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הגישה הביקורתית - המשך

· משפט כמבוסס על סתירות פנימות (CLS)

· קלמן

· קנדי

· אנגר + דמוקרטיה מועצמת כפתרון

· פרדוקסים (אירופה)

· דרדה

· טויבנר ולומן + פרשנות בונה כפתרון
מעבר לרובד עמוק יותר של השיח המשפטי. ביקורת לא על יישום ואיזון האינטרסים, כיוון שזהו מסווה לרובד אחר של מאבקים בתוך החשיבה המערבית הליברלית.

הסתירות מתרחשות בתוך השפה עצמם, שמכילה מושגים פרדוקסליים ואינה מייצגת באמת את המציאות. המשפט מדבר באופן אינהרנטי בפרדוקסים. 

הסתירות

יש סתירה בין מחויבות לשיח אינטנציונלי 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. [מדבר על המשפט הפלילי - מי זוכר את ד"ר קש"א?]

הסתירה הבסיסית של קנדי -בסיס ה- CLS. "צורה ותוכן בתחום המשפט הפרטי"
הסתירה בין כללים לסטנדרטיים. המחויבות לכללים מכאניים מול מחויבות לסטנדרטים הרגישים לסיטואציה ספציפית.

הבחירה בין כלל ובים סטנדרט אינה יכולה בעיקרון היות מוכרעת בתקופה המודרנית, כיוון ששתי העמדות הן הזמנה לבחור בין שני סטים של ערכים ותפיסות של המציאות.

העמדה התורת-משפטית התומכת בכללים מבטאת עמדה אתית אינדיבידואליסטית, בעוד העמדה התומכת בסטנדרטים מבטאת אלטרואיזם.

בתקופה המודרנית, ההרעה הזו אינה נתונה לשופט והוא צריך להכריע. 

אנחנו מעוצבים ע"י הכלל (החברה), וזקוקים לו כדי להיות אנחנו, ולכן האלטרואיזם הוא היבט בקיומנו. אך בעת ועונה אחת החברה אשר יצרה אותנו מאיימת על הסוביקטיביות שלנו וגורמת לנון לרצות להגן על עצמנו מפניהם.

אם נבחר בכיוון האינדיבידואליסטי נפגע בקשר ההדדי שלנו המאפשר את קיומנו, ואם נבחר בטובת הכלל ממילא תתעצם ה [משהו.. חסר משהו]. 

רוצים להיות גם נפרדים וגם קשורים. 

אין אפשרות לבחור, ולמרות זאת המשפט משקף הטייה לכיוון מסוים (אותה הטיה אידאולוגית - שיעור קודם)

ה- CLS מדגישים את הדרך וההנמקה של פס"ד, כשהשורה התחתונה והתוצאה פחות רלבנטית. הפונקציה של המשפט שה- CLS מתמקד בה אינה יישוב סכסוכים אלא חינוך, עיצוב, רטוריקה והסתכלות על המשפט כחלק מהתרבות.

רוברטו אנגר

מחויבות לטענה כי ערכים או העדפות הם שרירותיים, סובייקטיביים ואינדיבידואלים, מול מחויבות לטענה לקיום אמת חברתית ומוסרית שאיננה תלויה בהעדפות סוביקטיביות. 

המחשבה הליברלית מאופיינת ע" מחויבות לתפיסה דואלית של מוסר ומדע. אמונה בהבחנה בים הגיון ותשוקה. 

יש הנחה מרכזית כי אין שליטה על העדפות ערכיות ועל מאוויים - מדובר בבחירות שרירותיות של יחידים, שאין בהן הגיון. התשוקות הן סוביקטיביות, בעוד ההגיון הוא אוניברסלי. ההגיון מנסה לארגן את הרצונות.

בגלל חוסר האפשרות לבחור בין ערכים או תשוקות שונות, אנו מחויבים השתמש בעיקרון היעילות כדי להחליט איך לאזן ביניהם. אנחנו ספקנים לגבי ערכים ולכן מכריעים ביניהם באמצעות שיטות כלכליות תבונתיות הגיוניות. 

המשפט מעצב אותנו באמצעות מוסדות ותבניות שבמסגרתם אנו מפתחים משהו שהוא סובייקטיבי לכאורה, אך כפוף למבנה שמאלץ אותנו לחשוב בתבניות מסוימות.

