תאריך – 4/3/02 . 

מבוא לתורת המשפט – הרצאה מס' 1 – 

הקדמה וסקירה כללית –
קפקא –  "בפתח החוק" – 

מהו שואל על המשפט? האם יש אופטימיות בסיפור או שמא יש פסימיות? 

מה צריך להיות היחס לחוק בהנחה שיש לראות את החוק כמה שהאדם עומד מולו? אחד המאפיינים הברורים של הסיפור הוא עצם המוגבלות של יכולת ההסתכלות שלנו. באופן כללי הטענה היא לגבי משמעות של קיום. 

בקורס יש ניסיון לשאול שאלות לגבי החוק ולגבי המשפט.

תישאלנה שאלות על מה שעומד מאחורי כל אחד מתחומי המשפט. שאלות כמו: מקורות החוק, משמעותו, מאילו פרספקטיבות ניתן להסתכל על החוק? כיצד ניתן להפעיל פרשנות משפטית? יש לשאול את השאלות מהמקום הבסיסי של התיאוריה ושל הפילוסופיה של המשפט. תורת המשפט עוסקת בתיאוריה, בחשיבה על המשפט ומקשרת בינו ובין דיסיפלינות שונות שמציגות את זווית ההסתכלות שלהן על המשפט. 

קפקא – "הודעה מן הקיסר" – 

תיאור של אדם היושב בבית ומחכה להודעה שתישלח לו מן הקיסר. ההודעה לא מצליחה להגיע. יש תחושה אישית שבה כל אחד מחפש לעצמו את ההודעה שלו, את החוק שלו. 

יחידת מבוא – משרטטת בקווים כלליים מהלכים כמו שאלות של זמן ומקום. יש ניסיון להתייחס אל המשפט בצורה המראה את המשפט כפונקציה של תרבות. מנסים להראות את המעברים ואת השוני בין המשפט האמריקאי והישראלי + מעבר מפורמליזם לאנטי פורמליזם.

מקורות המשפט – היכרות עם התפקידים המרכזיים של המשפט בחברה. הכרת הצדק דרך יישוב סכסוכים. 

תורת משפט קלאסית – מקובל לראות את השאלות של תורת המשפט כשאלות שקשורות לשאלות בסיסיות, מושגיות. השאלות הללו כיום, רואים אותן אחרת, כי המשפט השתנה. החינוך המשפטי גם כן השתנה. כדי להבין תורת משפט היום צריך לעדכן את השאלות הקלאסיות עם השאלות שמעניינות את המשפטן המודרני.

שאלות קלאסיות: האם יש משפט אוניברסלי שנמצא מעבר לחוקים?

פוזיטיביזם – לפיו, המשפט מה שיש זה מה שהחוק קובע, גם אם החוק הוא נאצי. 

דבורקין – מציג את הנון פוזיטיביזם המודרני – זוהי תפיסה מורכבת לגבי מקורות המשפט.

זכויות – זהו אחד המושגים הבסיסיים במשפט, שנמצא תחת ביקורת לאור הטענה, ששיח של זכויות הנו בלתי מספיק. איך אפשר לדבר אחרת מלבד דרך מושג הזכויות? 

תורת משפט מודרנית – שינויים בתפיסה של המשפט שקשורים במקום ובזמן. סוגיות ותופעות שונות במשפט האמריקאי ובישראלי שמשנות את השאלות במשפט: לגבי נורמה משפטית, צדק,וכיו"ב. הקלאסיקה משתנה. המשפט האמריקאי מושפע מהתרבות האמריקאית, המשפט הישראלי לוקח מס' דברים מהמשפט האמריקאי. תהליך הייבוא נעשה בכל מיני דרכים ונקלט בתנאים המקומיים שלנו, שהם שונים מאלה שקיימים באמריקה. 

תופעת המשפט ו... - המשפט כיום הוא בעיקר אוסף של פרספקטיבות מדיסיפלינות שונות.

תיאוריות של פרשנות – דבורקין – מציג תיאוריה מפורסמת של פרשנות.

המשפט הישראלי עובר תהליך של שינוי. בשנות ה – 80, היה מקובל לבקר את ביהמ"ש העליון ולהציג את הגישה התכליתית של ש' ברק כאקטיביזם שיפוטי כתופעה לגיטימית. הנושא הזה של אקטיביזם שיפוטי, היה נושא שגרם לוויכוחים רחבים כשבמוקד העניין הייתה שאלת הלגיטימיות של מעורבות ביהמ"ש בשאלות פוליטיות. כיום, ביהמ"ש עובר לרעיונות של פיוס ושל רב תרבותיות, הכרעות צריכות לבוא מלמטה ולא מלמעלה, ביהמ"ש כבר לא יכול להיות מורה הדרך לצורך שינוי חברתי. ביהמ"ש משנה את תפקידו. 

למשפט יש תפקיד חברתי משתנה. השינוי יכול לייצג תהליכי מעבר, שינוי חשיבה בחברה ובמשפט הישראלי. 

דוגמא לשאלות ששואלים על חוק דרך הנושא של כלי רכב בפארק ודוחו"ת חניה.

אין להכניס כלי רכב לפארק – שלט כגון זה קובע כלל. מה משמעות הכלל? כדי להגיע למצב שבו אנו יכולים ליישם את הכלל, כמה שאלות צריך לשאול? מהו מרחב שק"ד שיש למפעיל הכלל? הארט ופולר מתווכחים. הוויכוח קשור בשאלה: מה עושה השופט שמנסה ליישם את החוק? האם הוא מחיל את החוק או מפעיל שק"ד? האם השופט הוא רק יד ארוכה של המחוקק, שמנסה ליישם את הוראותיו, או האם מעורב גם תהליך שעובר אצל השופט? 

המטרה הבסיסית והיא ההנחה הקלאסית של הפרדת רשויות: החוק ניתן ע"י המחוקק, השופט מיישם את החוק ללא שק"ד. המצב האידיאלי שאומר הארט הוא לומר שיש גרעין שבתוכו אין שק"ד, המושג של כלי רכב הוא מובן מאליו. השופט לא מפעיל שום הסתכלות אישית כשהוא אומר שמכונית לא יכולה לנהוג בפארק. 

האם מותר להכניס טנק שיהא אנדרטה לחללי השריון לתוך הפארק? ניתן לטעון שהחוק לא מאפשר דבר שכזה. האם לתת לאופניים להיכנס לפארק? האם כלי רכב הוא גם אופניים? מה צריך לדעת כדי לענות על השאלות הללו? צריך לדעת מהי תכלית החוק, מהי כוונת המחוקק, מהי הגדרת כלי רכב, האם היא כללה רק את מה שהיה בעת חקיקת החוק? חלק מהשאלות ששואלים כדי להפוך את החוק ליותר בעל משמעות קשורות במרווח שבו לשופט יש שק"ד. לפי הארט, מדובר במקומות של מעטפת. זאת בנוסף למקומות הברורים שבהם למשל מכונית דוהרת לפארק. אלה הם המקרים שכנראה לא יגיעו לביהמ"ש. מסביב יש אזור מעטפת – אזור שבו לא ברור מה החוק אומר. ניתן במקומות הללו לשאול מהי מטרת החוק וכיו"ב, שואלים שאלות של שק"ד. הגישה הזו היא קלאסית פוזיטיביסטית ומתחמת את השאלות של השופט למקומות חריגים שמגיעים אליהם לעתים נדירות. לרוב, המשפט ברור: יש גרעין הפועל  ע"פ החוק ואין ספק לגבי הפרשנות שלו. 

יש מקומות שבהם אם הנושא מגיע למשפט, סימן שיש בעיה עם היישום הפשוט של החוק ויש שק"ד לשופט. 

פולר – 

אין כזה דבר מקרה קל, אין מקרה של גרעין!!! אין מקרים שבהם לא משתמשים בשאלה של התכלית. אם משאית דוהרת לתוך הפארק, זה לא מובן מאליו שהיא נופלת לגדר האיסור. יתכן שהיא נכנסת לפארק לצורך שיפוצים, מה שמתיישב עם תכלית החוק לשמר את הפארק. משאית כזו לא עוברת על האיסור. כלומר, גם המקרה לכאורה הפשוט שבו מדובר בכלי רכב, ממונע הנכנס לפארק, תמיד נצטרך לשאול מהי התכלית החברתית של החוק? , מה עומד מאחורי ההוראה מבחינת ההקשר החברתי?, התועלת הציבורית? נכנסים לשיקולי מדיניות. בעולם יש כללים ומאחוריהם יש עקרונות, אינטרסים לאזן, עיקרי מדיניות. יש שיקולים אינסטרומנטליים שעומדים מאחורי הכלל. השופט צריך לשלוט במערך השיקולים של מערך החברה. יש תפיסה שלכתחילה פותחת קשת של שאלות ללא גרעין של וודאות. כל מקרה מצריך הפעלה מחדש של שק"ד.

גישתו של ש' ברק – 

משולש: לשון החוק, תכלית, היסטוריה חקיקתית.

לשון החוק היא חלק קטן וראשוני לצורך פתרון המקרה, אך היא ריקה מתוכן כשלא מבינים את הקשרה, איך החוק נולד, מה הוא רצה להשיג? (על איזו בעיה חברתית הוא מנסה להתגבר), ההיסטוריה היא רק שלב והיא אח"כ ממשיכה, אחרי מועד חקיקת החוק. בשלב מאוחר יותר, החוק אולי שונה, ניתנו פס"ד, בהמ"ש אולי פירש אותו וכיו"ב. השופט לא יכול להתעלם מהשינויים מחד, ומאידך המחוקק לא יכול לחוקק כל פעם מחדש בהתאם לשינויים. מסקנה – השופט הוא אקטיבי וממשיך לאותו מקום שברק קורא לו: חזקות של תכלית, המטריה הנורמטיבית: השופט צריך להכיל בתוכו את כל השיטה. החשיבה הזו צריכה להיעשות כל פעם מחדש, ולא רק במקרים קשים. 

השיטה התכליתית מעמידה את המשפטן במקום שהוא מאוד רחב מבחינת שק"ד. המשפטן מתייחס לבעיה החברתית שמאחורי החוק, הוא מאזן בין אינטרסים שעומדים מאחורי כלל, הוא דומה בכך למחוקק. כמו כן, הוא צריך לנקוט עמדה מבחינת שיקולי מדיניות  ובכך הוא מהווה מקור לסדר בחברה. 





הוויכוח ממחיש עד כמה המשפט יכול להיתפס כשדה שבו היקף השאלות, העומק שלהם והדרישות מהמשפטן רחבים מאוד. צריך להכיר לא רק את החוק, אלא גם את השיקולים שעומדים מאחוריו, צריך לקשר אותו לזמן ולמקום ולסדר החברתי.

דוחו"ת חניה – דוגמא לגבי שאלות קלאסיות בתורת משפט – 

שאלה הקשורה למקורות החוק: מה מקור התוקף של דו"ח חניה שקיבלתי?  

חלק מההיכרות עם המשפט יהיה הפירמידה של קלזם: פירמידה המנסה לנסות את תוקף המשפט מסדר היררכי חקיקתי: נורמה  בסיסית, פסש"מ, פק' העיריות, חוק עזר, תקנות.

החשיבה הפורמלית של המשפט תמיד מחפשת את הנורמה הבסיסית, למקור ההסמכה של המשפט הישראלי והוא: ___________.

שחקנים בשיח המשפטי: 

· האזרח הפשוט.

· אנשים שלוקחים חלק בעולם המשפט עם זווית משל עצמם – איש אקדמיה.

· עו"ד – דמות נוספת בתחום המשפט. השאלות שהוא שואל קשורות ביישום המשפט, הבנת הדוקטרינה. הוא מנסה לתפעל את החוק לכל מיני כיוונים. הוא אדם מעשי שדוחף את הטיעונים לכיוון המקדם את האינטרסים של הלקוח שלו.

· השופט.

· המחוקק.

מפה המציגה תהליך של פורמליזם ואנטי פורמליזם במשפט - 

המשפט משתנה בתוך ארה"ב, ומשתנה שוב כשהוא מיובא לארץ. בכל פעם מחדש המשפט כבר אינו מובן מאליו, ובנקודה הזו חוזרת התופעה של אנטי פורמליזם. 

המשפט עובר תהליכים, מאמץ דפוסים פורמליים, בשלב מסוים מערערים עליו ומאמצים דפוסים אנטי פורמליסטיים וכן הלאה.

פורמליזם – גישה המבוססת על צורה, שימוש בכלל, ולא בתוכן. ככל שמדובר בשיטה משפטית פורמליסטית (וובר), היא כזו שתכריע באמצעות כללים ולא באמצעות דיון מהותי על בסיס רציונאליות מהותית. 

ככל שמשפט עוסק יותר בשיקולים המהותיים ובאינטרסים שמאחורי הכלל, הוא אנטי פורמליסטי – מטפל בבעיות עצמן, ולא נשאר ברובד של הכללים.

התהליך – המשפט עובר ממישור פורמלי,כמדבר בשפה של כללים, למישור לא פורמלי, כמדבר על מהויות.

התהליכים הללו קשורים בזמן ובמקום. במשפט הישראלי התחילו לדבר על ירידת הפורמליזם, לא סתם כך, זה קשור למרד בפורמליזם שקרה קודם לכן בארה"ב ולשינויים נוספים בהקשר ההיסטורי והתרבותי. 

הסיפור ההיסטורי – הסיפור של מאוטנר – 

בשנת 93', יוצא מאוטנר עם ספרו: ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי. המשפט הישראלי נראה באופן מסוים עד לשנות ה – 80 ועבר מהפך בנקודה זו – פחות צורה, פחות כללים ועליית ערכים. ניכר שינוי בכתיבתו של ביהמ"ש העליון מתקופתו של זילברג ועד לתקופה של ש' ברק. את השינוי מאוטנר מתאר כירידת הפורמליזם.

מהם המאפיינים של פורמליזם?

· המשפט ככללים מול המשפט כתרבות (תפיסה אנטי פורמליסטית).

     גישת המשפט ככללים מאופיינת בהבנת המשפט כמורכב מאוסף של נורמות המאורגנות באותה  

     מערכת (פירמידה של נורמות).זהו תיאור סכימתי שנותן את התמונה כולה.

· תפיסה זהה של תוכן הכללים ע"י כלל שחקני המשפט (המחוקק, השופט, עו"ד וכו').כל השחקנים אמורים ליישם את הכלל באותו אופן. השחקנים רואים את אותן שאלות ואת אותה מערכת ורואים במשפט ככלי עם וודאות ותכנים ברורים.
· אמונה בדגם התבונה של ההשכלה. קרי, חתירה להשגת דעת שאמיתותה יכולה להיחשב לבלתי תלויה בתנאים סביבתיים כלשהם, שהם תלויי זמן ומקום. חוק הוא חוק והוא נראה כיום כפי שהוא נראה קודם ואין זה משנה מי קורא אותו. לחוק בכל חברה יהיה מבנה מסוים שלא קשור בחברה או בזמן, וסה"כ יש אפשרות באמצעות המשפט לעצב אמיתות שהן לא תלויות בתרבות.המשפט הוא כלי אוניברסלי שתמיד ייראה אותו דבר. שופט פורמליסטי יציג את עצמו ככזה שפסיקתו לא מותנית במיקום ביהמ"ש או בהיסטוריה האישית שלו. רוב פס"ד ממחישים את ההיבט הזה – יש הסתמכות על חוקים ופסיקה קודמת.יש צורה אחידה ואובייקטיבית.המשפט מדבר בשפה כללית של חוק מבלי להכניס היבט היסטורי שאינו עולה מהחוק. המשפט מנותק מהתרבות, השופט מדבר באותה שפה שהינה בלתי משתנית.
מהו לא פורמליסט? 

הוא מנסה לענות על כך לאור עליית התופעה של עליית הערכים החל משנות ה – 80.

מאוטנר כותב את הספר ומדבר על השינוי החל מהתקופה שבה ש' ברק מציג את שיטתו. שנות ה – 80 הם כנראה תהליך שהחברה הזמינה ולא רק בן אדם אחד. זהו תהליך שהתאים לחברה ותפס תאוצה והשפיע גם על אנשים אחרים. מהו השלב שבו יש עלייה של ערכים?

· יש פסיקה הרבה יותר מנומקת, הפונה לערכים ולתכליות בכתיבה של ביהמ"ש העליון. יש שימוש בנושא של אינטרסים, תכליות, שיקולי מדיניות – כל זה הופך לחלק מהכתיבה המשפטית.

· ירידת התפיסה של המשפט כאמצעי להכרעה בסכסוכים וכמכשיר תכנוני ועליית התפיסה של המשפט כמכשיר חינוכי. הוא מנסה ליצור רעיון חדש, בתחומים שונים כמו בתחום של נשים, הטרדה מינית, יחסים הומוסקסואליים – ביהמ"ש רואה עצמו כנושא דגל – פרשת אליס מילר, דנילביץ' וכו'.יש פסיקה בנושאים ערכיים כמו זכויות אדם, משפט שרוצה להגן על ערכים ולא רק ליישם חוקי. 
· הוא מתאר שינוי בשפה המשפטית ולא ניתן לומר שהשינוי הוא רק תוצאה של מאבקי כוחות. יש שינוי בתרבות המשפטית שהופך את החשיבה המשפטית לאחרת. 
· הרחבת קהל היעד של הפסיקה אל החברה בכללותה – במקום התגדרות בתת תרבות אוטונומית, השומרת על חיץ נוקשה בינה לבין התרבות הכללית, ביהמ"ש דובר אל החברה שבגדרה הוא פועל, יותר ויותר על הסתמכות בערכים של החברה. השפה היא שפה שבה דובר הציבור.
· מעבר מהוכחה לשכנוע. 
· מעבר מהגנה על זכויות ספציפיות להגנה על זכויות כלליות. 
תופעות כמו: סבירות, תום לב, פיתוח עוולת הרשלנות וכיו"ב הן דוגמאות להנ"ל. באופן כללי, פרומליזם הוא לא מושג שיש לו משמעות אחת, אלא שגם התהליך הזה, שאותו מתאר מאוטנר, מתקבע לסוג חדש של פורמליזם. פורמליזם של תכליות. חלק מההבנה של תורת משפט, היא שיש יחסים דיאלקטיים, מתפתחים בין שיטה פורמלית, לערעורה, ליצירה  של השיטה הבאה, ואימוץ דפוסים פורמליסטיים לשיטה החדשה וכן הלאה. הפורמליזם הוא הכרחי למשפט ולתחום שמנסה לשלוט ולהיות בעל מונופול להפעיל את הכוח. המשפט תמיד ישוב להיות פורמליסטי, אלא שהסגנון ישתנה. השפה המשפטית היא שתמיד תשוב. 

תאריך –  6/3/02 . 

הרצאה מס' 2 –         





פורמליזם ואנטי פורמליזם – המשך – 

הפורמליזם שם דגש על צורה ועל כלל, רציונאליות פורמלית, פירושה התבססות על כללים, בניגוד לרציונאליות מהותית שמתבססת על התאמת אמצעים למטרות. 

התפיסה הבסיסית של הפורמליזם היא ארגון המשפט כמערכת של נורמות, שיש לה היגיון פנימי גם מבחינה אופקית, מבחינת היחסים בין תחומי המשפט. ההנחה היא שנורמות המשפט צריכות להיות ערוכות לפי קטיגוריות מוגדרות: חוזים, קניין, ציבורי וכיו"ב. כיום יש נטייה לערבב בין הקטיגוריות, אך במקור יש הפרדה חדה מאודו המשפטן עסק המון במיון. המשפטן צריך לסווג את הסיפור העובדתי המובא לפניו בהתאם למאפיינים המשפטיים שלו כדי למצוא את הקטגוריה המתאימה.

בכל תחום עומדים עקרונות יסוד, שמהם נובעים הכללים השונים בדין.כיום, יש היטמעות בין התחומים, ערבוב מסוים וחלק מהשבירה של אותה פורמליות שאפיינה את המשפט בעבר, היא החדירה של עקרונות מתחום אחד לתחום אחר הגורמים לשינוי באותו תחום. 

ניתוק המשפט מן המימד הערכי שלו, כלומר, ההליך השיפוטי וכן הדיון האקדמי בשאלות משפטיות אינם אמורים לדון במישרין במציאות. חומרי הגלם של העיסוק המשפטי צריכות להיות נורמות המשפט הקיימות בשיטת המשפט הנתונה ולא יעדים ערכיים שניתן להביא למימושם באמצעות כללי המשפט. 

יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך המשפטי: האידיאל הוא שבד"כ תימצא בשיטה נורמה מתאימה ומוכנה מראש לצורך החלתה ע"י הרשות השופטת. המשפט מחיל ומיישם נורמות, אם נוצר מצב של לאקונה, הנורמה תיחשב כקיימת בשיטה במשתמע. היקש למשל הוא דרך למילוי לאקונה, אנלוגיה שתכסה את החלל. הכוונה היא לחשוף לעין את מה שהיה חסר במערכת מתוך חשיבה לוגית שמכירה את המערכת. יש לאתר את הנורמה ולהחילה, אין לעשות שימוש בשק"ד, אלא לעשות שימוש בידע המקצועי הקיים. יש מערכת פורמלית של כללים בלי הרבה שק"ד לשופט.

הסיפור של מאוטנר: ירידת הפורמליזם ועליית הערכים – 

מאוטנר טוען שהמשפט הישראלי היה מאופיין בכך עד לשנות ה – 80. ההנחה של השופטים והמיקום הפוליטי של ביהמ"ש היה כזה שהצריך פסיקה שמדגישה את הכוח של המשפט כמגן על זכויות באופן פורמלי, וההנחה הבסיסית הייתה שמקצועיות ואחידות של השיטה היו עליונות על השק"ד שהיה משני ונדיר יחסית.

אם בשנות ה – 50 היו מס' חריגים שבהם נעשה שימוש בשק"ד וחריגה משיקולים פורמליים, בשנות ה – 80 הכתיבה הייתה כזו שיוצרת משפט. החדירה של החשיבה התכליתית משנה את האופן שבו המשפט נראה, מה שמתבטא גם בערכאות הנמוכות, וזאת למרות ששופטים ממשיכים לפסוק באופן פורמלי.

מהו הלא פורמליסט ע"פ מאוטנר? הוא מתאר תופעה של המשפט כתרבות, עליית הערכים. 

מהם מאפייני התופעה הזו? 

