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השאלות הישנות
איך עושים משפט לאחר הביקורת.
לפני דבורקין, דיברנו על הויכוח בדבר רמת השק"ד שיש לשופטים - אך ויכוח זה כבר הוכרע שאי אפשר לנתק את המשפט מהשק"ד של השופט, כשהשק"ד הוא ערכי. השאלה הרלוונטית היום היא עד כמה להפעיל את השק"ד ולא האם להפעילו.

בנוגע לפרשנות במובן הקלאסי - זהו כלי המופעל בעיתות מצוקה (מה כוונת המחוקק, מה אם החוק לא מובן, חסר) בעת פער, נתק.
הלקונה קיימת במקום שבו אנו מניחים שהכללים כן מכסים את כל השאלות - ומקרה אחד הוא פער שנוצר - ז"א הכלל הוא שאנחנו לא נזקקים בדרך כלל לפרשנות. שימוש בפרשנות הוא רק במצב של פער. במצב נדיר ניתן לטעון כי בערכאות הנמוכות זה אכן כך.
כשהשופט נדרש להפעיל את הפרשנות (בביהמ"ש העליון) במקרים קשים - יופעל שק"ד, אולם הוא יהיה צמוד לכוונת המחוקק, הפניה תהייה אל מקורות חוץ משפטיים (לדוג' פס"ד ירדור - השופט זוסמן).

דבורקין - הדגם של השופט הרקולס המכריע במקרים קשים באמצעות מנגנון של פרשנות: ע"י חילוץ עקרונות השיטה, האחדה של עקרונות מתחומים שונים במשפט, קדימות לערכים שקיימים במערכת (כדי ליצור סיפור קוהרנטי). ע"פ דבורקין הפרשנות היא לב ליבה של התכלית המשפטית. המשפט במיטבו הוא משפט המשתמש באופן קבוע בפרשנות, בשק"ד. המקרים הקשים יצרו פרשנות במיטבה (פס"ד נחמני). יש קוהרנטיות, האחדה - היא חשיבה שכופה עצמה על המציאות המשפטית. 
כדי לפרש נכון - יש לעשות פרשנות בונה - קוהרנטית, עקבית.

מי שלא מצטרף לזרם, עפ"י דבורקין, לא ישפיע על עיצוב המשפט. זהו נרטיב שמודע למשפט והוא מאמץ אותו.

לדבורקין יש תפיסה אופטימית על המשפט ועל היכולת שלו (הוא מכיר באפשרות להסתכל על פס"ד כמשמר את העיוותים - כמו ה- cls - אבל הוא לא בוחר לעשות זאת. תורת המשפט של דבורקין היא תורת משפט של השופטים - ז"א מחויבות למע' ורצון להראות אותה כמע' טובה, חיונית, בונה).  

ההבדלים בין הארט וזקס לדבורקין (בעקבות שאלה בכתה - חשוב למבחן)
הנחת המציאות
אצל הארט וזקס - יש נטורליזם - פתרון בעיות במציאות, הנחה שהמשפט הוא כלי לפתרון בעיות בחברה. השופט ייפגש עם היסטוריון, פסיכולוג - כדי להגיע אל הפתרון המתאים - ואז להחליט איזה גוף הוא זה שראוי לפנות אליו.

אצל דבורקין - מפנה פרשני - העולם שלו הוא לא המציאות, לא פתרון סכסוכים, אלא טקסטים משפטיים - המשפט מדבר דרך פרשנות של טקסטים..

היבט מוסדי
אצל הארט וזקס - הרמוניה חברתית - בגלל המצפון הקולקטיבי, פשרה מוסדית ( ריסון המע' המשפטית. המשפט צריך להיות מאופק, שומר על הפשרה המוסדית ועל הכשירות המוסדית (לא הכרעה דרמטית, לא מהפכות אלא ייצוג הקולקטיב).
אצל דבורקין - ההנחה היא של שוני, אין קונצנזוס אלא דעות סותרות. תפקיד המשפט להפנים את הגיוון, להראות אותו במלואו וזאת דרך הטקסטים המשפטיים. המשפט כגורם מאחד. המשפט יראה את ההבדלים בין כולם, אבל ביחד, תחת קורת גג אחת.

פיס נ' פיש
פיס - איש אקדמיה מייל

פיש - איש תורת הספרות, פרגמטיסט שנמצא מחוץ לאקדמיה.

וכוח לגבי מה עושים כאשר הבנו שהכליים לא נותנים תשובה, שהמשפט הוא פרשנות. איך נגן על האוביקטיביות של השופטים.

