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OzZET

Cagin ihtiyaglari ve iktidar pratikleri
hukukun diizen fonksiyonunun diger
fonksiyonlarina nispetle 6ne ¢ikmasina
neden olmustur. Bu durum norm-deger,
norm-olgu iliskilerinin geri plana itilerek
salt norm-diizen iliskisinin kuramda ve
uygulamada  vurgulanmasi  sonucunu
dogurmaktadir. Hukuk diizene indirgenmis
bulunmaktadir. Dlizen talebi hukuku
sozine  guvenilir  kilma  girisimlerini
hizlandirmis ve bunun neticesinde hukuk
da sozden ibaret goériinmeye baslamistir.
Bu kabul, hukuk 6gretimini de etkilemistir.
Hukuk fakdlteleri bir tlkenin en yetenekli
genglerini kabul etmektedirler. Ancak bu
ogrenciler, glnimuizde sozln o6tesinde
olani gbrmelerini, gostergelerin isaret
ettigi olgular kesfedebilmelerini ve deger
duyarhhg gosterebilmelerini engelleyen
bir sersemletme sirecinden basariyla
gecebildikleri takdirde diploma sahibi
olmaktadirlar.  Hukuki realizm akimi,
deger konusundaki eksikliklerini bir yana
birakirsak, norm-olgu iliskisine atifla bir
elestiri ortaya koyar. Hukuk o6gretiminin
hukukun olgusalligina uygun bir ¢ok
boyutlulugu haiz olmasini talep eder. Bu
talepler, hukuk 6gretiminin yavanhginin ve
kifayetsizliginin izalesi yolunda kilavuzluk
edebilirler.

Anahtar Kelimeler: Hukuk Ogretimi,
Hukuki Realizm, Hukuk Klinigi,

Kabul Tarihi: 21.03.2017

ABSTRACT

The needs of our age and the practices
of power caused a process within which the
order function of norm became prominent
in comparison with the other functions. This
situation caused norm-value and norm-fact
relations to retreat into background in the
theory and practice of law. Law is reduced to
order. Demand of order intensified the efforts
bound for a law which is certain and faithful
to its words. Consequently, we start to confer
law as a body which consists of words. This
conclusion also effected the legal education.
Law faculties accept only the most qualified
youngsters of a country. And today, to become
a lawyer, these youngsters have to complete a
stupefying education process which destroys
their ability to see beyond the words, their
curiosity to discover the facts behind the
signs, and their awareness about the values
immanent to law. Legal realism, apart from
its apathy of values, by referring to norm-
fact relations provides a competent criticism.
It demands a legal education which has the
multidimensionality which suits the factivity of
the law. These demands, could lead the way of
removing the platitude of legal education.
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1 Bu ¢alismanin ilk versiyonu Hacettepe Universitesi Hukuk Fakiiltesince 19-22 Kasim 2014

tarihinde diizenlenen “Il. Uluslararasi Hukuk Ogretimi Kongresinde’,
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I. GIRIS

Kiresellesen diinyada modern hukuk o6gretimi, 6zcli yaklasimlardan
bicimci (formalist) ve elestirel yaklasimlara kadar uzanan genis bir kuramsal
ve kavramsal spektrumda giderek derinlesen krizlerle ylzlesmektedir.
Modern hukuk diistincesini saran bu kriz alanlari, aksiyolojik anlamda norm-
deger; sosyolojik anlamda norm-toplumsal olgu; ve kamu otoritesinin tesisi
anlaminda norm-dizen iliskiselligi Gizerinden tezahir etmektedir. Norm-deger
baglaminda hukukun Gretmis oldugu yargi pratiginin ortaya cikardigl adalet-
hakkaniyet ac¢igi; norm-olgu ikileminde tebariiz eden anti-sosyolojik yasama
diizeni/pratigi; ve norm-diizen diyalektiginin 6zel alani kamusallastiran niteligi
bu krizi derinlestirmektedir.

Boylesi kusatici bir perspektifte meselenin ele alinmasi durumunda hukuk,
yalnizca bir kavramsal sebeke veya normatif miktesebat olarak degil, ayni
zamanda yorumsal bir zihniyet durumu olarak da nitelendirilebilir. Bu onto-
epistemolojik bilgi aktariminin egitsel ve pedagojik niteligi kadar dayandigi
kuramsal temellerinin de problematize edilmesi 6nemlidir. Kuskusuz, hukukun
O0gretimini boylesi bir kuramsal baglama yerlestirerek sorunsallastirmak, Tuirk
hukuk akademisinin zihin durumunu kesfetmek adina da uygun bir zemin
yaratacaktir.

S6z konusu zihinsel duruma dair soylesi bir tespitte bulunabiliriz; ‘Hukuksal
doktrinasyonumuz epistemik bir dogmatizme dayali bicimde Uretilmektedir’.
Hukuk literatirimuze akademik katki saglayan doktrin ve/ya ictihat
sahiplerinin onto-epistemolojik anlamda hukukun varligini bir anlam-yorum
olusumu olarak degerlendirdiklerini sdylememiz mimkin gérinmemektedir.
Mukayeseli hukukun kuramsal boyutunu ve hukuk tarihi perspektifinin
anlam dinyasini yardima cagirabilecek bir entelektializmi dislayan bir
‘hukuk akademisi’ yapisindan s6z edebiliriz. Hukuk literatlriimiz ve hukuk
O0gretimimizin, tasavvur olarak bir ‘anlam-deger’ ve ‘anlam-yorum’ baglamina
yerlestirilebilecek entelektlel dizeye sahip oldugunu séyleyebilmek glgtdr.

Hukuku, dilbilimsel formunda miindemig bir ontik varlk olarak tahayydil
etmenin kolayciligl, tasavvurumuzu literatiirel cihzhiga, doktriner anlamda
yetersizlige ve kuramsal dizlemde naiflie maruz birakmaktadir. Hukuk
doktrini, hukukun yasada ickin olan anlamini statik bir dil kurgusu olarak
degerlendirilip Uretilmekte ve tiketilmektedir. Kuramsal ve toplumsal
perspektif ve metodolojik derinligi agisindan ciddi ag¢igi bulunan hukuk
dinyamiz 6gretimsel/68renimsel kisiriga mahkum edilmektedir.