· יש ירידה בתפיסה של המשפט כמכשיר תכנוני להכריע בסכסוכים ועולה התפיסה של המשפט כמכשיר חינוכי.

· הרחבת כללי היעד של הפסיקה אל החברה בכללותה.

· מעבר מכוחה לשכנוע.

· איזון בין ערכים מתנגשים. 

· הקטנת משקל הלשון והגדלת משקל התכלית. 

· הדגשת מעמדם של ערכי היסוד של השיטה והדגשת חלקו של ביהמ"ש בקביעת התוכן הערכי שדל המשפט.

· הדגשת היסוד של הבחירה והיצירה של השופט. 

· הדגשת חלקו של ביהמ"ש ביצירת חוקה בלתי כתובה לישראל. 

· ירידה במעמד הפרוצדורה ועלייה במעמד המהות. פחות דגש על דרישה פורמלית של כתב ויותר דגש על עקרונות כמו תום הלב למשל.

· הפעלה נרחבת של חובת תום הלב והקניית מעמד על לעוות הרשלנות בדיני הנזיקין. זוהי דוגמא לפסיקה שנוקטת בשיקולים ערכיים ולא פורמליסטיים (עוולת הרשלנות היא בבחינת עוולת על). הפרשנות של עוולת הרשלנות נותנת שק"ד רחב לשופט ומאפשרת לו דרך המושג של חו"ז כללית לטפל בבעיות חברתיות שאינן רצויות (פס"ד ועקנין הוא דוגמא לשינוי באופן שביהמ"ש רואה את עצמו כמחיל את דיני הנזיקין).

עליית הערכים כהתבססות הגישה התכליתית של השופט ברק – 

פרשנות במשפט: הכרכים הללו שמים על הכתב את התיאוריה הפרשנית שמתפתחת מכניסתו של ש' ברק לביהמ"ש העליון. הגישה התכליתית שהוא מציג, היא הפורמליזציה של האנטי פורמליזם. המשפט הוא כלי לפתרון בעיות והגשמת מטרות חברתיו. התכלית היא במוקד העניין של המשפטן ובכך הגישה מפחיתה את הדגש על הנורמות, הכלל ולשון החוק כמקור בלעדי של ידע של המשפטן. 

הגישה התכליתית אומרת שהכל הרבה יותר מורכב ומסובך, המשפטן צריך להשתמש בלשון החוק, היסטוריה חקיקיתית, צריך לעשות שימוש בשק"ד, שימוש בחזקות, עקרונות יסוד וכיו"ב. הספר מציג את הכללים של הרציונאיליות המהותית. הספר יוצר למעשה פורמליזם חדש. השופט חייב להתייחס לעקרונות היסוד ולתכליות ולחשיבה ערכית וכו', השפר מבסס את התורה הפרשנית. ההוראות החדשות של המשפטן כוללות שימוש בעקרונות (עיקרי מדיניות) ובערכים (עקרונות יסוד) שהם מעבר לחוק והם חלק מהחשיבה המשפטית. תחום המשפט לא נותר פרוץ, ולא ניתן להשתמש בדברים הנ"ל, באופן חופשי. נוצר דגם מרכזי של כתיבה שיפוטית .התכלית היא עיקרון על שמחליף את העיקרון של המשפט ככללים.  

מקורות הגישה התכליתית במחשבה המשפטית האמריקאית וה"מרד נגד הפורמליזם" – 

בהתחלה הייתה כתיבה כנגד הפורמליזם מה שהצמיח את הגישה התכליתית ומאחר והמרד הצליח כעת הגישה התכליתית הופכת לפורמליסטית בעצמה.

המרד הצליח המידה רבה, זוהי השפה המשפטית המקובלת גם על שופטים בערכאות נמוכות יותר. מאחר והמהלך הזה הצליח, ש מערכת תכליתית שאינה מבוססת רק על כללים, אלא מניחה שהכללים קשורים למציאות. יש מעגל שלם ושלבים שונים של פרשנות שצריך ליישם. 

משנות ה – 80 מתבלט ביהמ"ש כגוף פוליטי שמנסה להיות אחד השחקנים במנגנונים שמנסים לעצב ולהשפיע על דעת הקהל והחברה, ומטבע הדברים הוא נקלע למחלוקות. 

פורמליזם במובנו המהותי הוא אמונה בשפה פנימית שיש לה לגיטימציה להשפיע ולשלוט על המציאות החברתית והיא שפה שמבודדת משפות אחרות. כלומר, המערכת חייבת להחזיק בפורמליזם בורסיה זו או אחרת. 

האנטי פורמליסטיים החדשים? 

הביקורת על הסיפור של מאוטנר מגיעה כיום מכל מני כיוונים, מתוך מקום של קבלת הסיפור תוך הצגת הבעייתיות בגישתו. 

רונן שמיר – ביהמ"ש משתמש בעיקרון הסבירות, ביהמ"ש הוא מאוד נאור ויוצר לכאורה קידמה כשהוא מדבר על עקרונות יסוד, אך השפה המשפטית החדשה הזו מדחיקה ודוחקת החוצה את מי שהוא האחר בציבור המשפט: האישה, המיעוטים, הדתיים, הבדואים ואולי אף המוגבל או הנכה. השפה מייצגת קבוצה אחת והיא אותם גברים אשכנזיים חילוניים שכותבים את המשפט. המשפט האנטי פורמליסטי של ברק מייצג תרבות אחת בלבד, הוא מוטה מבחינה תרבותית. התהליך פתח את המשפט לשיקולים ערכיים, אולם אם השופט משתמש בשק"ד שלו ודומה לאדם שקובע מדיניות הוא עושה זאת בהתאם לזהות התרבותית שלו, ואז נשארות בחוץ קבוצות כמו נשים וכו' שזוכות להתייחסות סטריאוטיפית בפסיקה, הדתיים והחרדים במיוחד שמקבלים טיפול של עולם אחר שאין כבוד לנורמות שלו, הבדואים שביהמ"ש מדיר אותם בהתייחסות כללית. הביקורת נשמעת  מקבוצה שמכונית בשם: "המשפטנים החדשים" שרוצה להראות את המוגבלות שנוצרה כשעלו הערכים, רוצים שהמשפט ייפתח עוד יותר ולא יתיימר להישאר בשפה הפורמלית של התכליות.  

בגדול יש תהליך של שכלול: גישה תכליתית, עליה נשמעת ביקורת, ששואפת ליותר ממה שהשיגה הגישה התכליתית ולמעשה מחכים למהפכה הבאה.

תאריך – 11/3/02 .

הרצאה מס' 3 – 

משפט כשאלות של זמן ומקום/ פורמליזם ואנטי פרמליזם:

הצגת תהליכים בישראל, הקבלה שלהם בארה"ב +תמורות בשפה המשפטית. 

מאוטנר  - מתאר תהליך זה דרך הסתכלות דרך הסתכלות על ירידת הפורמליזם וירידת הערכים. 

שנות ה – 50 – מתאפיין במערכת משפט שבה יש מערכת של נורמות, יש תפיסה לפיה פס"ד הם תמיד בעלי אותה צורה והדגש הוא מושגי. המשפט מתוחם בתוך שדה של הפרדת רשויות ליישום החוק. ההליך הוא של שינוי רדיקלי לגבי האופן שבו המשפט הישראלי תופס את עצמו. בשנת 93' ההליך מתקרב לשלבי סיום: המשפט הישראלי הוא של תכליות, יש תהליך של שינוי של השפה המשפטית.

ספרו של ברק – פרשנות במשפט – הוא כתיבה פורמלית מובנית של הרעיון לפיו, המשפט הוא לא רק כללי, אלא עוסק בתכליות. זוהי שיטה מתוחכמת של הכרעה משפטית שמתבססת על שלבים שונים. 

מקורות הגישה התכליתית במחשבה המשפטית האמריקאית והמרד נגד הפורמליזם:

 תהליך זה, לא הגיע אלינו יש מאין. למעשה, תהליך מקביל התרחש קודם התרחש בתוך החשיבה על המשפט האמריקאי. בארה"ב, ההליך של חיפוש אחרי שיטת משפט שתתאם את התפיסה האמריקאית מתחיל להתרחש החל מסוף המאה ה- 19, עד אז בארה"ב התפיסה היא של משפט כמערכת כללים, תפיסה רעיונית העוסקת בלוגיקה של מושגי על שמהם נובעים מושגים פחות מופשטים. ניתן לתאר את תנועת הריאליזם המשפטית כתנועה שמערערת על הרעיון הזה של המשפט ככללים. יש לראות את המשפט ככזה שיש לו נגיעה בעובדות. מורה הדרך של התנועה הזו הוא השופט אוליבר וונדל הולמס ג'וניור. המדובר באדם שעיקר פעילותו היא לפני תקופת הריאליזם, שטומע אמרה מרכזית של המשפט האמריקאי: "חייו של החוק אינם היגיון, אלא ניסיון".
יש לו אמרה המנסה לחבר את המשפט למציאות: קרי, המשפט צריך להיות מעוניין במציאות, הוא לא אוסף של נורמות, הוא לא כלי של דידוקציה ושימוש רק בסיווגים אקדמיים, אלא מחובר את המציאות והשפה המשפטית צריכה להיות כזו המטפלת במציאות. מה רצינו לעשות כשקבענו את הנורמה? מהם השיקולים שעומדים מאחורי ההפעלה של הכלל? מהי ההפעלה הנכונה של הכלל? זוהי תפיסה מרדנית. בשנות ה – 50, תנועת ההליך המשפטי, מאמצת את הפן הבונה והפחות ביקורתי של הביקורת הריאליסטית וקובעת את המשפט כתכלית. בתוך החברה האמריקאית נערך תהליך תרבותי של בניית שיטת משפט עצמאית והתנתקות מאירופה,  וכך יצרו את התפיסה לפיה המשפט הוא אינסטרומנטלי, ככזה שבא לפתור בעיות ולא רק ככזה שבא להחיל כללים יבשים. 

אומנות השופט היא לקחת מקרה ספציפי ולהפעיל את הכלל תוך איזון האינטרסים שעומדים מאחוריו. השפה והאופן שבו השופט פועל משתנים לחלוטין.

השופט הוא שותף לקביעת מדיניות, לאיזון שלה, הוא לא מספיק בתור אוסף של כללים ולכן עולם הנורמות המשפטיות גדל ומקבל רובד של אינטרסים ועקרונות שנכנסים כחלק מהשפה המשפטית. 

הנשיא ברק, לומד בארה"ב, כשמוריו הם המייסדים של אסכולת ההליך המשפטי. הגישה התכליתית שהיא הנורמה במשפט האמריקאי בשנות ה – 70, משפיעה עליו, הוא מאמץ אותה ומעביר אותה לאינו בשינויים המחויבים. יש לנו מש]ט שעובר ממקום אחד למקום אחר (לתרבות הישראלית), בעקבות המרד נגד הפורמליזם.

התהליך של עליית הערכים הוא אימוץ ההליך המשפטי האמריקאי. פורמליזם הוא תפסה של משפט שבזמן מסוים נחשבת כנותנת מענה לצורכי החברה באובייקטיביות, ללא מאפיינים פוליטיים. פורמליזם הוא קיום של שפה משפטית, ההליך שבו השפה המשפטית בארץ משתנה קשור בתרבות האמריקאית. כיום עברנו לפורמליזם של תכליות, אם בעבר היה אצלנו פורמליזם של כללים.

גם המערכת החדשה שבה השופטים מתייחסים לתכליות ולאינטרסים בכל הכרעה ספציפית, גם הם עושים שימוש בשפה משפטית, שימוש שהוא פורמלי ולא מתייחס ישירות את המציאות. יש שפה חדשה. התהליכים שמשנים את השפה קשורים בשינויים תרבותיים שהופכים את השפה הקיימת לבלתי מספקת.

התהליך של מעבר משיטה אחת לאחרת מסמל אי נחת תרבותי, צורך תרבותי בשינוי, כשמתקבעת השיטה האחרת ממילא קמים לה מבקרים חדשים. 

חלק מהמבקרים של השיטה התכליתית נמנים עם הקבוצה של המשפטנים החדשים: הביקורת החדשה כנגד הפורמליזם של התכליות אומרת, שאנו מסתכלים על המשפט ורואים שהוא לא מייצג את האחר בשפתו של ברק. הוא מייצג קבוצה מסוימת. אנו רוצים לקרוא את המשפט לצורכי הקבוצות האחרות: נשים, פמיניזם, מיעוטים דתיים, חרדים. המשפט הוא לא אובייקטיבי מספיק ולא פותר את הבעיות החברתיות כי הוא מתגדר בנק' מבט גברית, או חילונית. המשפט נחשב לבעייתי ופורמליסטי גם כשהוא משתמש בשפה של תכליות. הם קורים לרב תרבותיות, להידברות בין קבוצות שונות ללא היררכיה. זהו קו מנחה להתפתחות המשפט על החשיבה בהכרעות של ביהמ"ש העליון. 

אין תפיסה אחת שהיא הנכונה, שאפשר לבחור בה שוב ושוב, אלא שיש תהליך שבו יש את תור הזהב של שיטה מסוימת והוא מחליף שיטה אחרת. כיום, הגישה של הרב תרבותיות באה להחליף את  הגישה התכליתית של ש' ברק.

מאוטנר בשנת 2002 כותב מאמר בשם: מהגמוניה לרב תרבותיות: שנות ה – 80 הן שנות החרדה ושנות ה – 90 הן שנות הפיוס. יש חזרה אל הפוליטיקה, רצון להשפיע ולהידבר באופן ישיר עם הקבוצות האחרות. ביהמ"ש לא צריך לעשות את העבודה. מדובר בדיאלוג: אני נדבר עם הקבוצה של הציונות הדתית שממנה חששתי בעבר. האידיאל החדש דוחק את ביהמ"ש למקום מאופק: הקריאה היא לא :בימ"ש תילחם את מלחמת הערכים אלא הקריאה החדשה של מאוטנר: היא לפוליטיקה שתתחיל מלמטה. ניתן לומר שהוא ממקם את עצמו קבוצה שתומכת באידיאל חדש שבמסגרתו יורד תפקידו של ביהמ"ש כמקדם ערכים ועולה תפקידה של החברה הישראלית  - שקבוצות  מלמטה יידברו אחת עם השנייה. מורה הדרך הוא רב תרבותיות. המודל הזה הוא הוא המודל החדש לעיצוב התפיסה המשפטית החדשה. 

פונקציות המשפט:  

המאמר של סמית –  

· יישוב סכסוכים.

· תיאום והכוונה/ חלוקת משאבים.

· חינוך ועיצוב.

למשפט יש פונקציות חברתיות שונות: הדגשים המוכרים הם אלה הקשורים לנורמטיביות של המשפט, לעובדה שהוא מכוון התנהגויות ולפן המחנך שלו. הפן של יישוב סכסוכים הוא המוזנח ביותר – זהו רעיון שלא מקבל דגש רב בלימודי המשפטים. 

הפן של יישוב סכסוכים – המשפט משמש לפתרון סמכותי בסכסוכים. המחלוקות שהוא עוסק בהן יכולות להיות עובדתיות, האם א' הבטיח להעביר לב' סחורה מסוימת, או משפטיות: האם מוטלת על ההורים חובה להעניק עזרה רפואית לילדם גם כשהיא מנוגדת לעמדתם? זהו מצב שבו צריך להפריד בין נורמות לעובדות. המטרה המרכזית של השיח המשפטי ביישוב סכסוכים היא: שכנוע.יש התמקדות בצדדים שלפני. יש לי 2 צדדים עם סכסוך, כל אחד טוען טענה מסוימת. אני, השופט מחליף את שק"ד  ואת הוויכוח בין הצדדים ופותר את הסכסוך ביניהם באמצעות כלל.למשפט יש פונק' מרכזית שכל כולה מתמקדת בכך, שהמשפט הוא דרך לפתרון הסכסוך כשהצדדים לא הצליחו לפתור אותו בעצמם. לקשת מסוימת, המשפט הוא הכלי הפורמלי ביותר בתוך קשת של פרוצדורות שנועדו לפתור סכסוכים. יש הליכים פורמליים פחות שגם הם נועדו לפתור סכסוכים: בוררות, גישור, מו"מ. לעתים המשפט הוא בכלל לא הכלי המתאים לצורך יישובו: למשל בתחום המשפחה, הגישה הרווחת היא שהכלי היותר ראוי הוא גישור. לעתים, כשהמטרה היא יישוב סכסוכים: המשפט הוא דרך ליישוב שלהם באמצעות כללים של הכרעה ופרוצדורה.זהו כלי לא כ"כ מוצלח בהשוואה לכלים אחרים שיוכלו ליישב את הסכסוך בצורה מקיפה יותר. המשפט הוא כלי שכנועי שמטרתו לתת לצדדים תחושה שהסכסוך נפתר באמצעות כלים אובייקטיביים, המנותקים מהם.הוא נתפס ככלי שכנוע של רטוריקה שמטרתו לספק תחושה שנעשה טיפול הוגן בעניין הצדדים. המשפט מיישב סכסוך במובן זה שבסוף יש פס"ד. 

גישור – הוא כלי שנכנס למסגרת של יישוב סכסוכים, כשהוא שם דגש על כך שמאחורי השאלות המשפטיות עומדים האינטרסים האמיתיים של הסכסוך ובאלה צריך לטפל.לעתים הפתרון הפורמלי של המשפט לא מתחשב באינטרסים הללו ולכן הוא לא בהכרח הכלי המתאים ביותר ליישוב סכסוכים. לכן, המשפט פותח את עצמו להסתכלות על הליכים אלטרנטיביים. 

הפונקציה של תיאום והכוונה: אנשים צריכים הסדרים ברורים שעל פיהם יוכלו לפעול בתחומים כלכליים, חברתיים ומשפחתיים. המשפט יוצר מערכת כללים אשר בתוכה יכולים צדדים לפעול ולהגשים את מטרותיהם ולפעול בהתאם לאינטרסים שלהם. זהו הפן המדגיש את אופי המשפט כמעין רשת של כללים שחלה על כל הפעולות שאנו מבצעים ביום יום. המשפט קובע אוסף של כללים האומרים: באיזה צד של הכביש לנסוע? איפה הגבול לפגוע בבית שלי? מה מפריד בין החללים השונים ומאפשר טיסה בגובה מסוים וכיו"ב. 

המשפט מכוון ומחלק משאבים – המשפט קובע למי יש זכות להעביר נקי. המשפט הוא מערכת של נורמות שמאפשרת את הפעילות האנושית, היא מחלקת וקובעת את האפשרויות שבתוכן אפשר לשאת ולתת. בתקוות מסוימות, האישה נחשבה לרכוש בעלה – זהו ביטוי לחלוקת המשאבים שהמשפט הגן עליה. חלק מהחשיבות של המשפט היא ראייה הצופה פני עתיד – היבט מכוון הקובע גבולות של הפעילות החוזית שאנו יכולים לבצע. המשפט מחלק את המשאבים וקובע את כללי השימוש בהם. 

בניגוד לזווית של יישוב סכסוכים, שמתבוננת על המשפט כרטוריקה, הפן הזה תופס את המשפט כמערכת כללים שנועדו לכוון ולתאם או שבאים לחלק משאבים, הכוונה היא לדגש על כללים ברורים, מפורסמים לציבור שצריכים להיות ניתנים להבנה ,על מנת שיהא ניתן לחשוף את ההתנהגות בהתאם להם. מחפשים את הנורמות שנוצרו, את השוני של הנורמות מהנורמות הקודמות. את התחום שבו עוסק פסה"ד, ועל האופן שבו פסה"ד ישפיע על תחום מסוים. פס"ד שמשנה את הנורמות מעניין משום שהוא ישנה את התכנון והפעולה של אנשים באותו תחום. 

המשפט מעצב ומחנך –
כמורה דרך חברתי, שהולך לפני המחנה, מהווה סמן של נורמות חדשות. פסיקה מחדשת:  brown v. bord of education . – זהו פס"ד (נמצא בלב ליבו של המאמר של סמית) שלא משקף את הלכי הרוח במדינות הדרום באותה תקופה שבה נפסק. הוא לא לוקח את המצב החברתי הקיים כנתון ומנסה ליישם אותו בפסיקה, אלא שהוא מנסה תוך שימוש בקריטריונים של צדק להוביל את החברה צעד אחד קדימה וליצור שינוי תודעתי באותה חברה שאמורה לקבל את פסיקת ביהמ"ש.החברה של בראון לא מסוגלת מחשבתית לקבל את הרעיון של עירוב כרעיון שתואם את תפיסות הצדק שלה. יש בה רעיונות של אפלייה עמוקה. ביהמ"ש – אני כבימ"ש יוצר תהליכים של שינוי החינוך ועם שינוי החינוך הגיע גם שינוי התודעה. ביהמ"ש יצר פסיקה ששינתה באופן מערכתי את מערכת החינוך במדינות הדרום.

לפי הפן הזה של המשפט, המשפט אינו מיועד לישוב סכסוכם פרטיים בחברה כמו שקובעת הפונקציה של יישוב סכסוכים והמשפט גם לא מעוניין לספק מסגרת של תיאום והכוונה. אלא, שלפי התפיסה שהחלה להתגבש במאה הקודמת, למשפט יש עמדה ביקורתית כלפי הסדר החברתי.כשהוא מוצא את הסדר החברתי בלתי צודק או בלתי יעיל, הוא מנסה להוביל את החברה למצב טוב יותר.

ביהמ"ש העליון של ישראל – מייצר פסיקה שאמורה ללכת באותו כיוון – כך למשל פרשת אליס מילר – המערכת של הצבא כפי שנטען לא מתאימה להעסיק נשים כטייסות, וזה סותר את דמות הטייס הבסיסית של הצבא.ביהמ"ש – צריך לשנות את המערכת כך שנשים יהיו חלק מהעם, בלי קשר לעלות ובלי קשר לאינטרסים המיידיים של הצבא. יש מקום ליצור פסיקה מכווינה ומחדשת. 

פס"ד דנילביץ' – לקחו פס"ד שנוי במחלוקת, ויצר פסיקה על מנת להעלות למודעות את הקבוצה של ההומוסקסואלים בחברה, ולפרוץ את הגבולות של מה שכרגע נחשב כנורמטיבי בחברה ולקחת את זה קצת קדימה. שאחריה החברה תיראה אחרת מאיך שנראתה לפני הפסיקה. 

