8).

Son olarak, Luhmann Hukuku, normatif davrams beklentileri-
nin mutabik genellestirilmesine dayanan bir sosyal sistem yapist ola-
rak tanimlamakea (9) ve onun evrim siiresince tarli gelisim agama-
lart gegirdigini,bu ¢izgide karmagikhginin yani onda miimkiin ige-
riklerin tarliiliigiiniin ve sayisin giderek arttigini séylemektedir
(10)

IV.

Niklas Luhmann'in Sistem kuramina bu genel bakistan sonra
O'nun "Modern Toplumun Hukuk Sistemlerinde Adalet"i nasil
kavrayip agikladigin dénmek istivorum. Luhmann'a gére adalet hu-
kuk sisteminin uygun karmagikhigidir (11). Hukuk sistemi ise yal-

nizca hukuk normlari arasindaki baginti olmayip, bilakis kendini bi-
lingli olarak hukuka gére yonlendiren ve boylelikle kendisini glnliik
toplumsal yasamdan farklilagtiran algilamanin ve eylemenin sosyal
sistemidir. Adalet problemi, birgok olayin bir sistem aracih@iyla ka-
rara baglanmasinda, yani bir sistem kogulu altinda ortaya ¢tkmakta-
dir. "Uygun Karmagiklik" formiilii ne etik adalet kavrami, ne bir
edim normu, ne de dogal hukuk anlaminda tekil normlarin elestirisi
va da megrulagtinimas: olarak anlagilabilir. O biitiin hukuka iligkin-
dir ve sisteme yollama yapmaktadr.

Luhmann uygun karmagiklik kavraminin agiklanmasina ve te-
mellendirilmesine giris anlaminda argiimanlarint asagidaki alti nok-
tada toplamaktadir (12)

1. Karmagiklik probleminin ele alinmast ve temalagtirilmast hu-
kuk kuramuini, bugiinkii toplum sisteminin merkezi bir problemine
baglamaktadir: Buna gére hukuk kuramu, hukuk biliminin toplum
politikast bakumindan refleksiyon potansiyelinin yeniden aktiflestiril-
mesine yardimer olabilir. O, ayni zamanda evrim kurami agisindan,
dogmatik- exejetik yontemle ¢alisan hukuk biliminin, hukukun po-
zitiflesmekle olaganiistii karmagiklagmasindan sonra zorluklarla kar-
silagtift noktayr da kavramakradir. Ortaya ¢ikan zorluklar hukukun
adalet problemi olarak ifade edilebilir.

2. Adalet dlgiittiniin yeni formiilii, adalet diigiincesinin yazgisi-
na yani onu hem yeterince somut olarak hem de bir edim kalitesi
(erdem) yahut en azindan yaklagik bigimde gerceklestirilebilir bir
ide veya kararlar igin bir norm olarak tespit etmek imkaninin kaybi-
na yamt vermektedir. Bugtinkii salt "deger" bigimindeki kavramiyla
adalet idesi birgok degere tegmil edilebilir bir karar olgiitii olmak is-
levini kaybetmistir. Burada &nerilen yeni formiil, bagka tiir bir so-
yutlama yoniiniin segilmesiyle, buna karsilik vermektedir. Uygun
karmagiklik bakis agisi, dogrudan edimlere ve kararlara degil, aksine
hukuk sisteminin kendisine ve onun, karar nermeleri olarak karari
kendileri bakimindan etkileyen yapilarina iligkin bulnmaktadir. Bu
bakig agist kararlanin elenmesine degil, sistemin eleyiciligine iliskin-
dir. Boylelikle, yapiy1 yargilamada hukuk kuramina ilave bir soyutla-
ma diizeyi getirilmektedir. Bu diizeyde adalet élgiitii artik dogru-
dan uygulanabilir bir karar normu olmayip yap1 analizi ve kritigi ba-
kimindan  bir diizenleyici olarak hazir bulunmaktadir. Bununla,
diizeylere 6zgii kesinlik kazammlarini gergeklestirme umudu belir-
mektedir. Ancak bu kazammlar hukuk uygulayicisina bir yorum
yardinu olarak muhakkak yarayacak demek degildir.