3 Hukuk 06gretiminin/6greniminin epistemik temellendirilmesi konusunda bkz., Kilig,
Muharrem, “Hukuk Ogreniminin Epistemolojik Temellendirimine Dair Dibace -—
Teknokrasiden Filozofiye-”, Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Antalya 2011, sy. 1.
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Anti-kuramci perspektif, gecerli hukuka yonelik bir ydntemsel sorgulamayi
ve sistemsel refleksiyonu imkansizlastirmaktadir. Dogallikla bu da beraberinde
hukuk 6grenimini geleneksel ve/ya klasik yontemsellige mahkum etmektedir.
Toplumsal degisimlere kosut bicimde kendisini yenileyen dinamik bir hukuk
pedagojisi ve 0Ogrenim metodolojisinin Uretimini imkansizlastirmaktadir.
Bu sorunlu zihinsel yapi, hukuk 6gretimini, sig bir kural belletimine ve statii
benimsetmesine donlstirmustir.

Bu calismamiz, s6z konusu patolojik zihinsel yapinin ¢oéziimlenmesi
noktasinda kuramsal disiincenin ufkumuzda agmasi muhtemel fikirsel
dinamigine kapi aralamayi amacglamaktir. Bu baglamda hukuki realizme ve
realist hukuk 6gretimi taleplerine atifta bulunmak suretiyle hukuk ile séziin ve/
ya metnin 6rtiismez karakterlerini vurgulama imkanina sahip bulunmaktayiz.

Il. KAVRAMSAL VE TARIHSEL CERCEVE: HUKUKi REALIZM

Kavramsal acidan hukuka yonelik normatif tanimlamalara karsi gelistirilmis
en glclu itirazlardan birisini ‘Hukuki Realizm’ akimi olusturmaktadir.* Bu
yaklasimin hukuka iliskin kuramsal tartismalarin glindemine girmesi, Gnli
Amerikan hukuk bilgini ve yargi¢ Oliver Wendell Holmes’un (1841-1935) The
Common Law adli eserini 1881’de yayimlamasi ile gerceklesmistir.® Ancak,
Hukuki Realizm’in Anglo-Amerikan hukuk sisteminde egemen olmasi yirminci
ylzyilin ikinci ceyregine rastlamaktadir. Yirminci yuzyihn ikinci yarisina
gelindiginde de iskandinav Realistleri, ABD’deki eski cazibesini yitirmis olan
realist dislinceyi Kuzey Avrupa cografyasinda yeniden canlandiracaklardir.
Bunlar arasinda yer alan Alf Ross (1899-1979), Karl Olivercorna (1897-1980)
ve A. V. Lundstedt oncl isimler olarak kabul edilmektedirler.®

Yargic Holmes ve Amerikan hukuki realizminin 6nci figlirlerinden olan
Karl Llewellyn (1893-1962) ile birlikte yine bu akimin oncllerinden sayilan
ABD’li hukuk felsefecisi Jerome Frank (1889-1957), 1933’te yayimladigi Why
Not A Clinical Lawyer-School?” ve What Constitutes a Good Legal Education?®

4 Hukuki Realizm akimi Oliver Wendel Holmes’un eserlerinin etkisi ile ve onun gorusleri
Gzerinden insa edilmis bir hukuk yaklasimidir. Jerome Frank ve Karl Llewellyn basta olmak
Gizere Bingham, Moore, Clark, Corbin, Yntema, Hutcheson ve Robinson 6nde gelen realistler
arasinda sayllmaktadirlar. Ayrintilar icin bkz. Giirkan, Ulker, Amerikan Hukuki Realizmi,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Ankara 1967.

5 Bkz., Topcuoglu, Hamide, Hukuk Sosyolojisi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari,
3. Baski, istanbul 1969, s. 77 vd.

6 Wacks, Raymond, Hukuk Kuramini Anlamak, (gev. Fatma S. Sahin Unver - Serdar Unver),
Astana Yayinlari, Ankara 2016, s. 257.

7 Frank, Jerome, “Why Not A Clinical Lawyer-School?”, University of Pennsylvania Law Review
and American Law Register, c. 81, sy. 8, 1932, ss. 907-923.

8 Frank, Jerome, “What Constitutes a Good Legal Education?”, American Bar Association
Journal, c. 19, sy. 12, 1933, ss. 723-728.
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makaleleri ile bir yandan Anglo-Amerikan hukuk sisteminde Hukuki Realizmin
agirhgini ortaya koyarken, diger yandan felsefi temeli hukuki realizm olan
bir hukuk sisteminin ihtiya¢ duydugu hukuk 6gretimi bicimini tasvir ve talep
etmislerdir. Buna bagh bicimde, hukuk klinikleri® ve vaka incelemesi gibi
ogretim yontemlerinin kullanilmasi ve hukuk fakultesi 6grenci kontenjanlarinin
daraltilmasi, bu makalelerde ve genel olarak hukuki realist bakis acisiyla
yazilmis diger eserlerde birer talep veya beklenti olarak yer bulmuslardir.®

Daha etkilesimli bir hukuk 6grenim pedagoijisi ve daha butik bir 6gretim
uygulamasina yonelik bu tlirden taleplerin, gliniimizde hukuk 6gretimini konu
alan akademik etkinliklerde veya platformlarda birer beklenti olarak ortaya
konuldugu gorilmektedir. Bu dogrultuda; kontenjanlarin daraltiilmasinin,
dramatik ve etkilesimli bir hukuk Ogretiminin saglanmasinin, hukukun
kuramsal alanina verilen agirligin arttirilmasinin, Glkemizin hukuksal ve yargisal
sisteminin isleyisindeki sorunlari azaltacagi ve daha adil bir yargi sisteminin
tesisini mimkun kilacagi savunulmaktadir.

Ancak hukuk 6gretiminde yapilmasi beklenen teknik ve felsefi reformlarin,
Ulkemizdeki yargisal sistem bu reformlari talep etmedigi slirece kendilerinden
umulan pozitif sonuglari dogurmasi mimkiin degildir. Hukuki Realizm
temelinde sekillenmis bir yargisal sistemin hukuk 6gretimine yonelik ortaya
koydugu metodolojik ve pedagojik talepler neticesinde sekillenmis olan teknik
ve anlayislarin bu temele sahip olmayan yargisal sistemler agisindan da ayni
sonuglari dogurmasi beklenmemelidir. Bu ylzden, 6ncelikle Tirk yargisal
sistemi ¢cok boyutlu bicimde incelenerek, bu sistemin talepleri tespit edilmeli
ve reform c¢alismalarina bu noktadan baslanmalidir.