פיס
פיס מבקש להגיד ששפיטה היא פרשנות - היא לא קשורה בהחלת כללים. המשפט הוא תהליך בו השופט מבין את המשמעות  של טקסט משפטי ואת הערכים הטמונים בו. הפרשנות - התהליך עצמו הוא תהליך של אינטראקציה , מפגש בין פרשן לטקסט, כשהתוצר הוא המשמעות. יש תהליך מעגלי בו הפרשן קורא את הטקסט וזה המשמעות - התוצאה. ז"א עברה התפיסה של ישום כללים (הטקסט - פס"דים, כללים..)
הנסיון של פיס הוא לספר איך אנו מתמודדים עם זה ששיטה היא פרשנית - אפשר יהיה לטעון כי השופט עוסק בפוליטיקה, לכל טקסט יש מספר בלתי מוגבל של פרשנויות, והשופט לא יכול להימנע מערכיו האישיים - יש סכנה של ניהיליזם (אין מקור הכרעה אובייקטיבי) - כנגד סכנה זו סונה פיס את התיאוריה הפרשנית שלו הכוללת שני מושגים בסיסיים: כללים מרסנים וקהילייה פרשנית.
א) כללים מרסנים: הפרשן אינו חופשי ליחס לטקסט כל משמעות העולה על רוחו. הוא ממושמע, מרוסן באמצעות מע' של כללים המפרטים את הרלוונטיות והמשקל שיש לייחס לחומר, וכן באמצעות מושגים בסיסיים המפרטים את הנסיבות בגינן מופיעה הפרשנות (הגישה התכליתית של אהרן ברק - כללים מרסנים, הפרשן מוגבל באמצעות הכללים - ורק זה מאפשר את האובייקטיביות. זו אובייקטיביות לא מלאה אך היא מתוחמת באמצעות הכללים).
ב) קהילייה פרשנית: הכללים המרסנים, מרסנים את הקהילייה הפרשנית המורכבת מכל אלו הרואים עצמם מחויבים לכללים אלו - ז"א קהילייה המכורה/מחויבת לשלטון החוק.
ע"פ פיס - השופט שותף למחוקק בתפקידו לשנות את החוק ואת המציאות. הכללים מתאפיינים בציוויתיות (?), סמכותיות ויעילות - השופט נושא ונותן עם המציאות החברתית, הוא מהנדס המבקש לשנות את החברה ולהפעיל אסטרטגית נגד עם קהל הנוגדת את האינטרס שלו. המשפט הוא כלי לשינוי משפטי. פיס ביחס לפיש, עדיין לא נותן חשיבות רבה לפרשנות.
פיש, כשחקן חיצוני (לא משפטן) יבקש את פיס המפחד מהניהיליזם. עפ"י פיש, כללים לא יכולים להגביל פרשן, גם הכללים המרסנים הם טקסט ואי אפשר להשתמש בהם בלי לבצע פעולה פרשנית ובלי להיות כבר בתוך הפרקטיקה. לפעול מופעלים ע"פ ההקשר, מבלי להיות מסוגלים להיות אובייקטיביים לגבי הכללים המפעילים אונו. הכללים נהם בעד הפרקטיקה, הכללים הם דינאמיים ונתונים לפרשנות.
דרך הפרקטיקה נצליח להבין את הכלים. את דרך הפעולה הרצויה.

הכללים קשורים בתרבות, הקשר, שפה של קהילה - העובדה שיש כל פעם מחדש להפעיל אותם לא מאפשרת את הריסון, וכך אנו לא מצליחים לפתור את הנהלים. את האובייקטיביות לא נקבל מהכללים אלא מהפרקטיקה. העובדה שאתה בפרקטיקה, שאתה שופט, מרסנת אותך ז"א השופט מכיר את הפרקטיקה ופועל לפיה, הוא מרוסן אוטומטית. יש ידע מופנם של החברים בפרקטיקה, הידע הזה הוא הריסון הפנימי ולא צריך כל מבנה תיאורטי כדי לעשות את שהפרקטיקה ממילא עושה - מספקת לסוכן (השופט) המובנה בתוכה חוש של רלוונטיות, חובות, כיווני עשייה, קריטריונים (ז"א הנחת עבודה מרסנת).

(פיש מבקש להפוך את השק"ד להרבה פחות תחום ממה שאנו מכירים אפילו כיום. הוא (השק"ד) אומר לשופטים לעשות את העבודה, והם כבר יודעים איך... )
במאמר של רועי עמית הוא מדבר על האופן שבו הטקסטים של השופט ברק יצרו בדרכים שונות דגם ספרותי של כתיבה. הדגם (קנון) פועל בכל מיני דרכים, שואב ממקומות שונים. נוצרת פרקטיקה של כתיבה משפטית, המעורבות של הכותב בניסוח החוק בוועדה, לפני זה בתפקיד של יועמ"ש לממשלה, וגם כאקדמאי מציג את ההליכה בין האוביקטיביות לסוביקטיביות - כל אלו יוצרים פרקטיקה, דגם, מודל - שהפכו לכלים מכאניים - הדגם של ברק הופך לכלל מרסן, אך כללים אלו תמיד נמצאים תחת פרשנות בעצמם ולפעמים הם בעצמם מביאים לחוסר בהירות.
הכותב מראה את הטקטיקה של ברק - איך הוא מציג 2קטבים ואז מנסח את האיזון - כפי שהוא מאמין וכו' - זו ביקורת על השופט ברק שמתוה כללים עמומים - אך הם הכללים החדשים - הם הקניין הספרותי - משפטי.
שאלות שעולות בעקבות פיש נ' פיס
אחת השאלות שנבקש לשאול: עם איזה סגנון של כללים מרסנים אנו מעוניינים לנסח את התקופה שלנו, לחברה כמו שלנו, בנוסף הצורך לנוע בין הבנת האמונה של השופט או של כל שחקן משפטי אחר.
בסופו של דבר אין לנו כלל אלא תהליך של מו"מ, ניסוח מחדש של כללים מרסנים, תהליך דינמי, כל כלל הוא הזמנה לשינוי הכלל.

פיס - והכללים המרסנים הם תיאור של איך פועלת תאוריה פרשנית כיום.