חלק מהתהליך שסמית מתאר הוא שהפונקציה הזו למרות שהיא נעשית באופן מינורי, שמקשיב לחברה, ולכאורה היא לא בהכרח משפיעה על המציאות. השינוי במערכת החינוך לאחר פס"ד בראון אחרי 50 שנה לא היה גדול כל כך. המציאות לחוד והמשפט עם האינטרסים החינוכיים שלו לחוד, אך במשפט הפונקציה הזו מואדרת ונחשבת לגולת הכותרת של העשייה השיפוטית. בעוד, שהפונקציה של יישוב סכסוכים הופכת למשנית יותר ויותר. הפונק' של תיאום והכוונה מקבלת דגש גדול יותר בחינוך המשפטי, אך יותר  מכולם, הפונק' של עיצוב וחינוך הופכת לגולת הכותרת המתארת איך צריך להיראות המשפט.

הצורות של הצדק – מאמר מאת אוון פיסס – גם אם בעבר המשפט נועד ליישב סכסוכים, כיום הדימוי של המשפט הוא הריבון בארץ שאומר את החוק. השופט הוא דמות כמעט כמחוקק, שותף בכיר שת המחוקק. הפו המחנך ושל שק"ד הוא המרכזי בתפיסה של השופט. הוא מתאר שינוי עקרוני בתפיסה של המשפט, שהוא השלכה של פס"ד בראון ושל בימ"ש אקטיביסטי שנתן פסיקות מוערצות בנוגע להפלות כמו ביהמ"ש של השופט וורן, שיצר הכרעות מחנכות ומקדמות זכויות אדם. הדגם הזה של ביהמ"ש משפיע על תורת משפט שלמה, לפיה חינוך ועיצוב זה התפקיד המרכזי של המשפט. התפקיד הזה הוא גולת הכותרת והשאר הם משניים.

דבורקין – מבטא גם כן את הרעיון שפיסס מבטא בצורה קיצונית באומרו שיישוב סכסוכים היא פונקציה שרק חשבנו שהייתה קיימת במשפט, אך למעשה מאז ומעולם הפונקציה העיקרית היא זו של החינוך. 

סמית - השיח המשפטי לא יכול להסתפק לא ברטוריקה  (יישוב סכסוכים) ולא בכללים (תיאום והכוונה), השיח המשפטי צריך לאמץ שיח פוליטי ואתי ולאמץ דרכי הנמקה בתחומים אלה. אם המשפט אמור להיות ערכי ,הוא צריך להשתמש בשפה הזו ולעצב ולדבר בשפה של עיקרי מדיניות. ביקורת – המשפט לא מבין ולא רגיש לעמדה של האחר ולא מתאר אותה באופן מקיף. הוא נוקט בשפה משפטית סגורה ולא מבטא השכלה רחבה שתאפשר לו לשנות את פני החברה. חלק מהביקורת נובעת מכך שאם מדובר בהכרעות בסיסיות לחברה, השופטים הם לא בהכרח המומחים לתת פתרון בהכרעות אלה. 

פיסס – עמדתו מובהקת ומדגישה באופן קיצוני את הפן המחנך. כל שאר הפונקציות הן זניחות ביחס לפונק' החינוך. המשפט הוא כלי שמחנך ומשנה את החברה ואפילו אם הוא עושה את זה בזהירות הוא ההבטחה – הוא מסתכל למטה ומורה לאנשים איך להתנהג. זו הייתה העמדה של האקדמיה בתקופה מסוימת וניתן למצוא לה ביטוי אצלנו בשנות ה – 80.

מפיסס ואילך, הפן המחנך והמעצב הופך לפחות דומיננטי. ניתן לראות יותר ויותר נסיגה של המשפט מראיית עצמו ככלי בלעדי לשינוי חברתי ומעבר לתהליכים שבאים יותר מהקרקע ובונים על קונצנזוס שבמסגרתם, יישוב הסכסוך הוא הדגש המרכזי בחשיבה המרכזית ובהתאם לכך יש פנייה להליכים אלטרנטיביים במשפט שיכולים לטפל בסכסוך בצורה מהותית יותר ולא רק תוך שימת דגש פורמלי על החוק. 

תאריך – 13/3/02 . 

הרצאה מס' 4 – 

פונקציות המשפט – סיכום ודוגמאות – 

יישוב סכסוכים, תיאום והכוונה, חלוקת משאבים, חינוך ועיצוב. הדגש על יישוב סכסוכים, מאפיין את המשפט בתפיסה יותר מיושנת שלו. המשפט בעבר נתפס כמיישב סכסוכים, כפונקציה מרכזית. ככל שהמשפט חודר לכל תחומי החיים בחברה מודרנית, שמעונינת לכלכל את צעדיה, הפן של תיאום והכוונה מקבל ביטוי יותר מרכזי. הקיום של מערכת פורמלית הוא תנאי בסיסי, תהליך של מודרניזציה קשור בכניסה של המשפט לכל תחומי החיים ולכן מותנה בקיום של מערכת כללים, המהווים את הבסיס לתיאום ולהכוונה בין פרטי החברה. הפן של תיאום והכוונה הוא פן מתחזק ודומיננטי בתוך כלכלה מודרנית – אנשים מתכננים את האופן שבו הם רוכשים נכס, האופן שבו הם מנהלים את חייהם, כל פרט בחיינו כיום מוסדר על ידי המשפט.במובן זה, הפונקציה של תיאום והכוונה ממשיכה להתחזק, גם כאשר החינוך והעיצוב הופכת לפונקציה המרכזית של המשפט. 

גולת הכותרת של סמית – המאפיינת את כתיבתו ככותב באקדמיה האמריקאית, היא הפונקציה של חינוך ועיצוב: הפן הזה הופך להיות דומיננטי במשפט האמריקאי (בעקבות פס"ד כמו בראון), והופך להיות מעין דגם על, פרדיגמה של משפט טוב. תחת הפונקציה הזו רואים במשפט כמעצב נורמות בחברה, כהולך קדימה לפני המחנה ויוצר פסיקה שההפנמה שלה אמורה להגיע רק לאחר מעשה. המשפט לא פועל באופן דמוקרטי, ולא משקף את דעת הרוב, אלא פועל מתוך תפיסה של צדק חברתי, ומה ראוי שיקרה בחברה, מנסה לקחת את החברה צעד אחד קדימה. בישראל, החינוך והעיצוב היא פונקציה דומיננטית החל משנות ה – 80 כחלק מהתהליך שמתאר מאוטנר, של עליית הערכים, ומגיע לסיומו בשנות ה – 90, כחלק מהאידיאל של רב תרבותיות, כשהמשפט לא בהכרח הגורם הראוי ללכת לפני המחנה. 

חינוך – ניתן לחלק את הפונקציה הזו לשני מרכיבים:

1. לאפשר לשחקנים הפועלים במציאות החברתית תמריצים טובים כדי שיוכלו למקסם את התועלת שלהם, באופן שיהיה טוב גם לכלל.

2. טרנספורמציה ושינוי פנימי – מתן פסיקה למשל כמו דנילביץ', מתוך מגמה של שינוי התפיסה של החברה, את הקבוצה האחרת בתוכה – גרימת שינוי תפיסה כוללת ביחס לסוגיה מסוימת. 
מהי היחסים בין הפונקציות בין תחומים שונים של המשפט? 

נזיקין –  השבת המצב לקדמותו, בין הצדדים שנגרם ביניהם נזק – בדומה לפונקציה של יישוב סכסוכים: המשפט גורם לפיצוי שישיב את המצב של הניזוק לקדמותו. 

הפן של תיאום והכוונה מתבטא בכך שהוא יוצר הלכות חדשות ביחס לנזק ולאחריות לו.

הפן של חינוך ועיצוב מתבטא בכך, שמה שבעבר נחשב לחיוב חוזי, הופך לתחום נזיקי שבו חובה נוצרת בלי קשר לפיצוי מוסכם בחוזה. 

דיני הנזיקין – יש להם עיקרון קלאסי של השבת המצב לקדמותו, שהסכסוך עומד מאחוריו כמוקד הנזיקין. יחד עם זאת, הדינים הופכים לגורם שמתאם ומכוון (אנשים צריכים לנקוט באמצעי בטיחות ולכלכל את הפעילות שלהם באופן שימנע נזק אפשרי, אחרת אם ייגרם נזק, הם יהיו חבים עליו), יש ניסיון לכוון התנהגויות באופן שתואם את תפיסות הצדק של השופט, שמחלק את הנטלים מחדש: יוצר קריטריון חדש של אחריות בנכס. במובן זה, יש היבט של חינוך: תפיסת האחריות צריכה להיות יותר רחבה, מזו שהייתה קיימת בעבר, ובכך הוא מחיל לעתים קריטריונים שאנשים לא יכלו לחשוב עליהם מראש.בכך, המשפט מעצב סטנדרטים חדשים של זהירות. יצירת תקדים המשנה את הקריטריונים של זהירות, גורר אחריו אפקט של חינוך. 

דיני משפחה -  הפונקציה המרכזית של המשפט בתחום זה, היא של יישוב סכסוכים. קרי, ההנחה היא שיש סכסוך , וצריך לפתור אותו בדרכי שלום. לא חייבים להגיש תביעה, ולפתוח בהליך של מלחמה, ניתן לטפל בהיבטים האישיים של הצדדים ע"י כך שהמשפט מאשר הסכמים שהצדדים הגיעו אליהם, או לפתוח בהליך שפותר סכסוכים בדרכי שלום וכיו"ב. המשפט פותר מצבים של חילוקי דעות ע"י הפניית הצדדים לאנשי מקצוע כמו עו"ס, גישור וכו'. הוא מתמקד בפן הזה, בעוד שבמקומות אחרים, הוא מוזנח.

יש וויכוחים בנושא של זכויות הוניות, יחס לנשים, יחס לילדים, היחס בין הדין הדתי לכללי – הרבה מהפסיקות הפרובוקטיביות של ביהמ"ש, הן בתחומים הללו – כחלק מהסממנים של המודרניזציה של המשפט, המשפט יוצר פסיקה שמשנה את המצב הקיים: מתאמת ומכוונת, ובעיקר בתחום של אלימות במשפחה – הפסיקה מחנכת. כך למשל, פס"ד שקובע שכל אלימות כלפי הילד היא אסורה. המשפט מייצר עוולות חדשות ובכך מבטא את פן העיצוב.

לעתים יש מגמות סותרות – כשרוצים לפתור את הסכסוך, אנו ננקוט בדרכים שיקומיות, בעוד שמגמת המשפט היא הפוכה – הוא מעצם טבעו מעוניין בצדק של החוק, בהרחקה של אותו בעל מכה, מתן פיצויים על הליך ההתעללות. המשפט הוא שמטרתו במובן מסים כדי להשליט את התפיסה שלו על צדק, היא לטפל בכך בדרך של חוק ולא בדרך טיפולית למשל. 2 המגמות הללו עשויות לעבוד במקביל. 

לעתים המשפטן רוצה לחדד את המשפט כדי לשקף את תפיסת הצדק שלו, מה שעלול לפגוע בצדדים הקונקרטיים של הסכסוך, שהיה ראוי לאפשר להם להשתקם בצורה אחרת.

כמעט בכל מקרה ומקרה, ניתן למצוא את השילוב בין המגמות השונות. פעמים רבות, שמים לב יותר להיבט הסכסוך ולדרך שבה פתר פסה"ד את הסכסוך בין הצדדים.

כשמדובר בסכסוכים רעיוניים וכלליים יותר, כמו גיוס בני ישיבות, או זכויות נשים, הפער בין פסיקת ביהמ"ש לבין המציאות החברתית והשינוי החברה אמורה לעבור עקב הפסיקה, גם כן לא מקבל תשומת לב מספקת או התייחסות אל המציאות של הסכסוך והדרך שבה השפיעה עליה הפסיקה. בדיקות אלה, הן לכאורה לא מעסיקות את המשפטנים. 

המרצה – חלק ממגמתה היא לחדד את המפגש עם המציאות: יישוב סכסוכים כעיסוק לכשעצמו, לא רק מבחינה משפטית  (גישור למשל) + העדה על הפונקציות האחרות של חינוך, ועיצוב שביהמ"ש מתיימר לעשות בפסה"ד.

מקורות המשפט הישראלי – 

המאפיינים של שיטת המשפט בישראל, מבחינת מקורות ההכרעה:

חוק יסודות המשפט, מלמד על מקורות המשפט על דרך השלילה: החוק קובע למעשה כלל בדבר לאקונה: מה ביהמ"ש עושה כשהוא לא מוצא תשובה במקורות הפרומליים? עקרונות החירות, הצדק והשלום של מורשת ישראל. החוק שנוי במחלוקת, והפך לאות מתה ,שכן בעולם תכליתי, עם נורמות על כגון סבירות: מלוא כל הארץ משפט, גם ללא חוק פורמלי: לשופט תמיד יש מקור לפיו הוא יכול להכריע. 

החוק, נחקק בשנות ה- 80, ש' ברק, ניסה לנטרל את החוק, ודרך הפסיקה באופן פרשני, ודרך וויכוחים עם ש' אלון, הוא יוצר את התפיסה התכליתית, לפיה: אין מצב שבו אין תשובה דרך מקורות המשפט הכתובים והבלתי כתובים (עקרונות על, אינטרסים, זכויות יסוד וכיו"ב), שהם חלק מהמשפט, ואותם מפעיל השופט דרך פרשנות. כיום, ניתן לומר בוודאות שהחוק נוטרל. 

דבר חקיקה – חקיקה, היא הדרך ליצירת כללי משפט בהליך מכוון ע"י מוסד מוסמך,הנוהג לנסח אותם בכתב. חקיקה היא בד"כ ובמובהק כללית, ולא אמורה להיות הסדר למקרה אינדווידואלי (יש לכך חריגים: חוק דרעי, וכו'). החקיקה מתאפיינת בד"כ ע"י מדרג נורמטיבי והיררכיה: חוקה, חוקים, תקנות, צווים, דוחו"ת, הולכים מהכלל אל הפרט – יש מדרג נורמטיבי.  

הלכה פסוקה – תקדימים של ביהמ"ש העליון. פס"ד יוצר נורמה אינדבידואלית בין בעלי הדין. במקרים מיוחדים הוא יוצר נורמה כללית: תקדים. ס' 20 לחו"י השפיטה קובע את כללי התקדים: הלכה פסוקה: הלכה שנפסקה בבימ"ש תנחה בימ"ש של דרגה נמוכה ממנו. הלכה שנפסקה בעליון מחייבת כל בימ"ש, זולת העליון. 

פס"ד של ערכאה אחת יהא בגדר המלצה לערכאה נמוכה.

פס"ד של העליון הוא אינו רק משקף פני עבר, אלא אף צופה פני עתיד. פסיקת העליון מייצרת דין חדש. ההיכרות שלנו, עם נורמות, היא דרך הפסיקה שיוצרת תקדימים. המקור המרכזי שבו המשפט מתרחש, הלכה למעשה הוא הערכאות היוצרות נורמות אינדבידואליות, שאין להן אותה אפשרות להשפיע על הבאות.

אבחון של התקדים – של ביהמ"ש הכפופים לתקדים: יכולת ליישם את התקדים במקרה הנוכחי או לאבחן אותו. השופט מקבל את היכולת לקרוא לאחור, שרשרת עובדות ותוצאה מסוימת. מצב שבו, למשל, אדם טיפל ברכב מנועי, נפגע והתוצאה היא תאונת דרכים. ביהמ"ש קבע שזה נופל לגדר חוק הפיצויים.משום כך, ההכרעה קובעת שיש חובת פיצוי על הנזק שנגרם.זוהי למשל פסיקה של העליון.

סיטואציה במחוזי: אדם טיפל ברכב מנועי ונפגע. השופט יכול לומר שמדובר בת"ד. המדובר באדם שטיפל במנוע במוסך, האפשרות של אבחון היא לומר: כשביהמ"ש העליון קבע את ההלכה הנ"ל, הוא במשתמע התכוון גם להחיל זאת על מי שגרם לנזק לא במוסך. האבחון הוא כלי שקורא לאחור את פסה"ד הראשון ומנסה לאבחן ולהראות שהוא חל בסיטואציה שונה, מזו הנוכחית, ואילו היה מתייחס למצב הנוכחי, התוצר היה שונה. 

אבחון – משמעו, לומר שהתקדים במקרה ספציפי לא חל ולהוציא את תחולתו מסיטואציה מסוימת. מחילים את העיקרון שמאחורי התקדים, באמצעות כך שאומרים שהתקדים היה שונה, אילו בפסיקת העליון היו מתקיימות גם העובדות של המקרה שהגיע כעת לערכאה  נמוכה יותר. 

היקש – שימוש באנלוגיה, יצירת נורמה חדשה מתוך חשיפת העקרונות שעומדים מאחורי נורמה קיימת. היקש יכול להיווצר מתוך התבוננות על דבר חקיקה, וכך ליצור חוקים חדשים (זה יותר אופייני לקונטיננט), והוא יכול להיעשות מתוך דבר פסיקה: קרי, לוקחים עיקרון מאחורי פסיקה, ובאמצעותו יוצרים פסיקה חדשה. אלה הם אמצעים פורמליים, כמעט ולא מוצאים שימוש מפורש בהם, משום שההיקש הוא כלי דומיננטי יותר בשיטות המבוססות על קוד, במקרים כאלה, הלאקונה היא תופעה רווחת יחסית והפורמליות של צמצום המקומות שבהם אפשר ליצור דין היא מאוד חשובה. חשוב ליצור כלי ברור ליצירת חוק במקרים של חסר. 

היקש משפטי – לקיחת עיקרון שבחוק, ובאמצעותו יוצרים הלכה, כך למשל עיקרון תום הלב מהווה עיקרון שמכוח היקש ניתן להחילו במקומות שונים (ס' 61(ב) לחוק החוזים). בשיטה תכליתית כשלנו, שבה יש מערכת של נורמות שהן מעבר לחוק הכתוב, ההיקש הוא פחות דומיננטי, כי השופט מורשה ויש לו לגיטימציה להשתמש בערכים, שיקולי מדיניות רחבים, שיקולים פונקציונאליים ולכן כמעט ולא נדרש למהלך פורמלי של ביצוע היקש.

תאריך – 20/3/02 .

הרצאה מס' 6- 

צדק חלוקתי – המשך - 

היבט פרוצדורלי – 

פעמים רבות, אנשים ואף קבוצות לא מעונינים בתוצאה הסופית בקריטריון של חלוקה, באותה מידה שחשוב להם ההליך עצמו. חשובה להם הפרוצדורה שבוחרת באופן הוגן, שתינתן להם הזדמנות להישמע וכו'. אם הסכמנו איך מבצעים את החלוקה, אזי אח"כ נשלים גם עם התוצאה הסופית. 

כשאנשים אחראים לכללי החלוקה, יש להם תפיסה טובה יותר של צדק ותחושה של שליטה בניהול החיים, ולכן יש נטייה לעודד ככל שניתן השתתפות בהליך. 

דויטש - 

יש סוגיות נוספות שקשורות בצדק, שאם לא נטפל בהן הן יעוררו מחדש את הקונפליקט, ולא ייפתרו אף אם יינתן בנושא פס"ד: 

לעתים, חווית הצדק של הצדדים היא מעוותת, הם לא חווים באמת את היחסים שביניהם מבחינת עיקרון הצדק, אלא שהם חווים תמונה מעוותת: הם רואים מציאות שקשורה בצורך שלהם להגן על עצמם. הקורבן, יש לו נטייה להכחיש את העובדה שפגעו בו. לפעמים במנגנון שהוא לא מודע לו, כדי לא לחוות תחושות קשות הוא מצדיק את מעמדו: נשים שעובדות במפעל עבור שכר נמוך, משוות את עצמן לנשים שבמעמדן וההנחה הבסיסית שלהן היא שהן מקבלות שכר הוגן. החוויה הזו גורמת לעיוות של מצבן: ניצול, שכן גברים אחרים מקבלים שכר גבוה יותר עבור אותה תפוקת עבודה. 

אנו צריכים להשפיע על התודעות של אותן נשים ולחפור מתחת לפני השטח, ונאיר את עיניהן. כדי לפתור את הקונפליקט האמיתי והעמוק, חשוב להעלות על פני השטח את המהות האמיתית ואת תחושת אי הצדק האמיתית. צריך לשאוף לפחות להיות מודעים לכך. שופטים פעמים רבות מניחים שיש אידיאל של צדק, ולכן סביר להניח שפסיקה מסוימת תיצור את המודעות וכך תוביל לשינוי חברתי. כך למשל, אם גברים מכים יקבלו התייחסות חמורה מהמערכת, המודעות של הנשים תגבר.

מאחר שלרוב האנשים יש נטייה לשמר תפיסה חיובית של עצמן, יהיו הבדלים ברגישות הכאב של הקורבן ושל התוקף. מי שגורם לצער, ימזער ככל האפשר את תחושות ההשתתפות שלו על מנת שלא ייפגע בתדמית שלו בעיני עצמו, ואילו הקורבן, יהא לו צורך להאשים ולראות את הצד השני כגורם, אך במקרים רבים להכחיש את הפגיעה על מנת לא לחוות אותה בשיא עוצמתה. הקורבן מבחינה פסיכולוגית רוצה לראות שיש משהו שאשם במצבו, אך פעמים רבות, יש לו נטייה להדחיק את החוויה בעוצמתה האמיתית.

למעשה פועלים פה 2 מנגנונים, שנדמה כי הם סותרים זה את זה: 

מנגנון  1 – לקורבן ולתוקף יש תחושת צדק שונה, מעצם הימצאותם ביחסים האלה: הקורבן ירגיש יותר שהוא נפגע והתוקף יכחיש את האירוע שבו הוא פוגע באחרים – נוצר חוסר איזון. 

מנגנון 2 – התוקף הוא הרבה פעמים בעל השליטה במשפט, ולכן יציג את מצב הפגיעה כמצב נכון מבחינה נורמטיבית. במצב כזה, הקורבן יעדיף לא להכיר בכך שנעשה לו אי צדק. 

תוצאה – עיוות מבחינת תחושת הצדק. 

