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פורמליזם, רב-תרבותיות, פרשנות מקומית ורחבה 

המתרגלת יעל מכנס: טלפון  055729676

משאלות של מקום לשאלות של זמן: ההליך המשפטי של הארט וזאקס

1) אקלים ה- postwave 

א - אמריקה בגדולתה

ב - שמרנות וריאקציה

ג - בימ"ש אקטיביסטי

2) "ההליך המשפטי" של הארט וזאקס:

א - דגש אבולוציוני, אופטימיזם, הגדלת העוגה

ב- פשרה מוסדית ופיתוח מנומק

ג - רציונליות אורגנית

ד - משפט ככלי להגשמת מדיניות חברתית

ה- הטענה המוסדית

ו- הפירמידה של הארט וזאקס

3) השפעות והדור שאחרי

4) חזרה אלינו והגישה התכליתית

"ההליך המשפטי"

אקלים אחרי המלחמה בארה"ב

בהרוורד של אחרי המלחמה (שנות ה-50) מתגבשת תפיסה של איזון בין הפורמליזם הישן והביקורת הריאליסטית.

חלק מהתופעה של שינוי בתפיסה הביקורתית והפנמתה לתוך המערכת קשורה באוירת אחרי-המלחמה בארה"ב. אמריקה שאחרי המלחמה היא המעצמה החדשה בעולם, ומולידה גל של פטריוטיות אשר בשילוב עם צמיחה ותקופת שפע מביאה לאופוריה מסוימת. במסגרת התהליך הזה יש הרבה שמרנות וריאקציה. 

הריאליזם נחשב כתנועה מסוכנת בשנות ה-50, כיוון שהיא בבסיסה ביקורתית, לא מביאה הצעות קונסטרוקטיביות, ועשויה להביא לניהיליזם, פאשיזם וערכים דומים.

הריאליסטים גרמו לכל ההיבט הנורמטיבי והמוסרי של החוק להיעלם. 

אקטיביזם שיפוטי

ביהמ"ש העליון באותה תקופה (השופט וורן), נותן פס"דים מאוד חדשניים ומשפיעים בתחום זכויות האדם, תוך אידאולוגיה של קידום הזכויות במשפט. התנועה לזכויות האזרח מתחזקת מאוד, וארה"ב מגיעה לסיום סופי של תקופות האפרטהייד שלה.

חלק מהקושי של תפיסת תורת המשפט הריאליסטית יהיה חוסר הצלחה למתן תימוכין תיאורטיים לפס"ד בראון.

ההליך המשפטי

בסוף שנות ה-40, הנרי הארט מלמד בהרווארד, ותלמידו אלברט זאקס. בונים קורס שמועבר במשך 30 שנה בכל ביה"ס הגבוהים למשפטים בארה"ב, ומשמש כלי בסיסי להכשרה משפטית משנות ה-50 ואילך. 

הספר (הקורס) מחולק לחמישה חלקים, כשכל אחד מהם עוסק במוסד חברתי אחר המרכיב את החברה. ההנחה היא שתפקיד המשפט בהקשר זה הוא להביא את המוסדות הללו להרמוניה.

מבצעת, מחוקקת, שופטת ו"Private Ordering". יש חשיבות גדולה לשמר את ה"חקיקה הפרטית" - השוק של הסדרים פרטיים היוצרים חוק. 

דגש אבולוציוני, אופטימיזם, הגדלת העוגה

אנו מניחים שהחברה נמצאת כל הזמן בתהליכי התפתחות. האנשים נמצאים במצב של "תלות הדדית", ובמסגרת זו מתפתחים חוזים והתקשרויות. הגדילה של החברה מתבצעת דרך ההתקשרויות האלה, וההנחה היא שהעוגה אף פעם אינה קבועה ותמיד אפשר להגדיל אותה. חלק מהתפקיד של המשפטן הוא לעזור לחברה להתקדם לכיוון החיובי. 

פשרה מוסדית

מטרת המשפט היא הבאה להרמוניה. ההנחה היא שהמוסדות החברתיים צריכים להגיע להרמוניה, ומטרת המשפט היא להביא אותם לשם. מערכת משפטית טובה צריכה לקבוע את היחסים בין כל מוסדותיה ואת הכשירות לקבלת החלטות. "כשירות מוסדית" (היכולות והתפקידים הייחודיים של כל מוסד במערכת החברתית) הפכה מרכזית בפרשנות השיפוטית. 

