מבוא לתורת המשפט  (1.5.03)

ריאליזם לפני ה CLSבכמה עשרות שנים. CLS מתמקד בביה"מ ובבואו לבקר את מע' המשפט ממקד את מבטו בבית המשפט. (במע' האמריקאית לבה"מ תפקיד מרכזי מאוד כגון ביטול חוקים ופרשנות חוקים). בנוסף מרבה החב' האמריקאית להתדיין בבתי משפט – מעמד מיוחד לבה"מ. מרכזיות בה"מ מבוססת על ההנחה שבה"מ הוא הוגן, תם לב בפעולתו, ומקצועי במובן שכאשר מנהל הליך שיפוטי מפעיל שיקול דעת אנליטי מבלי שמושפע משיקולים לא מקצועיים – בזכות תכונות אלו נפנה אל בה"מ (קשור לתפיסה הרחבה של המשפט – רעיון שלטון החוק האומר שגם על בתיה"מ שלטון החוק בלבד). ביה"מ מצוי מעל לחברה, לערכים, לפוליטיקה ולהטיות האישיות של השופטים עצמם. אופי מעין-מדעי אנליטי למשפט-המתבטא במקצועיות השופט. התפיסה האידיאלית של מערכת המשפט: חוק שניתן לזהותו באופן ברור, צפוי ונגיש (לפחות לאנשי המקצוע), שניתן באופן מדעי לברר עובדות כל מקרה, ושתוצאות הדיון הם פועל יוצא של החלת כללים חתוכים הניתנים לצפיה, לשופט הממוצע יש יכולת מקצועית להגיע להחלטה הנכונה. ה – CLS יוצא נגד הנחות אלו ומבקר התודעה הכוזבת הזו בקרב הקהיליה המשפטית והאקדמיה המשפטית המחנכת את רכיבי הקהילה המשפטית – היורספרודנציה השמרנית הגורסת את העקרונות הליברליים דמוקרטיים של החברה: הממשלה היא נציגת העם ונציגי העם מחליטים ברוב ובך רצונם, הבחירות משקפות את רצון הציבור בכללותו וגם כאשר הציבור מקבל תקנות אלו מוגבלים על ידי זכויות של כל אזרח באמצעות החוקה. היכולת להגביל חירות מוגבלת באמצעיות עקרונות חוקתיים אלה. ה CLS- כל זה אשליה, מיתוס כי מאחוריו מסתתרת מציאות שונה לחלוטין, המציאות המרה הקפיטליסית , העשירים מתעשרים יותר, שכונות העוני רק גדלות (ללא טיפול של ממש), תהליך של קיצוץ במיסוי המבטא לכאורה שמירה על זכויות הקניין ארך דה-פקטו פעולה כנגד רוב החברה, צמצום בהתערבות ממשלתית, מצמום בתכניות חברתיות. מצביעים על כך שרפורמות החוק רק מגבירות הפשע. התפיסה כי הבחירות משקפות את רצון העם מתמוססת - % ההצבעה בארה"ב הוא פחות מ 40%, עובדה המעידה על ניכור וחוסר רצון להשתתף בהליך הפוליטי בשל אזלת היד ללא קשר במי נבחר. ארץ האפשרויות הבלתי מוגבלות – בלוף!. הם רוצים באמצעות ביקורת רדיקלית לערער על תמונת החברה האמריקאית- כן במישור הפוליטי וצורת המשטר והן האופן שבו מע' המשפט מתפקדת. טענתם מורכבת מ 4 יסודות בסיסיים:
1. דחיית המודל האידיאלי של מע' המשפט, התפיסה כי המשפט מתנהל בהליך מעין מדעי. (דומה לבקורת הריאליזם)

2. שיח השופטים הוא בעצם סוג של רציונליזציה, הנמקה חצונית שטחית של מניעים שביסודם הם פוליטיים. (הטענה שבה"מ ניטראלי מבחינה פוליטית זה הדימוי שיש למשפט, נדחית עי אנשי ה CLS. 
כל הדימוי של המבנה החברתי כולל התפישה שכך פועלת מע' המשפט – מיתוס שנועד להנציח יחסי כח

תודעה כוזבת: לא תשנה את מצבך אלא לאחר שתבין כי תפישת המציאות שלך כוזבת!

ה – CLS בודק הנחות אלו ולהראות כי הן מופרכות – למעשה מושפע משיקולים פוליטיים, אין רציונליות בביה"מ, כמובן אין ליברליזם, אינו הוגן וניטראלי (בקורת רדיקלית על מבנה תפישת החברה האמריקא'). הטעיה בכל תחומי המשפט. כל מומחה ענף נטל הענף והראה כיצד פסיקות לא משקפות אל שלטון החוק אלא מונע עי שיקולים פוליטיים אידאולוגיים. (ורוב החברה מאמינה במיתוס זה) 

ישעיהו ברלין

אחת המסות הגדולות והחשובות: "שני מושגים של חירות". זו מציגה שתי קונספציות שונות של המושג חירות שברלין מציג אותן לאו דווקא כמתחרות, אך אחת התפתחה כנגד (מתוך עימות) עם הקונספציה האחרת. ברלין מבחין בין חירות חיובית לחירות שלילית, ומטרתו לתאר את מכלול האספקטים (מתחשב בעיקר בחירות החיובית) כשלבסוף שולל את מושג החירות החיובית בהקשר הפוליטי. מוכן לאמץ אך ורק את מושג החירות השלילית. חשיבות מסה זאת: אחד המודלים, רציונליים, של ערך החירות כערך פוליטי ומכאן הרציונל ל"משטר ליברלי" שהוא אבן היסוד למשטרים של הדמוקרטיות המערביות.

