תורת המשפט – 19 מאי 03.
פרדוקסים: המשך.

פרדוקסים: פורמליזם;

                    כדרך פרשנית.

התקדמות דוק' פרדוקסים.

סיום דוק' ידידיה שטרן – עושר שמור.

המשפט בנוי מסתירות, הטיות, זהו לא כלי פורמלי וניטרלי. בתוך התפיסה האמריקאית והתפיסה המקומית, היה נסיון לבנות דמוקרטיה מועצמת. באירופה – יש חשיבה יותר בונה. פרדוקסים הם סיפור עתיק במחשבה המערבית, אך כיום מסתכלים אחרת על פרדוקסים. במקום לפתור אותם, אנו חוזרים "לחגוג" אותם, לחיות אותם. הפרדוקס מאים מאוד, וקשה לעבוד אתו, אך כאשר אנו משתמשים בו כדרך פרשנית – זה גורם לנו להסתכל על הפרדוקס בדרך אחרת. אלו שאינם מסתכלים על פרדוקסים כמונו חושבים שדעות החותכות לכיוונים שונים, צריכות להתבדל, אנו מאמינים בשיח דעות, בהתמודדות עם דעות סותרות.

דירדה וזילברג, בכתיבתם, נתקלים ומזהים פרדוכסים, רואים שאין דרך אחרת, אלא כמה  דרכים סותרות. בשלב השני, הוא שלב "הצלילה", ההתיחדות עם הבעיתיות, עם המחלוקת, ובשלב השלישי – זהו שלב של הכרעה: אע"פ, חוק איזון בין הרציונליזם והמושכל, תוך התחשבות ברגשות. זה לא אומר שאנו חוזרים לתקופה בה הכריעו על פי המיסטיקה, אלא יחד עם הקדמה, אנו מקבלים החלטה שלא סותרת/מכחישה את הספק.

לומן וטוייבנר – כותבים גרמנים בתחום הסוציולוגיה. יש תיאוריות של מערכת חברתית שמתפתחת, ובינה עצמה, תוך כדי תהליך של פרדופיקציה – יצירת פרדוקסים ודה-פרדופיקציה.

טוייבנר – המשפט הוא מערכת המתייחסת כל הזמן לעצמה. כשהמערכת מתפתחת מגלים בתוכה פרדוקסים. המשפט מתקרב אליהם, ןמנסחים מחדש את כל הנחות היסוד והופך את מה שנראה כפרדוקס מאיים, לשינוי שאפשר לעבוד אתו (דה-פרדופיקציה). המערכת עוסקת כל הזמן בסתירות שעולות בתוכה. ידידיה שטרן נותן לו דרך של התמודדות עם פרדוקס, כחלק מההתפתחות העצמית. "עושר שמור לבעליו לרעתו" – מדבר על 3 אסטרטגיות להתמודדות עם "יהדות ודמוקרטיה" תוך שהוא מבחין בשני סוגי תרבות: יהדות מסוימת וליברליות מערכתית. לכל אחד יש חלק משתי תרבויות אלו.

במקום ליצור דיאלוג מפרה לגבי הבחירות של כל אחד, האיזון שלו, אנו מקבלים ציבור שלא עורך שיח זהות. יש 3 אסטרטגיות, להתמודדות עם הבעיות, שכולן נכשלו:

1. מיצוב (חילוני).

2. ניכור (חרדי).
3. ויתור (דתי).
כל האסטרטגיות הנ"ל נכשלו. בקום המדינה היתה דמוקרטיה הסכמית. ההסכמים בין הצדדים יצרו סדר. ככל שההגמוניות נשברות והגלובליזציה גוברת, אף אחת מהשיטות האלו לא יכולה לעמוד, והדמוקרטיה הופכת למשברית.

המיצוב לא עובד, כי מסביב לדתי, מתקים עימות בין 2 חלקי הזהות שלו, שלא חשב עליהם כסותרים, וכעת הוא חייב לבחור בין חרדיות לחילוניות. הניכור לא יכול לעמוד יותר, יש איום על יכולת קיום, כיוון שהסטטוס קוו לא מספיק עוד, הגידול, הצרכים הכלכליים לא מאפשרים לה להפרד,  הם חייבים להתערב. גם הויתור יכשל, זאת כיוון שיש ענין חדש במסורת ההיסטוריות. החילוני נכנס למחשבה על זהות לאומית, היהדות נותנת תוכן לזהות החדשה, ההתמודדות של הקבוצות השונות בקריסה זו גרמה להם להמיר את השניות התרבותית בשניות נורמטיבית - הצד הדתי יפתור את הדברים על פי דיני התורה, החילונים ישתמשו בביהמ"ש, כקובע את הגבולות בין התרבויות, ולדעת ידידיה שטרן, זה יוצר פשטנות, התיחסות שטחית למחלוקת, ובעצם המנעות ממהפכת התרבות, והעושר שקים בכל תרבות הופך להיות שמור לבעליו, לרעתו. לדעתו, אנו נמצאים בתהליך של בניה מחדש של הזהות, ואם לא נפחד להסתכל על השונות, עם כל המורכבות שלה, נתפצל וכל חברה תהנה מהעושר שלה אך לא תקבל מהאיזון שחברה אחת עשתה ובכך כולם יפגעו.
ניתן לדבר על עוד פרדוקסים ומחלוקות: יהודים-ערבים; מחלוקות עדתיות.