צדק של גמול – 

בא לשקם פגיעה מוסרית. חוסר צדק שנגרם כשיש פגיעה בצדק, מהווה פגיעה גם בקהילה שאליה משתייך היחיד. הפגיעה בנורמות של הקהילה יוצרת מחויבות לפעולת גמול שתשיב את הצדק על כנו. התפיסה היא של קהילה מוסרית: אנשים שקשורים אחד בשני. כשיש הפרה של קוד מוסרי, נדרשת סידרה של פעולות, על ידי הקהילה, על מנת שקריטריון הגמול יתמלא. זהו קריטריון נפרד מהקריטריון של חלוקה. הוא קשור יותר לקריטריון של צדק מתקן, במובן של תיקון הקוד המוסרי ושיקום הקהילה ע"י הרחקת התוקף, ואחרי תהליך השיקום השבת התוקף לקהילה. 

השלבים שבהם השיקום נעשה, מתוארים ע"פ דויטש  כווידוי מלא, התנצלות כנה, חרטה, השבה, פיצוי וגם רפורמה  וחזרה אל הקהילה בסופו של דבר.

האידיאל הוא שהקהילה סופו של דבר תחזק את הקוד המוסרי שלה, לאחר שהתוקף יכיר בעוול שעשה ויתקבל ע"י הקהילה מחדש בסופו של דבר. 

קריטריון הגמול מדבר על התהליך כתהליך שבו טקסים מסוימים צריכים להתבצע כדי שהקוד המוסרי יחזיר לעצמו את הכוח שנפגע וייתן פורקן לחברי הקהילה שנפגעו מההפרה. יש לתת תחושה שההפרה קיבלה מענה, ועושים חידוש מחדש כלפי המפר. ההיבט הזה קשור בערעור שיוצרת הפגיעה בצדק. הוא לא היבט צופה פני עתיד כמו הפרוצדורלי והחלוקתי, אלא קשור בהתמודדות עם תחושת צדק שהופר ועם פגיעה בצדק.

דוגמא - קיימים הליכים כגון: וועדות פיוס ואמת. בעיקר במקומות שבהם משטרים מתחלפים (מדינות העולם השלישי) ויש צורך להתמודד עם עוולות העבר, יוצרים מסגרת שמאפשרת מפגשים בין הקורבן לתוקף. יש אפשרות לעבור תהליך של טיהור ותיקון, באמצעות עמידה בפני וועדות שבהן יושבים אנשים, באים לפניהם התוקפים שמדווחים על כך שרצחו בשם השלטון למשל, מולם יושבת משפחת הקורבן והשופטים מחליטים אם לסלוח או לא ואיזה עונש לתת.

ההליך זוכה לביקורת רבה והוא אכן בעייתי, אך במקומות שבהם חצי מהעם העמיד את החצי האחר במצב של קורבן, לעתים אין ברירה, אלא להעמיד מנגנון של ווידוי, כדי להשיב את הקוד המוסרי על כנו או ליצור אותו מחדש.וועדות הפיוס מבוססות על תפיסה נוצרית שמאמינה בערך הדתי של הסליחה

היקפו של צדק או: צדק לכל - 

השאלה המרכזית מבחינת ההיקף של הצדק היא: מהו היקף הקהילה שעליה חלים העקרונות של הצדק? האם הם חלים גם על הנשים? גם על הילדים? גם על בע"ח?, מיעוטים? מהו היקף התחולה של הצדק בחברה מסוימת. השאלות הקשות קשורות לשאלות של הוצאה מן הכלל: למה הוציאו אותי מן הכלל? על מי מחילים את חוק שכר מינימום? באיזו מידה אוסרים על פורנוגרפיה באמצעות ילדים ונשים? 

מי הקהילה המוסרית? מהו ההיקף של הקריטריון החלוקתי או הפרוצדורלי שיוכלו לטעון במידה והם לא ממומשים? השאלה הזו תעלה מחדש כל פעם ותהיה מרכזית מבחינת ההכרעות היותר סימבוליות של המשפט: כשמדברים על חופש התנועה, דת וכו', שואלים איך מאזנים בין העיקרון הכללי של הצדק שחל על כולם לבין הדרישות הפרטיות של קבוצות שונות שמביאות לתחולה לא מלאה או לכללים סותרים.

הסוגיות הללו משתלבות עם ההיבט החלוקתי והפרוצדורלי. כשיש קונפליקט, צריכים לשים לב למס' היבטים כמתואר לעיל ואם לא נמלא חלק מהם, סביר להניח שהקונפליקט לא ייפתר ויעלה שנית או יבוא לידי ביטוי בדרכים שונות, אף אם מבחינה משפטית ניתן פס"ד.אם עושים טיפול אד הוק, אזי יוצרים צומת במסגרת הסכסוך הרחב יותר שבו מתחרות תפיסות צדק שונות. הצומת יכול להוביל למס' כיוונים: המשפט הוא לא בלעדי בהשפעה של התפתחות הסכסוך, אך הוא נק' צומת חשובה, שמובילה פעמים רבות את הסכסוך לנק' חדשות: למשל, אליס מילר, דנילביץ = הפסיקה הובילה את הסוגיות למחוזות חדשים. 

ההנחה של דויטש – כולם מסכימים שצדק צריך להיות כולל. במציאות במקרה של התנגשות טוענים שלא כך המצב.

צדק כחוויה סובייקטיבית – 

חלק מתופעת הצדק במסגרת סכסוך הוא שהוא קשור לתפיסות סובייקטיביות של הצדדים: לחוות את עצמי כצודק בסכסוך, זה הרבה פעמים מכשלה ביכולת לפתור את הסכסוך. מעצם היותי בתוך סכסוך, ניגוד, יש לי נטייה להצדיק יותר ויותר את מצבי השונה ולהאמין בצדקתי כחלק ממנגנון הגנה פסיכולוגי. באופו הכרתי, להיות בסכסוך, זה גם להאמין שלעמדה שלי יש בסיס איתן ותוקף יותר מזה של הצד השני, ולכן במהלך סכסוך חיפוש ע"י צדק בין הצדדים, מבלי להיות מוכן לעבור תהליך של טרנספורמציה, יכול לגרום למצב שבו הסכסוך לא ייפתר. הצורך בצדק הוא עמוק וצריך להתמלא גם מנק' מבט של הסתכלות מלמעלה: כשאנו מסתכלים כמשפטנים, חשוב שיתמלאו כל סוגיות הצדק. כשאנו מסתכלים כצדדים לסכסוך מבפנים: עלינו לוותר על חלק מתפיסת הצדק שלנו, על מנת להגיע לצדק של הסכסוך. 

המקום שבו אנו צודקים (תחושה סובייקטיבית של צדק), הוא מקום נכון ולא ניתן לשלול אותו פסיכולגית, אך כדי שנוכל ליצור תהליכים שיקדמו צדק במובנו הרחב, עלינו לוותר על תחושת הצדק הסובייקטיבית ולנסות למצוא את המקום הבין תפיסתי שבו יהא ניתן ליצור מושג צדק חדש.

נוסחאות לדוגמא של צדק חלוקתי: רולס (ליברליזם), נוזיק (ליברטראניזם), מרקסיזם:

במסגרת החשיבה הליברלית, לפי רולס, יש פתרון של המהות של שאלת אופן החלוקה באמצעות הפרוצדורה: פרוצדורה היא הנחה של מצב ראשוני, קדום, של יצירת חוזה חברתי שבו אנשים לא יודעים דבר על התחושות הממשיות שיהיו להם בעולם האמיתי, מעבר לאנושיות אין להם נתונים לגבי המציאות שלהם. במצב זה הם מנסים לגבש אמנה חברתית. הפרוצדורה יוצרת חלוקה שמנסה להיטיב גם את מצבם של החלשים ביותר. מניחים שבבסיס, כולנו חסרי השתייכות קהילתית, זהות מינית או חסרי כל הקשר של מאפיינים פרטיים מבחינה תרבותית. במצב זה, ההנחה היא שנקבע עקרונות שיניבו תנאים בסיסיים של קיום מבלי שהמעמדות החזקים יותר ייפגעו בחלשים:

· מאחורי מסך הבערות מגיעים העקרונות לפיהם: לכל אדם יש זכות שווה לחירות הבסיסית הרחבה ביותר שמתיישבת עם החירות הדומה לאחרים. 

· פגיעות בשוויון כלכלי או חברתי צריכות להיעשות כך שישפרו או לפחות לא ייפגעו במצבו של החלש בחברה. 

הדגש הוא על הפרוצדורה שגורמת לחלוקה שיוצרת ליברליזם בצורה של מדינת רווחה: החלש ביותר מקבל, ולכל הפחות לא גורעים ממנו. יש שוויון בהקאה הראשונית של החירויות הראשוניות שיוצרת את היחסים בחברה.

בניגוד לתפיסה של צדק שנוצר דרך הפרוצדורה, ויוצר כך תפיסת רווחה וחלוקה, שבה מצב החלש עומד במוקד ההתבוננות שלנו, קיימת תפיסתו של נוזיק, לפיה, הקריטריון לחלוקה, הוא לא היפותטי פרוצדורלי, אלא היסטורי, וקשור בהנחה, שהרכוש שנצבר עד עתה בידי החברה, הוא קניין שלהם, מאפיין את קיומם כיחידים ואוטונומיים – וכל העברה של הרכוש היא אסורה, אלא אם כן היא עומדת בתנאי של אספקת הגנה מינימלית שדל המדינה (שומר הלילה): האנשים קיימים כבר בחרה, לא ניתן לדמיין את עצמם בצורה היפותטית. אנשים קיימים כאינדבידואלים עם תכונות מסוימות, שבאמצעותן הן קיבלו ורכשו רכוש מסוים. המדינה – תפקידה לסייע לאנשים לחיות בשלום, אך אסור לה לחלק מחדש את הרכוש. אין הצדקה להעברה, חוץ מאם היא נעשית לצורך הגנה על האנשים.

הנחה בסיסית  -  חלוקה מחדש (לקיחה מהעשיר ונתינה לעני) היא אסורה בכל מקרה, אלא אם היא נועדה לקיום בסיסי ביטחוני.(אין לקדם מטרות חברתיות למשל, דרך חוקי המסים).  

התפיסה המרקסיסטית – אומרת שהסיפורים על הצדק, על חלוקה הוגנת הם בסה"כ מבנה על – סיפור, אך בבסיס, ובמקום שבו קיימים היחסים החברתיים, קיימים יחסי כוח, ייצור: אינטרסים: תנאים מטרילאיים.

יש מערך של כוחות: האדונים משלמים מעט לפועלים, את הערך המוסף של העבודה, האדון לוקח לעצמו, מה מצדיק זאת? הליברליזם: הפועל מקבל כסף הוא אומנם משקיע יותר ממה שהוא מקבל, אך בגדול השיטה קובעת שזה בסדר: הצדק הוא סיפור של הכחשה והמשפט כשהוא מנסה להיות צודק, הוא מכחיש את יחסי הניצול שבבסיס החברה. הוא  מצדיק את המשטר שאומר שיש אנשים שיקבלו יותר שכר, יצליחו להתקדם ויש אחרים שיש להם תנאים בסיסיים של קיפוח, שבהם הם מקבלים פחות ממה שמגיע להם, יש להם יכולת שווה להתקדם, אך הם בוחרים להישאר במקום שבו הם מרווחים פחות. צדק הוא תמיד מתחת לפני השטח, ואנשים חווים רק תודעה כוזבת של צדק: סיפורים שהחברה מספרת להם כדי שיישארו במקום שבו הם נמצאים.אין צדק שמנותק מיחסים חומריים, קודם כל קיימים יחסים של כלכלה ואינטרסים ועל אלה בונים מבנים שמכנים אותם: צדק.האדם הוא שיקוף של תודעה שלימדו אותו להחזיק בה והוא לא אינדבידואל. זוהי תפיסה המנוגדת לליברליזם ולליברטראניזם. 

דויטש – טענתו היא לא להשאיר את הטיעון בביקורת שלו, כפי שהמרקסיזם עושה: כל מה שלא נעשה, זה חלק מקונספירציה, שבמסגרתה אנו חושבים שאנו עושים דברים צודקים. ההנחה, היא שיש חיפוש אותנטי אחרי צדק, שהוא חשוב והכרחי להתפתחות החברה. הבחירה היא להיות אופטימיסטיים. 

העמדה המרקסיסטית - התיאוריה הזו קיצונית כי היא מנחיה שאין שום אפשרות של חיבור והשפעה על הבסיס,היא לא מספיק מורכבת במובן של איך להתמודד עם מציאות שאנו חיים בתוכה מתוך חשיבה של ניצול. 

יש מצבים שבהם צדק הוא סוגיה רלוונטית, שבהם אנשים יכולים להרגיש שהם מקדמים אותה ומשפיעים עליה. למשל, תחום העבודה הסוציאלית. פעמים רבות יש יכולת להשפיע על חוסר הצדק מבלי להיגרר ל עמדה שאומרת שהכל ציני ולנו כיחידים אין יכולת להשפיע. 

למשפט יש כוח התנגדות מינימלי, שלא תמיד משנה את יחסי הכוחות הפועלים בחברה. פעמים רבות הוא נכשל מלעשות זאת כי הכוחות הם כ"כ חזקים. למשל, פרשת בראון – המשפט במשך שנים רבות לא הצליח לשנות את האפלייה של השחורים במערכת החינוך. אך המשפט אכן מסוגל ליצור מגמות.

מבוא למשפט פוזיטיבי וטבע - 

עד כה, הצגנו שאלות רחבות, הנוגעות למשפט כפי שהוא מוכר כיום, המשפט כבעל חשיבה של תכליות, משפט כשאלות של זמן ומקום, המשפט בישראל ובארה"ב, צדק ואיך הסוגיה של הצדק קשורה לפונקציה מסוימת של המשפט, והמוגבלות והיכולת של המשפט ליצור צדק.

מחצית קלאסית: פורמליזם, המשפט כמערכת כללים: זווית ההתבוננות היא של משפט כמערכת נורמות שהמשפטן צריך להכיר אותן, לזהות אותן ולהחילן באופן בלתי בעייתי על המציאות. 

הוויכוח בין משפט טבעי לפוזיטיביזם עוסק בשאלה: מהו התנאי ההכרחי ו/או המספיק ליצירתו של משפט?

המשפט הטבעי  (אקווינס) טוען לקיומו של חוק נצחי, לא משתנה, אימננטי (מוחל בתוך הטבע), הוא טוען לקיומה של רציונאליות שניתנת להסקה מתוך הטבע, כאשר הטבע מובא כמשקף חוכמה אלוהית.

המשפט הפוזיטיבי  (קלזן, אוסטין) מאידך, יאמר כי המשפט הוא תוצר אנושי, שמקורות התוקף שלו הם מה שנאמר ע"י בני האדם בלבד, וניתן לבססו על עובדות חברתיות (הארט – כללי זיהוי הם עובדה חברתית, כלל הזיהוי הוא בלתי קשור בסמכות אלוהית, מוסרית אלא קשור בקביעות של החברה את הנורמות).

הוויכוח הנ"ל הסעיר את החשיבה המשפטית, עד למחצית הראשונה של המאה ה – 20,וקצת אח"כ,  הוויכוח היה העיקרי בתחום של תורת המשפט: האם המשפט הוא רק בידי האדם או שמא יש עיקרון אוניברסלי שמבקר אותו? עד כמה המשפט נקבע בידי אדם? עד כמה מפעילים עליו בקרה מוסרית? האם חוקי נירנברג הם בגדר חוק? אנשי המשפט הטבעי יאמרו שלא, כי החוק קודם כל מושתת על עקרונות מוסר אוניברסליים, המשפט הוא לא רק פוזיטיבי, אלא הוא כזה שמבוסס על עקרונות טבעיים שאנשים תמיד יסכימו עליהם.

ככל שמתחזקת התפיסה של המשפט כמערכת כללים, נשאלת השאלה אם יש מקור אחר לתוקף של החוקים.האם המקור הוא אוניברסלי או אנושי גרידא? או שמא יש שילוב בין השניים, כפי שזה מוצג ע"י

דבורקין (עושה שילוב בין המשפט הטבעי, לפוזיטיביזם), המציג את הנון פוזיטיביזם המודרני. 

תאריך – 8/4/02 .

הרצאה מס' 7– 

מבוא למשפט פוזיטיבי וטבעי – 

הקשר למפת הקורס.

בתוך התהליך שבו אנשים שואלים שאלות לגבי מקור התוקף של הנורמה המשפטית, יהיה תהליך שבו ההוגים מביעים את עמדותיהם בהתאם לתקופה שבה ה ם נמצאים, וניתן לראות התפתחות: אריסטו, תומאס אקווינס, אוסטין, קלזן, ודבורקין. 

המשפט הטבעי הוא ניסיון, להפריד את המשפט מהדת וליצור תחום אנושי שבו אנשים קובעים את החוקים. המשפט הטבעי הוא ההתחלה של התבחנות המשפט, ככלי של בני אדם בניגוד לחוקי האל הנצחיים. המשפט הוא משהו שבני האדם יכולים להסיק בעצמם מהטבע, בצורה אוניברסלי. 

הפוזיטיביזם מנסה לנתק את המשפט מהדת, ומדבר עליו כיצירה אנושית.

דבורקין יכניס את המוסר בתוך המשפט, אך ישאירו כעקרונות מעל הכללים, שלא ניתן להורידו לחוק כתוב.

המשפט הוא לכאורה החוק הכתוב. רוב האנשים שתופסים את המשפט מנקודת מבט לא מקצוענית, מחזיקים מהמשפט תחום שיש לו יכולת להסדיר נורמטיבית את כל תחומי החיים, והוא לא מטיל ספק. הוא תחום שמכריע באמצעות כללים בין סכסוכים. בתוך תפיסה כללית, של המשפט כמקור נורמטיבי, ברור שהשאלה המרכזית היא: עד מתי נציית לו? האם יש גבול שבו האדם ירצה לפעול מחוץ לכללים באמצעות עיקרון טבע? דוגמא – האם החוק הנאצי היה חוק? משפטי נירנברג, טענו שהחוק הנאצי לא היה חוק ומי שפעל לפיו לא היה תקף .שכן, יש עקרונות בקרה אוניברסליים שמתנים מהו חוק. שאלה מרכזית ואינטואיטיבית היא: מהם הגבולות שאותם יכול המשפט לקבוע, בהנחה שהחוק כתוב ופועלים על פי הכלל? האם יש עוד מקור תוקף שיגיד שהכלל אינו תקף? זוהי השאלה של המשפט הפוזיטיבי. האם יש בקרה, שהיא מעבר לאותו קיום פוזיטיבי של החוק? אלה הן שאלות מרכזיות, כשההנחה היא שהמשפט הוא מערכת כללים וגוזר תוצאות ופעולות בצורה לא בעייתית. ככל שהמשפט נתפס כרצוף בפערים, כמלא עמימויות, כמוביל לכאן ולכאן, ש ממנו פחות ציפייה לכסות את כל המציאות ולהידרש למקורות חיצוניים כדי לפתור סתירות חיצוניות. אם המשפט עצמו מלא סתירות, מכניס שיקולים ערכיים ומוסריים, ומכניס המון ערכים ועקרונות שנחשבים לחלק מהשיטה, והוא מלא בשק"ד, אזי ברור שגם משפט טבעי הוא לא איום על המשפט הזה, המשפט הטבעי הוא חלק מהפעלת הבקרה בעת הפעלת הנורמות. ככל שנתרחק מתפיסת המשפט הקלאסית, המשפט הטבעי ייכנס אל תוך מערך שק"ד, ואז נראה אותו פחות כסותר, כמנגנון שבא לתת תוקף, אלא כמובנה במשולש התכליתי, או בתוך תפיסה שמניחה ערכים בתוך המשפט. 

המשפט הבינ"ל, שפועל כמשפט טבעי מעלה את השאלות הללו, אך הטענה היא שככל שמשתכללים בהכנסת הערכים לאמנות, ומכניסים את המוסר למשפט הפוזיטיבי, כי אז פחות נידרש לוויכוח הקלאסי שמדבר על המשפט הטבעי כבלתי כתוב וכחיצוני למערכת האנושית. 

עקרונות בסיסיים של שתי העמדות.

המשפט הפוזיטיבי - המשפט הוא תוצר אנושי, שמקורות התוקף שלו, הם מה שנאמר ע"י בני האדם בלבד. יש לו 2 תיזות עיקריות אופייניות: 

תיזה חברתית – מה שנחשב כמשפט בחברה מסוימת הוא באופן בסיסי עניין של עובדה חברתית,(שהכנסת חוקקה, שיש הסכמה ציבורית לגבי ערך מסוים, יכול שזה נחקק ע"י וועדה), הארט הוא פוזיטיביסט מובהק, ע"י כך שאומר שיש הסכמה לגבי : מהו החוק?  

לא מדובר במקור אלוהי או טבעי, ולא חשיבה ערכית, אלא עובדות חברתיות שמייצרות את התוקף של המשפט: זה הוצהר כנורמה בדרך המסוימת שהוסכם עליה בחברה כמכוננת משפט.

תיזת ההפרדה – לפיה, השאלה מהו המשפט? מה המשפט הנו? ומהו צריך להיות, הן נפרדות: המשפטן עוסק בשאלה: מה המשפט הנו? המשפט מתייחס לשרירותיות, לאנושיות, לעובדה שהמשפט הוא מה שנקבע: המשפט הוא תוצר שרירותי של קביעה של אנשים או מנגנון שהחברה הסכימה עליו. אין תכנים בלתי תלויים שהם מבקרים את המשפט ואין מקור אלוהי שמכווין את תוכן המשפט. אין קשר למוסר, השאלה של מה צריך להיות היא שאלה נפרדת.

המשפט הטבעי מבטא את הרעיון, שהאדם הוא חלק מהטבע, ובתוכו יש לו מהות אנושית שמטה אותו לדבוק בטובים מסוימים: ללדת ילדים, להגן על משפחתו, להבטיח את קיומו. הנטיות הללו צריכות לשמש קריטריון בקרה של המשפט הפוזיטיבי. 

גם במשפט הטבעי יש 2 תיזות: 

התיזה הפילוסופית אתית – לפיה, יש בתחום המוסר, עקרונות אובייקטיביים המחייבים את כל בני האדם בכל החברות ותוקפם אינו תלוי בהחלטות או בהסכמים של קבוצה מסוימת כזו או אחרת. קרי, יש טובים אוניברסליים מוסכמים על כל בני האדם. 