ההליך המשפטי מניח שהכללים אינם חזות הכל. אומרת הביקורת הריאליסטית נכונה בבסיסה, באומרה שכללים אינם יכולים להכתיב תוצאה. ואולם, העקרונות שמאחורי הכללים הם אלו שמכתיבים את התוצאה, והשימוש בהם הוא לגיטימי ורצוי בהכרעה השיפוטית.

רציונליות אורגנית

ההכרעה השיפוטית צריכה לבוא מתוך איזון בין הערכים השונים העומדים בבסיס הכללים המשפטיים. השופט צריך לבצע ניתוח של המצב, למפות אותו (תוך כתיבה ארוכה) ולהתוות את הדרך אל ההכרעה. הנחה של תודעה משותפת ומצפון קולקטיבי, שאמור לסייע לשופטים להגיע אל אותה תוצאה המתבקשת כנקודת האיזון.

בעוד הפורמליסטים דגלו ברציונליות סטטית, שבה המשפט מכריז על מושגים אוניברסליים ומחיל כללים. אנשי ההליך המשפטי דגלו ברציונליות הדוגלת ביחסים בין כללים, עיקרי מדיניות ועקרונות מוסריים. כל כלל משפטי משמש לאיזון בין שני עקרונות סותרים המשלימים זה את זה.

משפט ככלי להגשמת מדיניות

מה מדריך את השופט כאשר הוא מבצע את האיזון. אנשי ההליך המשפטי רואים את הגשמת המדיניות החברתית.. במסגרת פתרון הבעיות שעומד במרכז המשפט בשנות ה-50, עומדת הגשמת המדיניות החברתית. תפקיד המשפט אינו לשנות ולחנך מחדש את החברה - זהו תפקיד המחוקק - אלא לשמור על עקרונות היסוד של השיטה, ולהביא לפיתוח איטי של החברה.

[חסר] אנשי ההליך המשפטי מרגישים שהם פותרים את ההבחנה בין עובדות ונורמות ע"י האמירה שהמשפט הוא אוסף של הגדים תכליתיים. 

איפוק מוסדי

ביהמ"ש צריך לנהוג באיפוק, ולתת איפוק למחוקק להכריע בנושאים שיש להם השלכות ערכיות של חלוקה מחדש.

פס"ד בראון נתפס בעיני אנשי ההליך המשפטי כחריגה מסמכות של ביהמ"ש, והמאמר הזה נעשה ללעג לגישה הזאת כיוון שלא ראו את גדולתו של פס"ד בראון.   

הפירמידה

הפוכה לפירמידה של קלזן

בסיס החברה הוא שוק ההסדרים והחקיקה הפרטית

מעליו - פתרון סכסוכים בעזרת צד שלישי (גישור פישור, בוררות). נחשב עדיין חלק מהמערכת הפרטית.

ערכאת דיון

ערכאת ערעור

ערכאות ערעור נוספות 

המשפטן מתבונן במקרה ככל שהוא עולה מהשטח. אין דירוג נורמטיבי מראש שקובע את חשיבות המקרים. המטרה היא להבין את הקייס מכל ההיבטים שלו ומתוך ההשתלבות שלו במערכת המוסדית והתפתחותו ככל שהוא עולה בשלבים.

השפעות והדור שאחרי
אורן פיס (מרכז) - תפקיד המשפט הוא להתערב בשוק, לפרש את הערכים החוקתיים, להנהיג את החברה מלמעלה למטה. אסור למשפט לשאוף לפשרה. המשפט נותן צדק דרך הכרה בזכויות. הדגש על המשפט הציבורי צריכים להחליף את האידאליזציה של שוק ההסדרים הפרטיים, כי רק דרכם ניתן לקיים צדק במובן העמוק של המילה. שולל את הטענה המוסדית, ואומר שהמשפט הוא שותף בכיר למחוק בעיצוב ערכים. אין הבדל בין ערכים שהמחוקק משתמש בהם לאלו שהשופט משתמש בהם.

ריצ'רד פוזנר (ימין) - המשך ההליך המשפטי. פתרון בעיות עפ"י כללים שמפורשים באמצעות ניתוח כלכלי. 

דנקן קנדי (CLS) (שמאל) - [המשך בשיעור הבא]

"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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