פס"ד אזואלוס (דוגמה) לאורך הדרך יש מערער, והמנוחה הנרצחת היא "אשתו" (ולא המנוחה, הקורבן, הנרצחת וכו') פסה"ד מניח סובייקטיביות במשפט הפלילי, ומניח קינטור אצל הנאשם בגלל שדמו התרתח למראה אשתו. בגלל שהיא "אשתו", "רכושו", יש מקום להשפעה ..

הכפיפות שלנו למבנים המעצבים מלווה ביכולת שלנו להיות רפלקסיביים לגביהם - להבין שזה חלק מהתרבות, שיקוף. ומכיוון שכך, יש לנו את היכולת לסטות מהם ולשנות אותם. 

אנחנו צריכים להשתחרר מהפטישיזם של המבנה והמוסד. אסור לנו לחשוב שההתארגנויות המוסדיות במדינה תואמות באופן מלא מושגים מופשטים כגון דמוקרטיה של נציגים, כלכלת שוק וכד'.

יש להפעיל דמיון מוסדי ואמונה עקרונית ביכולת שלנו לעלות מעל הקונטקסט שבו אנו נמצאים. [מזכיר אקזנציאליזם]. עומד בניגוד להנחות של המורים שלו - הארט וזקס שביקשו להדגיש את הכשירות המוסדית והשאיפה להרמוניה.

אנו טועים לחשוב שהמבנים והמוסדות יכולים לההפך רק אם החברה תוחלף. זהו סוג של דעה קדומה שמביא לקיפאון. אנחנו לא בובות של העולמות החברתיים בהם אנחנו חיים. 

המוסדות החברתיים הקיימים חייבים תמיד לספק לנו את הכלים להריסתם.

החברה והמשפט המודרני חייבים להעריך עצמם כל פעם מחדש לפי הבדיקה של המרחק המותר בין המוסדות הקיימים ובים האפשרות לערער אותם. ככל שחברה נותן רווח גדול יותר לביקורת הזאת, היא נותנת יותר להעצמה האנושית של האנשים בתוכה. 

לפי אנגר המהפכה התמידית היא האידאל, ויש לגרום לשינויים מתמידים במבנה המוסדי. 

לא רק החירויות הדמוקרטיות של הפרט, אלא גם "זכויות של חוסר יציבות או תזזית" שמטרתן ערעור מחדש. אלא טענות כנגד המבנים החברתיים הקיימים אשר יוצרים את ההיררכיות הנתונות ברגע זה.

סופר ליברליזם.

הדרך הנתונה למשפטן היא לגור בתוך המשפט, למצוא את הדרך המודחקת, להעביר אותה לחזית ולעזור לשופטים לבחור בה.

הערכים הסובייקטיביים באים לידי ביטוי בכללים אובייקטיביים, והם תוצאה של ערכים מוקדמים יותר. 

הדרך היחידה לצאת מהמבנה המוסדי היא להבין שהוא קיים, ולנסות לשנות אותו.

הדמוקרטיה המועצמת - 

· זכויות שוק - מערכת הזכויות הנדרשות לצורך הפעילות הכלכלית בשוק מקבילות לזכויות הקניין המוכרות.

· זכויות חסינות - מערכת המקבילה לחירויות האינדיבידואליות המוכרות, ומגינות על היחיד באמצעות ריסון הפעולה הקולקטיבית של החברה כלפיו (מעין חירות שלילית). ההגנה שהן נותנות מבטיחה שני סטים של אינטרסים חיוניים -

· כנגד דיכוי באמצעות מוסדות המדינה
· הבטחה של מינימום תנאי רווחה - גישה למקורות החומריים והתרבותיים הנדרשים כדי לחיות: תזונה, לבוש וחינוך שווה לכל נפש.
החברה צריכה לקיים מבנה סוציאלי יציב שייתן לכולם בטחון לפתח את עצמם באופן חופשי.

· זכויות הבחינה מחדש - המאפיין הביקורתי המאפיין את אנגר. מבטיחות שכל המוסדות והפרקטיקות יכולים להתערער. כל נסיון למנוע קונפליקט וליצור יציבות בלתי מעורערת של מוסדות קיימים מונע מהחברה להתפתח.

· זכויות של סולידריות  -זכויות המניקות בסיס משפטי ליחסים חברתיים של אמון ותלות. במקום לשמור את ההבחנה בין פרטי וציבורי, הפרטי הופך למקום הסדרה בפני עצמו המקבל יחס משפטי מיוחד לו. יחסי משפחה, יחסים חברתיים לטווח ארוך שאינם נאכפים ע"י בימ"ש. סוג של מפגשים אנושיים שלא לפי כללים והמשפטי צריך למצוא כלים להכיר בהם.
"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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