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תורת המשפט    יום שני י"ז אייר תשס"ג,  19/5/03


פרדוקסים המשך

חסר חצי שעה 

הבידול אינו אפשרי – כי הגידול במשפחות החרדיות מחייב כניסה לעסקים ולפוליטיקה. 
 

כל האופציות הנ"ל אינן אפשריות ,  הבידול אינו אפשרי

הויתור אינו אפשרי ולכן יש היום חזרה ל"ארון הספרים היהודי "  כי יש צורך בתכנים בזהות יהודית, ויש פניה של הזהות החילונית ליהדות כדי שתיתן לה תוכן 

התמודדות של הקב' השונות עם הקריסה הזאת גרמה להם להמיר את השניות התרבותית לשניות ורמטיבית. הצד הדתי מנסה לפתור דברים דרך דין תורה משפט הלכה, ומשפטיזציה של היחס שלו עם החילונים. הצד החילוני פונה לביהמ"ש ומצפה ממנו לפתור את הבעיות. 

התוצאה היא בנאליזציה של המחלוקת , הפכת המחלוקרת לפשטנית, והימנעות מהפקת העושר שקיים בכל תרבות שהופך להיות שמור לבעליו לרעתו. 

הסיכוי הממשי לעיצוב החברה בישראל טמון ביכולת ההתחדשות של כל אחת ההקבוצות 

המידור ויתור וניכור יש נק' כשל- הן שוללות את משמעות הקיום בשניות תרבותית. 

בגדול הוא אומר שאנחנו בתהליך של בניה מחדש של הזהות, ואם לא נפחד כ"כ ונתגדר במסגרות שמונעות מאיתנו לראות את השניות התוצאה תהיה שנתפצל , וכל קבוצה יהיה לה רק את הדברים שלה, והיא לא תוכל לשאוב מהקבוצות השניות ואולי היא אפילו תפתח משמעויות אחרות משל עצמה. 

יש התמודדויות של כיסוי והשתקה, טענה שהצד השני לא קיים , חוסר התמודדות עם חלקים שלמים של החברה, ובסופו של דבר לחזור לכך שהיחסים יקבעו בהתאם לדיאלוג ולבחירה שלנו להפיק מהשוני הזה רווחים. וזו ההבטחה שאנו רוצים שהעושר שטמון בגיוון התרבותי שיהיה ישים לכולם. 

בעיני המרצה זה שימוש בפרדוקסים במשפט.

עד כאן נושא הפרדוקסים. יש כאן חליבור של פילוסופיה פוליטית עכשווית יחד עם חשיבה חברתית והקשר של המשפט 

המאמר הוא במחקרי משפט יט(1) 103  ידידיה שטרן. בעיני המרצה הוא הפרק הבא אחרי אבי שגיא 

לחברה, זה ענף של התנועה הביקורתית , אך זה הופך לתיאוריה בונה, דומה להליך, של חשיבה דרך פרדוקסים, שניתן לעבוד איתם. לאהוב אותם ואח"כ להתקדם מהם לפילוסופיה חדשה. 

הדוגמא שלנו למודרניות במשפט.

עם עלית הפרגמטיזם, אח"כ ריאליזם משפטי ויישום של רעיונות של הולמס – הנסיון קודם לנורמה, המשפט ככלי של פתרון בעייות . מצד שני הריאליסטים היו קב' בוטה מרדנית, הם היו בשוליים ולא נתנו תיאוריה של עבודה עם הביקורת אלה, רק נתנו את הביקורת, יש לנו אנטי קונספטואליזם והמושגים לא נותים לנו פתרונות. 

הקראיה שלהם היתה קיצונית מכדי להיכנס למשפט, ההליך המשפטי, נכנסו לשם ולקחו את זה לכיוון יותר חיובי, ומשם צמחה גישת התכליות . המשפט הוא כלי שיכול לנווט את מוסדות החברה למצב הטוב וזה דרך איזון אינטרסים, וחשיבה על ערכים ודברים שמצויים מאחורי החוק. 

היה עולם של כללים ואח"כ עברו לעולם של אינטרסים – שבשנות ה50 הפך למיין סטרים. 

אח"כ הגיע הCLS והם אמרו האיזון הזה אינו ניטרלי, מאחוריו יש תפיסות שמציגות עמדה לא מדויקת של הקיום האנושי, יש סתירות פנימיות. מאחורי איזון האינטרסים יש הטיה אידיאולוגית , ובסופו של דבר ההטיות האלה ישקפו את הכוח של הקבוצות החשובות בחברה. ההיבט הזה של משפט ומרקסיזם דועך ומשאיר אותנו עם הסיאל אס כביקורת פנימית. 

היום הטענה שהמשפט מגן רק על החזקים, היום כבר אינה מקובלת, כי היום גם קב' חלשות יודעות לקדם עצמם באמצעות דעת קהל וכו', ויש החלוקה לקבוצות יותר קטנות, 

במקביל להתפתחות הפנימית של הסיאלאס,

יש שינוי כללי של האקדמיה בשנות ה70. 

המשפטן הוא לא רק משפטן. ה"מרצה למשפטים "  הופך להיות מומחה לתחום מסוים. ומכל מיני דיספלינות מגיעים מומחים והם טוענים לקריאה של השפה המשפטית בשפה אותה הם דוברים ויותצרים לנו בועות של משפט ו. משפט וכלכלה, משפט וספרות, משפט ופמיניזם. רק פיתוח כזה הוא מורכב ומתאים לתק' בה אנו חיים. 

