בס"ד ,    תורת המשפט ,   יום שני ג' אייר תשס"ג,   05/05/03

שאנו עוסקים בו היום, הוא פחות פוליטי, הוא מנסה לפרק את הטקסטים המשפטיים בדרך פנימית. היא תראה שבשיח משפטי מסוים (נזיקי/ חוזי וכו') ישנה הכחשה חוזרת, שיטתית של שיטה שקיימת בשיח הליברלי, וזו סתירה בסיסית , בלתי ניתנת ליישוב, והיא משקפת מימד קיומי ובסיסי של האדם.

מר קלמן מדבר על 3 סתירות בסיסיות של הcritical legal studies  (CLS)
1. הסתירה היא מחויבות לשיח אינטנציונאלי- שיח של כוונות , בו ההנחה היא כי כל הפעולות האנושיות הן תוצאה של רצון חופשי ובחירה, מול מחויבות לשיח דטרמיניסטי, בו פעולות אנושיות הן חלק משרשרת סיבתית בלתי נמנעת.   הוא מראה לנו איך במשפט הפלילי יש המשכות לשני הכיוונים האלה, מצד אחד, אשמה, אחריות הן חלק מהחשיבה   ומצד שני יש גם תפיסה ברורה של העדר שליטה, פשע כהשתלשלות בלתי נמנעת שקשורה בהקשר תרבותי ומשפחתי.   ההבדל הזה בין אך ביהמ"ש מדבר כשהוא מטיל את האשמה לאיך הוא מדבר כשהוא מטיל את העונש,   אבל בני האדם רואים עצמם באופן שווה על שני הקקטבים, אבל המשפט בוחר, יש לו תפיסה מכוונת , והיאשרירותית, היא הטיה, הוא בוחר כי חשוב מבחינה ליברלית ליצור את מנגנון הכוח- שיש בחירה, אבל עקרונית אי אפשר לבחור, אנחנו בו זמנית גם כאן וגם שם. 

2. הסתירה הבסיסית של קנדי- זה  המושג הכי בסיסי של הCLS .   שתיהם משקפות את המתח של אינדיבידואליזם וקוליקטיביזם ,   תפיסות שונות של מהו האדם (גם המאמר של עומרי    אם האדם רוצה להיפרד או להיקשר, ויש סתירה שהאדם רוצה את שתיהם, והמשפט בוחר את הקוטב האינדיבידואליסטי, בלי הצדקה, 

מחויבות לכללים מכנים מול מחויבות לסטנדרטים הרגישים לסיטואציה ספיציפיים 

קנדי מתייחס אל המתח בין כללים לסטנדרטים בדיני החוזים. יש לו מאמר "צורה ותוכן במשפט הפרטי" משנת 71, זו תק' השיא של התק' הביקורתית. 

(יש מאמר של כללים וסטנדרטים בחקיקה האזרחית החדשה- מאמר של מאוטנר בעקבות קנדי.)   צריך להבין שה-  CLS הם לא רק חבורה של מורדים אאוטסיידרים, אלא אנשים שיש להם ביקורת מאוד חזקה ועמוקה שנשארת בתוך המערכת. גם היום כשאנשים יוצרים יצירה אקדמית הם מנסים להסביר סתירות -  איך המשפט היה חוזי ואח"כ עבר לדבר על קשר וכו' 

זו חשיבה שרואה את המשפט ככלי לפעולה בחברה ובתרבות.  ההנחה היא בד"כ שהפוליטיקה אינה חד משמעית, אלא יש איזשהי הטיה, וסתירה, ולהבין איך המשפט משתנה, זה להבין את המשפט.

אצל קנדי זה מוצג באופן ביקורתי. 

במאמר של קנדי הוא מסביר שהבחירה בין כלל לסטנדרט לא יכולה להיות מוכרעת בתק' המודרנית, זאת משום ששתי העמדות הן הזמנה לבחור בין 2 סטים של ערכים ותפיסות של המציאות. 