3. Adalet ol¢iittiniin bu yeni formiilii, degisik gerekleri igeren
bir rekonstriiksiyon olmakla birlikte, bir problem kaybi demek ol-
mamalidir. Eski igerikler, hukuk sisteminin karmagikhiginin uygun
olmasi geregine dahil edilmektedir. Boylelikle klasik adalet kavrami-
nin yitksek belirsizligi korunmakta fakat karmagik bir kavramlar agi-
mn unsuru olmaktan daha bagka bir konumsal deger kazanmakta-
dir. "Uygun karmagikhk" ile kibernetik sistem kuraminn, sistemin
dayaniklilik yetenegini amaglayan "gerekli karmagiklik" olgiitii kas-
tedilmemektedir. Hukuk sisteminin kendi toplumsal gevresine uyu-
mu demek olan bu konuyu hukuk sosyolojisi bagka bir bigimde ele
alabilir. Hukuk sisteminin karmagiklign daha ¢ok, sistem i¢i tutarh
karar verme ile bagdastirilabildigi zaman ve siirece uygun nitelen-
mektedir. Bu kavram hukuk sisteminde karar vermenin tutarhilig
iin ileri siirtilen talepleri igeren konformiteye bir ¢at1 formiil olarak
hizmet etmelidir. Tutarh karar verildigi dl¢iide ve ancak bu olglide
aynu olaylara esit ve farkli olaylara farklt hitkmedilmesi giivence alti-
na alnabilir. Bu ilkenin islev yoni, hukuk sisteminin sadece gevreye
uyumunu degil, bilakis sistem iginde saptanmast gereken taleplere
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yeten kararlarin tamanuyla miimkiin kilnmasin hedeflemektedir.

Luhmann'in deyimiyle, bu ok belirsiz fakat simdilik yeterli
agiklamadan sonra bu adalet dlgiitiiniin problem igerigini daha ke-
sin olarak belirleyebiliriz. Luhmann'a gore bu, Batiun politik- etik
geleneginde oldugu gibi genelde eyleyenin yada tekil olarak devlet
memurunun seviyesiz saikleri yahut kétii niyetinde yatmamaktadur.
Hukuk sistemini, karmagikhginin artmasina zorlayan toplumsal bas-
ki, onun karar verme mekanizmalarin agirt zorlamakta ve dogasin-
da bozulmaya yol agmaktadir. Hukuk sisteminden toplumca bekle-
nen karmagiklik, sistemce taginabilir, uygun ve karar vermeyi miim-
kiin kilan karmagikhiktan daha yiiksekeir. Giinkii sistem igerisinde
hangi gereklilik diizeyleri (Aspirations-veya Anspruchsniveau) ve
eleme standartlan kullambirsa kullanilsin hukuk sistemine enformas-
yon ve karar nermeleri olarak alnanlardan, toplum yasantisinda
muhtemelen hukuki énemi bulunan olaylar ve norm talepleri daha
karmagikoir. Sistemin karmasikhiginimn karar vermeye etkili derecede
vitkseltilmesinin sistem igi siirlar vardir. Bu siurlar ornegin, kargi-
lastirmalr analizlerin giincellestirilebilirliginde, karar i¢in ayirilan za-
manda ve iktidarda yatmaktadir. Bu meveut sinirhlik nedeniyle hu-
kuk sisteminin karmagikligainin daha yiikseltilmesi talepleri, sinursiz
bicimde hesaba kanlamamaktadir. Karar vermenin tutarlih baki-
mindan gerekirlik (talep) diizeyleri dugtiriilebilir. * Kavramlar igtiha-
di"ndan alelacele aynildiktan sonra pozitif hukukun bugiine kadar
yiirtidiigii yol da budur. Kapsanabilir karar yiginlarinin karmagikhig
hesabina, tamamen dogmatiklegtirilmig bir kavramlar ag: yardimuy-
la, aynt ve farkli olaylarin ayrumi genel bir bakig altinda tutulabilir,
tutarlilik talepleri yiikseltilebilir. Nihayet hukuk kurami bakimindan
bu tiirlii degiskenlerin daha iyi bir bigimde yani daha yiiksek bir
karmagiklik ve daha yiiksek bir tutarhlik diizeyinde entegre edilip
edilemeyecekleri denetlencbilir. Bu da sistemin adaletini "uygun
karmagiklik" anlamunda yiikseltmektir.

