מבוא לתורת המשפט - ד"ר מיכל אלברשטין - י' באייר התשס"ג/12 במאי 03'


תרגול: מאמר שטוען כי כאשר ביה"ד לעבודה עושה שימוש בעיקרון תום הלב, הוא נחיל עקרונות אינדיבידואליסטים בדיני העבודה שנועדו להיות קולקטיביסטיים. יש כאן ביטוי לאידאולוגיה שפועלת מאחורי הפסיקה באופן בלתי מודע. ביהמ"ש תופס כל סכסוך כנוגע לפרטים עובד מול מעביד ומתעלם מהפן הקולקטיביסטי של העובדים, עליו כביכול נועדו להגן חוקי העבודה וביה"ד לעבודה. השפה המשפטית מובילה להטיות.

הביקורת באירופה

חולקים עמדות דומות עם ה-CLS, אך בסגנון אחר.

ז'ק דרידה - אבי תנועת הדה-קונסטרוקציה [חלק ממשפט וספרות, שמנסה להבין מה השפה מייצגת]. פוסט-סטרוקטורליזם.

הכוח של המשפט - היסודות המיסטיים של הסמכות - תפיסת הדה-קונסטרוקציה סותרת בעיקרון צדק. דרידה אומר שהיא לא רק סותרת את הצדק, אלא היא בעצמה צדק. הדרק היחידה להגיע לצדק היא לפרק אותו. דרידה בודק את הרעיונות הסותרים מאחורי מושג החוק, ודרך הפרדוקסים שלו מנסה להמציא תפיסה חדשה של צדק.

המשפט הוא נסיון פרדוקסלי לכונן סמכות ולכלוא צדק עם אלימות - מהפיכה, אמירה פרשנית חדשה. כוח פרפורמטיבי - פועל בתוך טקסט ויוצר היגד דיבור המציג אקט אלים כצדק בהתגלמותו. האקט המשפטי הוא תמיד אקט של אלימות, שמכחיש אותה תוך כדי בגלל הסמכות שלו. [אלימות לא פיסית אלא פעילות משפטית שרירותית]

המצב האפורטי

אפוריה - מבוי סתום. מצב שבו מבחינה לוגית אין אפשרות של פתרון או יכולת הכרעה בין אפשרויות שונות. אין קריטריון להכרעה. דרידה אומר שהמשפט תמיד כרוך במצבים כאלה. כדי שהחלטה משפטית תהייה צודקת, היא צריכה להיות רגישה לאפוריה.

מתאר שלוש אפוריות הקשורות לצדק: 

האפוריה של הכלל (rule) - הכרעה עפ"י כלל תמיד תיקלע למבוי סתום שיגיד כי אין כלל המהווה מקור תוקף מכריע לכלל שהוחל. 

רוחו של הבלתי ניתן להכרעה - העובדה שבחירה תמיד משאירה גם את מה שלא בחרו. כאשר בוחרים בלי הצדקה, האפשרות שלא נבחרה תרדוף תמיד.

הדחיפות החוסמת את אופק הידע - גם אם יש לנו את היכולת לבחון כמויות גדולות חומר רקע, ישנה דחיפות להכרעה שלא מאפשרת תהליך למידה והתעמקות.

במקום לנסות לכסות את הקשיים הללו או לאזן אותם, יש להתמקד בהם. 

עמנואל לוינאס - מהפילוסופים החשובים באירופה, מפורסם באתיקה שלו, המדברת על מחויבות לאחר. המצב הטבעי שאליו מגיבה התרבות לפי לוינאס אינו מלחמה של כוח ויצרים שליליים נוסח הובס, אלא אהבה, רגישות ומשפגד פנים-אל-פנים עם האחר. התרבות לא מתפתחת מתוך ריסון יצרים שליליים, אלא דווקא ההפך. 

הצדק, שהוא הבנסיון לתת שפה למפגש בין שני אנשים, הוא למעשה אלימות ראשונה או התפשרות במסגרת אותו מפגש. 

שיטת ההנמקה של השופט זילברג.

"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
1