העמדה התורת משפטית התומכת בכללים מבטאת עמדה אתית אינדיבידואליסטית 

העמדה התומכת בסטנדרטים מבטאת אלטרואיזם. בתק' המודרנית הוא מראה תק' בהם אין בעייתיות לבחור , אבל בתק' המודרנית ההכרעה בין 2 הקטבים אינה נתונה לשופט, והוא קרוע בין הקטבים המנוגדים. הוא מקבל את 2 הקטבים ומחויב להם. ביסוד התפיסה / האמירה שהוא לא יכול לבחור, מצויה עמדה פילוסופית – קיומית בדבר האופן בו אנו מובנים- אנחנו מותנים בקולקטיב, ובעת ובעונה אחת מנסים לצאת כנגדו, אנחנו מעוצבים ע"י הכלל וזקוקים לו,  ( הכלל= החברה)  אנחנו חייבים חברה כדי להיות אנחנו, ויחד עם זה, החברה שיצרה אותנו מאיימת על הסובייקטיביות שלנו וגורמת לנו לרצות להגן על עצמנו מפניה- כלומר לנקוט עמדות אינדיבידואליזם. ואז נצטרך ללכת לקוטב הקולקטיבי אלטרואיסטי

המצב  הוא חסר מוצא כי אם נבחר בכיוון האינדיבידואליסטי, נפגע בקשר שלנו זה עם זה, שמבסס ומגדיר את קיומינו. לעומת זאת אם נבחר בכיוון האלטרואיסטי, יפגע המעמד שלנו כאינדיבידואלים.

הטענה שלו – שזו סתירה בסיסית שתמיד היתה שם והתק' המודרנית חושפת אותה.-  אנחנו רוצים גם להיות קשורים וגם מחוברים גם אלטרואיסטים וגם אינדיבידואליסטים, וכשצריך לבחור, למשפט, למרות שהוא לא היה יכול לבחור, הוא בעל הטיה לכיוון האינדיבידואליסטי- נטיה שמכחישה את הסתירה שממשיכה להתקיים שם כל הזמן. 

תפיסה של חוזה יחס וכד' – שהכי חשוב לשמור על הקשר וכו'- עונות להכחשה הזאת, אבל לפי קנדי- הפיצול הוא בלתי ניתן ליישוב ואנחנו מוצאים רק פשרות זמניות , כי אי אפשר באמת להכריע, אנחנו נמצא הטיה שתהווה שיקוף של התקופה. 

 אצל קנדי הסטנדרט הוא הביטוי לקולקטיביזם שחודר לדיני החוזים. והוא אומר שלכתחילה אין לבחור להגן על האינדיבידואליזם בחוזים. 

המודרני 

הכנסה של הסטנדרטים לדיני חוזים. במשפט  המודרני , הסתירה עולה יותר על פני השטח, והמשפט תמיד בוחר לקדם את האינדיבידואליזם, הרטוריקה נוטה לכיוון הזה, וזה חלק מההכחשה של הסתירה. 

יש לנו 2 כותבים ששמים מראה כדי לנסות לשקף את האמת- שהיא שאנחנו קרועים בין 2 נטיות סותרות, ואם נראה שהמשפט בוחר , זו הכחשה.

בכתיבה של CLS, האם יש חשיבות למה כתוב בסוף של פ"ד? לא! הם ידגישו את הרטוריקה של פסק הדין ופחות את התוצאה. 

תוצאת הסכסוך היא פחות רלוונטית , כי הCLS לא מתמקד בה, הוא מסתכל על עיצוב , חינוך, המשפט ככל לעיצוב הכוחות שיש בחברה, ונרצה לראות איך פ"ד יותר סיפור שהוא חלק מאידיאולוגיה שמושכת לכיוון זה או אחר (אינדיבידואלי או קולקטיביסטי

מיקום יותר פוליטי של פסקי הדין ופחות מתמקד ב"נכון או לא נכון" ) 

האינדיבידואליזם רוצה שכל מקרה אינדיבידואלי יוכרע באותו אופן, תמיד יכילו על אדם את אותם כללים. ובניגוד לזה, שימוש בסטנדרטים –יש בו  התחשבות באלף נסיבות שונות של  

אנגר:  UNGAR
 היו 2 מנהיגים של תנועת הCLS דנקן קנדי ורוברטו אנגר, שהם 2 התלמידים המורדים, של הנרי הארט ואלברט זקס. קנדי הוא פרופ' בייל ורוברטו יושב בהרוורד.