4, "Uygun Karmagikhk" formiilii tekil kararlara iligkin degildir.
Aksine hukuk sistemini bir biitiin olarak kapsar. Klasik bakislara ki-
yasla tekil kararlarin (hukuki edimler, hiikiimler, kural koymalar)
artik adilane ya da haksiz olarak nitelenemiyecegi, insani iirkiitebi-
lir. Bu bakimdan Adalet Kavrami apel islevini, motivasyonal ve ah-
laki anlamini yitirmektedir. Bir dlgiitiin her tekil karan sinirladiBy
bir genellestirme diizeyi kazanilmaktadir. Bu ise ancak bu olgiittiin
sistem igerisinde degerler veya normlar aracilifiyla olusan her tiirli
farklilagmadan bagimsiz kilinmasiyla miimkiindiir. Bu nedenle ada-
let, tekil kararlarin, tek tek degerlere veya normlara olan baglantisal
bir iliskisinde de bulunamaz. Bilakis bir biitiin olarak hukuk siste-
minin karar olanaklari simrlama tarzinda yatar. Kararlar tek bagina
yoneldikleri anlam yoluyla degil, ancak uygun karmagik bir hukuk
sisteminin unsurlart olarak adildir. Genellegtirilmis sistem 6lgiiti ile
instruktif karar 6nermeleri arasindaki "mantiki mesafe” boylelikle
daha bityiimekre, bu da "yeniden 6zgiillesme"nin (Respezifikation)
kategoriyal ve kurumsal donanimini onkosmakradir.

5. Uygunluk ile karar olanaklarina olan iliski saglandiginda,
onerilen bu Adalet formiilii disiplinler arasi tartigmaya ayni zaman-
da 6nemli bir katkida bulunabilir. Bugiin en énemli disiplinler arasi
aragtirma egilimleri, sistem - ve karar- kuramlarinda goriilmektedir.
Uygun karmagiklik kavrami ile sistem karmagikligs ve karar olanak-
lart arasinda bir tavassuta cabalayan hukuk kuramuun, disiplinler
arast baglant olanaklart edinebilecegi, hukuk bilimini bugiinki so-
yutlannughgindan ¢ikanlabilecegi beklenebilir.

6. Adalet, uygun karmagiklik olarak tanimlandiginda; eski tar-
ngmanin diginda, yani adil olann, meveut hukuki materyal kitlesin-

de mi yoksa biitiin hukuk normlarini agan, onlan temellendiren
(veya elestirerek bir kenara birakan) bir idealde mi yattigi tartigma-
sinin diginda, bir sistem formiilii elde edilmekredir.

Yukarida ana hatlant verilen sistem kurami anlaminda adil
olan,ne diizen bagarisinin olgusalligi ugruna bir normlar kitlesinin
gergekligi ne de tek bagina bir idedir. Sistem kurami, karmagiklik
kavraminda her ikisini ayni zamanda ve zorunlu olarak temsil et-
mekle bu iki pozisyonu birbiriyle biitiinlestirmektedir.

Meveut hukuki materyal, belirli bir karmagikhigy ile toplumsal
islevini yerine getirmektetir. Hukuk, "adilane davran!" gibi tek bir
norm olarak diisiiniilemez. O, Karmagiklig araciligryla, rastgele di-
zenlenebilir bir diizen degil, aksine, negasyonlarin, olanak projeksi-
yionlarinin ve kendi kendini sinirlamalarin bir i¢ dinamigini {ireten
bir diizen olmaktadir. Hukuk, hakikat ve para kodlar gibi "kendi
kendini ikame eden” yani kendi 6zdegisimini kendisinden gikararak
{iretmek zorunda olan diizenlerdendir. Adalet, hukukun bu kendi
eleme siirecinin ve kendini ikamesinin bir denetleme formiiliind
vermektedir.