אנו עוסקים בענף של ביקורת, אך בשלב של ביקורת בונה, תהליך של חשיבה דרך פרדוקסים, דרך ביקורת.
משפט וכלכלה

אחד הענפים של משפט וכלכלה, הוא הענף של ניתוח כלכלי.

1. המפנה האינטרדיסציפלינרי.

2. צורות פנימיות וחיצוניות של ההתפתחות.
3. עקרונות הגישה הכלכלית.
4. שני כיווני התפתחות.
5. משפט במקרה שוק: 1. פרטו וקלדור-היקס.
                                               2. התיאוריה של קוז.

                                               3. כללי חברה.

       ו. כלכלה כמדע-על.

המפנה האינטרדיסציפלינרי.

יחידות שונות של הבנת המשפט. המפנה האינטרדיסציפלינרי בא ביחד עם ההכרה בזכויות הכל, הופך תפנית ציבורית, הכל מלא בזכויות, טרנספורמציה וחינוך.

מה שקורה שיש התמחויות, חשיבה על המשפט דרך דיסציפלינה אחת, שלא שמה את השפה המשפטית ככלי של הרתעה. כאן משולב הניתוח הכלכלי. 

זויות פנימיות – אפשר ליחס את העליה של הניתוח הכלכלי למאמר המתאר את איש ההווה, האיש העוסק בכתב, ואיש העתיד, האיש העוסק במדע, בטכנולוגיה, בסטטיסטיקה. המשפט הופך לחלק מהציבור העוסק בתחומים אלו. פוזנר רואה עצמו כצאצא של הולמס, משפט רציונלי בעל חיים משל עצמו. משפט וכלכלה אלו המפתחות של הריאליזם המשפטי ושל ההליך המשפטי, ז"א אל תוך הפערים שחשפו הריאליסטים ומילאו אנשי ההליך המשפטי, נכנסים בשנות ה-70 טיעונים ומתודות שמקורם במדעים אחרים. התיאוריות האלו מובאות לאקדמיה כדי למלא את הפערים. הגישה הכלכלית היא הממוסדת והעשירה ביותר המנסה למלא פערים אלו. פוזנר, אבי התנועה, הוא אחד מחניכי ההליך המשפטי, חלק מנקודות המוצא של ההליך המשפטי מקובלות עליו, והוא מייצג את התפיסה הכי קרובה להליך המשפטי, גם בגלל ההנחה של השוק, וגם בגלל תפיסת העולם הרחבה יותר, המאמינה בחברה השואפת למקסם את שביעות הרצון הקולקטיבית שלה, שיכולה ליצור כללים שישפרו את פני החברה. יש בניתוח הכלכלי סוג של אופטימיות, בדומה להליך המשפטי, וזו התיאוריה שנחשבת להכי שמרנית. השוני של התיאוריה הכלכלית הוא שאת הכלים היא שואבת ממידע אחר ולא מסתפק בשפה הפנימית של החוק. ז"א זיהות במקור המחשבה ושינוי בכלים. הכלכלה ממלאת את החסר בשפה המשפטית, תפיסת הניתוח הכלכלי השתנתה. בעבר נתפסה גישה זו כיקרה ומנוכרת, ותקופה זו חלפה. התפיסה הכלכלית מניחה יחידים הפועלים בתנאי שוק, אינדיבידואלים נפרדים המסוגלים לבחור, להשפיע על מצבם ולנהל מו"מ ביניהם. יש את אלו הממשיכים להכיר בכך שיש בחירה חופשית, ויש את אלו הסוברים כי ההעדפות האישיות אינם אלא מה שהחברה חינכה לכך, וזה ההבדל בין ה-CSL לכלכלה (הדיעה על בחירתו של היחיד).
מדע וכלכלה.

מדע הבחירה בתנאי מחסור, צורת החשיבה הכלכלית,כלי המחקר והפילוסופיה הכלכלית, מיושמים כיום בחומים אקדמיים רבים. יש אימפריאליזם של הכלכלה בכל תחומי החברה והמשפטים. זהו שוק הטוען להתערבות בכל המדעים, בכל תחום.

מה שמאפיין את המתודה המדעית של כל התחום הזה הוא הנסיון לנתח התנהגות אנושית במצבים נתונים, על ידי תיאור המציאות על ידי מספר מוגבל של הנחות מופשטות, הפעלת מודל מתימטי על מציאות מופשטת זו, מודל המאפשר לבחון את הקשר בין המשתנים השונים, שהוא מייצג, והסקת מסקנות על המציאות האמיתית המבוססת על המודל.

יש הנחות בסיסיות שיש לקבלן על מנת לעסוק בשיח זה, בהתאם להנחות ניצבת המציאות ממנה נגזר מודל זה, וזהו חיסרון של שיח זה, כי יש הנחות שהוא קובע ופועל על פיהן, כשהן לא תמיד נכונות, ו/או לא נתמכות על ידי נסיון וכד'.