Hukuk 6gretiminin glincel sorunlari dikkate alindiginda, hukuk fakilteleriile
hukuk sistemleri arasinda tek yonli ve dogrusal bir iliski oldugunu savunmak
mimkin goriinmemektedir. Hukuk fakilteleri, hukuk sisteminin isleyisi
Uzerinde bir etkiye sahip olmakla birlikte, hukuk sisteminin taleplerinin de
hukuk fakiltelerinin kurumsal yapilanmasina ve kltiirel evrimine yén verme
glcline sahip oldugu ifade edilebilir. O yuzden, hukuk sistemi ya da sistemik
talepler ile hukuk 6gretiminin zeminini olusturan fakilteler arasinda diyalektik
ve evrimsel bir iliskiden so6z edilebilir. Hukuk 6gretiminin ve hukuk sisteminin
sorunlarinin ¢éziimlenebilmesi ve ¢dzlilmesinin ancak uygulama kurumlarinin
ve fakiltelerin s6z konusu diyaloga acik olmalari halinde miimkin oldugunu
vurgulamak gerekmektedir.

®  Hukuk klinikleri uygulamasi dncelikle bir hukuk 6gretim yéntemidir. Bunun yani sira, hukuk
fakiltelerinin toplumsal hizmet amacinin bir Grinldar. Bir toplumsal sorumluluk girigimi
olarak tezahir eden bu 6gretim araci, 1960’li yillarda Amerika Birlesik Devletlerinde ilk
uygulamalarini bulmustur. Toplumsal bir sorun olarak Amerikal siyahi yurttaslarin haklarini
koruma hedefi gitmustir. Toplumun hukuk hizmeti alma imkani kisith olan kesimlerine
hukuki destek verme amacina matuftur.

1 Frank, J., “Why Not A Clinical Lawyer-School?”, s. 917.
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Bu calismada, sz konusu ¢oziimleyici perspektife katki saglamak amaciyla
Amerikan hukuk 6gretiminin evrimi 6zet bicimde konu edilecektir. Bu kapsam
dahilinde kisaca Amerikali hukuk bilgini Christopher Columbus Langdell (1826-
1906) 6ncesi doneme dikkat cekilecektir. Onun ardindan Langdell’in gelistirdigi
ve uzun silire hukuk fakilltelerinde egemen 6gretim sistemi olarak kullanilan
case sisteminin esaslari ve bu sisteme yoneltilen elestiriler ana hatlariyla
ortaya konulacaktir. 1870-1895 vyillari arasinda Harvard Universitesi Hukuk
Fakltesi Dekanhgi gorevini Ustlenen Langdell, Amerikan hukuk 6gretimi ve
bir yuksekégretim kurumunun (fakilte) yonetimi konusundaki reformlari ile
geride oldukga zengin bir miras birakmistir.

Casesistemininbaslicaelestiricileriolan hukukirealistlerin hukuk 6gretimine
yonelik talepleri belirtilirken, tlkemizde de son dénemde dile getirilen bu
taleplerin/beklentilerin hukuk sistemimize uygunlugu degerlendirilecektir.
Nihayet, bu sistemin eksiklerinin giderilmesi bakimindan bliylk olanak sunan
hukuk klinikleri yontemine iliskin fikirlere yer verilecektir. Burada temel
amacimiz, Amerika Birlesik Devletlerinde hukuk 6gretiminin dislinsel evrimi
ve bu evrime yon veren ilke ve kurumlari géz 6ntinde bulundurarak tilkemizde
yluzlesmekte oldugumuz sorunlara iliskin ¢6zim Onerileri ve bir perspektif
Uretebilmekten ibarettir.

Il. HUKUK OGRETIMININ METODOLOJIK AYGITI OLARAK CASE
SISTEMI

1870 yilina kadar Amerika Birlesik Devletlerinde hukuk 06gretimi,
Ogreticilerin hazirladiklari ders notlarini 6grencilere sunmalari bigiminde icra
edilmistir. O donemdeki 6greticilerin bazilari meslekten akademisyen olsa da
bircogunun yargiglar ve avukatlar arasindan geldigi bilinmektedir. Ogrencilerin
hukuk 6grenim etkinligi, bu 6greticileri siniflarda dinlemek ve onlarin tecriibe
ettikleri davalardan damittiklari hukuk kurallarindan olusan ders notlarini ya
da kitaplarini tedris etmekten ibaret olmustur.

Hukuka iliskin basvuru eserlerinin tedris edilmesi ve ezberlenmesi,
o0grenim faaliyetinin temel mesaisini olusturmustur. Bu ac¢idan ilgili donemde
hukuk 6greniminin, son derece pasif oldugunu, 6grencilerin 6greticilerden
bilgi aldiklarini ancak ogreticilerle katihm temelli bir iliskiye giremediklerini
soylemek mimkindir. Az sayida tam zamanli profesorle gerceklestirilen
meslek okulu tarzi bu 6gretimin amacinin 6grencileri hukuk uygulamasina
hazirlamaktan ibaret oldugu ve yiliksekdgretim kurumlarinin binyesinde
hukuk fakdltelerinin ikinci sinif bir kurum olarak gortldigi ifade edilebilir.2

1 Frank, J., “Why Not A Clinical Lawyer-School?”, s. 910.
2 Moskovitz, Myron, “Beyond the Case Method: It’s Time to Teach with Problems”, Journal of
Legal Education, sy. 42, 1992, ss. 241-271, s. 242.
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Profesor Langdell’in case sistemi boyle bir hukuk 6gretimi ortaminda yeni
bir 6neri olarak ortaya ¢ikmistir. Kuskusuz bu 6nerinin ilgili donem agisindan
devrim niteliginde bir adim oldugunu kabul etmek icap etmektedir. Zira
s6z konusu sistem, yalnizca Langdell’'in mensubu oldugu Harvard Hukuk
Fakultesi'ni degil, siire¢ icerisinde bltin Amerikan Universitelerini etkisi
altina almistir. Langdell’in hukuk 6gretimi anlayisi, sozel aktarimlara ve ders
kitaplarinin tedrisatina dayali pedagojik ve metodolojik perspektifi geri plana
itmis ve bilimsel bir metodolojiyi merkeze almistir.”