התיזה הפילוסופית המשפטית – נורמה שקובעים בני האדם בחברה מסוימת יכולה להיות חוק במובן הרחב של נורמה בעלת תוקף משפטי, רק אם אינה מנוגדת לעקרונות המוסר האובייקטיביים של המשפט הטבעי. העקרונות הם אמת מידה לעצם חוקיות הנורמה. זה 2 נדבכים: האמונה בכך שיש מוסר אוניברסלי שכל בני האדם וכל החברות מחזיקים בו. לכולם יש יצר של קיום, כולם רוצים להגן על ילדיהם וכיו"ב. על בסיס ההנחה הזו, המשפט הפוזיטיבי שבני האדם קובעים, אסור לו שיסתור את עקרונות המוסר האונברסליים, ואם הוא לא תואם את העקרונות, אזי הוא לא תקף.

הגרסה המודרנית של הוויכוח

בהתפתחות תורת המשפט, הטענה השנייה של המשפט הטבעי, היא המהווה את מוקד הדיון: היא הטענה שבד"כ עוסקים בה כשעוסקים בתורת משפט. בגדול הוויכוחים הם בין מי שמקבל את הטענה, לבין מי ששולל אותה (הפוזיטיביסט). הטענה הפילוסופית האתית ברוב הדיונים הייתה מובנת מאליה: כולם הסכימו שיש טובים אוניברסליים ושיש מוסר אובייקטיבי שמשותף לכל החברות, אך לא כולם הסכימו שהמוסר הזה הוא תנאי לתוקף כל החוקים. אנשי המשפט הטבעי, רואים במוסר כמתנה תוקף, ואם העיקרון הספציפי של המוסר לא מתקיים בחוק, החוק מתבטל. כחלק מהתפתחות המשפט, והתפיסה המודרנית יותר שלו, המדברת על ריבוי ערכים ותרבויות, וגם על משפט שהוא לא מערכת סגורה של כללים: הטענה הפילוסופית הופכת להיות למוקד הדיון, משום שהאמונה בעקרונות אוניברסליים בלתי מעורערים המשותפים לכל חברי האנושות, הפכה לבעייתית ביותר במאה ה – 20. המשפט נתפס כקשור בריבוי תרבותי ולחוסר אפשרות לדרוג בין תרבויות ולהשוואה ביניהם לפי עקרונות קבועים אוניברסליים. קרי, ההנחה היא שהתיזה הפילוסופית האתית, היא סוג של קולוניאליזם מתנשא: חשיבה מערבית שמנסה לכפות את עצמה על שאר התרבויות. מי שלא מקבל את הטענה, גורס שיש מוסר רלטביסטי, ולא ניתן להתנות את התוקף של החוקים במסגרת הרלטיביזם. התיזה של המשפט הטבעי, הופכת להיות ללא רלוונטית: הוא מניח הנחות יפות, שאין להן אחיזה במציאות החברתית: ריבוי תרבויות ואין קריטריון אחד להכריע ביניהן.

המשפט הפוזיטיבי מנצח את המשפט הטבעי, דרך הקבלה של הנחותיו: נכון, לא די בחוקים כתובים, יש מעבר לחוקים דברים שמתנים אותם, אך למה לחכות , למה לא לכתוב את העקרונות הכללים בצורה פוזיטיבית? והדבר הכתוב הוא שישמש מנגנון בקרה על החוקים. דרך חוקה של מדינה, דרך אמצעים שיעדנו את הישירות של החלת הכללים מעצמם. גם אז, תישאל השאלה - עד כמה אותו משפט פוזיטיבי הוא בגדר משפט פוזיטיבי בעצמו? 

ההגדרה של משפט טבעי: משפט אוניברסלי חוץ מערכתי שמתנה בתוקף. כששופט פונה למורשת ישראל ולעקרונות הצדק, הכוונה היא פנייה למקורות פוזיטיביים, ולמשפט הטבעי ככלי של בקרה, ככלי של דין רצוי שדרכו מסתכלים על המשפט הפוזיטיבי. השימוש הזה הוא אחר, משום שהוא לא מייצר בעצמו דין, הוא מניח שמה שקיים זה החוק הכתוב ויש אפשרות להשתמש בעקרונות המשפט הטבעי כמנגנון בקרה. זוהי הסתכלות צרה: כלי להתניית תוקף של חוקים. 

הטענה השנייה של המשפט הטבעי הפכה למיושנת כיום והיא כמעט ולא מעסיקה אותנו בפסיקה ובשאלות משפטיות. מדוע? המשפט הפוזיטיבי ניצח. במשפט המודרני, החוק הוא חזות הכל, החוק הכניס בתוכו את אותם עקרונות שהיו נדרשים כבקרה חיצונית של משפט טבעי. 

הטענה הפילוסופית האתית היא היותר קונטרוברסרית, העומדת כיום במרכז הדיון.הטענה הייתה מובנת מאליה, הוויכוח היה על רקע ההנחה שיש טובים אוניברסליים, נתקפת כיום ובעולם של ריבוי ערכים, ריבוי תרבויות, צריך למצוא משפט פוזיטיבי שיתגבר על היעדר הקריטריון האוניברסלי לבחור בין תרבויות. במובן זה, השאלות של רב תרבותיות, של חוק פוזיטיבי שמבסס את כל מערכת החוקים הן שאלות המעסיקות את תורת המשפט ומתמודדות עם ההנחה של הרלטיביזם ועם ההנחה שאין קריטריונים טבעיים שיכולים להכריע בין שיטות שונות.

המשפט הטבעי

הצדק המדיני/אריסטו – 

עמוד 16 – מדבר על משהו שמקובל בכל מקום ובאותה מידה ולא תלוי בדעתם האישית של הבריות, ואילו החוק הוא כל דבר שיכול היה להיקבע באופן שונה, ואילו לאחר שנקבע כפי שנקבע, יש לו משמעות כפי שהוא.

אקווינס – ההבחנה הבסיסית תישאר המכריעה – מה שאנו יכולים להבין בשכל ובהיגיון הוא טבעי ומתנה את מה שאנו יכולים לקבוע כך או אחרת והוא פוזיטיבי. המשפט הטבעי עומד בניגוד למה שנקבע ע"י האדם ונקבע כך או אחרת. הוא מבחין בין 4 סוגי חוקים: 

חוק נצחי – מתפקד כעיקרון הסברי של יש, החוק הנצחי הוא צורה כללית המאפיין את כל תופעת  הקיום.

העולם מתבסס באופן הכללי ביותר על חוק נצחי. כל הקיום מוסבר כמערכת שיש בה חוק עליון שמסביר את כל התופעות. 

חוק אלוהי – הוא חוק שהתבונה בו נחשפת, בהתגלות.

החוק הטבעי – ניתן להסקה מההיגיון של האדם. המשפט הטבעי הוא השתתפות של הבנת האדם במחשבה האלוהית: האדם, דרך הסתכלות על הטבע יכול בעצמו לגבש כללים של התנהגות.

טבע האדם הוא לפתח מס' נטיות . החוק הפוזיטיבי מוגבל באותם חוקים טבעיים שהאדם הסיק בעצמו. 

· יש דיספוזיציות להתקיים, לחפש תזונה וגדילה.

· נטיות להתנסות חושית ודאגה לצאצאים.

· נטיות לשימוש ברציונאליות הכרתית, בני האדם רוצים להבין ולבחון ולחיות יחד במערכת קהילתית.

· יש מערך שלם של חוקים טבעיים שניתן להסיק באופן שבו אדם נוהג כחיה וכאדם. 
· יש לאדם נטייה בסיסית לטוב.
· המשפט הטבעי מכיל כל מה שעוזר לשימור של החיים האנושיים ומתנגד לכל מה שפוגע בהם.
· יש בנו נטיות שקשורות לאופן שבו האדם הוא חלק מעולם החיים. 
· כל האינסטינקטים שהטבע לימד את החיות, הם בגדר הטובים והמוגנים של המשפט הטבעי: הורות, קיום צאצאים וכו', אך חוץ מזה, יש גם נטיות שקשורות באופי המיוחד של האדם לא רק כחיה, אלא כיצור רציונאלי חושב, המקבל הכרעות בצורה שיטתית. 
האדם יכול להשתתף בחוק הנצחי על ידי גילוי באמצעות שכלו.

התיאוריה של אקווינס היא תיאוריה קלאסית, שמסבירה שהחוק האנושי, צריך להתבסס על החוק הטבעי, ולהיות תואם לעקרונות שלו. במסגרת החשיבה הזו, ברור שהחוק הפוזיטיבי, תוקפו מותנה בהתאמה לאותם עקרונות אוניברסליים של המשפט הטבעי. זוהי התפיסה כפי שהיא מופיעה במאה ה – 12 . היא שעומדת בוויכוח מול הפוזיטיביזם שמתעורר מאוחר יותר (אוסטין).

בגרסה המודרנית של משפט טבעי, יש ניסיון להעבירו חילון, להוציאו מהמערכת המסודרת של אקווינס, שמציגה אותו כחלק מקוסמולוגיה דתית, ולהעבירו לתוך תפיסה של מוסר אוניברסלי שמשמש מקור לבקרה של הדין הפוזיטיביסטי המצוי. הגירסה המודרנית תאמר, שבמקום להבין אותו כמבוסס על עקרונות המצויים בטבע,  או ככזה שגוזר ציוויים ישירות מטבעו של האדם, יש להבין אותו כמבוסס על רפלקסים שלנו, על משהו טוב באופן שאינו זקוק להוכחה. (self evident ).

ג'ון פיניס העלה גרסה זו: קודם כל המשפט הטבעי מנותק ממקור דתי. הוא לא קיים בטבע, אלא קיים בתודעה המשותפת של כל בני האדם. הוא לא מקור תוקף של חוקים, אלא כלי של בקרה ושל דין רצוי לתחום באמצעותו את המשפט הפוזיטיבי. המשפט הטבעי הוא כלי פרשני שבאמצעותו מבקרים את החוק הקיים ואת המשפט הטבעי שואבים לא מתוך התבוננות ישירה בטבע, אלא מתוך חיפוש של טובים בסיסיים שכל בני האדם יסכימו עליהם –
חיים, ידע, משחק, התנסות אסתטית, היגיון מעשי, דת.

מתודולוגיות של תבונה מעשית המספקות קריטריונים ליישום: קיימות דרכים של שימוש בהיגיון והסקת מסקנות המשותפות לכל בני האדם , אם החוק סותר את הנ"ל, הוא לא בטל, אך נשתמש במשפט הטבעי כדי לפרש אותו. 

קשה ליישם את הדברים הללו, וקשה להצביע על מקומות שבהם המשפט הטבעי בלבד גם בגרסה של פניקס משמש בקרה של חוקים. המסר המרכזי, הוא שהמשפט הטבעי בגרסתו המודרנית, מפסיק להיות מקור תוקף והופך להיות לכלי ביקורת על המשפט הפוזיטיבי. הבסיס של המשפט הטבעי נלמד מהסכמות משותפות לכל בני האדם, שניתן ללמוד עליהן מהניסיון.

הפוזיטיביסט הראשון – אוסטין, ניסה להכניס סדר ולבסס באופן תיאורטי את ההבחנה בין חוק למוסר, בין סוג של מנה, פרקטיקות חברתיות לבין ציוויים פרקטיים.  

עניינה של תורת משפט, הוא המשפט הפוזיטיבי, קרי, תורת המשפט צריכה להתעסק במשפט הפוזיטיבי,. צריך אחת ולתמיד להפסיק את עירוב התחומים בין משפט לבין דת ומוסר. הפוזיטיביזם מנסה ליצור מערכת עצמאית של המשפט, בנפרד מהדת והמוסר. 

ההגדרה הבסיסית של החוק: פק' כללית של ריבון, הממוענת אל נתיניו. הריבון והנתינים מהווים יחדיו חברה פוליטית עצמאית. 

הדרך בה מטיל הריבון את הוראותיו על נתיניו היא דרך הפק', והדרך בה הנתינים מצייתים לריבון היא ציות מתוך הרגל. 

ריבון – 

הוא מי שנהנה מציות מתוך הרגל של רוב האוכלוסייה, הוא מי שאינו חייב בעצמו לציות מתוך הרגל לגוף או למשהו אחר. 

התיאוריה שלו היא מאוד כוחנית ומבוססת על הגדרות פוזיטיביות, מדויקות ומתארות יחסים בין ריבון לנתינים. הוא מבטא היבט כפייתי שבחוק: יש מדינה, יש ריבון המחוקק את החוקים, הוא שבסופו של דבר נותן להם את התוקף.ההגדרה קשורה ביכולת האכיפה של הריבון את החוק. החוק עצמו הוא פק', מבע רצון שמלווה בסנקציה. חלק מתורת המשפט של אוסטין קשורה בהיבט הכוחני, של יכולת האכיפה. מדינה שלא מצליחה לשמור על סדר, לא מצליחה לשמור על הריבונות שלה. 

מבחן התוצאה – 

מבחן מעשי, לפיו במקום מסוים: האם מבע הרצון של הריבון נתפס על יד האוכלוסייה כמחייב וככזה שמצייתים לו? אם כן, אזי יש לנו משפט. בהגדרה יש פה ניתוק מהמוסר. הוא מתעקש על ההבחנה החדה בין החוק למוסר. 

אצל אוסטין אין מושג של חובה, החוק הוא מכשיר לניבוי סנקציה. אין את ההיבט הנורמטיבי של הארט: ההיבט הפנימי,זהו היבט שחסר אצל אוסטין. האוכלוסייה של אוסטין יכולה לעמוד אפילו מול איום של רובה. היא מצייתת מתוך הרגל לפק',למה? אולי מתוך זה שהפעילו כנגד המסרבים סנקציה עד שצייתו שוב.

חלק מתפיסת המשפט אומרת שמערכת הכללים היא לא רק פק' שמלוות באיום, אלא יש נק' מבט פנימית של הפועלים לפי המשפט: שיש להם תחושה של חובה, יש הסתכלות על החוק ככלי להערכה וביקורת. לחוק יש היבט פנימי נורמטיבי שאנשים רואים בו כבסיס להערכה וביקורת, גם ללא הסנקציה. המשפט מתפתח תוך כדי יצירה של נורמות שבין האנשים מהוות נקודות להערכה ולביקורת. נק' המבט הפנימית אומרת שלאנשים יש שיפוט ערכי כלפי מי שסוטה מהמשפט, הם בעצמם יוצרים מנגנון נורמטיבי שמסדיר את ההתנהגויות שלהם ואת ההפרות של הנורמות. 

תאריך – 10/4/02.

הרצאה מס' 8 – 

משפט טבעי – המשך - 

אצל אקווינס, המשפט הטבעי הוא השתתפות האדם בשכלו במסגרת החוק הנצחי. יש הפרדות של המשפט מהדת וניסיון לומר שיש כללים שניתן להסיקם באמצעות השימוש בתבונה האנושית שלנו. הכללים האלה, במשפט הטבעי הם הבסיס לפיו הדין הפוזיטיבי צריך להיקבע. המקור של המשפט הטבעי הוא לא אקט פוזיטיבי, אלא התבוננות רציונאלית בטבע. הגרסה הזו היא מאוד קיצונית בהבחנות שהיא עושה ובתיאור הכללי של המערכת האנושית כולה. 

הניסיון להעביר אותה לעולם המודרני, ולתפיסת עולם שיכולה להיות גם חילונית נעשה ע"י פיניס, לפיו יש עקרונות של משפט טבעי, שלומדים מתוך התבוננות במה שנראה מובן מאליו, ללא צורך בהוכחתו. יש מערך של עקרונות של קיום אנושי שכל האנשים מסכימים עליהם, והמשפט צריך לפרש. המקור של המשפט הוא הרפלקס של האדם על משהו טוב בלתי מותנה על הקיום האנושי. השימוש של המשפט הטבעי הוא לא כמקור תוקף או סייג למשפט הקיים, אלא כעיקרון של דין רצוי, כלי פרשני, מקום שממנו ניתן להסתכל על המשפט הקיים ולבקרו. הוא אובייקטיביסט מוצהר. מקור התוקף היחיד של המשפט הוא עובדות חברתיות, שמקבלות תוקף מבני האדם, אך כדי לבקרו ניתן להשתמש במשפט הטבעי שממשיך להתקיים (הוא מחזיק בטענה הראשונה, לפיה יש טובים אוניברסליים), ולכן המשפט הטבעי חשוב להבנת המשפט. הוא מדגיש את ההיבט המוסרי של המשפט הטבעי. 

הרבה הוגים כיום שוללים גם את התפיסה הזו: רב תרבותיות, פירושו שלכל קהילה יש טובים בסיסיים אחרים, אי אפשר להסיק משהו שיכול לבקר קהילה אחרת. לא ניתן לקחת את המשפט הטבעי כמקור בקרה שנותן מידע. 
המשפט הפוזיטיבי –
אוסטין - 

השלב הבא בהתפתחות החשיבה על המשפט - ניסיון להפריד את המשפט גם מהמוסר, ולהראות את המאפיינים הכוחניים/פוליטיים שלו ככאלה שמגדירים את המשפט. המשפט נבדל מהמוסר, בכך שהוא נקבע ע"י הריבון. כשמדברים על תורת משפט, מתייחסים רק לאותו חוק שנקבע ע"י הריבון ושמלווה בסנקציה.

יש ציוויים שהוא קורה להם מוסר פוזיטיבי: הכוונה היא לפק' שלא מלוות בסנקציה, פק' שהן לא מאת הריבון, אלא פק' שהחברה מאמינה בהן. הריבון הוא מי שנהנה מציות מתוך הרגל של רוב האוכלוסייה בשטח מסוים – ההגדרה מבוססת על הכוח לחייב, על הציות של האוכלוסייה, ועל האופן שבו מבעים של רצון הפוכים להיות כלי של הפעלת כוח בטריטוריה מסוימת. תיאוריית הפק' היא התיאוריה המרכזית של אוסטין, ומאפיינת אותו כמדגיש את אלמנט הכוח במשפט. למשפטן אין עניין להתעסק במוסר.למוסר הפוזיטיבי אין כל קשר עם המשפט. 

היעדר מושג המוסר אצל אוסטין, הוא הבסיס לביקורת, המופנית מכיוונו של הארט – אוסטין מסתכל על ההיבט החיצוני בלבד של תופעת המשפט: מה אמר הריבון? מהי הפק' שלו? האם היא מלווית בסנקציה? האם מצייתים לו? התיאוריה שלו מתאימה גם לשודד, ולכל הצלחה של כפייה של מערכת נורמות. אך, חלק ממה שמאפיין את תופעת המשפט, ע"פ הארט, היא שיש למשפט גם היבט פנימי: האנשים שמצייתים לריבון רואים עצמם כמחויבים לכללי המשפט, ללא קשר לשאלת הסנקציה. יש היבט לפיו: החוק הוא קודם כל כללים ראשונים: אנשים רואים את כללי המשפט כבסיס להערכה ולביקורת. יש כללים שהחברה מקבלת אותם, ויש לחברה תפיסה פנימית שלא קשורה לסנקציה. המערכת של המשפט אצל אוסטין מקבלת רק את ההתבוננות החיצונית שמדגישה את ההיבט הכוחני שלה, ומחמיצה את ההיבט הפנימי המתואר לעיל. 

הביקורת השנייה כלפי אוסטין – היא כי הוא הוציא מתחום ההגדרה של משפט פוזיטיבי מה שבד"כ נחשב משפט. קרי, חוקים כמו מנהג, שבמשפט האירופאי והעברי, היה קיים כחלק מהמשפט. משפט קונסטיטוציוני, משפט בינ"ל נכללים אצל אוסטין בגדר המוסר הפוזיטיב ולא המשפט. חוקים רבים לא מתאימים להכרחיות הסנקציה שהוא מתאר: למשל, חוקי הסמכה, חוקים שמעניקים חובות וזכיות, חוקים שחלים על הריבון. הריבון בעצמו, אמור להיות לא חייב בציות מתוך הרגל לגוף או איש כלשהו. אוסטין לא מצליח להכיל את תופעת המשפט בכללותה, לאור הגדרת המשפט לפי תיאוריית הסנקציה והפק'. 

התפיסה לפיה, אוסטין נותן הסתכלות מצומצמת על המשפט מבחינת היקף הנורמות ומבחינה נורמטיבית מביאה לצורך לשכלל את המשפט הפוזיטיבי:

מי שמייצג את התפיסה המשוכללת ביותר של המשפט הפוזיטיבי הוא קלזן: 

הוגה שפועל החל מהמאה ה – 20, הוא מאוחר יותר לאוסטין, הוא אחד מההוגים המרכזיים שמעצבים את התפיסה: מהי משפט. הוא נולד בפראג, היה שותף לכתיבת החוקה האוסטרית. התיאוריה שלו: פירמידת הנורמות שלו, היא תפיסה משוכללת של המשפט. היחס של המשפט עם המציאות, קלזן מייצג תפיסה מובהקת של פורמליזם משפטי: הוא כותב מתוך דגש על הנורמות המשפטיות. העיסוק שלו הוא מושגי פנימי, שמתרחק מהמציאות החברתית. שם דגש על כללים ועל צורה, תוך התבדלות המשפטן ממומחים אחרים. המשפטן = מומחה של נורמות, לא יודע דבר על המציאות מכוח היותו משפטן, עוסק בנושא של כללים, ותקפות. 

קבוצת פילוסופים בשם החוג הווינאי, בתחילת המאה, יושבת ומנסה ליצור פילוסופיה אנליטית שתפתור אחת ולתמיד את כל הבעיות הפילוסופיות שהיו עד אז. אוסטין הוא חלק מהקבוצה הזו. הם יצרו את הזרם: הפוזיטיביזם הלוגי/פילוסופיה אנליטית. קלזן פועל עם קבוצת אנשים שמטרתה לנפות שאלות פילוסופיות, שעד אז העסיקו הוגים שונים,ששאלו: האם אנו קיימים? האם יש גוף ויש נפש? אלא, שאצל הפוזיטיביזם הלוגי, היה ניסיון לומר שאמות המידה היחידות שצריך להשתמש בהם צריכות לבחון היגדים בשפה לפי 2 קריטריונים: מבחן אמפירי  - קריטריונים שניתן לאמת אותם, מבחן לוגי – היגדים שבוחנים אם הם תואמים להסקה רציונאלית אריסטוטלית. בקריטריונים האלה, בודקים את התקפות של אמירות בשפה.