לפי ברלין, השאלה המרכזית בתאוריה פוליטית היא שאלת הציות והכפיה – מדוע עלי לציית למישהו זולת עצמי, האם מותר לכפות עלי ומה מותר לכפות עלי. 

ברלין מבחין בין 2 מושגי החירות: Negative Liberty וכנגד Positive Liberty.

חירות שלילית – ​ התחום שלא מתערבים במעשיו של אדם ומניחים לו לעשות כרצונו, אני נמצא במצב של חירות כאשר לא מתערבים במעשיי/ לא שמים מכשולים בפני למימוש רצונותי, יהיו אשר יהיו! החירות היא מידת המכשולים הניצבים בפניי כאשר אני רוצה לממש את חירותי (ללא קשר בטיב הרצונות). 

המכשולים, במובן השלילי, מוצבים ע"י בני אדם ולא ע"י גורמים אחרים. ברלין נוטה לחשוב שבמשטר ליברלי העדר אמצעים כלכליים אינו מגבלה על החירות, אלא כמו חוסר יכולת גופנים או נפשית. החירות השלילית היא זאת המוגבלת ע"י החוק (בעיקר הפלילי) לדוג': לא תרצח, לא תגנוב וכו' – הגבלת החירות.

ברלין – החירות במובן של העדר מכשולים העומדים בדרכי הוא ערך העומד לעצמו. כל בני האדם מזהים במצב זה מצב רצוי, גם כאשר מגבילים רצון שהוא לא ממשי, עצם ידיעת ההגבלה הוא עצמו מצב לא ראוי. 

ברלין: החירות היא ערך – אנשים רואים במקס' חירות ערך שיש לכבדו, ערך פנימי. החירות אינה אמצעי לקידום מטרות אחרות שהן בעלי הערך אלא יש לה ערך פנימי. מצטט את ג'ון סטיוארט מיל : בעיני מיל, בחיבור הקלאסי על החירות, החירות היא אמצעי לגילוי האמת המדעית בכל התחומים., אחרת תיווצר קונפורמיות. קשר הדוק בעיני מיל בין חשיפת האמת לבין החירות, שהיא אינסטרומנטלית.

קיימים ערכים נוספים מלבד החירות. לעיתים נעדיפם על ערך החירות (רווחה כלכלית לאיכר המצרי בעלת ערך גדול מערך החירות – ברלין מכיר בזה). התפיסה כי החירות היא ערך פוליטי ממדרגה ראשונה ויש לעצב החוק כך שלא יגביל חירות, או שכל הגבלת חירות ראויה להצדקה מיוחדת (כיוון שחירות היא ערך). רעיון זה הוא באופן בסיסי רעיון חדש שנולד לפני כ 350 שנה. בעולם היווני, ימה"ב ובעת החדשה לא חשבו על רעיון החירות כרעיון יסוד או ערך מרכזי במבנה המשטר, לא חשבו שנדרשת הצדקה מיוחדת כדי להגביל חירות, כיוון שערך החירות לא הוגדר כערך יסוד. מבחינה מושגית מובחן רעיון החירות מן הרעיון הדמוקרטי – דמוקרטיה בצעם גורסת שהחלטות בהקשר הפוליטי והחברתי לא מתקבלות על ידי יחידים אלא ע"י רוב הציבור (או נציגיו). קיים קשר מושגי בין דמוקרטיה לרעיון החירות – נטילת חלק בהחלטות שהציבור מקבל (כאן יש זיקה בין דמוקרטיה לבין חירות). אך לדבר על חירות כערך פירושו – שלמחוקק (מלך, נביא, רוב הציבור) אין סמכות לחוקק בעניינים מסוימים בהם יש להניח האדם לנפשו, וזה אינו חלק בעיקרון הדמוקרטי המוגדרת כהחלטה של הרוב. גם הרוב יכול לקבל על עצמו תקנות, איסורים והגבלות שבעצם יעמדו למכשול ויגבילו החירות במובן השלילי (עריצות כשל שליט יחיד) – לכן לא בהכרח יקודם ערך החירות עם הדמוקרטיה. לכן יש להבחין בין דמוקרטיה – הזיקה בין דמוקרטיה לבין ליברליזם הוא שחלק מן החירויות המקודשות על ידי הגישה הליברלית היא הזכות לבחור ולהיבחר – במשטר שאינו דמוקרטי לא מוענקות זכויות אלו לכל אדם.