Hukuku bir bilimsel disiplin olarak goéren Langdell, diger bilimlerde
oldugu gibi hukukta da ancak temel kaynaklara inilerek esasli incelemeler
yapilabilecegini savunmustur. Bu acidan hukuk 6grencisi de diger bilimlerin
ogrencileri gibi dolayll kaynaklardansa dogrudan dogruya bu bilim alaninin
ilkelerini ortaya koyan temel yapitlardan hukukun ilkelerini elde etmelidir. Bu
ogretimsel perspektifte, hukuksal ilkeler ve doktrin 6n planda yer almistir. S6z
konusu ilkelerin 6grenilmesi ve doktrinsel hakimiyet ise ancak bunlarin ortaya
¢iktigl davalarin dogrudan incelenmesi ile mimkin olacaktir. Bu yaklasimi
cercevesinde Langdell, ilk ‘case book’ (dava kitabi) ¢alismasini telif etmis ve
derslerinde kullanmaya baslamistir. S6z konusu 6zgtin literatlr (case book),
hukukun ilkelerini ortaya koyacak bicimde sistematize edilmis davalarin
incelenmesi Gizerine kurulmustur.™

Langdell’e gore temelde hukuk 6gretimi, oncelikle entelektiel bir sirectir.
Bundan otlirl, yalnizca ders vermek Uizere fakiilteye gelen 0Ogreticilerin
yurattagu bir cirakhk egitimi olarak gorilmesi dogru degildir. Langdell,
hukuk ogretim kabiliyetinin, 6greticinin hukuk birosundaki veya hukuk
uygulamasindaki deneyimi ya da yargisal argimantasyon deneyimi ile degil;
hukuk fakiltesindeki tecribesi ile kazanilacagini savunmustur. O ylizden
hukuk 6gretiminde tam zamanli profesorligiin (akademik kadronun) bu
gorev icin sart olmasi gerektigini 6ne stirmdistir. Bu gorisi temel alan case
sisteminin benimsenmesiyle hukuk fakiltelerinin Universite icerisinde bir
meslek okulundan ote bagimsiz bir bilimsel egitim-6gretim kurumu olarak
kabul edilmeye baslandigi gorilmektedir. Kuskusuz 6ngoriilen bu sistemin
bir 6gretim devrimi oldugunu kabul etmek icap etmektedir. Zira ‘hukukgu
gibi diisinmek’ ilk kez bu sistem ile hukuk 6gretiminin temel amaci olarak
kabul edilmistir. Temyiz mahkemelerinin kararlari (izerine yazilmis yorumlayici
eserlerin ezberlenmesinden 6te objektif hukuki bilginin ortaya konulmasi
amaglanmistir.’s

13 Kenny, Courtney, “The Case-Method of Teaching Law”, Journal of the Society of Comparative
Legislation, c. 16, sy. 2, 1916, ss. 182-194, s. 193.

14 Arat, Tugrul, Amerikan Hukuk Ogretiminde “Case Method”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlari, Ankara, 1968, s. 17.

1> Holmes, Eric Mills, “Education for Competent Lawyering— Case Method in a Functional
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Langdell’in yaklasiminin ve etkinliginin iki temel kabull oldugunu ifade
edebiliriz. ilkin Langdell’e gére hukuk, bir bilimsel disiplindir. ikinci olarak,
hukuk 6gretimi dogrudan ve oOzellikle davalarin bilimsel olarak incelenmesi
biciminde yirutilmelidir. Hukuk profesdri/akademisyeni, ulusal yargilama
tarihi/miktesebati ve yargisal ictihat yigini icerisinden davalar ve kararlar
secerek Ogretim mufredatini olusturmaldir.’® Hukuk akademisyeninin
ogretim kabiliyeti, hukukun bitilnsel sistemini yansitabilecek bir secim ve
siralama yapabilme becerisi ile 6lgimlenebilecektir. Bu iki temel kabulden
ve Langdell’in gorislerinden yola ¢ikarak case sisteminin asli oncillerini su
sekilde siralayabilmemiz mimkinddr:

— Hukuk timevarimli bir bilimdir ve laboratuvari da kitliphanedir.

— Hukuk, saf, mutlak ve soyut bilimsel ilkelerin bilimidir. Bitlin yargi
kararlari bir ilke ile eslestirilebilir.

— Hukuk biliminin bitiin malzemeleri, basili kitaplar ya da yayimlardir.
Hukuk, bltandyle yargisal kararlarin icinde mindemictir. Dolayisiyla
hukuk 6gretimi basili kararlarin incelenmesinden ibaret olmalidir.

— Kurumsal olarak hukuk fakiltesi hukuk uygulamasini degil, bizatihi
hukuk bilimini 6gretmek igin vardir.”

Bu kabuller gbz 6niline alindiginda Langdell’in 6nerisinin bir yontem degil,
bir sistem olma durumu arz ettigini ifade edebiliriz. Bu vesile ile buraya kadar
s6z konusu dneriden case yontemi yerine, case sistemi olarak bahsetmemizin
sebebini de agiklamis olmaktayiz. Zira yontem, 0gretim sirecine iliskin bir
takim teknikler kimesine isaret ederken; ‘sistem’ daha genis bir kavram olarak
O0gretim sureclerine egemen olan degerleri ve hatta 6greticinin niteliklerini de
icermektedir.

Case sisteminin kabull ile birlikte Amerikan hukuk fakiltelerinde -ve
ozellikle Langdell'in yirmi bes yillik dekanhgl siuresince Harvard Hukuk
Fakiltesinde- hukuk 6gretimine ve fakiltelerin kurumsal yapilanmasina iliskin
bir takim ortak degisikliklerin meydana geldigi tespit edilmistir. S6z konusu
degisiklikleri sdylece siralayabiliriz:

a) Hukuk 0Ogretiminde tek vyonli sozel anlatim yOntemi yerine,
Sokratik yontem ile davalarin incelenmesi yaklasimi/metodolojisi
benimsenmistir.