יש פה תהליך של התרחקות מהמציאות, כי לדבר במסגרת 

מבחינה אקדמית אנשים החליטו, אולי לאור הגישה המשפטית שהמשפט בפני עצמו הופך להיות חסר פשר, 

המשפט התחיל כמקצוע מעשי, בארה"ב זה לא נלמד באוניברסיטאות, והוא כל הזמן בונה את עצמו כתחום אקדמאי. בתחילה הוא בונה עצמו כפורמליסט , אח"כ הופך ריאליסט ומנהל את העולם, ובשנות ה70 יש שיא של התרחקות מהמשפט הפנימי, וכדי להיות מומחה אתה חייב לדעת תחומים אחרים , והם יתנו לך את הפתרונות לבעיות של המשפט. זה מעשיר את התחום בצורה עקיפה, אך קבלת ההחלטות שהיתה פעם השתנה. האם זה קידמה או פירוק של התחום? יתכן שמשפט וכלכלה היום זה ה"הבטחה החדשה של סדר" פורמליזם חדש. אבל זה תחום מאוד סגור. מצד שני גם במשפט וספרות נמצא כלים והם נותנים תשובות פחות חד משמעיות . 

1. משפט וכלכלה

2. המפנה האינטרדיספלינרי 

3. זויות פנימיות וחיצוניות של התפתחות 

4. שאלות ועקרונות הגישה הכלכלית 

5.שני כיווני התפתחות משפט כמחקה שוק

1. פרטו וקלדור היקס

2. התיאוריה של קוז 
3. כללי העברה. 

אנחנו מנסים להבין את הניתוח הכלכלי כתורת משפט, שפה, מה הנחות היסוד שלה? התפתחות ההסטורית שלה, מה יהא מציעה לתורות משפט אחרות. 

כאן ננסה להסתכל מכיוון ה"מטא- .." 

בתוך הפרספקטיבה הכלכלית יש כאן ראיה של המשפט כוללו, ובסופו של דבר אולי נשאל – האם היום כלכלה זה מדע על ודרכו צריך להבין את המשפט. יש לנו התפתחות פנים משפטית – של איך המשפט מבין את עצמו וזה קשור לתפקיד עו"ד,  ויש קצת הפיכה לתת ענף של הכלכלה. 

אנחנו נמצאים ב"מפנה האינטרדיספלינרי " ,  באקדמיה שבשנות ה80  הופכת ליחידות שונות    פורמליזם -> ריאליזם   הליך משפט  משפט ציבורי 

העליה הזו של המפנה האינטרדיספלינראי היא במקביל לכךשהמיין סטרים של המשפט הוא עובר תפנית ציבורית, המשפט הופך למלא זכויות , שם דגש על טראנספורמציה וזכויות . 

כל מה שקורה מסביב זה התמחויות ,   חשיבה על המשפט דרך דיספלינות אחרות שלא  שמה את השפה המשפטית כמושא מרכזי של מחקר והכרעה. וכאן משתלב גם הניתוח הכלכלי. ניתן לתאר שני כיווני התפתחות ממנו הוא מגיע. מבחינה פנימית אפשר לייחס את העליה לשו כבר לאותו נאום מפורסם של אבי המשפט האמריקאי אוליבר וונדל הולמס ג'וניור במאמרו 

בשביל הלימוד הרציונאלי של המשפט , מי שהוא האיש לש העבר של האות הכתובה , והאיש של העתיד הוא האיש של סטטיסטיקה וכלכלה. יש שם הבטחה לרציונאליות ומדעיות , יכולת להבין את השפעת המשפט על המציאות. 

מי של למד משפט וכלכלה לא מבין במשפט ולא מבין בחברה, זה חיבור מודרני למציאות ויש בו הבטחות חזקות. 

ריצ'ארד פוזנר רואה עצמו כממשיך דרך של הולמס. ולמרות שיש עוד הרבה קבוצות שרואות עצמם כצאצאיות של הולמס. 

פוזנר רואה את המשפט 

מבחינה פנימית משפט וכלכלה זה התפתחות של הריאליזם המשפטי ושל ההליך המשפטי. ז"א אל תוך הפערים והחללים שחשפו הריאליסטים, ושמילאו אנשי ההליך המשפטי, נכנסים בשנות ה70, טיעונים ומטודות שמקורם במדעים אחרים. 

התיאוריות האלה מיובאות לאקדמיה כדי למלא את אותם פערים שתפיסת פתרון הבעיות חשפה. וכאן הגישה הכלכלית היא הממוסדת והעשירה ביותר שמנסה למלא את הפערים האלה. פוזנר הוא אחד מחניכי ההליך המשפטי, חלק מהנחות המוצא של "ההליך המשפטי" מקובלות עליו, ומבין בתי הספר השונים שהתפתחו בדור שאחרי, התפיסה שלו היא הכי קרובה לתפיסת ההליך, גם בגלל ההנחה של השוק (פרייווט אורדרי)  אם כי הוא מאמין גם בהתערבות בשוק, וגם בגלל תפיסת העולם הרחבה יותר שמאמינה בחברה ששואפת למקסם את האושר של חבריה, ובאופן אופטימי יוצרת כללים שישפרו את החיים של בני החברה

זו התחייחסות אופטימית ובונה ובמובן זה דומה ל"הליך המשפטי" 

האנשים שם בד"כ באים מעמדה של ימין, וחלק מהמגמות בזמן עליית התנועה היה לחשוף את הפוליטיות הזאת

עוד סוג של התפתחות 

חסר משהו

השיח הפילוסופי במשפט וכלכלה מהווה צאצא של השיח הכלכלי . פוזנר טוען שהמעבר מתועלת ליעילות כלכלית , פותר בעיות מדידה ומתגבר על כל מיני קשיים שהתפיסה התועלתנית לא מצליחה לתת לה תשובה. משפט וכלכלה מקל על השאלה מתי אנחנו נהנים? בניגוד לעמדות ביקורתיות CLS ששואלות על מושג ה"פרטי" ומדגישות את הבעייתיות שבייחוס העדפות אישיות אשר אינן למעשה ביטויין הכלכלי ,  התפיסה הכלכלית מניחה יחידים בוחרים בתנאים של שוק. אינדיבידואלים נפרדים זה מזה שמסוגלים לבחור להשפיעולשנות את מצבם, זה הדיכוטומיה של שנות ה70 ואילך (הCLS אומר שהאדם לא בוחר אלא הדיעות שלו מעוצבות ע"י החברה. 