Luhmann, biraz dnce degindigim gibi, adaleti hukuk sistemi-

nin uygun karmagikligi olarak tanimlamakradir. Hukuk sisteminin
uygun karmagikhig ise; bu karmagiklik, sistem iginde tutark karar
verme ile bagdastirlabilir oldugu stirece sézkonusudur. Bagdastiri-
labilir olmanin dlgiitii de sistemin degiskenlerinin, tutarh karar ver-
menin miimkiin kilinmasina ayarlanabilmesinde yatmaktadur. .Hu-
kuk sisteminin karmagikhigini belirleyen en 6nemli degiskenler ola-
rak Luhmann sunlan saymaktadir (13): 1. Verilmis ve verilecek ka-
rarlarin sayst anlaminda sistemin biyiiklagi; 2. Verilmis ve verile-
cek karalanin tirliiliigii anlaminda sistemin varyetesi; 3. Tekil karar-
lar arasmda bagimbhliklar olarak sistem iginde kargiikl bagimhbk; 4.
Sistem yapisumn genellesbilme derecesi. Karar vermenin personel,
orgiitsel ve programatik dnermelerinin genellesebilme derecesi. Sis-
tem i¢i miimkiin kararlarin sayisi, varyetesi ve Kkargiikh bagimlihg:
ile sistemin kendi eleyiciliginin olgiisii buna baghdur; 5. Karar oner-
melerinin degisme temposu ve sikhii.. Bu degiskenlerin hepsi bir-
den maksimum diizeye gikarilamayacaktir. Luhmann'a gore bunla-
rin ve belki diger bagka degiskenlerin de bulundugu baglann ala-
ninda, buradaki adalet kavrami anlaminda, herbirinin gereklilik dii-
zeyinin saptanmasi gerekecektir. Bu demektir ki, adaletin sistem
icinde pazarhg yapilacaktir ve baska degiskenlerin yiikseltilmesin-
den feragatle 6denmis olacaktir. Luhmann burada su soruyu sor-
maktadir: "Bir toplum ne kadar adaleti kaldrabilir?" (14).

Buraya kadar olan sunugtan "Uygun karmagiklik" formiiltintin
ne oldugu yeterince agiklanmig olmaktadir. Bu formiiliin iligkin bu-
lundugu sorun sudur: Hukuk sistemi, modern toplumlarin agirt
karmagikligayla zorlanmaktadir. Buna uygun reaksiyon o zaman;
hukuk sisteminin kendi karmagikhginin da, érnegin; i¢ farkhlagmasi-
min biiyiikliigiiniin ve bilgi isleme kapasitesinin arturnilmasiyla yiiksel-
tilmesidir. Giinkii, Luhmann'a gore bir karar sistemi, ¢evresine en
iyi bigimde, dis karmagikligi kendi icerisinde kopya edebildii ve ka-
rar durumuna getirebildigi, yani nesnel karar verebildigi olgiide uy-
mug olmaktadir (15). Fakat bununda sintrlart vardir. Hukuk siste-
minin i¢c karmagikhgim belirleyen degiskenler sinursiz bigimde yiik-
seltilememekredir. Bunlar birbirlerine uyumlu kalmak ve geliskisiz
karar buyruguna yetmek zorundadir. Bu bakimdan "uygun karma-
siklik", cevreye istenen uygunluk ile degiskenlerin islevleri geregi
birbirleriyle uyumluluklari arasindaki denge olmaktadir. Nihavet,
bir hukuk sistemi, gevresinin karmagikhigini, miimkiin oldugu 6lgii-
de kendi iginde yansitabilip isleyebildigi zaman uygun karmagtk ol-
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maktadir. Miimkiin olanin &l¢iisii elbette i¢ islevsel kogullarca belir-
lenmektedir.

V.

Luhmann'in adalet tasarimu, adaletin geleneksel sorunsali olan,
hukukun igeriksel dogruluk sorunsalindan koktenci bir ayrihgt ifade
etmektedir (16). Bu tasarima gére tekil hukuki kararlarin normatif
onermeleri adalet yetenegi bulunmayan yasa programlaridir. Yasa
programlarimin normatif dnermeleri ise hakikilik vetenegi bulunma-
van ideolojilerden ve degerlerden olusmaktadir. Dreier Paradoks
bir ifadeyle Luhmann'in, adalet problemini ayrag igine alan bir
"adalet problemi” formiile ettigini séylemektedir (17). Dreier'in
bunun kargisinda ilk sorusu sudur: Adalet problemini bu denli k&-
kiinden kavrayan bir yeniden ifade bi¢imi yerinde midir? O'na goére
bunun yanit, bu yeni formiiliin neyi bagaracagina ve bu yetenegin
geleneksel problem formiilleriyle iliskisinin nasil olacagina baghdur.
Dreier'e gére bugiin adalet problemi bir bakima agirt derecede bii-
viiven enformasyon problemidir (18). Bu ise kuramsal gergevesi he-
niiz cksik bulunan ¢6ziim tekniklerini gercktirmektedir. Luh-
mann'in kurami béyle bir gergevenin kurulmasi denemesidir. Bu
nedenle de sistem kuramlan ile karar kuramlarinin bir isbirligine
yvollama yapmaktadir (19). Luhmann'in, gelencksel adalet problemi
kavrayiginin bagar1 yetenegine olan kugkusunun yerinde olup olma-
digun gelecekreki tartigmalar gosterecektir (20).