נהוג ליחס למשפט הכלכלי שתי טענות:

1. זרם פוזיטיבי – המשפט הוא יעיל, שופטים באופן לא מודע מישמים עקרונות כלכליים, כאשר הם מקבלים החלטות, אולי בשל דינמיקה פנימית או אינטואיציה – חוש כלכלי כלשהוא.
2. טענה נורמטיבית – ראוי שהמשפט יקדם יעילות, היא קשורה לויכוחים בין תועלתנות לניתוח כלכלי, ובין צדק ליעילות כלכלית.
בתוך גישת הניתוח הכלכלי, יש אסכולות דמוקרטיות (אסכולת שיקאגו) ואסכולות מתונות:

אסכולות דמוקרטיות (אסכולת שיקאגו)- פרטים מונעים על ידי חשיבה בלעדית למקסם את האינטרס הכלכלי העצמי, את העושר האישי שלהם, שיש להם יכולת מלאה לבחור את האופציה הטובה ביותר לדעתם, ושיש להם ידע מושלם על המשפט.

האסכולה המתונה – פרטים מבקשים למקסם את האינטרס האישי שלהם, אך אינטרס זה איננו מורכב רק מהגורם החומרי כלכלי, ונשואם אינו בהכרח בעל אינטרס זה. אין הנחה אבסלוטית כי בכל מצב הפרטים יודעים מה טוב ביותר, ואין להם ידע מושלם על המשפט.
חשוב לציין כי הניתוח הכלכלי הוא בעל הסתכלות רחבה: זה יכול להיות כלי דמוקרטי, רק מקסום רעיונות אינדיבידואליים, אך אפשר לראות כי ניתוח כלכלי הוא כלי מושכל לניהול החברה כולה, אלא רק למקסום רצונות אינדיבידואלים.
ע"פ פוזנר, הניתוח הכלכלי הוא חלק מההכרה שהמשפט שפתו דלה, ויש לתת כלים לסיע בפתרון בעיות משפטיות (ולא רק ניתוח כלכלי, אלא גם פסיכולוגיה וכד'). זה חלק מהרצון לפרק אותו מחשיבה של שפה משפטית פנימית אוטונומית, הכלכלה הופכת לכלי של מדעי החברה. 

שני הכלים בהם נעשה שימוש בסיסי הם: פרטו וקלדור-היקס. 

על פי פרטו כלל או עסקה הם מקדמי יעילות אם  הם משפרים את מצבו של אדם אחד, ולא פוגעים באחר (זה נהנה וזה לא חסר) – בדיקה סובייקטיבית.

מאחר ורוב הכללים המשפטיים יוצרים מפסידים – יש קושי בהפעלת משפט פרטו. יש את משפט קלדור-היקס – נותן שמישהו ינזק, ובלבד שהרווח הכולל מן הפעולה יעלה על ההפסד שנגרם לו, כך שהוא בעצם מרוצה (ביטוי להיבט הכלכלי חברתי).

בתיאוריה של קואז – כאשר לא קיימות הוצאות עסקה, כל יחוס של זכות משפטית יהא יעיל. כאשר אנו מדברים על הפרות והחווה – ההחצנות מגידול הפרה למול התועלת בגידולה. כאשר ההחצנה עולה על הרווח השולי של מגדל הפרה, זה מצב של החצנה שלילית, שאינה עולה על הדעת. כדי למנוע מצב כזה, נגרום לבעל הפרה להפנים את ההחצנות האלו. על פי קואז, המשפט כלל לא יצטרך להתערב, בעל השדה ישלם לחוואי, כדי שלא יגדל את הפרה הרביעית, וכך יגיעו לתוצאה היעילה. זו האמונה בשוק וביכולת האנשים להגיע לתוצאה היעילה דרך עסקאות פרטיות. במצב כזה, שלשני הצדדים אין בעיה להפגש ולפתור בעיות, אין צורך במערכת משפט. המשפט יתערב כשיש הוצאות עסקה, והצדדים לא מסוגלים להפנים את הנזקים. לדוג': כאשר יש מפעל המזהם אוויר, הגורם נזק ל-5 שכנים,בעלות של 375 ש"ח. לא מדובר כאן בנפגע אחד, אלא בחמישה נפגעים ולכן הציעו 2 פתרונות: 
1. קולט עשן בעלות 150 ש"ח.

2. מייבשי כביסה בעלות 50X5.
הפתרון היעיל הוא פתרון א', אך השכנים אינם ישות אחת, אינם מאוגדים, ומכך שאינם יכולים לחייב אותו להתקין את הקולט. יש חשיבות לי קיימת הזכות הראשונה. אם זה המפעל – הוא יוכל לזהם, אך השכנים ידרשו מייבשי כביסה. כאשר יש הוצאות התאגדות של השכנים , התוצאה לא תושג, ויש להנחות את השוק לצמצם ולמזער את עלויות העסקה, וזה תפקיד מערכת המשפט.