קלזן ניסה לעשות את אותו מהלך לגבי המשפט: ניסה ליצור: pure theory of law יש לו מוטיבציה לטהר את המשפט ולאפיינו בהיגדים לוגיים: המשפט כסוג של היגדים בשפה, שיש להם מאפיינים מאוד ספציפיים שלא ניתנים להשוואה לקבוצות אחרות של טיעונים. התיאוריה הטהורה של המשפט מזכירה את הספר שממנו הושפע רבות קלזן: קאנט.

החוג הווינאי, עוסק באבחנות בין סוגים של טענות: 

טענה לפיה, אין קשר בין היגדים של עובדה לבין עובדה של חובה (מה צריך לעשות). הקשר בין במעבר בין עובדות לציווים. קלזן מנסה לומר ביחס למשפט שהמשפט הוא אוסף של היגדים פרקטיים: איך להתנהג, המאפיין הבסיסי של ההיגדים הוא שהם מותנים ומקבלים את תוקפם מהיגדים שמעליהם. היגד אחר שנתן להם תוקף.  

קלזן – 

המשפט כמערכת נורמות – 

המשפט הוא מערכת של נורמות שקובעת כי תחת תנאים מסוימים, אמצעי כפייה צריכים להיות מופעלים (מזכיר את אוסטין).  כל כלל משפטי, בבסיסו קובע כי אם יבוצע מעשה מסוים, הדבר יגרור כפייה על יד איש מרות. לא תמיד באופן ישיר.

העיקרון הוא שיש בסוף כל נורמה, אפשרות להפעיל סנקציה או כפייה ע"י הריבון. 

מה שמייחד את התפיסה של קלזן, מזו של אוסטין שמדגיש את היבטה נורמטיבי, הוא שבניגוד לאוסטין שרואה את החוק כהצהרה על פק' ותחזית לסנקציה עם הפרתה, קלזן דוחה כל הסבר שיעשה רדוקציה מתופעת החוק על תופעות אחרות. מערכת המשפט צריכה להיות מובנת מתוך העקרונות הפנימיים המאפיינים אותה (ברמה של הנורמה היחידה: הנורמטיביות, ההיגד הציוויי שלה, ובהיבט הכולל הכוונה למערכת הנורמות במסגרת השיטה כולה). נורמה בודדת היא היגד של ציווי שמנחה אנשים לפעולה, של מה שצריך לעשות. היותה חלק מתוך מערכת הוא חלק חשוב בהגדרתה. 

המשפט הוא אוסף של קביעות מכוונות התנהגויות.שקובעות מה ראוי לעשות, ולכן בניגוד למשפטים תיאוריים, הכללים של המשפט לא נבדקים לפי קריטריון של אמת/שקר, אלא לפי עיקרון של תקפות או בטלות. 

מערכתיות ופירמידה – 

כלל משפטי האם הוא תקף או לא? השאלה הזו נענית כך: כלל משפטי הוא תקף אם הוא נובע מכלל אחר תקף שהניח סמכות ליצירתו, וחוזר חלילה עד לאותה נורמה בלתי מותנית שמאצילה מכוחה לכל מערכת הנורמות שמתחתיה.

הנורמה הבסיסית היא תנאי קיום לכל מערכת נורמטיבית. יש להניח קיום של נורמה אחת, לצורך השלמת המסגרת התיאורטית על מנת שלא תיוותר רגרסיה אין סופית. מערכות של כפייה צריכות להתבצע רק בדרכים שנקבעו ע"י האבות המייסדים של האומה. 

נורמה בסיסית היא לגיטימציה של כוח. כך למשל - במ"י ישראל כשהשלטון הבריטי מסתלק ויש את פק' סדרי שלטון ומשפט, יש בכך למעשה מקור תוקף חדש לכל מערכת החקיקה שהייתה קודם לכן.המשפט הנוהג, מבחינה פורמלית ממשיך לנהוג, אך הפעם מקור התוקף הוא אחר: האסיפה המכוננת. שינינו את הנחת היסוד וכך בגדול שינינו את כל המשפט. 

העובדה שיש אירוע עובדתי שרוצים לקבוע את חוקיותו היא תפיסה חושית של עובדות ולא קשורה בהיותנו משפטנים. הקיום הפיזי של האירוע לא הופך אותו לחוקי או לא חוקי. הנורמה מעניקה משמעות חוקית או לא חוקית לאקט, שבאמצעותה הוא יכול להתפרש. המשפט הוא מבנה של היגדים שמפרשים את המציאות. המשפטן לא עוסק בקישור בין עולם הנורמות למציאות, אלא שהוא חי בעולם הנורמות: הוא בודק קשרי תקפות והסמכה ולא מתעסק עם עובדות. התפקיד של המשפטן היא לבודד את הנורמה ולהחיל אותה על המערך. 

המשפט הוא מערכת דינמית של נורמות –  

המשפט הוא מערכת דינמית של נורמות, מערכת שבה הקשר בין הרבדים השונים, הוא מסמיך ולא תוכני.כל נורמה גבוהה מסמיכה נמוכה ממנה, אך היא אדישה לשאלה: מה תוכן הנורמה הנוצרת, כל עוד היא נחקקה בדרך הראויה ע"י האדם המוסמך.המבנה הזה הוא בניגוד למערכת סטטית, שבה הכללים מוסקים מן הכלל אל הפרט: יש חשיבות לתוכן הכלל לצורך קביעת התקפות.

המשפט לא מנבא סנקציות והסנקציות  לא מהוות סיבה לתקפות הנורמות. קלזן מציב דרישה לאפקטיביות של המשפט כהנחה מקדמית לקיומו. זאת הוא עושה בשני מובנים:
· נורמה בודדת ברמה של– נורמה שהייתה תקפה עם חקיקתה תאבד מתקפותה אם לאורך זמן הפכה ללא אפקטיבית. 

· ברמה המערכתית – נורמות הן תקפות במידה שהן מהוות חלק ממערכת  שהיא באופן כללי אפקטיבית. 
בודקים אפקטיביות כך – 

· האם מצייתים לנורמה? 

· האם מופעלת הסנקציה, כשלא מצייתים לנורמה? 

זה גם מסביר את הטריטוריאליות של הנורמות. 

מהפכות ושינוי של נורמה בסיסית – 

לפי קלזן מהפכה מוצלחת המסתיימת בתפיסת השלטון, גוררת עמה שינוי בנורמה הבסיסית, אשר הופך את מעשי המורדים, רטרואקטיבית לחוקיים. ואילו, מהפכה לא מוצלחת, שלא יוצרת שליטה אפקטיבית הנה מהפכה בלתי חוקית. יש חוסר וודאות מוחלט לזמני מעבר. בגדול, המבחן הוא מבחן אפקטיבי של שליטה. לא ניתן לדעת אם יש או אין משפט, עד שלא יודעים אם המהפכה השיגה את שלה ואז בדיעבד חוזרים לנורמה הבסיסית שנוצרה בתחילת המהפכה, וכל מה שבזמנו נחשב למרד הוא כעת חוקי. הכללים של קלזן לא נותנים מענה למצבי המעבר חסרי הוודאות כאמור. שהרי, הנורמה הבסיסית והשאלה אם היא נתנה תקפות למעשי המרד תוכל להיענות רק בהסתכלות רטרוספקטיבית. 

המשפט הבינ"ל כנורמת על – 

לקלזן יש תיאוריה הנקראת מוניסטית: הכל מוסדר באמצעות עיקרון אחד. המשפט הוא מערכת אחת לא רק במישור המדינתי, אלא גם במשפט הבינ"ל יש נורמת על בסיסית שנותנת תוקף בכל אחת מהמדינות. 

העיקרון הנמחה הוא אפקטיביות: נורמת העל קובעת כי כאשר בשטח נתון מתקיימת מערכת כללים הנאכפת באפקטיביות, יש לציית לאותם כללים. כך בעצם הופכות הנורמות הבסיסיות של כל מדינה לחוקים פוזיטיביים שנוצרו באמצעות נורמת העל של המשפט הבינ"ל.   

תאריך – 15/4/02 .

הנורמה הבסיסית של קלזן והמשפט כמערכת נורמות, הוא קונספציה המוחלת על המשפט הבינ"ל כולו. המשפט המדינתי הוא ביטוי פרטני של הנורמה הבינ"ל. הפוזיטיביות אומרת שהמשפט הוא אומנם מערכת נורמטיבית, אך קיומו קשור לשאלות עובדתיות הכרוכות בכוח. הרעיון הוא לתאר את המציאות ולומר איך המערכת פועלת: מהו מקור ההסמכה של הנורמות. 

הביקורת על קלזן – אין מוסר, ערכים או תפיסה שמכניסה את האלמנט שמבחין בין שלטון חוק לבין השתלטות שלא מתיימרת להיות במסגרת של שלטון ליברלי, המקיים גם מערך של זכויות. {אך, קלזן לא מתמקד בהיבטים התוכניים של השלטון, לאחר שהשלטון יתבסס נוכל להבחין בנורמה הבסיסית}. 

מאפיין מרכזי של החשיבה של קלזן, שקשור להביט הפורמליזם בתיאוריה שלו: 

המשפט כמערכת סגורה והניתוק ממדעים אחרים – 

יש לו ניסיון לטהר את המשפט ולהציגו נקי מהיבטים סוציולוגיים, ערכיים וכו'. בהגדרה, הוא לא יכול לגעת בצורה מקצועית בשאלות של ערכים, של בחירות פוליטיות או מוסריות, כי המומחיות שלו היא בהבנת מערכות הקשרים בין הנורמות: המשפטן יכול לעסוק בדוקטרינה ולבדוק תקפות, אך מעבר לכך הוא חסר כל כשירות ואסור לו לערב את הערכים כשהוא עוסק בעולם המשפט. ההבחנה והבידוד של המערכת המשפטית היא הבאה לקצה של המגמה של הצגת המשפט כמדע. ככל שנתקדם לעבר משפט מודרני, המגמה הזו כל הזמן תוטל בספק ותיתקף ע"י הוגים שינסו לחבר את המשפט עם המציאות. 

ההנחות של קלזן, גם אם נקבלן כנכונות עשויות להיות כחלקיות, שהרי, התיאוריה שלו עובדת במקום שבו רוב המקרים של יישום הם קלים (החלת הנורמה על הסיטואציה העובדתית).ההנחה היא שאין שק"ד, כי לרוב אין צורך בו. הבעיה תתעורר כשיקום מי שיאמר שלרוב אין נורמה ברורה, ואם יש נורמה, אז יש גם נורמות פרוצדורליות שמשפיעות על ההליך. הכל הרבה פחות ברור מראש, אז איך אפשר לוותר על הקנייה של מה שילמד אותנו איך לבחור? 

קלזן כשהוא מדגיש את הניתוק של המשפטן, מדגיש גם את מה שנבקר: התפיסה הפורמליסטית האירופאית חייבת להניח שהמשפטן אף פעם כמעט לא עושה בחירות. התיאוריה שלו מאפיינת את הזמן הלוגי שלה (זרם במחשבה הפילוסופית שמנסה לעשות מדע מהיגדים בשפה), וקשור גם במשפט אירופאי שמתפתח בצורה אחרת: הפורמליזם בו חי, קיים ובועט ומהווה חלק אינהרנטי. המשפט לא עבר את אותו תהליך תרבותי. 

קלזן מוביל אותנו להארט (H.L.A. ): המעבר בין השניים, הוא מעבר גם משנות ה – 30 לשנות ה – 50  וה – 60 של המאה, משום שהארט, הוא פילוסוף אנגלי, שבמובן זה מחזיר אותנו אל הקרקע, אל האמפיריות כתופעה חברתית. הוא מושפע מכתיבה של פילוסופיה של השפה, אך בניגוד לקלזן שלוקח את הזווית האנליאית: שמסתכל על המושג מתוכו, הארט מתחיל מהפעולות של האנשים, האופן שבו האנשים תופסים את המשפט. המשפט הוא משחק לשון שיש לגביו מס' הבנות, יש מעבר של אותו פוזיטיביזם לוגי לתיאוריה שהיא יותר פרשנית. לפיו, במקום לחפש את ההיגדים המדעיים שבשפה, צריך להסתכל על הדברים בצורה יותר רחבה, פחות אנליטית: הפילוסוף שעשה את המעבר הזה הוא לודוויג ויגנשטיין. הוא יצר ספר שמדבר על השפה כמשחק לשון: אין קריטריונים, יש לנו שחקנים עם מערכת של תובנות וכל תחום בשפה, צריך להבין מתוך כללי המשחק שלו. כך למשל, הדת, המוסר, המשפט, הם משחק לשון. אנשים מדברים, יש להם כללים מסוימים של הבנה אבל בגדול הדבר היחיד שקיים זו השפה שמכוננת את הפעילות ביניהם. במסגרתה נוצרות מסגרות תרבותיות שונות: דת, משפט, מוסר וכיו"ב. 

המשפט הוא פעילות בשיח, וכדי להבין אותה צריך להסתכל על עובדות ולא על פירמידה של נורמות. 

בניגוד לאוסטין ולקלזן ששמים דגש על המשפט כמערכת חיצונית, שבה אין חשיבות לאופן שבו הנתינים מקבלים אותה, הארט שם דגש על האופן שבו הנתינים מסתכלים על המשפט, המשפט הוא מערכת שמשמשת בסיס להערכה ולביקורת ולא רק מוכתבת ע"י הריבון. הוא מנסה לסתור את תיאוריית הפק' של קלזן ולהתחיל מהתפיסות של האנשים ככאלה שמבססים את ההכרה של המשפט.על מערכת הכללים הראשוניים מורכבת מערכת כללים נוספת שמדברת על איך יוצרים ומשנים את הכללים הקיימים ואיך מיישמים אותם. המערכות הכופות באות רק במקביל ומתוך השלמה למערכת היותר פנימית שבה הכללים צומחים מתוך הפרקטיקות החברתיות, הם חלק ממה שהחברה מאמינה בו: למוסר יש מקום: ביקורת של האוכלוסייה, תפיסה שנורמה מסוימת עשויה לפגום באופי של החוק.אצל הארט יש היבט פנימי: החוק צריך לטעום במערכת נורמטיבית שהציבור מחזיק בה. הארט מדבר על הגדרה של משפט, ומנסה ליצור הגדרה כוללת שתמצה את התופעה: חלק מכך הוא התייחסות פנימית של האוכלוסייה הכפופה. יש חשיבות לכך שאנשים תופסים כלל מסוים כמחייב ביניהם: ככל שחוק מסוים הוא יותר חשוף לביקורת מוסרית, כן הוא מאבד את כוחו. המבחן הוא מעין מבחן סטטיסטי. 

הארט לא מניח שהסיטואציות של שק"ד של השופט הן כ"כ מרובות כפי שאנו מניחים היום. נכון שכדי שחוק יתקיים צריך להיות מופע סוציולוגי לפיו האוכלוסייה מחזיקה בו כנכון, אך לרוב יישום החוק הוא לרוב קל, השופט לא חוזר ביישום למה שחושבת האוכלוסייה, ולכן במעטפת פועל כחסר מקצועיות.הפוזיטיביזם שלו קשור בעובדה שהמשפט מבוסס על עובדות חברתיות: בניגוד לקלזן שמדגיש את האופי הנורמטיבי הציוויי של המשפט, ומדבר על פוזיטיביזם לוגי שקשור בהסתכלות אנליטית, הפוזיטיביזם של הארט הוא של עובדות: של התחלה מהתפיסות של השחקנים שמבינים את המשפט ובהמשך חיפוש על עובדות שמוסכמות על חברה נתונה שקובעות מהו מקור התוקף ההכרחי והמספיק של המשפט. בכל חברה יש מוסכמות לגבי מהו מקור החוק, הפוזיטיביזם שלו נעוץ בכך שהמשפט יילמד רק מאותן קונבנציות חברתיות שמסבירות מתי נוצר אקט משפטי (כשמנהג הופך למקובל, כשהכנסת חוקקה חוק, כשהשופט מחיל נורמה). המקורות הם כולם של הסכמה בין אנשים במערכת נתונה של המשפט. הדומה בין השניים: הפרדה של המשפט מהמוסר, והגדרה שלו ככזה שמוגדר ע"י האדם, הוא חלק מהמוסכמות לגבי מהו המשפט. מבחן מקור התוקף של המשפט הוא באדם. אצל אוסטין הניסיון הוא ראשוני יותר : הוא לא מדבר על הקשר של המשפט לעובדות,אך הוא יוצר קשר ראשוני של כוח, הקשר שלו עם הריבון ובכך הוא מדגיש את הפן החילוני של המשפט. 

פס"ד ניימן כבר לא מתווכח בשאלה של משפט טבעי ופוזיטיבי ומהווה חלק מהתהליך של המשפט הישראלי שהולך בעקבות המשפט האמריקאי מה שמייתר את המשפט הטבעי. 

פס"ד ירדור – יש חלוקה בין ש' זוסמן (נציג המשפט הטבעי) – מדבר על סמכות וועדות הבחירות לפסול רשימה ששוללת את קיומה של המדינה – הוא לוקח את המדינה היהודית כעיקרון של משפט טבעי שמאפשר הוצאת יש מאין: סיוג של דין פוזיטיבי באמצעות עיקרון ההתגוננות. את השראתו הוא שואב מחוקים גרמניים שפוסלים מפלגה ששוללת את הדמוקרטיה. הצמד של יהודית ודמוקרטית הופך לעיקרון של משפט טבעי, שמאפשר יישום של אותו עיקרון התגוננות מחוץ למשפט הפוזיטיבי, כדי לסייגו. זהו ניסיון שלא חזרו עליו מאז, ולא ניסו לעשות בו שימוש.

ש' אגרנט מדבר על מגילת העצמאות כמעיל חוקה, שהיא עיקרון על שנמצא בתוך השיטה ומאפשר בקר ה על הבחירות לכנסת. 

תאריך – 22/4/02- 

פוזיטיביזם ומשפט טבעי – סיום וסיכום – 

תהליך של הכרה של השאלות הבסיסיות (משפט טבעי ופוזיטיבי והוויכוח ביניהם).

יש 2 תיזות בסיסיות שמעצבות כל חשיבה: המשפט הפוזיטיבי מדבר על מקור התוקף של כללים ככזה שתלוי ברצון של הריבון, כזה שנקבע ע"י הריבון. המשפט הפוזיטיבי מדבר על מערכת שבה הכללים כולם נתונים ע"י כוח כופה ויכולים להיות מבוססים על נורמה בסיסית, אך יש הפקדה ביניהם למוסר. המשפט הטבעי טוען 2 טענות, שכיום נתקפות: יש מוסר אוניברסלי, יש עקרונות טבעיים שאפשר ללמוד עליהם וכולם יסכימו עליהם בכל העולם (גידול ילדים, שימור עצמי וכו'). המשפט הטבעי הוא חלק חשוב ורלוונטי כדי להכריע מהו המשפט. הוא מקור כדי להכריע מהו החוק, ניתן לשאוב ממנו עקרונות שיסייגו את החוק הקיים. משפט טבעי, ההנחה לגביו כיום שהוא אינו מקור להכרעה שיפוטית, השופטים לא לוקחים את המשפט הטבעי ממקור חיצוני, הם מחפשים את המוסר מתוך החוק. 

פיניס – ממשיך להחזיק ברעיון שיש מוסר אוניברסלי, יש טובים מסוימים שהם נכונים בלי קשר למקום ולזמן, מן הראוי שהם יהוו קריטריונים של בקרה על הפעלת הדין הפוזיטיבי. במובן זה, הפוזיטיביזם ניצח – כמקור התוקף שלך המשפט (מה שהוסכם ע"י חברה מסוימת), אך המשפט הטבעי משמש כמקור פרשני, כלי של ביקורת ולא מקור החוק, אך ההנחה לגביו שהוא עדיין קיים. 

אוסטין – דיבר על החוק כפקודה מאת הריבון.

קלזן המשיך – ונתן גירסה אירופאית קונטיננטלית של מהו משפט: כשהוא מדגיש את הפן המערכתי שלו.

הארט – החזיר אותנו אל המבחן הסוציולוגי שהסתכל על התופעה של המשפט ותיאר אותה כמערכת כללים ראשוניים ומשניים. החברה מתפתחת מנקודת מוצא של כללים ראשוניים, הם אומרים מה מותר ומה אסור ויש להם היבט פנימי שמאפיין את החברים בקהילה. המשפט המודרני ממשיך להתקיים כשיש אוסף של כללים משניים: מי רשאי לקבוע מה מותר ומה אסור? איך משנים ואיך מיישמים כללים? כללים משניים אלה הופכים את המערכת שהייתה קודם למשפט. הצירוף של המערכת הראשונית והמשנית היא זאת שקובעת גם את העיקרון הפוזיטיביסטי שנקרא כלל הזיהוי – לפיו לקהילה מסוימת יש מוסכמה לגבי מהו מקור התוקף של המשפט (חוקי הכנסת, מנהג), הרעיון הבסיסי – מקור התוקף של המשפט הוא עובדות חברתיות של חקיקה, מנהג או חוקה שנותנים את מקרו התוקף לכללים הראשוניים (כלל הזיהוי דומה לרעיון הנורמה של קלזן).

פוסט מודרני (ניטשה) – ניתן להבין מדבריו מדוע משפט פוזיטיביסטי עודנו רלוונטי – 

יש הנחה בסיסית בוויכוח בין משפט טבעי לפוזיטיבי הייתה שיש לנו טבע, יש לנו עולם של מוסר שמתקיים בלי קשר למשפט, ועל גבי הטבע, אותו מצע של קיום שהנו נפרד מהמשפט, מוצבת מערכת המשפט. המשפט הפוזיטיבי מעוצב ונקבע ע"י האדם על הרקע של מוסר שקיים כמו מן טבע, כשלב שלפני המשפט. המוסר והחברה קודמים, ועל גביהם מוצאים את המשפט. לניטשה יש ניסיון להפוך את הסדר: משפט פוזיטיבי הוא כזה שעוצב והונח והוסדר בתקיפות באמצעות רצון שהוסמך לרצות כך. הכוח המחייב שלו נובע מהתקפות שלו – התכנים שלו לא נתונים ע"י התבונה ולא מתבססים על קריטריון של אמת. המקור המרכזי של המשפט, של החוק הפוזיטיבי זה הרצון, הרצון לעוצמה: כל ניסיון להשעין את המשפט על נורמה בסיסית, על עקרונות של משפט טבעי או על כללי זיהוי מקובלים מחמיץ את האפשרות הרדיקלית שלו. משפט פוזיטיבי פוסט מודרני – המשפט הוא מה שנקבע ע"פ הרצון, אין מאחוריו תבונה או עיקרון, הוא קובע בעצמו מהו הטבעי. 