Agagida bir siire, Dreier'in Luhmann elegtirisine yer vermek is-
tiyorum. Bu elestiri Luhmann'in yeni adalet tanimi 6nerisine digtan
bir balusla, geleneksel adalet kavramiin bu veni formiil kargisinda
tagidi@r anlami, gerekli ve etkili bulundugu alant ortaya koymakrta-
dir (21).

Adalet, gelencksel olarak esitlik ile tanimlanmaktadir. esitlik il-
kesi 6ziinde esit olana esit, farkli olana farkls islemi gerektirmekte-
dir. Baska bir deyimle, menfaatlere éncelik tanimakea bir kurali zo-
runlu kilmaktadir. bu da menfaatlerin veya degerlerin hiyerarsisi
problemini ortaya gikarmaktadir. Adalet, mutluluk, kamu yarari gi-
bi en yiiksek degerler bakimindan bir konsensiis nisbeten ¢abuk ya-
ratilabilmektedir. Ancak bunlar soyutluklar nedeniyle intersubjekeif
olarak zorunlu bir amag-ara¢ ¢ikarsamasina imkan vermemektedir.
Daha ¢ok, ideolojiler tizerinden somutlasturilmalari miimkiin
olmakradir. Iste bu olguyla Luhmann, 'dcgerlcrin hakikilik yetene-
ginin kaybr tezini ifade etmektedir. Buradan, bugiine kadar gelmis
olan adalet idesinin iglemsel anlanumi ve boylelikle de normatifligini
vitirdigi sonucunu ¢ikarmakradir. Ancak bu sonug, adalet ilkesin-
den her seye, vani her yoniiyle ideoloji kuskusuna ragmen pratik bir
direktifin elde edilmemesi durumunda dogru olabilir (22). Rélati-
vizmin ve historizmin ok etkilerini yitirmelerinden sonra tiirlii ku-
ramlarin ufuklarinda, kilgisal sorunlarin rasyonal veya bilimsel kara-
ra baglanabilirliginin, bitiin zorluklarina ragmen ilkesel olarak
miimkiin bulundugu cgiliminde, bu direktif lehine bir karine bu-
lunmaktadir. Bu egilimde ideoloji-eligtirisel, titilitoristpragmatik,
dil-kuramsal, bilim-kuramsal, argumentasyvon-kuramsal, kommuni-
kason-kuramsal baslangi¢clar bulunmaktadir. Bunlardan ¢ikarilacak
pratik direktif $6yle formiile edilebilir (23): Adaleti amaglayan bir
karar, dilsel-kavramsal agiklik ve nesnel bilgilenmiglik bakimlarindan
en yiiksek, ényargiyla kosullu tutukluk bakimindan en diisiik dii-
zeyde bulunmalidir. Bu direktifin kismi postiilalarinin ancak yakla-
stk olarak gergeklestirilebilecegi ortadadir. Bu durum, bu direkifin
amaglanmasini ve gergeklesme kosullarinin iyilestirilmesini diglama-
maktadir.

Habermas'in séylem-kuramu, yukanida sézii edilen baslangiclart
temsil edici bir 6zellik tagimaktadir. Luhmann bu kurama kars, tar-
tigmalarin veya diskurlann verimlilik yeteneginin, bireysel bilgi isle-
me Kapasitesinin simirliliklanni ileri siirmektedir. Bunlar dogru ola-
bilir. Ancak, bu itirazlarin, geleneksel adalet tasariminin sOylem ya
da argumentasyon-kuramsal islenmisliginden kopmay: gerektirecegi
kugkuludur. Burada hemen hi¢ tarigilamayacak bir noktaya dikkat
etmek gerekir. Adalet problemi hala ilk énce, somut-bireysel ve so-
yut genel kararlarin, normlarin, norm énerilerinin ve norm diizen-
lerinin temellendirilmeye muhtaclik alaninda yerlesik bulunmakra-
dir (24).

