מבוא לתורת המשפט  (29.4.03)

ריאליזם משפטי – הכלל המשפטי לא באמת מכוון את פעולת ביה"מ אלא מכלול גורמים אחרים.

הריאליזם מנסה לקדם מחקר סוציולוגי של מערכת המשפט.

האם לא יכול לכוון בגלל בעיה עקרונית של "כללים" וכללים משפטיים בפרט. 

אם טענת הריאליזם כי כללים אינם פועלים, האם טענה זו היא טענה נכונה?

טענה נוספת: ישנם דוגמאות בהם על המע' לפעול לפי כללים אך דה פקטו לא מתרחש.  דוג' – האם רוב המואשמים בעבירות מהירות באמת לא עברו עבירות מהירות וכי אלו שיצאו זכאים בעצם "חמקו" מהחוק. לקיחת בקורת זאת: גם כללים הנקבעים על ידי בה"מ לא סופיים – במעבר שבין ביה"מ להוצאה לפועל עד האדם המבצע אינו מבין הכללים קרי – המשפט הוא האופן בו הוצל"פ מבצעים ההוראות. (ספק רב אם זו תמונה הולמת למתרחש).  מבקרי הריאליזם סבורים כי הטענה מרחיקת לכת.

האם הבקורת על עצם השימוש בכללים באופן רציונאלי (לוגי טכני ע"פ שיקול דעת) ומכאן רציונאליות המשפט – או להגיד כי רק נדמה שזה המצב וכי ניתן לצפות על פי הכללים תוצאות וקוהרנטיות.

בעזרת מספר דוגמאות מראים כי הכללים אינם מתפקדים ועל כן קיימת דינמיקה…

אם הטענה גורפת כל כך, יש דינמיקה של תהליכים חברתיים ואישיים כאשר הרטוריקה היא כי יש חוקיות וכללים.

אם הכללים לא מכוונים את פעולת השופט והפקיד – אין מע' רציונלית שתפקח על עברייני המהירות.

לפי הריאליסט – הציפיה כי המערכת רציונלית ותבטל גורמים אחרים היא ציפיה בלתי סבירה, על כן המערכת פועלת לא בצורה רציונלית.

בסוף שנות 70 תחילת ה – 80 ועד היום – Critical Legal Studies
הגישה הבקורתית למשפט. אבות אנשי בקורת זו היו הריאליסטים (ריאליזם נגמר בשנות ה – 40)

(הבחנה בין ריאליזם אמריקאי לסקנדינבי – אך "הריס" במאמרו דן בהבחנות )  -  לקרוא!

מבוססת על השקפה פילוסופית רחבה, זרם אחד בבקורת זו נגזר מהגישה  המרכסיסטית על הקפיטליזם ותרבות המערב. כיוון אחר, בקורת המבוססת על תפיסות פוסט מודרניות המעוגנות ב"הרמנויטיקה" – תאוריות בפרשנות – התרבות כולה, כולל המשפט, מבוססים על פעולה פרשנית. התמקדות בשאלות אלו נקרא הרמנויטיקה (הרמס, שליח האלים במיתולוגיה היוונית – תפקידו: הבאת דבר האלים לבני האדם. אך כשאלו מדברים המסר אינו ברור, על כן על הרמס גם לומר דברם וגם ליתן פירוש – הענקת מובן ופרשנות) פרוטסט' רצו לחזור אל דבר האל המקורי מתוך הכתובים. כמעט לא ניתן להשתחרר מהפירושים שהועמסו עליהם במרוצת השנים. 

אסקולות רדיקליות: לא ניתן לקרוא טקסט באופן רציונלי, כמות שהוא

ה – CLS מושפע מגישות רדיקליות בענפים שונים שלו.

בוחן – סעיף יא 1 – rawls : a theory of justice לגבי מרי אזרחי וסרבנות מצפון

ל CLS  תת זרם מרקסיסטי שלא מתיישב עם בקורות הרמנויטיות ומנגד זרמים שכן מזדהים עם הרמנויטיקה. CLS – המשותף לכל תתי הזרם: הזרם המרכזי בתורת המשפט הרווחת בזרם אנגלו-אמריקאית בעיקר בארה"ב. זרם זה הוא התודעה המשפטית של המשפטן הממוצע המקבל חינוך באקדמיה האמריקאית. זו מבוססת על תפיסות פוזיטיביסטיות התופסות את המשפט כעין מדע המבוסס על לוגיקיה עם ערכי צפיות וודאות. וכי נעו. בתפיסה הליברלית המושתתת על רעיון השוק החופשי ותפישת החירות הכלכלית שהיא התשתית לתרבות הקפיטליסטית.

CRITICAL בקורת זו – גם בקורת תאורתית על המשפט כמבוסס על שיקול דעת רציונלי לוגי תוך יישום טכני של כללים ומדימויים הנוצרים לגביו באקדמיות הממסדיות המשפיעות על פעולת הקהילה המשפטית והציבור כולו.

מניע תאורתי ובנוסף מניע חברתי תרבותי – טענה לא רק באספקטים התאורתים אלא גם באופן שבו דימוי זה מנציח יחסי כוח ומשרת קבוצות חברתיות מסוימות ומדכא קבוצות חברתיות אחרות (רעיון יותר רדיקלי מריאליזם כיוון שלא רק דימוי מוטעה אלא כזה המשרת קבוצות מסוימות המדכאות או מטפחות דימוי זה על מנת לקדם אינטרסים). לפעמים בעלי הכח עושים זאת ללא ידיעתם. 

לא זאת בלבד שהדימוי מוטעה אלא לו תפקיד ליצור אשליה, מיתוס זה פועל ביתר ערמומיות מאשר במערכות דתיות בהן המיתוסים ברורים מאליהם למביטים מבחוץ.

למערכת המשפט ולדימויים על אודות אופן תפקודה יש תפקיד מרכזי במערכת חברתית זו כיוון שהתפיסה הקפיטליסטית ליברלית מתממשים בהתאם לתפיסות של מע' המשפט – התפישה הליברלית בעצם קשורה במישרין לאופן שבו היא מתממשת במערכת החוק. זו התמונה שמנסה ה – CLS לבקר הן במישור התאורתי והן בנסיון ליצור דימוי מסוים של מע' המשפט – וזהו כלי לביטוי חברתי ולהנצחת יחסי כוח בין רבדים וקבוצות שונות. (לדוגמה: המשפט כביכול ניטראלי במה טוב לאזרח והמדינה נטראלית באשר למה על האזרח לעשות לעצמו ועליה רק לקבוע כללי משחק ולקבוע כללים שימנעו מצב שהתפישה שלי לא תבוא על חשבון התפישה של האחר – האם המדינה אכן ניטראלית או שמא בא ביטוי הניטרליות לשרת את אלו שתפיסת הטוב שלהם משתלב עם תפישת הטוב של המדינה, האחרים הולכים שולל ומשלים עצמם כי יצליחו למרות שדה פקטו סיכוי הצלחתם שואף לאפס אך לא יתקוממו כי חושבים שהצלחתם תגיע). 

אחת הביקורות: המינימום שניתן במסגרת מדיניות הרווחה כזה שמנציח את יחסי הכח – בעצם השקטת את הסובייקט.