יש ניאו מרקסיזם כמו אגנר שזה "העדפות הסובייקטיביות הם בעצמם מובנות, ולכן  המשפט צריך לחנך אדם לדיעות הרצויות .  ומנגד, יש את האינדיבידואלים הכלכליים שמאימינים בכך שכל אחד בוחר לעצמו. כל דיעה לגיטימית וזה פאסיבי יותר כי רואים במשפט מישב סכסוכים 

במובן מסוים ניתוח כלכלי הוא יותר דמוקרטי  כי לכל אחד יש את העדפות שלו ואין נסיון לחנך 

אדם שבוחר בשיח פורנוגרפי האם צריך להעניש או לחנך אותו

כל דיעה היא לגיטימית, והמציאות היא פשרה . המשפט מארגן את החברה , ולא משתלט על הדיעות. 

לעומת תפיסות של דבורקין ופיסט – שמדברים על המשפט כמחנך 

הניתוח הכלכלי מניח שכל אחד הוא קופסא שחורה, שמוציאה החוצה העדפות 

הכול נמדד לפי העדפות, ואיך עושים להם רגולציה ומה יעיל יותר מבחינת החברה. 

(גם אונס ורצח ) 

הרצון של האנשים הוא מדד לפיתוח המשפט. וניתוח ביקורתי אומר יש "תודעה כוזבת" ומה שאנחנו רוצים זה מה שלמדו אותנו, ואנחנו צריכים לחשוב מה אנחנו רוצים בכלל, ולהכניס ערכים בהעדפות שלנו. 

בניתוח כלכלי לא נוגעים רק בנושאים שנראים שייכים לכלכלה, ניתוח כלכלי רואה את עצמו כמתאים לכל תחום. 

איך לתמרץ אנשים כך שיפעלו בדרך שתגביר את היעילות המצרפית 

כמה עקרונות שמאפיינים את מדע הכלכלה

ילי זלצברגר

מדע הכלכלה חוקר את התנהגות – מדע הבחירה בתנאי מחסור. 

צורות המחשבה הכלכלית – כלי המחקר, צורות הניתוח והפילוסופיה הכלכלית מיושמים היום במדעי המדינה, פסיכולוגיה פילוסופיה וסוציולוגיה, גם כיבוש המשפט משתלב במגמה הכוללת הזאתץ. כשרוצים להשיג תוצאות,, את הקשר, נחקור באמצעות כלכלה. מה שמאפיין את המטודה המדעית הוא נסיון לנתח התנהגות אנושית בסיטואציות נתונות ע"י    1. תיאור המציאות באמצעות מס' מוגבל של הנחות מפשטות 

2. הפעלת מודל מתמטי על מציאות זו, שמאפשר לטעון ולהניח תיאוריות על הקשר בין המשתנים השונים שהואמציב

3. הסקת מסקנות לגבי המציאות (האמיתית) המבוססות על תוצאות המודל 

יש הנחות שהם בבסיס המודלים, ובהתאם להם נוצרת המציאות. 

הכלכלינים לא רוצים לראות אי רציונאליות , הם חושבים שזה לא פרודוכטיבי. 

הם חוזרים אל המציאות ע"פ המודל, 

הם מניחים את ההנחות שעל בסיסם הוא נשען. 

בחשיבה האנושית, ההנחה הזו של רציונאליות מלאה, אינה נתמכת ע"י נסיון, לא ע"י ההסטוריה של המאה ה20 ווכנראה גם לא של המאה ה21. הניתוח הכלכלי לא משאיר את המציאות כחלק מהשיקולים לקבלת ההחלטה, אלא מודלים שאנו בונים בהתאם להנחות , ובהתאם למודל לפנות למציאות 

נהוג לייחס למשפט וכלכלכה שני סוגיטענות 

1. טענה 1: המשפט הוא יעיל - שופטים באופן לא מודע מיישמים עקרונות כלכליים כשהם מיישמים החלטות. יתכן שבמובן הזה יש "יד נעלמה" דינמיקה פנימית שגורמת להביא לתוצאות היעילות או שזה סוג של אינטואיציה. מאחורי איזון האינטרסים אין אידיאולוגיות כמו שאמרו הCLS אלא איזשהו חוש כלכלי. המשפט ימצא פתרון שיהיה יעיל מבחינת חלוקת משאבים ומבחינת איזון וקידום של רעיונות שהמשפט 

רוצה לקדם. 

המשפט יוצר הכרעה שמנסה לאזן את השוק, והיא פועלת גם לפי רגישויות למה הוא יכול להשיג

המשפט הוא חלק מהשוק. זו טענה פוזיטיבית – המשפט הוא יעיל ואפשר להסביר זאת על כל פסיקה 

2. הטענה השניה: נורמטיבית: ראוי שהמשפט יקדם יעילות , היא קשורה לויכוחים סביב הקשר בין תועלתנות ,  ליחס בין  צדק ליעילות  , ובמידה מסוימת מרכז הכובד של הניתוח הכלכלי, זה בכוח שלו לתאר את המציאות הפוזיטיבית, ולהראות איך מדע הכלכלה נותן כוח להבנה מחדש של הכרעות משפטיות. 

טיפול בתמריצים , שהמשפט יוצר עוזר להביא ליעילות מצרפית

בתוך גישת המשפט והכלכלה, יש אסכולות דוגמטיות ומתונות,

גישות דוגמטיות – מודלים של אסכולות שיקגו – שפרטים מונעים ע"י חתירה בלעדית למקסם את האינטרס הכלכלי – העושר האישי שלהם , שיש להם תמיד יכולת מלאה לבחור את האופציה הטובה ביותר מבחינתם ושיש להם ידע מושלם על המשפט 

האסכולה המתונה ביותר שפותחה בייל – שפרטים מבקשים למקסם את האינטרס העצמי שלהם אך גורסת שהאינטרס הזה אינו מורכב רק מן הגורם הכלכלי חומרני ונשואו אינו רק בעל האינטרס, כך גם אין הנחה אובסולוטית שבכל מצב הפרטים יודעים מה טוב מבחינתם 

יש היבטים של צדק, שלא נרצה להחיל עליהם שיקולים כלכליים חד משמעיים, יש כל מיני נושאים שבגלל שיקולים כלכליים לא  נכניס אותם לכלכלה – סחר באיברים, עבדות וכו'.   אם כי היום כבר גם בנושאים כאלה כן נכנסת איזשהירגולציה – כמו תכנון המוות , אם פונדקאית וכו'. 

