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תורת משפט מודרנית 
פרגמטיזם

הפרגמטיזם האמריקני הוא ניסיון לנסח את המפשט במונחי התרבות האמריקנית - שיח זהות אמריקני. בשל הכוח של החברה האמריקנית הגישה הפכה שם למיינסטרים, והשפיעה גם על מדינות אחרות.

אוליבר וונדל הולמס (jr.)- מבשר הפרגמטיזם (ארה"ב בתחילת המאה ה-20).

סוף המאה ה-19 בארה"ב, לאחר מלחמת האזרחים, היתה תקופה שהתאפיינה בנסיונות של אינטלקטואלים לאפיין את הזהות האמריקנית. באוניברסיטת הרוורד ניסו לפתח את התרבות הפילוסופית הייחודית שתבדל את ארה"ב כעולם החדש שעזב את אירופה ורוצים להמציא את העולם החדש.

הולמס יושב במועדון המטפיזי בקיימברידג' על תקן של אינטלקטואל. המשפט הידוע שלו: "חייו של החוק אינם הגיון, אלא נסיון." בסוף מאה ה-19 שימש כפרופ' למשפטים בהרוורד, ואח"כ שופט עליון בארה"ב בבתחילת המאה ה-20. כשהוא מביא את גישת הפרגמטיזם הוא עדיין יחיד בגישתו (תקופת הפורמליזם). 

הפרגמטיזם האמריקני - סופה של המטפיזיקה. אין יותר מקום לשאלות ריקות מתוכן. יש להניח כי הנסיון קודם לכל מחשבה, ולכל נסיון להפשטה. הפעילות היחידה המשמעותית להתפתחות האנושית היא פתרון בעיות אינסופי. אין להניח שיש אמת אחת כלשהי, אלא מהות הדברים נגזרת מהאופן שבו הם באים לידי ביטוי בפועל.

האדם החדש הוא כזה שכל הזמן מנסה ומפתח יכולות חדשות. מרד בדוגמות הקודמות של הפורמליזם האירופי.

המשפט כאוסף עובדות. יש הבדל בין החוק בספרים והחוק במציאות.

The path of the law (הולמס - מאמר חובה). לביהמ"ש יש מונופול של כוח בחברה, והאנשים רוצים לדעת באילו נסיבות יעשו כן, וכיצד לנהל את חייהם - לכן לומדים משפט. תורת משפט עוסקת בנבואות וחיזוי ההכרעה של בימ"ש. 

אחת מתוצאות הרעות של הבלבול בין רעיונות משפטים ומוסריים היא נטיית התיאוריה לשים את עצמה לפני התוצאות (לרתום את העגלה לפני הסוסים) - לשים את החובה לפני תוצאות ההפרה.  הגדרת חובה משפטית היא חיזוי, שאם אדם יעשה או יחדל מדברים מסוימים, הוא יסבול בדרך כזאת או אחרת בביהמ"ש. רק התוצאות הן אינדיקציה למהותה של החובה.

תפקיד המשפטנים הוא לחזות את התוצאות של שימוש בכלל משפטי כזה או אחר, ואין משמעות להתייחסות לכלל בפני עצמו.

הגדרת המשפט - בדרך כלל יש בלבול בין מוסר ומשפט. מאמינים שיש משהו במשפט כשהוא כתוב ללא היישום שלו. הולמס מנסה לבדוק מהו העיסוק הכי טהור של המשפטן. 

תיאורית האיש הרע - כדי למצוא מה הגדרת המשפט, ניקח את עמדת האיש הרע, שלא אכפת לו מה ההגיון או העיקרון שעומד מאחורי הכללים, אלא מה בתי המשפט יעשו בפועל. ניבוי הפעולה של ביהמ"ש בפועל, ושום דבר יומרני יותר, זה המשפט.

הגדרת חוזים - החובה לקיים חוזה, נובעת מהחיזוי שאם לא נקיימו ייווצרו נזקים (שואלים – מה ייצא לנו מזה שנקיים את החוזה? ). המבחן הוא מהבחן סטטיסטי של מפגש עם המציאות האמפירית. במובן זה, יש מגמה להקנות וודאות באמצעות חיזוי והתמודדות עם המציאות ולא מערכת שנמצאת באופן נפרד ומנתחים אותה תוך הסתכלות במושגים שלה.