רוברטו אנגר מדבר על סתירה שקשורה למתח בין אינדיבידואליזם לקוליקטיביזם, אך במוקד שלה, 

מחויבות לטענה כי ערכים והעדפות הם שרירותיים , סובייקטיביים ואינדיבידואלים, מול מחויבות לטענה לקיום אמת חברתית ומוסרית שאיננה תלויה בהעדפות סובייקטביות. 

המחשבה הליברלית מאופיינת ע"י מחויבות לתפיסה דואליסטית של מוסר ומדע. יש במחשבה המערבית אבחנה חדה בין הגיון לתשוקה. יש הנחה מרכזית בחברה המערבית שאין לנו שליטה על העדפות ערכיות ועל מאווים שלנו, כלומר מדובר בבחירות שרירותיות של יחידים שאין להם קשר להגיון. ההגיון מנסה להשיג את מה שהרגש או התשוקה מציגים. 

והתשוקות הן סובייקטיביות ושונות אצל כל יחיד, וההגיון הוא אוניברסלי. 

בגלל חוסר האפשרות לבחור בין ערכים ומאווים שונים, אנחנו מחויבים להשתמש בעקרון היעילות,כדי  להחליט איך לאזן בינהם.   אנחנו ספקנים בנוגע לערכים שלנו   ומנסים להכריע לפי שיקולים כלכליים ואחרים. 

המשפט לא רק יוצר תיאום בין הרצונות השונים. הכלים של המשפט לעצב אותנו זה מוסדות צורות ותבניות, שבמסגרתם אנו  חושקים, ומפתחים משהו כביכול סובייקטיבי, אך בעצם אנחנו כפופים למבנה שמעצב אותנו, הכול מגיע מהחינוך/ התרבות שלנו מה מותר לרצות, מה אסור. אנחנו חיים במבנה נלמד, אין תשוקה/ רצון שהוא טבעי, אלא רק מבנים תרבותיים במסגרתם אנשים לומדים לרצות ולחשוב. 

פ"ד אזואלס הוא דוג' לכך שבמשך שנים היו בטוחים שקינטור הוא אלמנט אובייקטיבי, ובפ"ד זה רואים א טוען שיש סתירה בעצם הנסיון לבחור , לדעתו המשפט מעצב אותנו לחשוב באופן מסוים באמצעות המבנים שהוא מייצר (משפחה , קהילה וכו') כתוצאה מכך האדם אינו מעוניין לאזן באופן אובייקטיבי בין ההעדפות שהוא חווה. 

פ שהוא סובייקטבי.    פ"ד אזואלס המערער ירה למוות באשתו שרה ובשכנו אליהו לטענתו עומדת לו הגנת הקינטור. 

לאורך שנים בפסיקה אמרו שקינטור צריך לעבור מבחן אוביקטיבי וסוביקטיבי. בפ"ד אזואלס הכירו בסובייקטיביות 

זו סוביקטיביות באדם שמקנא לאשתו ולכן רוצח אותה. לכל אורך האירוע המערער והמנוחה- אשתו , (היא כל הזמן מוגדרת כ"אשתו" – מישהו ששייך אליו.) 

כשאנחנו מקבלים את ההנחה של אנגר, זה יוביל אותנו לדטרמיניזם- 

בפ"ד אזואלס יש הקלה עם הנאשם בזכות ההנחה של סובייקטיביות פורצת שאינה תלויה בהקשר חברתי, ביהמ"ש לא רואה זאת כמצב שצריך ביקורת. 

הגבר הישראלי "דמו חם והוא מתרתח"..  ביהמ"ש מחזק חוק, מבנה של סובייקטיביות שאומר שאישה נהרגת כשהיאכביכול בוגדת במי שהוא הבעלים שלה(כי היא כל הזמן מתוארת כרכוש שלו)  אם הנאשם התרתח בגלל קינטור, 

עד שביהמ"ש הכיר בסובייקטיביות , הוא עשה זאת על חשבון נשים, שהמעשים שלהם יכוליןם לעורר אלימות ורצח מצד הבעלים שלהם. 