אם אומרים שרוצים רק כסף – זה מאוד צר, אבל יכולה להיות הנחה יותר רחבה שאומרת, זה לא נמדד תמיד רק לפי הכסף, אלא גם הבאה בחשבון של זכויות שמקדמות את החברה, 

וכך הניתוח הכלכלי , יחד עם מדעי החברה האחרים ושאיבה מהם, הוא כלי מושכל יותר לניהול החברה . 

העו"ד החדש אינו של כללים או של אינטרסים אלא של פתרון בעיות בהשראה של מדעיהחברה  צריך ללמוד שהמשםט רק בשפה שלו הוא דל. אין לו יכולת לנהל את החברה בכלים מדעיים. 

פוזנר רוצה שהמשפט יהיה כמעט כמו מדע חברה או אפילו מדע טבע. השופט יעזר בסטטיטסטיקות , כך יברר קש"ס , ומי שיטעו טענות חוקתיות, אז נדבר על מה זה עושה לחברה ואם רוצים לעודד או למנוע 

יש פה דמיסטיפיקציה של המשפט-  המשפט הופך לפותר בעיות ולא מחנך. 

יש פה חיפוש של כלים רציונאלים,

הבנה של המשפט כמשתלב במדעי החברה. וכלי שלהם. 

פרטו וקלדור היקס 

פרטו – כלל או עיסקה הם מקדמי יעילות אם הם משפרים את מצבו של לפחות אדם אחד ואינם מזיקים לאף אחד

הקריטריון למי נפגע הוא סובייקטיבי- מספיק שאדם אומר שהוא נפגע.

רולס – אסור שנפגע באדם אחד ,  אין לכונן כללים כשאנחנו פוגעים באדם אחד.  זה קשה מאוד להגשים.  כדי לענות על הקושי בהגשמת העקרון של פרטו, המבחן השימושי יותר קלדור היקס – ניתן שמישהו ינזק בתנאי שהרווח הכולל שנגרם מהפעולה עולה על ההפסד שנגרם כך שהוא יכול להיות מפוצה. 

התיאוריה של קוז 

כאשר לא קיימות הוצאות עסקה ויש שיתוף פעולה כל ייחוס של זכות משפטית יהיה יעיל, וכאן יש את הדוגמא של 2 חקלאים סמית וגונס, אחד מגדל חיטה וסמית מגדל פרות, כל פרה אוכלת חיטה וגורמת נזק לגונס 
	הפסד שולי לסמית' 
	רווח שולי לג'ונס 
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לכל פרה יש עלות אישית – הרווח של   ועלות חברתית – השפעת המעשה שלו על רווח של מישהו אחר.  וכאן מהפרה הרביעית נוצרה החצנה שלילית, החצנה לא יעילה 

אחת ממטרות המשפט – לגרום לג'ונס להפנים את ההשלכות השליליות של המעשה שלו. אולי בנזיקין ואולי נטיל עליו מס בעקבות תיאוריה שאומרת שכדי ליצור הפנמה, הוא ישלם בשווי הנזק השולי שגרם בלי צורך להוכיח נזק. 

קוז ממשיך מכאן וטוען שהמשפט לא צריך להתערב כאן, בהנחה שהצדדים משתפים פעולה, ועושים מו"מ. סמית' ישלם לג'ונס כדי שלא יגדל את הפרה הרביעית. 

בהנחה שהם יכולים לפעול כאדם אחד, בלי הוצאות עסקה יגיעו לתוצאה היעילה ללא קשר לחלוקת הזכויות ע"י המשפט. יש כאן אמון בשוק וביכולת אנשים להגיע ליעילות חברתית דרך עסקאות פרטיות . במצב כזה של 2 צדדים שאין להם בעיה להפגש, לא צריך משפט, האנשים יפתחו כלל שיתרום להם ולחברה כולה. 

מתי צריך את המשפט?  כשיש הוצאות עסקה, והצדדים לא יכולים בעצמם לבוא במו"מ ולפתור את הבעיה. 

דוג' המפעל

יש מפעל שמזהם וגורם נזק ל5 שכנים, נזק בעלות של 375 ש"ח

קולט עשן – 150 ש"ח

מייבש כביסה – 50 כפול 5 שכנים 

הפתרון היעיל , הוא 

אבל הצדדים לא אדם אחד הם לא מאוגדים ולא יכולים לחייב את המפעל לקנות להם קולט עשן. 

המפעל יוכל לזהם. השכנים יקנו 5 מייבשי כביסה משום שהם לא הצליחו להתארגן יחד. והמפעל יבחר באפשרות הזולה יותר שהיא קולט עשן 

כלומר התוצאה היעילה לא תושג בכל הקצאה של זכות. צריך להקצות את הזכות כך שימוזערו הוצאות העיסקה. ,  למזער כשלי שוק שנוצרים בגלל שאנשים לא מפנימים את ההחצנות שלהם. 

לקרואאת מקינן וגיליגן 
משפט וכלכלה 

נסיון לסדר את החברה באמצעות מודל כלכלי

כללי העברה: 

אבחנה של קלברסי ומלמד: כשמדברים על הקצאת זכויות – יש דרגןות שונות של הגנה על זכות. כשמדברים על המשפט כמקצה זכויות 

יש כלל קנין וכלל אחריות 

 כלל קיניין לפי קלברסי ומלמד   מגן על זכויות באמצעות מתן אפשרות לנושא הזכות למנוע מאחרים להנות מהמשאב שברשותו ללא הסכמתו. 