מהנחות מוסריות אי אפשר לגזור משטר משפטי. משטר משפטי צריך להיות גזור מחישובים סטטיסטיים, ומדיניות. (למשל שיטת הפלת"ד בארץ). הולמס מדגיש את מקומם של מדעי החברה והכלכלה בתכנון המשפט. פוזיטיביזם של עובדות.

לגור בתוך המשפט - המשפטנים בארה"ב הם דמויות מרכזיות בהשפעה על החיים החברתיים. המשפטן הופך להיות אינטלקטואל. הולמס מדבר על ההיבטים הפילוסופים הרחבים במשפט. יש למצוא במשפט גם הנאה אינטלקטואלית, האינטלקט של המשפטן צריך משהו מעבר להצלחה כלכלית. 

ריאליזם משפטי

בין שתי מלחמות העולם (שנות ה-20 וה-30). מלומדים שמנסים ליצור אמירה חדשה בתחום המשפט. לריאליסטים יש אוסף של טענות, לעתים סותרות, אולם יש להם "מצב רוח אינטלקטואלי משותף".

בתקופת הולמס, הגישה השלטת במשפט האמריקני היא הפורמליזם. באותה תקופה לימוד משפטים באקדמיה הוא דיי חדש, ויש נסיון לבנות את המשפט כמדע כדי להצדיק את קיומו באקדמיה.

כריסטופר קולומבוס לנגדל, דיקן ביה"ס למשפטים בהרוורד, מנחיל לסטודנטים את עקרונות הפורמליזם. על הגישה הזאת יוצרות ביקורת ייל וקולומביה, כשמוביל הזרם הזה, ממשיכו של הולמס, הוא קרל לוולין (Llewellyn) אשר מנהל דיאלוג עם הדיקן אחרי לנגדל - רוסקו פאונד - שמייצג את המשך הפורמליזם. לוולין, מרצה צעיר מקולומביה, מייצג את הזרם של האינטלקטואלים הצעירים, שמאלנים וחצופים היוצאים נגד השמרנות האירופית בדמות הפורמליזם של הרוורד. תנועת מחאה אקדמית.

לוולין מציג את תורת המשפט הראליסטית במאמרו - Realistic Jurisprudence - The Next Step. מה שנציגי החוק (ה-officials) עושים בפועל, הוא המשפט. לא רק השופטים בבתי המשפט, אלא כל אנשי הרשויות המנהליות אשר מוצאים את החוק מהכוח את הפועל. ואפילו יישום החוק ע"י הורים ומורים בבי"ס כלפי הילדים - למעשה, כל בעלי הסמכויות בחברה כאשר הם מפעילים את סמכותם.

עיקרי הראליזם

· ספקנות כללים - כללים אינם מסוגלים להכתיב תוצאות משפטיות. מערכת המשפט מלאה בפערים שאינם מכוסים ע"י החוק, בקונפליקטים בין נורמות ועקרונות או תכליות שעומדים מאחוריהם, ובעמימות הנורמות. גם ההליך המשפטי רצוף בנקודות צומת, שבו השופטים נדרשים להכריע בין נורמות ללא קריטריונים להכרעה. רוב העשייה המשפטית נעשית בחוסר וודאות, תוך אלתור ובחירות שרירותיות.

· ספקנות עובדות - ג'רום פרנק - מאמץ גישות מפסיכולוגיה, וטוען שהשופט עצמו אינו שונה מהעדים, אשר יוצרים עיוות ראשון של העובדות. בשל ההטיות הקוגניטיביות והעיוות שיוצרים העדים, אין אפשרות לדעת את העובדות באופן וודאי. שופט ומושבעים יוצרים תמיד עיוות שני של העובדות בשל מצב הרוח, הבדלי תרבות אישיים וכד'. שובר את מיתוס השופט האובייקטיבי.

הפתרון המוצע - שינוי החינוך המשפטי, הפנמת תובנות ממדעים אחרים ונסיון לפתור תיקים כבר בשלב הלימוד (קליניקות משפטיות). ביה"ס למשפטים כמשרדי עו"ד שלומדים תיאוריות.

לתרגיל מחר - דנ"פ 4603/97 משולם נ' מד"י

"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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