Context”, Columbia Law Review, c. 76, sy. 4, Mayis 1976, ss. 535-580, s. 543-544.

6 Holmes, E. M., “Education for Competent Lawyering— Case Method in a Functional Context”,
s. 546.

17 patterson, Dennis, “Langdell’s Legacy”, Northwestern University Law Review, c. 90. sy. 1,
1995, ss. 196-203, s. 199.
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b) Bu yaklasim dogrultusunda timevarim yontemi ile somut davalar
incelenerek hukukun genel ilkelerinin ortaya cikarilmasi temel amag
olmustur.

c) Ogretici ve ogrencilerin ortak cabalari ile ancak bu ilkelerin
kesfedilmesinin miimkin olabilecegi kabul edilmistir.

d) Bu kesif sirecinin yardimci kaynaklari olarak ‘case book’ yayinlari
kullaniimistir.

e) Uygulamaya iliskin bilgi ve kabiliyetlerin gelistiriimesi geri plana itilerek,
ogrencilerin  hukuksal akil yiritme olanaklarinin  gelistirilmesine
yonelinmistir.

f) Hukuk fakiltesi giris sinavlari getirilmistir.

g) Uc yillik hukuk mifredati gelistirilmis ve yillik yazili sinavlar ile sinif
gecme-kalma sistemi kullanilmaya baslanmistir.

IV. CASE SISTEMINE YONELTILEN ELESTIRILER

Case sisteminin Amerika Birlesik Devletleri'nde hukuk 6gretiminin
ussallastirilmasina yoneldigini gorliyoruz. Bu sistemi elestirenler, Langdell’in
ussallastirma adina hukuk 6gretimine bir deli gdmlegi giydirdigini ve onu
fakilteye kapathgini 6ne slirmektedirler. Langdell, hukuku bir bilim (ancak
uygulamali degil temel bir bilim) olarak kabul ettirmeye kalkismistir. Nasil ki
bir kimya profesori 6grencilerini yetistirirken, onlari sabun fabrikalarinda
calisacak teknisyenler olarak degil de, gelecegin kimya profesorleri olarak
gérmek isterse Langdell de bitin o0grencilerini hukuk profesorleri/
akademisyenleri olarak yetistirmeye yonelmis ve hukukun uygulama boyutunu
hakir gormustir. Elestirilerin yogunluklu bicimde bu noktaya odaklandigini
soylememiz mimkdindr.»

Case metoduna yonelik sert elestiriler ortaya koyan Frank’e gore, hukuk
O0gretimi alaninda yapilacak reform ile Amerikan yargi sisteminde yapilacak
reform birbiri ile yakindan baglantili olarak ele alinmalidir. Frank, hem
o0gretimin hem de uygulamanin kesinlik ve istikrari 6n plana aldigini ancak
bunlarin birer hurafeden ibaret oldugunu ifade eder.® Genel realist tutuma
uygun olacak bicimde Frank de hukuktaki belirsizlige dikkat cekmektedir. Ona
gore Ozellikle ilk derece mahkemelerinde kurallarin yorumlanmasi ve somut

18 Chase, Anthony, “The Birth of the Modern Law School”, The American Journal of Legal
History, c. 23, sy. 4, Ekim 1979, ss. 329-348, s. 334.

¥ Holmes, E. M., “Education for Competent Lawyering— Case Method in a Functional Context”,
s. 544,

2 Yyritkoglu, Omer, Yirminci Yizyilin ilk Yarisinda Amerika Birlesik Devletlerinde Hakim Olan
Hukuk Teorisi, istanbul Universitesi Hukuk Fakdiltesi Yayinlari, istanbul 1982, s. 42.
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olayin unsurlarinin degerlendirilmesinde hukuk disi bircok unsur devreye
girmektedir. Hukuk uygulamasi, salt hukuki bir mesele olmayip psikoloji,
sosyoloji ve iktisat gibi sosyal bilimler alanlari bakimindan da incelenebilecek
bir meseledir. Bu disiplinlerarasilik, hukuk bakimindan bir kusur olmayip,
hukukun toplumun degisken ihtiyaclarina uyum saglayabilmesi icin gerekli bir
esnekligi mimkun kilmaktadir.2* Ancak hukuk 6gretimi bu gesitliligi karsilayacak
bir zenginlige henliz kavusmamistir ve case yontemi bu potansiyele sahip
gorinmemektedir.

Langdell’i elestiren hukukgulara gére, onun 6ne slirdiglintin aksine doktrin
alanindaki uzmanlasma, uygulamaya iliskin sorunlari ¢ézmek agisindan oldukga
az katki saglamaktadir. Zira s6z konusu sorunlar, genelde incelikli doktrinsel
yaklasimlarla ¢o6zilemeyecek diizeyde oldukca kaba sorunlar olarak tezahir
etmektedir.22 Ornegin bir kadin, biirosuna gelip “Avukat bey beni kurtar, kocam
beni 6ldirecek!” dediginde hukuk mezununun hukukcu gibi dislinerek veya
hukukun hakim ilkelerini gbz 6nilinde tutarak bir ¢oziim tGretmesi pek mimkin
goriinmemektedir. Diger bir deyisle gelecegin hukukgularinin hukukun soyut
ilkelerinden ziyade, onun uygulamasina iliskin bilgi ve becerileri kazanmaya
gereksinim duydugu vurgulanmaktadir. Ozetle ifade edecek olursak elestiri
yoneltenlere gore Langdell’in sistemi,

a) Yanlis bilincin sistematik yeniden Gretimine yonelen,
b) Belirli toplumsal ve ahlaki kabulleri 6grencilere dayatan,

¢) Hukukun gerek kuramsal gerek uygulama alaninda calisacak kisilerin
ihtiya¢c duyacagi entelektiiel ve iletisimsel becerileri gormezden gelen
ya da torpuleyen,

d) Hukuk doktrininin belirli bir anlamsal 6ze sahip oldugu ve politik
veya ahlaki meseleleri goz ardi ederek, yalnizca doktrinsel analizlerle
sorunlarin ¢ozilebilecegi yanlis kabuliine dayanan,

e) Nihayet 6grencilerin toplumsal engelli bireyler olarak mezun olacagi bir
hukuk 6gretim sirecini ifade etmektedir.?