זה כלל חמור יותר של הגנה. 

כלל של אחריות מגן על זכאויות באמצעות הטלת חובת פיצוי  - אקס פוסט על הפוגע בהם  (לאחר מעשה)

כשההגנה היא בכלל אחריות , ניתן לקחת מהמשאב בניגוד לרצון בעליו, בתנאי שמפצים עליו. 

היבט יותר ערכי על משפט וכלכלה 

הכלל ה-3 : אי עבירות :  יש כלל שמגן על זכות שבו העברה מכל סוג הינה אסורה. למשל עבדות, סחר באיברים, זכות הצבעה. הנושאי

ניתוח כלכלי מתוחכם יכול להביא בחשבון קשת שלמה של ערכים. לכל דבר ניתן לתת מחיר. גם לערכים, זכויות אדם, חינוך החברה וכו'. ובמובן הזה הניתוח הכלכלי יכול להתחמק מביטוח.  כי הוא יכול לדבר לא רק על כסף והנאה אלא גם בדיקה של כלל החברה, וההנאה של הכלל נותנת גם ליהנאה. 

יש סוגים שונים של משתנים, וכך יכולים להכנס דיונם מתחום הפלילי והציבורי, והדדיון יהיה יותר פורמלי, מדעי. 

הניתוח הכלכלי הוא הפורמליזם החדש. לכללים המשפטיים יש ערך, לא כמכשירים ישרים לרגולציה אך ככלי עזר לפיתוח השוק והכוונת החבה. וכך הכלכלה מתחברת למדעי החברה. 

פוזנר ב99 אמר:" המשפטן של הדור הבא אינו מיסטקן " הוא איש של סטטיסטיקה וכלכלה. הוא אמור להיות מדויק לקחת תובנות מכלכלכה, פסיכולוגיה סוציולוגיה , תקשורת. 

וזה הופך היום להיות חלק מהשיח האקדמי. 

הטענה של פוזנר- ששופטים שיעשו זאת יתנו פתרונות יותר מציאותיים וודאים ומדויקים . למשל – על הזיהום בקישון יגידו לפי רמת מובהקות סטטיסטית ניתן לראות ש. ... 

החזון של פוזנר – ריקון המשפט מההיבט הפנימי שלו- של הקיום בתוך עולם פרשני שרק מי שנמצא במשפט מבין אותו. 

אין במשפט רטוריקה ומיסטיקה פנימית 

הנסיון של פוזנר הוא לראות את ההסתכלות הפנים משפטית כמיסטית ושגויה וגם פ"ד בראון טעה בדרך בה השתמש במשפט. 

הכיוון של פפיסט , פרשנות וטקסטים והקשר תרבותיהוא פסול, זה מעקר את המשפט מהיותו אובייקטיבי, ומדעי. 

בפרקטיקה המשפט נשאר רטוריקה- עם דגש על השפה, החוק והתוכן . אנחנו לא מוצאים שופטים שמדברים לחלוטין "כלכלית" אך זו המגמה. 

משפט וכלכלה זה הפורמליזם החדש. הכלים החדשים לעבוד עם נורמות חדשות . 

ניתוחכלכלי נשאר במידה רבה בתוך הנחות של ה"ליגל פרוסס"  שוק שבו אנשים הם פרטיים 

ומה שיש בשוק זה העדפות של פרטים. 

הניתוח הכלכלי דומה לפוזנר – להליך המשפטי בגלל הזוית בו הוא מסתכל על המשפט

השוק הםרטי הוא בסיס של ההתארגנות החברתית. 

ויש פוזיטיביזם – המשפט הוא לכי לניהול העולם, זה בניגוד לעמדה של דבורקין פיסט ואנגר שאומר , שהמשפט לא יכול לנהל את החברה, אלא הוא בקצה האחר של האקדמיה של חינוך ועיצוב החברה, ביטוי למנגנונים של כוח, רומן בהמשכים שכל שופט כותב בו פרק, 

אם היו שואלים את דבורקין האם השופט שלך אובייקטיבי? הוא יגיד שזה לא חשוב

ואצל פוזנר זה מאוד חשוב. 

תגובות ממלה"ע ה2 להיות מדעיים ואובייקטיבים אחריה זה נחשב כמעט בלתי אפשרי. 

בכלכלה – אנחנו עדיין בתפיסות מהמאה ה18, 19 של קידום החברה ע"י קידמה וטכנולוגיה

לכלכלה יש יומרה להיות מדע על , ובמובן של הנחות היסוד שלה- של תמחור, מיקסום ויעילות , היא יכולה לפעול על כל תחום משפטי, היא יכולה לסייע להבין את המשפט, אבל חלק ניכר קורא תיגר על ההנחה הזאת 

הכלכלה מציע עצמה כמדע החדש, כנסיון למלא בתוכן את הפער שהריאליסטים ואחרים פתחו , אך יש גם כוחות אחרים שמנסים להלחם בהם. 

הכלכלה והפמיניזם הם תורות משפט 

 הפמיניזם צאצא של הCLS   והכלכלה מגיעה מהכיוון של השמאל 

משפט ופמיניזם

נעסוק בפמיניזם כתורת משפט

היום כשנדבר על פמיניזם ,  נראה אותם כזרם  ב"מפנה האינטרדיספלינרי" 

לפמיניזם המשפטי היהיו אמירות פנימיות ביחס למשפט

קשה להבין את האופינים החדשים של החשיבה כדי לקחת דוגמא של שיח זהות והאופן בו הוא יכול להתפתח

הפמיניזם הוא שיח זהות של המאה ה20, בסופו של דבר הוא נופל ומשאיר אותנו עם פוסטפמיניזם. 