אזואלס מעצב את הסובייקטיבי כשרירותי, שצריך להגיב אליו ולקבוע לפיו את הכללים. ושיאזנו עבירה של רצח, 

הטענה של אנגר על פ"ד כזה- מדובר פה עלסובייקטיביות שאינה טבעית, אלא היא חלק מחינוך של חברה. אדם לומד שחוסר אמון בין בני זוג, זה עילה לרצח, וכשהמשפט מכיר בה הוא גם אוכף אותה מחדש. הוא מכיר בסובייקטיביות שיש לה חוק משל עצמה. חוק בו גברים פוגעים בנשותיהם והחברה רואה בכך מעשה בלתי נמנע, שצריך להתחשבולהפחית בעונש. 

אנגר- הכפיפות שלנו למבנים חברתייים מעצבים , שמונעים מאיתנו בחירה, מלווה ביכולות שלנו להיות רפלקסיבים לגביהם. , כלומר להבין שאנחנו רוצים בגלל המבנה, בגלל שלמדנו/ חונכנו כך. כשיש לנו את היכולת לשיקוף, אנחנו יכולים להבין את האפשרות העקרונית לסטו ת מהם ולשנות אותם, והמרווח הזה זה המקום הביקורתי. אנחנו צריכים להשתחרר מפטשיזם של מוסד/ מבנה.  לא לחשוב שהמבנה זה כל מה שיש, לא לחשוב שאו שאנחו נשים / דתים חילונים וכו',   זה לא מכתיב את כל ההתנהגויות שלנו. יש מרווח, יכולת לבקר את הכפיפות הזאת. צריכים להשתחרר מהפטישיזם של המבנה ושל המוסד. אסור לנו להאמין שההתארגנויות המוסדיות במדינה תואמים באופן מלא מושגים מופשטים כמו דמוקרטיה של נציגים, כלכלת שוק וכו' במקום זה אנחנו צריכים להפעיל דימיון מוסדי ואמונה עקרונית ביכולת שלנו לעלות מעל הקונטקס שבו אנו נמצאים .  יש לנו יכולת אנושית לחריגה מהקונטקסט, יש לנו יכולת להתעלות להפעיל דימיון מוסדי.   המורים של אנגר דיברו על "פשרה מוסדית" זה היה האידיאל של ה"הליך המשפטי" אנגר הולך הפוך, במקום להניח שהמוסדות קיימים ונפעל לפיהם. כל הזמן צריך לדמיין אותם מחדש. לבנות מחדש את העולמות בהם אנו חיים. אנחנו טועים לחשוב שמוסדות החברה יכולים לההיפך רק אם החברה תוחלף, זה סוג דיעה קדומה שמוביל  לקפאון .  אנחנו יכולים לשנות את העולמות בהם אנו חיים. ולכן הקונטקסט החברתי והמבנה המוסדי בו אנו נתונים צריכים לספק לנו את האמצעים להריסתם. 

החברה המודרנית צריכה להעריך עת עצמה מחדש לפי המרחק שהיא מתירה בין המוסדות הקיימים לאפשרות לערער אותם. 

ככל שחברה נותנת רווח יותר גדול לביקורת הזאת, היא נותנת יותר העצמה אנושית לאנשים שבתוכה, אנחנו צריכים להקטין את המרחק בין רוטינות שמשמרות קונטקסט לקונפליקטים שיוצאים כנגדו

זו חברה תזזיתית, שבה המהפכה היא האידיאל 

חלק מהזכויות שנרצה להגן עליהם במסגרת חשיבה כזאת, זה לא רק החירויות הליברליות המוגנות של הגנה על הפרט מפני המדינה אלא גם מה שאנגר מכנה "דסטביליזשן רייטס) זכויות של חוסר יציבות, זכויות של ערעור מחדש אלה הטענוצ נגד המבנים החברתיים הקיימים שיוצרים את ההררכיות הנתונות ברגע זה, וכך נוצר סופר ליברליזם. ליברליזם שמבקר גם את עצמו והמבנים בתוכם הוא חושב . 

אפשר לדמיין מהפך בו לכל מקומות העבודה נוסיף "CARE   DAY "   או שתהיה הנחה שאנשים יכולים לעבוד בשעות גמישות, ואנשים יניחו שיש דרישות משפחתיות , מהפכה מוסדית בהקשר כזה, היא משנה את התפיסה של הורות וההנחות המקובלות בדבר המבנה המשפחתי

צריך להיות ביקורתיים לגבי המוסד בו פועלים. 