Langdell’in 6dnermis oldugu sistemin hukuk 6gretimini hukuk fakiltesine
hatta timdiyle ‘case book’lara hapsettigini kabul etmek gerekir. Bunun
bilimsellik adina gergeklestiriliyor olmasi ise sistemin baska bir i¢ celiskisini
ortaya koymaktadir. Tip 6gretiminin bilimsellik adina kitaplara ve atlaslara

21 Girkan, Ulker, Amerikan Hukuki Realizmi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari,
Ankara 1967, s. 49-50.

2 Moskovitz, M., “Beyond the Case Method: It’s Time to Teach with Problems”, s. 243.

3 Klare, Karl E., “The Law-School Curriculum in the 1980’s: What is Left?”, Journal of Legal
Education, sy. 32, 1982, ss. 336-344, s. 337.
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mahkum edildigini, tip 6grencilerinin blylk amfilerde toplanarak daha
once gergeklestirilmis olan tibbi midahalelere iliskin case-book’lar Uzerine
tartismaktan ibaret bir 6grenim gordiklerini disinelim. Bu 6gretimin ne
Olclide bilimsellik niteligini haiz oldugu soylenebilir. Gergcekten de boylesi bir
Ogretim sistemi igerisinde yetisen hukukgularin hukuk uygulamasina iliskin
cok az pratik bilgiye sahip olacagi, mezuniyetten sonra sudan ¢ikmis baliga
donecegi ve bocalayacagi asikardir. Hatta hukuk 6grenimi almis olanlarin, icra
ettikleri meslege iliskin yasam boyu siiren bir 6z-gelisim insa edemeyecekleri
aciktir. Ulkemizdeki hukuk dgretiminin de 6grencilerini belirli pratiklere —s6z
gelimi rekabet iliskilerine; vekil-muvekkil iliskilerine; is ortakligi iliskilerine vd.-
hazirlamadigini savunmak mimkindur.

Hukuk 6gretimine iliskin Langdellist yaklasimin elestirilecek baskaca yonleri
de s6z konusudur. Bu yaklasim, salt olarak ge¢mis davalarin incelenmesini
odagina aldigi icin duragan ve gecmise doniiktir. S6z konusu bakis acisiyla
gelecege yonelik veya bugliniin sorunlarina iliskin ¢dziimleyici reformlarin
onerilmesi mimkiin gérinmemektedir. Kuskusuz bu gecmise doniklik, bir
derecede gercekten kopukluk sorunu da yaratmaktadir. Zira hukuk devingen
bicimde gelisim gosteren bir yapidir; ve sadece gegcmise odaklanan bir 6gretim,
hukukun bugtinkl gercekligini kavrama kabiliyetinden yoksun olacaktir.®

V. REALIST HUKUK KURAMCILARININ HUKUK OGRETIiMIiNE YONELIK
TALEPLERI

Langdell’in case sistemine yoneltilen elestirilerin neredeyse tamami realist
kuramcilarca gelistirilmistir. Bu agidan bu noktada realist kuramcilarin alternatif
bir hukuk 6gretimine iliskin temel taleplerini siralamakta yarar gériyoruz:

a) Hukuk burolarinin ve adliyelerin, hukuk 6gretiminde merkezi bir role
sahip olmasi,

b) Uygulamacilarin 6greticiler olarak etkin gorevler alabilmeleri,

c) Hukuk fakiltelerinin buyidk hukuk barolarini andiracak bir yapiya
kavusturulmasi,

e) Hukuk ogreticilerinin bir boliminin hukuk uygulamasinda aktif
olarak yer aliyor olmalari; ayrica bunlarin ¢ogunlugunun en az bes yil
uygulamada gorev almis olmalari,

f) Hukuk Ogrenimi sirecinde &grencilerin, 6gretim elemanlarinin
asistanlari veya ciraklari pozisyonunda olmalari,

2 Wizner, Stephen, “The Law School Clinic: Legal Education in the Interests of Justice”,
Fordham Law Review, sy. 70, 2001, ss. 1929-1939, s. 1931.
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g) Hukuk pratikleri kitaplarinin yani sira belirli davalarinin ilk derece
mahkemelerinde ele alinislarindan ylksek mahkemelerin verecegi
nihai karara kadar takip eden, aciklayan ve elestiren bir killiyatin
olusturulmasi,

h) Saf hukuksal ya da yonetsel gibi goriinen meseleleri sosyal bilimlerin
tarih, etik, ekonomi, siyaset, psikoloji ve antropoloji gibi diger alanlari
ile iliskilendiren bir hukuk 6gretiminin kurgulanmasi,

Ancak bu bakimdan hukuk 6gretim siiresinin basina ilave edilecek olan
bir sosyal bilimler hazirlik egitiminin basarili olamayacagl savunulmaktadir.
Sosyal bilimlerin bitlnliglne iliskin bir perspektifin hukuk 6gretiminin her
asamasina yayllmasi gerektigi ifade edilmektedir.

a) Fen bilimleri icin laboratuvar; teknik bilimler icin atélye ne ise; hukuk
icin kutlphane odur anlayisi terk edilmelidir. Hukuk 6gretiminde de
laboratuvarlar, klinikler ve at6lyeler bliyik gereklilik arz etmektedir.

b) Kitaplardaki hukuktan ziyade etkin hukuk [law in action], hukuk
ogretiminin odagini olusturmalidir. Ancak 6grencilerin etkin hukuku
kitaplardan okumasi yeterli degildir. Ogrencilerin, hukukun hayatini ilk
elden gozlemleyebilecegi mekanizmalar olusturulmalidir.

c) Katilimci hukuk 6gretimi, 6grencilerin sadece adliyelerde ve hukuk
birolarinda degil, tapu dairelerinde, sirketlerin yonetim dairelerinde,
noterlerde, arabuluculuk faaliyetlerinde katilimh gozlem yapmalarini
ongormelidir.

d) Hukuk 6grencilerine, ‘insan kaynaklari yonetimi, mizakere, arabuluculuk
ve halkla iliskiler’ konularinda da yetkinlik saglanmalidir.

e) Hukuk ogrencileri sadece gelecegin uygulayicilari olarak degil, ayni
zamanda gelecegin hukuk politikasi Greticileri olarak gorulmeli ve bu
potansiyele sahip kisiler olarak mezun edilmelidirler.”