Temellendirme ilkesi olarak esitlik ilkesi modern (ama aym za-
manda geleneksel) toplumlarin hukuk sisteminde adaletin aldigr ya-
samsal yerini belirtmektedir. Luhmann'in bu yeni formiiliine getiri-
lecek temel elestiri sudur: Habermas'in deyimiyle, normlarin temel-
lendirilmeye muhtaghigindan kurtulmus bir yeni sosyalizasyon mo-
dusu dogmadikea adalet problemi, daima bir megruiyet ve temel-
lendirme problemi, bu nedenle de ahlaki ve motivasyonel bir sorun
olarak hep bulunacaktir. Luhmann, adaletin bu anlamda "yasamda-
ki yerini" gérememektedir (25).

Dreier, son olarak, adalet probleminin, hukuk sisteminin uygun
karmagiklik problemi olarak konmasinin anlamsiz olmayacagini, an-
cak adaletin salt bu tiir bir problem kavrayisina indirgenemeyecegi-
ni sdylemektedir (26). Adalet, esitsizligin "makul” bigimde temel-
lendirilmesi anlaminda bir esitligi gerektirir. Boyle bir gereklilik,
biitiin toplumun gittik¢e artan karmagikhginda, ancak hukuk siste-
mi diizeyinde alinacak kurumsal 6énlemleri zorunlu kilacakur. Bu,
hukuk sisteminin organizasyonu igin oldugu kadar hukukeu egitimi
ve hukuki enformasyon sisteminin kurulmast bakimindan da séz
konusudur. "Uygun karmagik" formiilii, adilane karar vermenin bu
ve buna benzer kosullarina yénelmektedir (27). Hangi anlamda
olursa olsun bu formiil adaletin kesin ve yeterli bir élgiitiinii vere-
memektedir. Adilane karar vermenin zorunlu fakat yetersiz bir ko-
sulunun ifade etmektedir (28).

Dreier, Luhmann'in hukukun sistem 6zelliginde kavradigi ve
sistem rasyonelligi bakimindan tammladigs adalete, sistem igindeki
yerinden ve anlamindan koparmadan, bireysel ve ahlaki bir yetenek
tammak egilimindedir. Bu bakimdan da Luhmann'in getirdigi "uy-
gun karmagikhk" formiiliinii, adaletin temellendirilme ihtiyacini
g0z ards ettigi igin yetersiz bulmaktadir. Oysa ki burada, birbirin-
den oldukga farkli ve her biri kendi igerisinde tutarh iki baglam s6z-
konusudur. Dreier elestirisini bu iki agiklama tarzi arasinda ikisiyle
iligkili bir alanda yapmay1 denemektedir. Dreier, her ikisini de talep-
lerinde ve tezlerinde kendi bakis agisindan iligkilendirip bagdastir-
maktadir. Elbette birini digerinde eksik bularak.... Dreier, adaletin
"yasamdaki yeri"ni (29) vurgulayarak, Luhmann'in kendi sistem
kuraminda digladigs edim rasyonelliginin tagtyicis: olan "subjekef"i
onun kargisina koymaktadir. Ancak bunu, hemen biitiin hukukgula-
rn hukuki diigtince yapilarinda egemen bulunan akiler-iradeci, on-
tolojik tabii hukuk yaklagmuyla degil epistemolojik egilimli inter-
siibjektif toplum felsefesi tarzinda yapmaktadir (30).

Luhmann'in sundugu adalet problemi, Dreier'in ortasinda bu-
lundugu dogrunun diger ucunda bulunmaktadur. Dogal hukuk fel-
sefesinde hakikat igerikleri olarak getirilen adalet tanimlart sosyoloji
agisindan fenomenler, iglevler ve yapr unsurlart olarak anlam tast-
maktadir. Ancak Luhmann'in tutumu bundan biraz daha farklidur.
O, adaletin ahlaki, motivasyonal degerini, boylelikle apel islevini
reddetmekle sosyoloji-felsefe arasinda birinden digerine gegen bir