התרבות קודמת לטבע  – קודם כל נרצה ליצור מערך של אמיתות ובאמצעות הכוח הפוזיטיבי ניצור את המוסר. 

במהות של המשפט הפוזיטיבי מונח היפוך אמיתי של היחסים בין כוח לבין תבונה. (אוסטין אומר דברים דומים ביחס למשפט). צריך להבין את החוק כשרירותי ביסודו – הוא נובע מרצון לעוצמה שלא מתבסס על שום הצדקה מוקדמת. 

ניטשה, הוא שולל את ההנחה הראשונה של המשפט הטבעי שאומרת – יש מוסר אוניברסלי. אם אין מוסר אוניברסלי, ואנו במצב של רב תרבותיות, ההנחה היא שמה שקובע את המוסר, את הטבע, הוא בעצמו עניין של קביעה שרירותית של בני אדם עם רצון לכונן מציאות תבונית, אך הרצון קודם לתבונה, והוא הדבר היחיד הוודאי, ולא המוסר.

החשיבה היא לא א – מוסרית, אלא שאנו זקוקים ליותר אומץ, כי את המוסר אנו צריכים למצוא מבפנים באמצעות הפעלת רצון, הפעלת חוק פוזיטיבי שייצור את אותה מערכת שהיא אנחנו – תהליך של התבגרות שבו אנו צריכים לוותר על הסמכות שתאמר לנו מה לעשות. המדינה והחוק באים לעולם מתוך רצון לרסן את הכוח והרצון של היחידים, החוק נותן הסתכלות כללית, לפיה, צדק ועוול קיימים רק משעת קיום החוק. שום מעשה כשלעצמו, לא פגיעה ולא חבלה אינם יכולים להיות בגדר עוול באשר החיים עצמם. החיים יוצרים את המוסר, כדי להפעיל כוח ועוצמה. יש להכיר בקדימות של החוק הפוזיטיבי  - המשפט הוא קודם כל כלי של יצירת משמעות, יצירת דת שנקבעת ע"י בני אדם ורצון. משפט שאין מאחוריו הנחה של ערך או תבונה, שתבסס אותו, אלא שהוא עצמו יבסס את התרבות שבה הוא מתקיים.

החוק הפוזיטיבי ע"פ ניטשה הוא האישור של האדם את כוחותיו היצירתיים. הוא הקביעה של כללי התנהגות ושל ערכים יש מאין, על בסיס העיקרון כי לכל ערך יש מחיר ואין דרך לבחור ביניהם חוץ מאותה תחושה פנימית ראשונית,ובשלב מאוחר יותר העיקרון של הצדק הבסיסי עשוי להפוך לעיקרון כלכלי שאומר שאם אין דרך לבחור בין אנשים, אז אפשר לשאת ולתת במקח על ממכר עליהם. במקום מוסר או דת, אנו מקבלים כלכלה (תפיסה ללא ערכים), ולכן כ"א עם הרצון שלו והאמת תהא איזון אינטרסים. ניטשה מזהיר אותנו פן ניפול לפח הזה, אנו חייבים להמשיך לחפש את האמת, לא משנה עד כמה זה קשה. אנו רוצים ליצור כל הזמן חוק פוזיטיבי ולהשפיע על המוסריות שעומדת מאחורי כל חוק. האדם הוא רצון לאמת ולעוצמה, אך הוא לא יוכל למצוא את זה, כי התהליך של לחיות הוא לרצות. אנו צריכים כל הזמן להפעיל את הרצון לחוקק. בבסיס של המשפט יש כוח, הכוח הוא שמחוקק את החוק הפוזיטיבי, התבונה היא תהליך של הצדקה והערכים המוסריים מגיעים כמן הצדקות מאוחרות או שוליות לאותו תהליך ראשוני, שהוא תהליך של הפעלת הרצון. המשפט צריך להיות מודע לאופן הזה שבו אף פעם הקידמה שלו לא מתבססת רק על עיקרון קודם והיא תמיד קשורה ברצון שרירותי שמחוקק את המציאות שאח"כ הוא ייתן לה היגיון ובסיס מוסרי. דוגמא – יצירה של מדינה (אקט ראשוני שמבסס מערכת שלמה, שגם היום עוד קשה להבין אותה).

רונלד דבורקין – 

הקשר להארט והמפנה הפרשני – 

אצל הארט יש הסתכלות סוציולוגית על המשפט, הסתכלות באיך אנשים תופסים את המשפט, איך השחקנים בשדה המשפט מבינים את התופעה הזו? הוא רואה שהם מבינים כללים ראשוניים, משניים, כלל הזיהוי. 

נק' המוצא של דבורקין דומה -  הוא מחפש את האופן שבו השחקנים בתחום המשפט מבינים אותו. ההבדל ביניהם הוא שדבורקין עושה תיאוריה של השחקנים במשפט האמריקאי. דבורקין מופיע בשנות ה – 60 בארה"ב, וזה חשוב להבנת הדברים שלו. לארה"ב אחרי מלחמת העולם השנייה יש יותר כוח מבחינת יצירת המשפט. 

הוא דמות שמסמלת את המיתולוגיה של מהו משפט מודרני. התיאור של הארט לפי דבורקין איננו נכון. כשאנשים עושים משפט בכלל, הם מבינים אותו לא רק ככזה שניתן לזהות באמצעות כלל זיהוי ומערכת כללים. המשפט הוא לא רק מע' כללים – התובנה המרכזית של דבורקין שתשליך על תורת הפרשנות שלו היא – המשפט בצד הכללים רווי גם בעקרונות, סטנדרטים שהם שונים לחלוטין באופיים מהכללים. הוא מתאר את המשפט כתופעה כפי שהיא מובנת ע"י השחקנים שלה, וההבנה היא כזו שהמשפט מורכב מכללים ועקרונות. המפנה הפרשני אומר שדבורקין מדבר בתקופה שבה הפרשנות היא זו שמכוננת את ההתבוננות המשפטית. הוא מתנתק מהניסיון להיות משפטן אובייקטיבי, המפנה הפרשני אומר שהמשפט בתקופתו נתפס כמערכת של טקסטים שכדי להבינם צריך להבין את הקשרים ביניהם, אך לא לתאר את הקשר שלהם למציאות, אלא מערכת שצריך להבין באופן פנימי. המשפט הוא עולם פנימי שמפורש ע"י מי שמשתתף בפעילות הזו. 

דימוי מרכזי שממחיש את המשפט כמו שדבורקין מציג אותו: "איך המשפט הוא כמו ספרות?". דבורקין יוצר תיאוריה של המשפט לשופטים. הבעיה המרכזית שדבורקין מתמודד אותה היא הלגיטימציה של השפיטה בעידן של בראון, שבו ביהמ"ש יוצר פסיקות חקיקתיות. בוויכוח בין משפט טבעי לפוזיטיביזם, דבורקין מציע את הנון פוזיטיביזם בעיקר על מנת להתמודד עם שאלת שק"ד של השופטים. הוא רוצה להסביר איך זה  (שק"ד) כן מתיישב עם התפיסות הבסיסיות של המשפט. במאמרו הנ"ל, הוא מתאר את המשפט כרומן בהמשכים. ז"א, שופט אחד כותב פרק, וזה פסה"ד הראשון, השופט השני כותב פרק נוסף – הוא מוגבל במובן זה, שהפרק שהוא כותב צריך להיות תואם את העלילה של הפרק הראשון, אך הוא כמו סופר שיכול לתפוס כיוונים חדשים וללכת קדימה. המשפט הוא כמו רומן בהמשכים כי השינויים בתוכו ומידת הקבילות והשחרור שלו קשורים בהתבוננות פרשנית שבה השופט תמיד נמצא במקום דמיוני בין העבר לעתיד המוסרי החדש, אך יש לו תמיד אפשרות בחירה בין ערכים. החשיבה של דבורקין על המשפט קשורה בכתיבה ספרותית, התקדמות בצעדים קטנים ששואפים תמיד לשמור על קוהרנטיות עם העבר, אך גם לפעמים יכולים ומתכוונים ליצור שינוי, וזה מבוסס על הליך פרשני, השופט מעורב כל הזמן בבחירה בין פרשנויות.

אחת מהתיאוריות הבסיסיות יותר של המשפט – התפקיד החשוב ביותר של עקרונות המשפט, ולמה כדי להבין משפט צריך להבין את המושג: עיקרון. מספרו: לקחת זכויות ברצינות. 

כלל הוא נורמה המתנה על תוצאה משפטית מסוימת בהתקיימותם של תנאים מוקדמים עובדתיים אחדים ששאלת התקיימותם ניתנת להכרעה בקלות. 

סטנדרט או עיקרון הוא נורמה המתנה תוצאה משפטית בהפעלתו של קריטריון ערכי.  הוא יכול להיות עיקרון מדיניות, כמו עיקרון לפצות ניזוקים שהם נפגעי ת"ד, או עיקרון מוסרי. 

הטענה המרכזית של דבורקין, היא שלא ניתן להבין את המשפט כמערכת של כללים בנוסח של הארט, משום שהעקרונות מצויים בו בכל מקום. 

עיקרון מדיניות מציב מטרה שיש להשיג – שיפור במצב כלכלי, חברתי או פוליטי.

עיקרון במובן הצר – ערך שיש לשמור עליו לא בגלל המטרה שנשיג בעזרתו, אלא בגלל מימד של צדק, הגינות או מוסר. עיקרון המדיניות, הוא צופה פני עתיד, תכליתי ורוצה להשיג משהו. 

העיקרון במובן הצר הוא יותר רטרוספקטיבי והוא המטרה בפני עצמו. עיקרון במובן הצר הוא חלק אינטגרלי מהמשפט כפי שהוא מופעל במקרים קשים וששימוש בעיקרון כזה הוא לא בעייתי והוא מתיישב עם הלגיטימיות של השופטים. 

מה שמחמיץ הפוזיטיביזם – מה שחסר אצל הארט היא הסתכלות על העובדה ששופטים פונים כל הזמן לעקרונות. לא ניתן להבין משפט מבלי לקחת בחשובון שסביב לכללים יש עקרונות והמשפט מחוייב אליהם לא פחות מהכללים. 

למה לא נכניס את העקרונות למשפט? 

העיקרון שונה באופן מהותי מכלל, במס' היבטים: לא ניתן לכתוב את העקרונות, מדוע? כלל משפטי – עומד במבחן של הכל או לא כלום, השופט בודק את העובדות ובהתקיים תקפות של הכלל נחיל אותו. עיקרון משפטי, לא מתאים לו מבחן התקפות. לא ניתן לבדוק עיקרון באמצעות תקפות, הוא עשוי לגזור תוצאות שונות במקרים שונים והמבחן שלו יותר קשור במשקל – לאיזון אינטרסים, העמדת זה כנגד זה, לא מדובר בשאלה של שחור או לבן.

דוגמא – עיקרון  של פס"ד ריגס – אסור למעוול ליהנות מעוולתו – הרוצח שרוצה לרשת את הנרצח. יש כלל פורמלי של דיני ירושה, וביהמ"ש קובע שהוא לא יזכה לרשת למרות הכלל הפורמלי שנותן לו את הזכות לזכות בירושה. 

העיקרון הזה, הוא לא תקף או לא. יש מצבים שהמשפט מבוסס על עיקרון זה. הכוח של העיקרון הוא לא בכך שהוא קובע מבחן חד וחלק, אלא בכך שהוא מקנה שיקול, סיבה. 

שופטים עובדים הרבה עם עקרונות – העקרונות הללו אינם חרוטים ולא ניתן לכתוב אותם. דבורקין התנגד לכתוב אותם. עקרונות הפרשנות הם חלק מהמערכת אך הם לא ניתנים לכתיבה. המשפט הוא לא רק מה שנקבע באמצעות כללי זיהוי, המשפט הוא גם מערכת ערכים בלתי כתובים שהיא חלק אינהרנטי מהפעלתו.

הדירוגים של העקרונות בכל מקרה ומקרה הם אד הוקים ולא מיושמים בצורה אחידה או קבועה. 

חשוב לראות מה קורה לשק"ד ? 

השופט מתמקד בזכויות הצדדים שלפניו. זווית ההתבוננות כשמשתמשים בעקרונות במובן הצר היא זווית של עבר. אם שופט פוסק בהתאם לעקרונות במובן הצר, הוא לא פוגע בעיקרון הדמוקרטי או בלגיטימיות שלו כמי שאמור ליישם את הכללים. משום שההסתכלות שלו צופה פני עבר אל הסכסוך שלפניו, לא תוך ניסיון לקדם מדיניות. ברגע שהוא מסתכל על הצדדים שלפניו, ככאלה שכדי להכריע ביניהם הוא חייב להפעיל שק"ד, אז הפעילות שלו הוא טבעית ופחות חשופה לטיעונים הקלאסיים נ' הפעלת שק"ד בידי שופטים. העקרונות מחפשים צדק שכבר קיים ולא מנסים למצוא אידיאל חדש. זה שונה ממצב שבו השופט ינסה לפעול כמו מחוקק ע"י יישום עיקרון מדיניות. השופט אמור להחיל עקרונות שמדברים על הזכויות של הצדדים, שמקובלים בקהילה המסוימת, ולכן בעשותו כן הוא פחות חשוף לנימוקים כמו רטרואקטיביות. 

איך השופט מכריע ועושה משפט? לא מדובר בפעולה פשוטה של יישום הכללים. קיימים עקרונות וסטנדרטים לא חרוטים, בחלקם של מדיניות ובחלקם בעלי משמעות מוסרית, שהפעולה השיפוטית לוקחת אותם בחשבון. מקרים קשים כמו פס"ד ריגס, הם אבן הבוחן להבנת המשפט והעשייה השיפוטית. המשפט הוא מורכב: כללים + עקרונות שלא ניתן לכתוב. 

המקרים הקשים מעידים על הכלל כולו ואינם יוצאים מן הכלל ומעידים על כך שכשאדם מגיע לביהמ"ש, אין לו וודאות גבוהה במיוחד, שכן גם מאחורי מקרים קלים ניתן לראות עקרונות שהופכים אותו ללא וודאי.

דבורקין פועל בתקופה שבה בימ"ש נותן פסיקה אקטיביסטית ומקדמת זכויות, דבורקין מציג תיאוריה שמקנה את הלגיטימיות לדורו. דור שרוצה לתמוך בבימ"ש אקטיביסטי ולכן הוא מדגיש את היבט שק"ד.

הוא מכניס פנימה ערכים ועקרונות, שבעבר היינו רואים אותם כחיצוניים למשפט. הקשר בין המשפט למוסר הוא למעשה בנוי בתוכו ונובע מהעשייה השיפוטית.

שק"ד הופך למרכז העניין ולבסיס שמתאר מה עושה שופט. הוויכוח בין הארט לפולר: גרעין+ מעטפת. אצל הארט רוב המקרים הם קלים והשופט בגרעין (החלת כלל בהתאם לעובדות). במקרים הקשים, המקרים הגבוליים, לפי הארט באזור המעטפת השופט פועל כמחוקק, ועושה כמיטב יכולתו ע"י הפעלת שיקולים של מחוקק. הוא חורג מתפקידו במקרים אלה. אצל דבורקין, העקרונות הלא חרוטים הם חלק מהמשפט, הזווית המרכזית צופה פני עבר ומתמקדת בזכויות הצדדים, שק"ד שלו במעטפת הוא מאוד מוגבל – היא מתמקדת בעקרונות, ובזכויות ולכן הוא פועל כשופט בכל המקרים ותמיד מיישם עקרונות לא חרוטים , גם במקרים קלים. שק"ד של השופט הוא לא רחב, לא של מחוקק, אלא תמיד צר. למה? הוא מתוחם בעולם הפרשני של העקרונות המשפטיים שאינם חרוטים. תיאוריית שק"ד שלו נותנת המון לגיטימציה לשופט בהפעלת שק"ד, כבר לא מדובר בחריג. קלזן והארט הציגו את שק"ד כחריג שלא קשור למומחיות השופט, בעוד שדבורקין מציג את השופט כדמות שמתוקף המיקום המוסדי שלה, יש לו את היכולת להפעיל שק"ד באופן מתוחם ואובייקטיבי במובנים של המערכת שבתוכה הוא פועל. הוא נותן הצדקה משפטית להפעלת שק"ד. 

תאריך – 24/4/02 .

שיח זכויות ושיח הזהות -

היכרות עם מושג מפתח בתוך החשיבה המשפטית, מושג בעל חשיבות מאוד גבוהה. מושג הזכויות הוא אחד מהדומיננטיים בתוך השיח המשפטי. השיח המשפטי, התמחותו בזכויות. המאה ה- 20 כולה הייתה שיח של זכויות: הגנה על היחיד ועל הקבוצה  באמצעות הזכויות. לשיח יש מס' היבטים:

היבט של הצדדים שבאים לפני השופט ושואלים מהי הזכות הספציפית שלהם ביחס לסכסוך מסוים. 

היבט קולקטיבי של זכויות: זכויות לא במובן הצר של יחיד שמגן על הזכויות שלו, זכויות בהיבט קהילתי.

זכות היא אינטרס, שהמשפט מחויב להגן עליה מכוח החוק. הזכות היא שיקול דומיננטי גם בהפעלת שק"ד ע"י שופטים. המשפט הוא מייצר זכויות, מגדיר את היחסים בין בני האדם. המשפטן עוסק רבות בשאלה: איך לפרש את הזכויות? איך להגדיר אותן? 

הסתכלות עכשוויות על זכויות (מאמרו של אבי שגיא) –
 ההסתכלות שלו מציבה את שיח הזכויות כנק' התחלה ומעמידה מולו סוג של שיח אחר, שלכאורה לא קיים בתחום המשפט. 

בתחילת המאמר, מוצב פס"ד בר אילן, שבו הש' ברק מסביר את הקושי של בימ"ש להכריע בו. 

כמה ניסוי להגיע לפשרה מחוץ לכותלי ביהמ"ש, ברק מודע לכך שכשהוא עוסק בפסה"ד, העיסוק המשפטי שלו מסתכל על היבט אחד של הסכסוך: בשיח הציבורי בישראל, רחוב בר אילן הפך להיות מושג חברתי, הוא משקף מחלוקת עמוקה בין חרדים לחילוניים. ענייננו אינו המחלוקת החברתית, ענייננו המחלוקת המשפטית ושיקולנו נורמטיביים. ענייננו רחוב בר אילן פשוטו כמשמעו. ענייננו היחס בין חופש התנועה לפגיעה ברגשות הדת. ברק פותח באמירה, לפיה זווית ההתבוננות שלנו, האופן שבו נסתכל על הסכסוך הרחב הוא מוגבל ועוסק בשאלת סמכות רשות התמרור. פרשנות של הזכויות המשפטיות, שמנותקת מהשאלות הרחבות יותר שמאפיינות את הסכסוך הזה. איך מאזנים את השיקולים של חופש התנועה עם הפגיעה ברגשות הדת? ברק כמשפטן מסוגל לתת טיפול בשיח הזכויות ותו לא – לבחון את זכויות הצדדים. 

בהמשך, ברק ממשיך בפס"ד כמגביל את תחום הדיון שלו לשאלת הזכויות. שאלה שמתחמת את דיונו בתחום החוק ולא מאפשרת להליך עמוק יותר – שיח זהות שיתרחש בין הצדדים לסכסוך.

כששגיא מדבר על שיח זכויות, הוא מדבר על מנגנון של כללים, מערכת של כללי משחק של השיח שבא להבטיח את החירות השלילית של הצדדים (כהגדרתו של ישעיהו ברלין),הכוונה בחירות שלילית היא לקבוע את מידת החופש של האדם שלא להיות מופרע ע"י החברה: לקבוע טריטוריה של אותה גדר, שלא ניתן לפלוש אליה – עולם החירויות הליברליות. בעיקרו של דבר, כשמדברים על זכויות מדברים על כללים שנותנים לאדם את היכולת לומר: לכאן אסור להיכנס, נותנים לו יכולת להגן על עצמו מפני הסביבה. החירות השלילית, שלא להיות נפגע ע"י האחר מדברת על חברה של אטומים, אנשים בודדים שיוצרים ביניהם כללים של איך לא לפגוע אחד בשני. היחיד מגן על עצמו מפני קביעה, ההנחה היא שיש התנגשות של אינטרסים, ויש מקומות שבהם אחד יכול לפגוע באחר ולכן המשפט קובע את הגבול. המשפט, כצד ג' אומר: מכאן מותר, מכאן אסור. המשפט בודק את תחומי החירות השלילית של הצדדים, שבהם אסור לפגוע או לפלוש. התמקדות המשפט היא בגבולות החיצוניים, שמסתכלת על הצדדים בתור כאלה שלא מסוגלים להידבר אחד עם השני. המשפט ושיח הזכויות הוא שיח מנוכר: הצדדים לא ינהלו דיאלוג ולא יסכימו ביחד על הסדר, אלא הם יקבלו מלמעלה הכרעה שאומרת: זה מגיע לזה וכו'. הצדדים יוותרו מנוכרים, במקום שבו אין הידברות ביניהם, ההידברות נעשית באמצעות צד ג'.במשפט נמחקות הפנים של האחר. כל צד לא רואה את זה שמולו, ואת ערכיו וכ', אלא רואה בצד השני כמתחרה, שהוא במאבק עמו, והטיעונים מופנים כלפי צד ג', שיכריע ביניהם. השופט יוצר באמצעות החוק את ההכרעה שקובעת למי מגיעה הזכות.

למעשה, מתעלמים מפן אחר שהוא הכרחי בעצמו בהתפתחות חברתית: "שיח זהות" – הכוונה להיפוך של שיח הזכויות, אם שיח הזכויות בא להבטיח זכות שלילית, שיח הזהות מציב תמונה של דיאלוג, מפגש פנים אל פנים עם הצד האחר, אין צד ג' שאומר מהן הזכויות שלנו ואיך נפתור את הבעיה. יש ניסיון ליצור מציאות משותפת, הגבולות נשברים: שמים בצד את כל ההגנות שקמות לנו כשהמשפט מגדיר אותנו, ונכנסים לתהליך של הקשבה ודיאלוג ולא ברור איך נצא ממנו.  שיח הזהות מתקיים בד בבד עם שיח הזכויות בחברה המערבית.כחלק מהתפתחות החברה יש תהליכים של הידברות ושינוי תוך כדי הידברות, שלוקחים זווית אחרת מהזווית המשפטית. לכאורה, המשפט לא יכול לספק סוג של מפגש כאמור של דיאלוג. 