Hukuki realizmin mevcut hukuka yonelik elestirilerini bliyliik 6lclide
devralan bir diger yaklasim ise, ‘Elestirel Hukuk Calismalari’ akimidir. Elestirel
hukuk calismalari, Hukuki Realizmin mirasini Marksist bir tarih yaklasimi ile
bitlinlestirmis ve 6zellikle Amerika Birlesik Devletlerinde hukukun her zaman
sinif temelli ve ideolojik icerikli bir yanlilik arz ettigini iddia etmigstir.2®

% Frank, J., “What Constitutes a Good Legal Education?”, s. 723-724.

% Tushnet, Mark, “Critical Legal Studies: An Introduction to it’s Origins and Underpinnings”,
Journal of Legal Education, c. 36, sy. 4, Aralik 1986, ss. 505-517, s. 505. Elestirel Hukuk
Gahsmalari akimi Gizerine kaleme alinmis bir monografi icin bkz., Aktas, Sururi, Elestirel
Hukuk Calismalari, On iki Levha Yayincilik, istanbul 2011.
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Elestirel Hukuk Calismalari cergevesinde hukuk fakilteleri, salt hukukun
tekniginin ve kuraminin 6gretildigi mekanlar olarak degerlendirilemezler.
Zira Elestirel Hukuk Cahsmalari distnirlerine gore hukuk fakiltesi politik
bir mekandir.” Bu mekanda salt hukuk nosyonu degil, ayni zamanda hukuka
yonelik ideolojik yiklemeler de 6grencilere aktarilir ve 6grencilerde bir tir
statlikocu kosullanma gergeklestirilir. Bu kosullanma, devletteki ve toplumdaki
mevcut hiyerarsik yapinin korunmasina hizmet edecektir.

Elestirel dusUnirlere gore hukuk Ogretiminde hukuk konularinin
birbirinden tamamen ayri sistemler olarak derslere boélinmis olmasi,
ogrencilerin hukukun geneline iliskin bir goris olusturma ve farkli hukuk dallari
arasindaki geciskenligi tespit edebilme olanaklarini ortadan kaldirmaktadir.
Bu geciskenligin ve butinlGgin idrak edilmesine imkan verme potansiyeli
olan hukuk felsefesi, hukuk tarihi, hukuk sosyolojisi dersleri veyahut klinik
calismalar ise hukuk 6gretiminin merkezinde yer almayan dersler olarak
goriilmektedir. Bunlar, ‘zor’, objektif, ciddi, kesin ve analitik olan hukuk
o0gretiminin kenarinda, bir tiir eglence parki, aksam sohbeti veya hukukcu
adaylarinin kendini ifade edebilmesine imkan veren bir tlr toplumsal sanat
alani olarak kabul edilmektedirler.® Hukukun kuramsal ve sosyal arkaplanina
iliskin bu gizli veya acik dislayici mesaj, elbette 6grenci tarafindan alinip
kabul edilmekte ve profesyonel yasamda da etkili olmaktadir. Bu nosyonla
mezun olan hukukgular, hukuk meslegini icra ederken de hukukun kuramina
veya toplumsal temellerine basvurma gereksinimi hissetmemektedirler.
Elestirel Hukuk Calismalarinin 6nde gelen isimlerinden Kennedy’ye goére
hukukgu akademisyenler, bu durumla ilgili sorumluluk almak zorundadirlar.
Akademisyenler, 6grenciler ile birlikte calisarak hukuk mifredatindaki
ve Ogretim slireclerindeki otoriter yapilari ve hiyerarsik mesajlari agiga
¢itkarmali ve bu yapiy1 dontstirmek icin gayret gostermelidirler. Bu baglamda
miufredatta klinik ¢calismalarin ve disiplinler arasi derslerin arttirilmasinin
hukuk 6gretiminin kapali ve kati bir yapidan kurtarilmasinda énemli etkenler
olacagi dile getirilmektedir.®

Genel olarak Hukuki Realizmin esaslari izerinden yiikselen Elestirel Hukuk
Cahsmalari akiminin Gyeleri, hukuk 6gretimi bakimindan da realist talepleri
politize eden bir tutumu benimsemislerdir. Bu akima gére hukuk 6gretimi,

27 Kennedy, Duncan, “Legal Education and the Reproduction of Hierarchy”, Journal of Legal
Education, c. 32, sy. 4, Aralik 1982, ss. 591-615, s. 591.

2 Akman, Sefik Taylan, “Hukuk Politika iliskisi Baglaminda Elestirel Hukuk Calismalari
Hareketi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, c. 61, sy. 4, 2012, ss. 1271-13086, s.
1279.

% Kennedy, D., “Legal Education and the Reproduction of Hierarchy”, s. 597-598.

30 Kennedy, D., “Legal Education and the Reproduction of Hierarchy”, s. 615.
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var olan dogmatik sistemin elestirisini yapabilmelidir.* Ogrenciler aldiklari
ogretim neticesinde hukuku fetislestirmemeli, tam aksine hukukun sinifsal
icerimini ve arka plandaki sinifsal gatismalari, ¢ikar iliskilerini gdrebilmelidir.
Ayrica yasalari, dogmalar olarak degil, s6z konusu sinif iliskilerinin hukuksal
ifadeleri olarak tahlil edebilmelidirler. Boylesi bir egitim-6gretim siireci,
onemli bir sosyolojik kuram altyapisinin 6grencilere kazandirilmasini gerekli
kilmaktadir. Hukukcular, toplumun yaptirrm uygulayicilari olarak iginde
calisacaklari toplumsal yapiyi ve sosyal iliskiler agini herkesten daha iyi tanimal
ve anlamlandirmahdir. Bu bakimdan elestirel akim, her bir hukukgunun bir
sosyoloji bolimi 6grencisi dizeyinde sosyal kuramlara ve yapilara asina
olmasi gerektigini vurgulamaktadir.