קבוצה שמודרת מזכויות מבחינת הספירה הציבורית, צעד שהיה פאסיבי במאה ה20, במאה ה19 התחילה צעד של "אמנסיפציה"  הפמיניזם הוא דוגמא לביקורת תרבות 

והמאפין השני – שזה התפתחות של זהות . הפמיניזם זה נסיון לשאול כל פעם – מהו הנשי?

פרויד התחיל בשאלה – מה נשים רוצות? הוא לא הבין מה נשים שהגיעו לקליניקה שלו רצו.

דוגמא למידת ההצלחה האפשרית ומידת הכשלון של פיתוח דיאלוג וחשיבה על קידמה. 

היום – הפמיניזם מצד אחד הצליח – נשים מרגישות יותר טוב מאמהותיהן, אך רואים איך בשאר העולם אנחנו רק בתחילת הדרך , יש היום דיכוי וניצול של נשים ברמה שאולי אפילו במאה ה19  לא היה.  (כמה מאות שנים אחרי שהפילוסופים דיברו על שחרור לוק וכו' מחילה תנועה כזו מצד הנשים)

יש שינוי שנגרם בעקבות השיח הזה, אך יש לשים לב שיש 50%  שפעלו למען זה, והן היו הנשים של בעלי הכוח, לכן השאלה עד כמה שיח זהות יכול להוביל לקבלה הדדית בלי סטריאוטיפים זה מוגבל אך עדיין יש תקווה .

כל ה"קוויר סטייל" התפתח בעקבות הפמיניזם, וכל פעם מתגלה איזשהי קבוצה אחרת   

יש קידמה עבור נשים – כיוון שדברים שפעם נשים לא יכלו לעשות היום הן יכולות. 

הפמיניזם הוא שיח ליברלי, הוא מחפש עושר ביכולת לבחור מי אני .  (כשיש לאנשים יותר יכולת בחירה וחופש , זו נחשבת "קידמה") 

איך זה התחיל?

יש שלושה – ארבעה זרמים

פמיניזם ליברלי, פמיניזם תרבותי, רדיקלי, של נק' מבט – פוסט פמיניזם 

מבחינה אקדמית, טענו כבר כל מה שאפשר לגבי נשים, היום גברים ונשים יכולים לעשות הכולך – לפתח את הצד הנשי/ גברי שלהם , ולכן המרצה סוברת שמבחינה אקדמית אנחנו ב"פוסט" 

העלאת הטענה של הזהות שאומרת אני שווה, אני שונה ואח"כ מעלה שאלה 

הפמיניזם הליברלי – סוף המאה ה19 תחילת ה120 . נשים שמבקשות לקבל שיוויון זכויות עם גברים. שיוויון הזדמנויות , זכות לבעלות על רכוש, להיות בעלות הגוף שלהם, להפיל, לא להיות כפופות לאב /בעל שלהם. זכות להשתלב בשוק. 

במידה מסוימת הפמיניזם הליברלי ממשיך להיות רלוונטי עד היום, וזה הרובד הכי בסיסי ושטחי. כשאנשים חושבים על פמיניזם הם חושבים על זה. הוא מתבטא גם באפליה מתקנת, כי יש עוול הסטורי שיש לתקנו. 

זווית ההסתכלות היא חיצונית מסתכלת על משכורות דירוג בעבודה, ופועלים בחקיקה, ודרך לובי של נשים. היא פועלת כדי שהסביבה תהיה אדישה למין (לומר לא משנה אם אתה גבר או אישה) 

זו שפה משפטית שמדברת במונחים של זכויות 

זה פמיניזם שמניח דימיון – האישה זהה לגבר. 

הפמיניזם הוא העלאת טענה מוכרת – שכל בני האדם שווים, נולדו בצלם, יכולים לממש את האישיות שלהם בספירה הציבורית. והנשים רצו לקחת את העקרון הישן המוכר הזה וליישם אותו לגביהן- גם הן אדם ורוצות לקבל את כל הזכויות של בני האדם. 

הפמיניזם הליברלי מוציא במידת מה את הנשים החוצה

זה מוביל לשינוי ורפלקסיה של מה זה הנשי

פ"ד כמו אליס מילר, שדולת הנשים. אלו פסקי דין של פמיניזם ליברלי – "אנחנו רוצות שיוויון הזדמנויות" האישה היא יחיד שמגן על עצמו ורוצה להיגע למצב שווה כמו גבר. 

"אנטי מהותנות" (אנטי אסנטיאליזם ) – נגד הנסיון להגדיר שנשיות זה דבר מסוים  

פמיניזם תרבותי 

אחרי שנשים נכנסות לאקדמיה, ויש גיוון בשוק שאפשר לראות מה השיגו ואיך אפשר להתקדם, יש תפיסה הפוכה של פמיניזם – ספר של קרול גיליגן , פסיכולוגית חברתית "בקול שונה" 

יש לה דוג' של ג'ק ואיימי שמבקשים מהם לענות על דילמה מוסרית מסוימת והם עונים בצורה שונה.  

עד אז היתה תפיסה של לורנס קולברן שחשיבה מוסרית מתקדמת עם הגיל, והחשיבה הכימוסרית היא בלי רגש, נסיון להבין עקרונית כללית ופורמלית 

גיליגן ראתה שבנות עונות אחרת, ולכן הם מסווגות כפחות מפותחות לפי קולברן 

כששואלים את ג'ק אם יגנוב תרופה עבור אמו החולה, הוא אומר –  יש פה שני ערכים – לגנוב כסף מול לזנוח את אמא למחלה, יש התלבטות מוסרית והוא מכריע , שהיה עוזר לאמו. 

איימי כאילו לא מבינה את שאלת החוקרת – אדבר עם הרוקח, צריך לחשוב על המשפחה, היא לא נותנת תשובות של כן או לא, היא חושבת על מו"מ, שימוש באנשים מסביבה, תציע לרוקח הצעה של קידום מכירות וכו'

גיליגן אומרת: נשים חושבות אחרת. הן לא חושבות דרך כללים, אלא דרך רשת, דרך דאגה, דרך החיבור לאנשים סביבן הם מפתחות את המוסר שלהן. 

