מבוא לתורת המשפט - ד"ר מיכל אלברשטין - כ"ח באדר ב' התשס"ג/1 באפריל 03'


עיקרי הריאליזם - המשך

· אינסטרומנטליזם - משפט ככלי להגשמת מדיניות חברתית. הולמס אמר שביהמ"ש לא תמיד צריך להתערב במקומות בהם המחוקק משתמש במשפט כדי לעצב מדיניות חברתית. השופט מחיל כללים בצורה לא פורמלית, השופט שמיישם כללים משתמש בהם ככלי להגשמת מדיניות חברתית, ולכן הוא פועל מתוך חשיבה אינסטרומנטלית שמתאימה אמצעים למטרה. 
הגדרת הזכויות לא בהכרח תעצב את המשפט, אלא המדיניות הרצויה בכל מקרה שתקבע את אופין של הזכויות בו.
· אנטי קונספטואליזם - דגש על חוסר המשמעות של עיסוק במושגים בסיסיים במשפט כגון: זכות, קניין, תום לב וכד'. יציאה כנגד מושגים מופשטים. יציאה כנגד יציאה של המשפט במושגים כדי להצדיק החלטות שלו. 

אחד הכותבים היה פליקס כהן, שכתב את המאמר המפורסם בו הוא מבקר את השימוש במושגים (שטויות טרנסנדטליות והגישה הפונקציונלית). הביקורת שלו מתחילה בסיפור על משפטן גרמני שמגיע לגן עדן. לשם מגיעים בלי כל מאמץ, כל המושגים היפים כמו קניין, חוזים ותו"ל, שאין להם קשר למציאות, כי למעשה הם מעולם לא היו מחוברים אליה. בחלום, הוא מוצא את המושגים המשפטיים בצורה שאינם מופרעים ע"י המציאות. 

כהן תוקף מושגים שהמהות הפנימית היא מה שהמשפטן מחפש ושאין קשר בינם לבין המציאות שבה הם אמורים להכריע. המשפט מתמקד במושגים שלעצמם לא נותנים תשובה. אין אמיתות מאחורי המושג, אלא לפי הגישה הפונקציונאלית נשאל: מה אמור לשמש בפועל המושג? 

פסה"ד שכהן מבקר  עוסק בשאלה של מהו תאגיד, ומהו קיום של תאגיד. כהן אומר שהדיון ריק מתוכן - התמקדות במושגים שבעצמם לא נותנים לנו תשובה. השופט היה צריך לשאול מהי הפונקציה של תאגיד, איך נגדיר את קיומו כך שהוא ימלא את הפונקציה החברתית שלו?

איך המושג אמור לקדם את המציאות החברתית, תכלית!! 

הוא מדגיש את הפן הריאליסטי - מושגים הם עצמים שלא נותנים מענה. המושג הוא כלי פרשנות שניתן להבין דרך שאלת הפונקציה שלו. השופט צריך להוריד את המסך ולערוך דיון פונקציונאלי ולא מטאפיזי. 

· אמפריציזם - דגש על מדעי החברה. בוחנים פסיקה של בימ"ש לא בראייה של "מה היו צריכים לעשות" אלא "מה עשו". לא מכניסים ערכים ומוסר להגדרת המשפט.
הראליזם מייצג תקופה שבה, באופן חד פעמי, המשפט מנסה להידמות למדעי החברה. נסיון למצוא את מקורות התוקף של המשפט, לא בכללים ובמושגים המשפטיים אלא בכלים של הפילוסופיה, הסוציולוגיה והאנתרופולוגיה. 

הריאליסטים מנסים ליצור תמונה מדעית של המשפט. אבל בניגוד לקלזן - שמדבר על המשפט כאוסף של כללים, ובכך מבודד את המשפטן - הם מדברים על המשפט כאוסף של עובדות. בדיקה אמפירית של התגלמות המשפט במציאות, וללא היבטים נורמטיביים - המשמשים רק כלי עזר.

מנסים להקביל את המשפט לרפואה. להפוך את הטיפול המשפטי לקליני. ולהשתמש בכלים של מדעי החברה כדי לקבוע את הטיפול המשפטי הנכון.

לאחר מלחמת העולם השניה, הריאליזם לא יכול היה להמשיך להתקיים כתנועת מחאה. היתה התפכחות ונסיון לחזרה לערכים יציבים יותר של המשפט. בשנות ה-50 של המאה ה-20, נוצר ממש שבר בין המשפט ומדעי החברה. מה שנשאר מהריאליזם הוא ספקנות הכללים, האינסטרומנטליזם ואנטי-קונספטואליזם. הטענות המאוד קיצוניות ופרובוקטיביות ירדו מהפרק. 
"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה".(בג"ץ 2148/94 גלברט אמנון נ' כבוד נשיא בית המשפט העליון) - השופט מ' חשין
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