SONUC

Hukuki realizm, anti-sosyolojik hukuk duzeni/pratigine norm-olgu
birlikteligini 6ne strerek karsi ¢cikmistir. Bu meyanda norm, yasadan fazlasina
isaret eden miphem bir kavram olarak tezahlr etmektedir. Yasanin aksine
norm, ancak yargilama pratiginde gérinir hale gelmekte ve/ya ete kemige
blrinmektedir. Yargisal karar dncesinde ne ilgili normu, ne de hukuksal olguyu
bilmemiz mimkin degildir. Bu realist yaklasim, normu sézden/lafizdan veya
metinden ayristirmaktadir. Yasanin sdzsel/metinsel varligi, baska olgularla
birlikte ancak normun bir kaynagini teskil etmektedir. Ancak hig bir bicimde
bizatihi normun kendisi degildir. Bu 6n kabulden hareket ederek realistler,
hukuk 6gretiminin salt sozlerinin 6gretimi olmasina da karsi cikmislardir.
Norma kaynaklik eden ne varsa ve bunlar norma hangi yollarla kaynaklk
ediyorsa, iste tiim bunlar hukuk 6gretiminin konusunu olusturmalidir. Bu talep,
hukuk 6gretiminin esasina yonelik devrimsel bir hamle olarak kaydedilmelidir.

Hukuk ogretimi ile toplumsal yarar arasinda yasamsal bir baglanti s6z
konusudur. Zira hukukcular almis olduklari hukuki 6grenimini toplumsal
yasam icerisinde -iyiye veya kotiye- kullanmaktadirlar. Toplumun yararinin
gerceklesmesi icin hukuk Ogrencilerinin adaletsizlikle micadele yoniinde
toplumsal ve mesleki bir sorumluluk bilincine ve hukukun hayatina iliskin
yetkin bir kavrayisa sahip olmasi icap etmektedir.

Hukukun hayatina iliskin yetkin bir kavrayis igin hukukgular sosyal
bilimlerin bitiun araglarini kullanabilmeli ve hukuku icinde islev gordigi
toplumsal yasamla birlikte kavramalidirlar. Ayrica hukuk 6gretimi de hukukun
akiskanhgini ve/ya degiskenligini yansitan esnek bir metodolojik ve pedagojik
yap! modelinde kurgulanmalidir. Hukuk 6gretimi gelecege iliskin bir 6ngori

31 Unger, Roberta Mangabeira, “The Critical Legal Studies Movement,” Harvard Law Review,
1983, vol. 96, 561-675, s. 668.
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sunabilmeli ve hukukcular salt kuramcilar olarak degil, uygulamacilar ve
hatta hukuk politikacilari olarak yetistirilmelidir. Hukuk kurami ile hukuk
pratigi arasindaki dinamik etkilesim kesinlikle gbéz ardi edilmemelidir.
Hukukgular, ancak uygulamaya dokunan bir kuramin iyi bir kuram oldugu ve
bir uygulamanin ise, ancak bir kurama ya da bir sisteme dayandiginda; iyi bir
uygulama olabilecegi gercegine asina bireyler olarak mezun edilmelidir.

Kanimizca, adaletsizlikle micadele yoniinde toplumsal ve mesleki bir
kavrayisise ancak hukukklinikleriaracihgiile gelistirilebilir. Hukuk 6grencilerinin
uygulamaya iliskin ilk adimlarini, fiziksel olarak hukuk fakilteleri blinyesinde
ve entelektiel olarak ise hukuk fakiltesi miifredati dahilinde atmasi biiyik
onem arz etmektedir. Zira 6zel blrolarda veya adliye icerisinde baslayan bir
mesleki deneyimin, bireye etik sorumluluk bilinci kazandirmasi glinimuz
sartlarinda pek mimkiin gériinmemektedir.

Bizim bu noktada ulusal hukuk 6gretimimiz agisindan énerimiz, Langdellist
yaklasimin hukuk Ogretimini sistemlestiren ve ussallastiran getirileri
korunarak bu sistem igerisine hukuk kliniklerinin dahil edilmesidir. Bu sekilde
case sisteminin kuramsal alana olan vurgusu ile realist elestiri ve talepleri
uzlastiracak bir t¢tinci yol bulunabilir.

Hukuk klinikleri aracihgi ile 6grencilerin uygulamaya iliskin deneyim ve
becerileri gelistirilebilir. Ogrencilerin hukuk meslegini icinde icra edecekleri
toplumun gelenekleri ile sosyo-ekonomik ve sosyo-kiiltiirel yapisini
tanimalari saglanabilir. Ogrenim siirecinde hukuk &grencisinin, vekil-miivekkil
iliskilerine ve ortak ¢alisma iliskilerine dair nitelikleri gelistirilebilir. Yargida ve
yonetsel yapida islerin nasil ylrtdugi ve bu alanlardaki g¢alisanlarin tavir ve
yaklasimlarinin nasil oldugu gosterilmek suretiyle, hukuk mezununun mesleki
aidiyet ve sorumluluk bilinci gelistirilebilir.

Butln bunlarin yani sira, klinikler, hukuk fakiltelerinin toplumsal hizmet
yukamluliklerini dogrudan vyerine getirebilecekleri birer mecra olarak
kullanilabilir. Ancak belirtmek gerekir ki hukuk kliniklerinin, hukuk mifredatina
dahil edilmesi genis kapsaml bir 6gretim reformu anlamina gelmektedir.
Mevcut mifredatimiz, mevcut egitim-6gretim paradigmamiz bakimindan
blyuk zorluklarla karsilasilacagini kabul etmemiz gerekmektedir.

Hukuk klinigi calismasi o6ncelikle hukuk akademisyeninin konforundan
feragat etmesini ve kendi eksikliklerini samimiyetle kabul ederek bu
eksikliklerini gidermek Uzere ayrica bir gayret gostermesini gerektirecektir.
Bu yuzden hukuk kliniklerinin hukuk akademiasinda cogunlukla yararsiz
gosterildigine veya marjinalize edildigine taniklik etmekteyiz. Bu vesileyle
ifade edelim ki, hukuk 6gretiminin reforma ihtiya¢ duydugunu disinen
akademisyenler olarak -sorunu degilse bile- ¢6zimi ilkin kendimizde
aramamiz ve reforma kendi zihniyetimiz ve faaliyetlerimizden baslamamiz
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icap etmektedir. Meseleyi dissallastirarak, sorunu salt olarak cari sisteme,
kurumsal yapiya ve mevcut zihniyete havale ederek kendimizi tezkiye etmemiz
bir anlam ifade etmemektedir.
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