הן מפתחות אתיקה של דאגה – אני קודם כל קשורה , שייכת לקרובים וחברים, ודרכם אקבל את ההחלטות המוסריות שלי. 

דרך האמפטיה והיחסים. הטענה היא שנשים חושבות בקול שונה, יש להן לוגיקה אחרת, הן מבינות את העולם בדרך שונה מגברים ויש להכיר בכך כשונה אבל שווה. 

המושגים שלפיהן האישה מנתחת הם שונים וטובים לפחות כמו אלה של הגברים. 

תפיסת עולם של יחסים – 

אנשים שרואים את הדאגה, החיבור עם הרגש, האמפטיה, לא כדבר ששייך רק לבית אלא גם לשוק הציבורי, זו הנחה בסיסית כלפי העולם , גם בעבודה שלהם, 

גיליגן מפתחת "תפיסת עולם נשית" מעבר לדגש על רגש כבסיס של הכרעה, חיבור למקומות שהליברליזם הדחיק, והיא יוצרת זרם שלם של פמיניזם שמאמצים את ה"תפיסה הנשית כחלק מתפיסת העבודה שלהם"

נשים מציעות גם הצעה של שוני והן בהחלט לא זהות לגברים 

שנשים הן שונות הן רוצות לעצב עכשיו את מה שנחשב "אנושי" והעולם צריך לקבל את הדרך "הנשית" 

ולכן יש גם משהו מסרס בפמיניזם התרבותי, כי הנשים רוצות להשליט את התפיסה שלהם 

בתוך המשפט יש תהליכים שיש בהם חלחול של דרכי המחשבה הזאת – הצמיחה של הגישור, ואולי גם העיניין של איזון שמניח מורכבות והקשר קונטקסט שמשפיע. כתיבה בסגנון יותר פתוח כמו של זילברג, שלא מסתיר את הפערים, שלוקחת את הרגש כחלק מהעשיה.

גם אחרי הזרם הבא – 

ההגדרה של ה"אני" היא הפוכה ומנוגדת לחשיבה הליברלית -  ההגדרה המערבית הרגילה דיברה על "אני" ומוסריות שנבעים לפיאוטונומיה של היחיד, ואחריות חברתית שמתפתחת ממצפון מופנם שהרצון מחוקק אותו והחוק מנחה אותו, זו התפיסה של קאנט, יש כלל שיעזור לנו להגיע להכרעות 

מתוך הסתכלות על התרבות התפיסה של נשים מדברת על יצירת אחריות מתוך תגובה, חווה עצמו קודם כל כמקושר, האחרים קודמים ל"אני" אצל נשים. ההנחה היא שהאדם רואה את עצמו קודם כל בקשר, ובהתאם לאמפטיה הוא מפתח את האחריות 

קבלת החלטות היא יותר זרימה, התחברות, קשר עם הסובבים מתוכם תבוא היאנטואיציה של ההכרעה. 

זה נותן לנו דימוי יותר זורם של הכרעות משפטיות, והמרצה בספק אם יש שופטים שרואים עצמם כ"גיליגן" בהיבטים מיוחדים זה כן חודר – בצניעות ופרדוקסים. בצמיחת מוסדות אלטרנטיבים שיתנו מקום לרגש ולאמפטיה. באופן עקרוני הפמיניזם התרבותי יבוא לידי ביטוי בשינוי סגנון. שינוי של אופןם ההכרעה ודיאלוג עם המתדיינים. אך לדעת המרצה, בחדר ביהמ"ש מאחר ובסוף יש הכרעה,  קאנטיאנית וגברית, אי אפשר ליישם בו את הפמיניזם התרבותי , אבל בתוך התהליך – מפתחים את הרגישויות האלה של קשר, רגש וקונטקסט. 

השלב הבא – 

הנוכחות בספירה התיבורית תפטר הבעיה של חוסר השיווין 

הפמיניזם התרבותי יש בו דימיון ל"הליך המשפטי" כי הוא מניח שהתפיסה היא לא או א או  ורק כללים, אלא חתירה להרמוניה דרך פתרון בעיות, יש דמיון בין הזרמים , כי שניהם שמים על החתירה להרמוניה , לגישור בין מוסדות , שניהם מייצגים ערעור על זכויות וכללים כמרכז הכובד. הפמינמיזם הליברל  י פשטני כמו הליברליזם כי הוא מניח שהכללים הפורמלחים בספרי החוקים הוא זה שישנה את המצב החברתי. 

אין כאן הסתכללות של עומק שמדברת על עומק ואי שיוויון בסיסי, הלוגיקה היא מאוד פורמלית .   הנחת המוצא מאחורי הפמיניזם הליברלי זה אינדיבידואליזם. נשים הם פרטים שדומות לגברים ורוצות ליבריאליזם. 

בשלב מסוים מתעוררת תגובת נגד 

תפיסה ניאו מרקסיסטית של פמיניזם

נביאת התחום -  פילוסופית , קת'רין מקינון : היא טוענת שהגישה של גיליגן והפמיניזם הליברלי מייצגים מנגנון ליברלי דכאני שמתבטא בהכפפת נשים להגמוניה הגברית. 

השיח המשפטי הוא מסווה ליחסי כוח שבמסגרתם גברים שולטין בנשים. המשפט מפתחח מנגנון הכחשה ולגיטימציה של השלטת שמצב 

המוסדות החברתיים תפורים לפי גברים. כל רפורמה אוכפת ומקבעת את יחסי התלות בין גברים לנשים. 

גיליגן משתלבת במנגנון הזה כי היא מעצבת נשים להיות דואגות , רגישות , לפתח כל שונה, וההבניה של נשים כ"אחר" של הגברי היא חלק ממנגנון השליטה. 

האיימי הזאת היא כמו דמות הפוכה מהגבר, ואז אולי היא בכלל לא רוצה זכויות כי זה לא חלק מהללוגיקה, אולי היא לא רוצה עבודה כי האמהות היא במוקד הדאגהשלה. 

זה בדיוק מה שגברים היו רוצים שנשים יגידו- שהן לא רוצות מעורבות ספירה הציבורית , כי זה לא ב"רמה שלהם" נשים ישקפו רכות ובית והיפוך למה שיש בספםירה הציבורית 

גיליגן -  אם לנשים יש קול שונה אתם לא רוצה שיתנו להם להתבטא?  היא עונה אני רוצה שקודם כל ג'ק יוריד את הרגל מעל הצואר של איימי. 

מאות שנים חינכו את הנשים לכך שהן רוצות בית ורגישות וכ'

תרבות של אונס. 

המשפט יוצר ת'קטגוריות במסגרתן שולטים על נשים. 

מקינון מראה איך בשיח המשפטי  (וזה דוג' של משפט CLS ) אין אפשרות אמיתי של הסכמה של נשים. 

בחוק בו – זה לא נקראאונס אם בני הזוג נישואין אלא מצב חוקי של אונס, ואיסור בעילת קטינה

המשפט מחלק את הנשים לפי היחסים שלהם לגברים. באיזה קטגוריה האישה תלוי בגבר ולא במה שהיא אומרת   יקבעו אם היא הסכימה לפי מה היחסים שלה כלפי הגבר ולא לפי מה שתאמר

יש את הבת הבתולה, כלפיה כל מין אסור

ולעומת זאת יש זונות או נשים כלפיהן כל סקס מותר  (כי אז נשים נשואות לא היה מושג של אונס כלפיהן)

החוק יוצר מבנה שבו רצון האישה אינו  זה שקובע אלא יש קטגוריות של יחסים לגבר

הגיל  שמחלק את המצב בו נשים לא יכולות להסכים למין לא משנה מה הם אומרות , זה מקבע 

בחלוקה הזאת 

ההנחה כאן שהמשפט מקבע חוסר אוטונומיה מוחלט לאישה, מבט שהוא ליחס של תשוקה של גבר שקובע מתי היא נאנסת ומתי לא

היא מתארת מצב של שיח שאוכף את יחסי הכוח והמשפט לוקח חלק בתהליך.. הוא נותן לנשים לבחור מה לשחק- האמא או הפנויה, הבתולה או הזונה, אך זה לא נותן להם לגלות תשוקה או להיות מיניות, אלא זה מחלק את הנשים באופן שגברים יוכלו לדעת אם אפשר לגשת אליהם או לא. 

יש מצב של שליטה 

שיח ליברלי- שיוויון מלא – אם יש הריון – אישה לוקחת חופשה שבועיים – כמו חופשת מחלה, ואח"כ חוזרת לעבודה. 

פמיניזם תרבותי- הגנות מיוחדות, תנאים סוציאלים, חופשת לידה, היא יכולה ללכת להניק 

הקטגוריה של השוני, 

האישה נעדרת מהעבודה כי קיבלה חופשת לידה- יש כאן חשיבה גברית שקשה להתגב עליה

כשאנחנו רוצים ניטרליות לג'נדר אננו הולכים לפמי' הליברלי,, כשרוצים הגנה מיוחדת הולכים לפמי' התרבותי, אך כל עוד החברה היא גברית , זה לא יעזור להם,   האפשרות היחידה לפיה אפשר לענות למקינון זה רפורמה מבנית – כאן אולי טמונה איזה הבטחה, כי כל עוד המבנים לא השתנו ההגנה שניתן לנשים לא תעזור

מרתה מינו מתמודדת עם הפמיניזם הרדיקאלי 

דוג' יש ילדה – איימי והיא חירשת . גם קריאת שפתיים לא עוזרת לה להיות בקו אחד עם הכיתה, כיוון שכל הכיתה שומעת , השוני של איימי גורם לה להפסד, והיא רוצה להפוך את השוני הזה לחסר משמעות. 

ניתן להפוך את כל הכיתה לדוברי שפת הידיים , ואז לחרשות לא יהיו השלכות מבחינת היכולת שלה להשיג הישגים בחברה. 

בהקשר של שוני המטרה שלנו להפוך את השוני ללא רלוונטי, אנחנו משנים את המוסדות התרבותיים כך שהשוני יהפוך ללא רלוונטי. 

בהקשר של נשים היא מדברת על שינוי מוסדות העבודה כך שיהיה להם DAY CARE  למטה, להפוך את כל התפיסהשלנו כך שלאחר לא יהיו עלויות כתוצאה מהשוני שלו. 

בעוד מקינון טוענת את טענתה, גם החברה ה"גברית" משתנה, המאבק בין המינים נהפך פחות מרכזי ככל שהמאה מסתיימת

והיום יש "פוסטפמיניזם- הנשים אינן דווקא CARING  וצריכות ללדת וכו', גברים מגלים את הצד הריגשי שלהם, גברים גם דואגים לילדים ומפתחים דאגה וכו', ובמידה מסוימת לפמיניזם אין היום טענה תיאורטית, כי הגברים והנשים הם בתפיסה של רב תרבותיות , יש היבטים של חיינו בהם אנחנו גבריים או נשיים , ולכן הפמיניזם היום הוא יותר של "איזה נק' מבט אני תופסת. " יש היבטים יותר ציבוריים בהם אנחנו בלוגיקה ליברלית, ואולי בהיבטים אישיים – בפמ' התרבותי, וכו'  היום אין זהות מיוחדת שהיא "נשית" 

היום הטרוריסטים אולי מציינים את התופעה החדשה 

התהליך אותו עבר המין הנשי במאה ה20, העלה מחדש את השאלה מהי החוויה הזאת, ובסופו של דבר יש יותר בחירה וזכויות , וגם מבחינת זהות יש יותר וריאציות שהן לגיטימיות 

אבל ברוב העולם, עדין יש מה לעבוד מבחינת הליברליזם הפשוט, אך זה עבודה מעשית ולא משהו חדש בתחום התיאוריה. 
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