בעיקרון, שגיא מבחין בין 2 סגנונות של שיח: 

האחד עוסק בזכויות שמגינות על זכות שלילית, שהן תוצר המשפט. 

האחר, עוסק בשיח זהות ומדבר על מפגש שמדגיש את החירות החיובית: מה מגדיר את האדם? מה עושה אותו חופשי? 

טענה – לא די בשיח הזכויות, אלא שחלק מהצרכים שלנו, כקבוצה וכיחידים, זה צורך של הדגשת מה עושה אותי מי שאני, מהו ההיבט החיובי של הקיום שלי? ההנחה היא שהמפגש עם האחר עשוי לגרום לשינוי שלי עם התפיסה ביחס לזהות שלי. שיח הזהות הוא גם מסוכן – כי אנו שמים בצד את כל הסטריאוטיפים. יש תהליך של התבגרות, שקיים ממילא והא של הקשבה, לפיה אני יודע איך אני נכנס לשיח הזהות אך לא יודע איך אצא ממנו. 

טענה – החברה הישראלית לא מוצאת את האפיקים של שיח הזהות. כל הנושא של רב תרבותיות מדגיש את האופן שבו זה בלתי נמנע, שיש צורך ליצור מנגנון הידברות משותף, שבו הזהות הופכת למוקד עיקרי של השיח. צריך הרבה אהבה ואמפטיה בין הקבוצות על מנת שאלה תוכלנה להיכנס לתהליך שכאמור.

שיח הזהות חושף את הגבולות באופן יותר רחב, מהניסיון לחפש גורם על שיכריע, או לצאת למלחמה שתקבע את התוצאות. 

שגיא מציב אידיאל של רב תרבותיות: הוא נותן תפיסה שהיא תוצר של התפתחות שבה הזכויות הן אלה שיצרו את הקידמה. בד בבד הייתה מודעות לזכויות של קבוצות, מיעוטים ותרבות ככל שהנושא של תרבות וזהות הופך לדומיננטי יותר, כך גם כלי המשפט צריכים להתמודד עם זה: איך ליצור מנגנון מלכד שלא ניתן למצוא בה כלל אחד שיכול לחול על כולם ללא בעייתיות. המשפט, תמיד מנסה ליצור נוסחה מלכדת, אולם כרגע בשלב שבו אנו נמצאים הדבק הזה אינו מספיק. המשפט, צריך לסגת ולפנות את המקום שלו לתהליכים שקורים בין קבוצות בחברה, בכל מיני מסגרת. מפגשים שמנסים ליצור הידברות דיאלוגית, ויש וויתור על הרצון לנצח ויש ניסיון ליצור מציאות משותפת. וועדת טל היא ניסיון טוב להגיע להידברות, שמקשיבה לאינטרסים של האחר. מנסה להכניס את האחר למסגרת שבה הוא לא ירגיש יוצא מן הכלל וליצור הידברות ראשונית שתהווה בסיס למציאות משותפת. שגיא מייצג נסיגה של המשפט בתור כזה שמכתיב את הסדר החברתי מלמעלה באמצעות שיח הזכויות, ושם דגש על המפגש הישיר עם האחר, ויש הידברות שמניחה שעל אף השוני, או דווקא בגלל השוני, תהיה גדילה. 

אותו מצב, שבעבר היה מאיים (זהות האחד מאיימת על האחר: הייגל מתאר זהות של אדון ושל עבד, העבד הוא חסר זהות ציבורית, אך כל הקשר של האדון למציאות הוא העבד. נוצר מצב של תלות הדדית. יחסים של זהות פעמים רבות כרוכים ביחסים כאמור. שגיא מביע רעיון שצריכים להשתחרר מרעיון של קורבן ותוקף ולהילחם על החיים., לחפש את הזהות שהיא שלנו באמת. איך? באמצעות מפגש עם מי שמפחיד אותנו, המפגש שבו אדם מאוים מבחינת הזהות שלו, ובוחן אותה אל מול זהות של אחר, שנחשב לתוקף שלו). 

התהליך הוא של איזון – שימת דגש הן על הזכויות והן על הזהות והכרה בכך שהדיון על הזכויות הוא מוגבל, ונותן טיפול חיצוני, באמצעות המשפט, ומעביר את התהליך הפנימי אל הצדדים.

המאמר מציב את רעיון המפחיד בתור מושך ומציג תהליכים בתרבות המערבית כתואמים את המפגש של זהות, שבו קבוצות ואנשים משתנים תוך הליך של דיאלוג. 

הצורך לקבוע את הגבולות תמיד יישאר ויהיה חלק מכל קבוצה, אך ככל שמתפתחות יותר זכויות, יש אפשרות לדיאלוג וליצור שיח זהות. אולם, אין להתמקד רק בשיח הזכויות, כי תמיד לצידו או כדי לשפר את הזכויות, יש תהליכים עמוקים יותר שבהם הצדדים נדברים אחד עם השני ועוברים השתנות. יש יצירה מחדש של הצדדים עצמם, תוך תהליכים של הידברות. הזרמים השונים של הפמיניזם מייצגים שיח של זהות: בהתחלה הן ביקשו שוויון מוחלט, מתוך טענה שהן כמו הגבר ואח"כ: הנשים אמרו שהן אחרות, יש להקשיב להן ובהתאם גם השאר צריכים להיות בעל מאפיינים רכים יותר. כשקבוצה מסוימת עוברת תהליך של כניסה לתוך החברה,  התהליך שיווצר זה יחס דיאלקטי בין שיח זכויות לשיח זהות. 

הגדרות של זכויות – כללי – 

בחשיבה הליברלית הקלאסית ניתן למצוא 2 שיטות מחשבה עקרוניות לטיפול בזכויות:

האחת, תועלתנית.

השנייה, דיאונטולוגית. 

בתפיסה הראשונה, ההנחה היא שהזכויות ניתנות מתוך תפיסה אינסטרומנטלית שבה לקבוצה או ליחיד יש אינטרסים והעדפות, אשר יש להגן עליהם. 

בתפיסה השנייה, ההנחה היא שיש זכויות כביטוי לעיקרון מוסרי כללי, אשר מוסק מתוך התבונה ואשר מתמקד ביחיד בתור בעל ערך שלא ניתן לכימות. 

החשיבה הליברלית תמיד מציגה חבילה שיש בה סתירות, את המתח בין 2 התפיסות,  ניתן לראות כשני צדדים שלא ותה מטבע: מחד, אנו מדברים על יחידים שאנו קובעים ביניהם גבולות, ופעולת המשפט היא לחלק משאבים מלמעלה, ומאידך, מדובר בעצם ביחידים שהערך שלהם נובע מתוך מהות חיובית ופנימית, שדורשת הכרה ללא קשר לחישוב, שהיא אינטרס שלא ניתן לכמת והוא מבטא את האנושיות בלי קשר לשאלת החישוב. הוא מבטא את המצב שבו האדם מקבל זכות מכוח היותו אנושי ואדם – יש לו זכות בסיסית לחירות, הגנה על כבודו וכו'.

דבורקין – כשביהמ"ש עוסק במקרה קשה, הוא לא מנסה להסתכל קדימה ולחשב תועלתנית, אלא מגמתו היא להסתכל על הקיים, הנכון מתוך תפיסת עומק של הקהילה. הזכויות הן משה מעבר לכלכלה, והמשפט מכיר בהן מתוך הסתכלות על מטען, על מהות חיובית שהן נושאות עימן והוא קיים כבר בזמן המשפט והוא חלק מהצדק והחשיבה על האדם כיצור תבוני.

כשש' ברק מדבר על האופן שבו דמוקרטיה היא לא רק רוב אלא גם זכויות, הוא הפן שיוצא נגד החישוב.

המרצה – מתח שתמיד מתקיים, תמיד חוזרים גם לכלכלה ולתועלתנות. גם אם ניתן אותה מתוך שפה שמדגישה את ההיבט המוסרי, קיומי של האדם, בסופו של דבר ההחלטה תיפול לתוך עולם כלכלי. 

רז – הטענה שלמשהו, ליחיד או לקבוצה, יש זכות, פירושה שבמצב עניינים רגיל האינטרס שלהם הוא טעם מספיק לטעון שהאחרים מצויים תחת חובה. רק האינטרס החשוב דיו ובעל ערך מטיל חובה תואמת על הזולת. קרי, הוא מחזיק בתיאוריית האינטרס – הזכות היא אינטרס מוגן שהמשפט מטיל בגללו חובות על צדדים אחרים ואוכף אותם במקרה של מחלוקת.  

הערות הקדמה למשפט מודרני – 

השלב הבא, הא לדבר על זכויות מתוך זווית התבוננות אמריקאית, ריאליסטית, המנסה להבחין בין קטיגוריות שונות שהמשפט מכיר בהם (יחסים, צדדים וכו'. אופל – שואל – באילו סוגים של זכויות המשפט מכיר? איך זה מתבטא בפועל? מה ההשלכות של השוני בין סוג זכויות אחד למשנהו.

המפנה הפרשני – המשפט הוא שיח ותרבות בפני עצמה. המושגים בתוכו הם חשובים, אך השאלות המעניינות על המשפט, נוגעות לקשר של המשפט עם העולם וידונו במשפט כשיח שמסתכל על העולם. המשפטן המודרני לא יכול להיות מומחה של נורמות, שעסוק רק בהיכרות עם מושגים, המשפטן המודרני מניח כמובן מאליו את העובדה שהמשפט רצוף עם מפגשים עם המציאות וחייבים להעניק תיאוריה למפגשים האלה.  הוויכוח האירופאי מנותק מהעולם. 

ההנחה של המשפט המודרני: אין גרעין, כל המצבים הם של שק"ד ומחייבים את הביטוי של הנטייה שלנו לערכים וכיו"ב.   

תאריך – 28/04/02 .

הטבלה מחלקת מחדש את המושג זכות – חובה. הופלד מנסה להגדיר את הזכות המשפטית לפי האופנים שבהם היא באה לידי ביטוי בפועל בסעד שמעניק המשפט. הופלד מדבר על זכאויות משפטיות, האופן שבו המשפט מעניק סעדים. התמקדות בשאלה – מה בפועל אני מקבל, מה ההפך ממה שיש לי? התמקדות מעשית – ששמה בצד את ההגדרה הכללית של זכות ומנסה לבחון אותה במונחים יותר ספציפיים. האינטרס של הופלד – הוא רוצה ליצור ע"י 8 המונחים המתוארים לעיל זה: the lowest common denominator of the law .

מנסה ליצור את המכנה המשותף הבסיסי ביותר של המשפט, זאת באמצעות הגדרה של סוגים שונים של זכויות שהמשפט מעניק. הופלד טוען ששמונת המושגים שלעיל הם אבני היסוד של המשפט. יש ניסיון למפות מחדש את מושג הזכות ובאמצעותו לקרוא טקסטים משפטיים ולמצוא הרמוניה, קוהרנטית, סדר לוגי פנימי. 

בטבלה של הופלד יש 2 סוגים של יחסים – 

יחסים שנקראים מתאמים.

יחסים שנקראים הפכים.

בכל פעם שהמשפט מדבר על זכות מסוג מסוים, לצד השני מתאם שקשור בסוג הזכות שהוענקה. בניגוד לסוג זה של זכות, יש ניגוד לאותו אדם שקיבל אותה.

זכות במובן הצר נבדלת מזכויות באופן כללי שהם פריבילגיה, כוח וחסינות: זכות היא מה שעומד בניגוד לחובה, טענה. אם לא' יש זכות ביחס לב' שהוא ימנע מלהכנס לאדמתו של א', המתאם בצד השני זה החובה של ב' להישאר בחוץ. לא' יש טענה כנגד ב', הוא יכול להשפיע על ב'. 

להשלים את החלק הראשון של השיעור – מקרן.

ההגדרה של הולמס – החובה לקיים חוזה, היא אחת מההגדרות הבעייתיות ביותר, מבחינת ההגדרות של דיני חוזים. יש שאלות פרגמטיות, של מה יוצא לנו מזה: החובה לקיים חוזה, נובעת מהחיזוי שאם לא נקיימו ייווצרו נזקים (שואלים – מה ייצא לנו מזה שנקיים את החוזה? ). המבחן הוא מהבחן סטטיסטי של מפגש עם המציאות האמפירית. במובן זה, יש מגמה להקנות וודאות באמצעות חיזוי והתמודדות עם המציאות ולא מערכת שנמצאת באופן נפרד ומנתחים אותה תוך הסתכלות במושגים שלה.

להולמס יש ניסיון לנתק את המשפט מההיבט הערכי שלו, כל החשיבה שלו נתפסה כמסוכנת. זאת משום שהוא מציע סוג של פוזיטיביזם, אך לא של נורמות,כפי שהציעו הארט, וקלזן אלא פוזיטיביזם  של עובדות, תוך ניסיון להתנתק מהמוסר. לא מעניין אותו מה עומד מעבר לחובה, הוא מתעניין בעובדות, בתוצאות של פסה"ד מבחינה עובדתית. במובן זה, הוא יוצר את הסכנה ללכת בעקבות נטייה של שופטים. הפוזיטיביזם מנותק מבחינה ערכית ומתקרב יותר למדעי החברה (מה קורה מבחינה סטטיסטית, הכללים הם כלי לחיזוי, השאלות המרכזיות הן שאלות של מפגש עם מציאות) ופחות לתחום המוסר. 

הולמס מדגיש את ההתייחסות לעובדות ולמציאות. זהו הדגש הבסיסי של העו"ד ושל המשפטן בכלל.

הסיסמה הבסיסית של הולמס: הכללות ומושגים לא מכריעים את המקרים הספציפיים. בלוכנר, הוא יאמר לדעת הרוב שגורסת, שזכות הקניין גוזרת את ביטול החוק שמגביל שעות עבודה ליום, בעוד שהוא יאמר כי לא הכלל מכריע, אלא הערכים מאחוריו: האם למחוקק יש פריבילגיה להשפיע על שעות העבודה? כן, לאור איזון אינטרסים, אך ההכרעה היא לפי שק"ד ולא לפי הכלל. הפעולה היא מתוך בחירה ולא מתוך יישום פשוט. 

הולמס מנבא את ההתפתחות המשפטית המאוחרת יותר – יש ניבוי של התפתחות המשפט האמריקאי שמנסה במידה רבה לשאוב את המדעיות שלו ממדע הכלכלה, האדם של ההווה הוא המשפטן שמחפש את הכללים, אך האדם של העתיד הוא מי ששולט בכלכלה ובסטטיסטיקה. יש להתבונן על מדעי החברה ככלי לשאוב מהם ניבוי, חיזוי וכלי למדעיות. אנשי המשפט בכלכלה רואים עצמם במידה רבה כממשיכיו של הולמס. הולמס נותן את אחד הכיוונים שהריאליסטיים המשיכו עמו באופן רחב יותר (דגש על מבחנים אמפיריים ומדעי החברה - גם עו"ד יטפלו וילמדו דרך התנסות וקליניקה). 

המסר של הולמס למקצוע המתהווה של עו"ד – הוא נותן את התחושה, שעריכת דין היא לא רק מקצוע מעשי, שמשיגים באמצעותו כסף. זה מסמל את האופן שבו המשפט נבנה כתחום שבו המשפטן הוא גם אינטלקטואל, עם אמירה חברתית של מוסר ודעת, דמות מפתח בחברה האמריקאית שמשפיעה על דעת הקהל. האינטלקט המספיק גדול כדי לזכות בגביע של עריכת הדין, צריך משהו מעבר להצלחה: הולמס מציע את האספקטים המרוחקים יותר של המשפט שמקנים לו את האינטרס האוניברסלי שלו. 

במשפט אנו נמצא את ההצצה אל האינסופי, את ההד של האוניברסלי, את מה שלא ניתן לאמירה. הוא מציג את המשפט כשדה אינטלקטואלי ולא רק כמקצוע,אלא המיסטיקה של עולם של נורמות לגור בו, שהמשפטן אמור לקבל ממנו צמיחה אישית. 

מחד, הוא רוצה לייצר מקצוע אמפירי ומדעי.

מאידך, הוא רוצה לייצר מיסטיקה של מהו המשפטן. המשפט כעולם, האינטרס הוא לא חיי המעשה, אלא החקירה של האספקטים המרוחקים יותר. זהו ניתוח, עדין ומדעי של טקסטים משפטיים – עבודה אקדמית, תיאורטית. מיתוס, של משפטן שהוא דמות אינטלקטואלית, שמוצאת סיפוק רוחנית בתוך המשפט.  

המשפטן הוא מעין שותף בכיר של המחוקק ויש לו מסר לעולם. 

התנועה שעוקבת אחרי הולמס – הריאליזם המשפטי –
 בסוף המאה ה – 19 הולמס כותב ומשפיע על המשפט, הריאליסטיים, פועלים החל משנות ה – 20 עד ה- 30 של המאה ה – 20. מדובר בקבוצת אינטלקטואלים, אנשי רוח שמלמדים משפטים שמגיעים בעיקר מייל וקולומביה. 

מעין ראקציה של הרווארד, וכתיבתם מתאפיינת במצב רוח אינטלקטואלי ביקורתי. 

יש כל מיני סוגים של ריאליסטיים, לכל כותב יש מאפיינים משלו, והטענות של אחד לא תמיד מתיישבות עם הטענות של האחר, אך בגדול הן קשורות לתקופה שבה הם פועלים. הביקורת היא כלפי השיטה המשפטית הקיימת. הם נחשבים לשמאלנים, צעירים וחצופים.

אחד הביטויים לחוצפה – הם מסרבים להיות מוגדרים באופן כללי. הם קוראים כנגד הפורמליזם באותה תקופה. 

במה הריאליסטיים מורדים? 

התיאוריה השלטת, התפיסה הדומיננטית שלפיה מתחנכים סטודנטים למשפטים הוא פורמליזם. הדמות שמסמלת יותר מכל את הפורמליזם המשפטי הוא לנדל (מלומד אירופאי, פרופסור למשפטים שמגיע מאירופה, ומלמד בהרווארד, ומבסס את לימוד המשפט על הכרת כללים, על הבנת הקשר בין מושגי המשפט, הוא רואה את עיקר תפקידו של המשפטן כהיכרות עם דוקטרינות משפטיות וכללים וסיווג שלהם, הוא מציב את הספרייה כמרכז העניין של החינוך המשפטי – המשפטן מכיר כללים בספרייה). המשפט הוא בשלב שבו הוא מנסה לטעון את עצמו כאקדמי. לנדל רואה את ההתמקדות בכללים כעוזרת לבסס את המדעיות של המשפט.כנגד הפוזיטיביזם של הכללים (לנדל והארט), הריאליסטיים מורדים. אחד המנהיגים הריאליסטיים הוא בין היתר קארל לוואלין. הוא עצמו, מרצה צעיר מקולומביה שפרסם מאמר שבו הוא יוצא כנגד הדיקאן של הרווארד, שנקרא רוסקו פאונד. שם המאמר -  "הצעד הבא – תורת משפט ריאליסטית" .השימוש במושגים, כללים, או חובות כמרכז ההתעניינות בחשיבה על המשפט הוא מחסום לחשיבה בהירה על עניינים משפטיים. החלק המשמעותי ביותר ביחסים בין משפט לחברה מצוי בתחום של התנהגות. ההגדרה שלו, של המשפט חוזרת על זו של הולמס ומשכללות אותה: איש המנהל , השופט, הבורר ע"פ חוק וכל מי שיש לו עסק בהחלת החוק, צריכים להיבדק ע"פ מה שהם עושים בפועל ולא ע"י עיסוק תיאורטי בחוקים שהם מחילים. 

טענה – ספקנות כללים – 

(טענה זו לאחר מכן מופנמת במידה מסוימת ע"י המערכת). כללים אינם מסוגלים להכתיב תוצאות משפטיות. מערכת המשפט, מלאה ב – 

· פערים –  (gaps) - מקומות שאינם מכוסים ע"י החוק (לאקונות).

· קונפליקטים – התנגשויות בין נורמות, בין כללים או בין עקרונות או תכליות שעומדים מאחוריהם.

· עמימויות – אמביוולנטיות – המערכת רוויה בהם (תום לב, צדק). 
המערכת נראית על פניה כמלאה, אך מה שיש לנו זה פערים, סתירות ועמימויות. למשל, מצבים 

בנוסף, המשפט מלא בנקודות צומת – שבהן השופט כל הזמן בוחן על רקע הבעייתיות ואין לו קריטריון הכרעה, המשפט רווי במצבים של שק"ד, בגלל המאפיין האינהרנטי של הכללים. המצב הבסיסי שבו מצוי השופט הוא חוסר ניתנות להכרעה. אין לשופט אפשרות להכריע בין כלל א' לב', בסיטואציות השונות, הוא במצב של היעדר מקום להפעלת שק"ד, היעדר קריטריון. השופט בוחר כל הזמן – כל ההליך המשפטי, החל מהחוק שלפיו תובעים, איך שמפעילים כלל פרוצדורלי מסוים, איך מיישמים את השאלה מחדש בערעור, וכיו"ב, מעמידים אותנו בעולם כאוטי לחלוטין, אין סדר או יציבות וודאות.

ראשית יש לשים את הדגש על הליכי הבחירה ולהבין שעד כה פעלנו בצורה שגויה. הנחנו שאם נדע את הכללים, הם אלה שיכריעו את התוצאה. אולם, המבחן המעשי אומר שזו תמיד קומבינציה של המון נק' בחירה + כללים שלא ניתנים להכרעה + החלטות שמתקבלות בהיעדר קריטריון. הביקורת הזו, היא הבסיסית ביותר במסגרת הטענות של הריאליסטים והיא שמערערת את המשפט בהיבט הפוזיטיביסטי שלו.

המשפט לא יכול להסתפק ביישום הכללים, הוא חייב לרדת למציאות שבה החלטות מתקבלות. 

טענה -  ספקנות עובדות – ג'רום פרנק – הוא אבי הטענה – 

הספר שלו מדגיש את העובדה שהשופט בעצמו אינו שונה מהעדים. העדים יוצרים עיוות ראשוני של העובדות והמושבעים והשופט אחריהם יוצרים עיוות שני. קליטת המידע היא תמיד סלקטיבית, מושפעת מנתונים אישיים, דעות קדומות, מצב רוח וכיו"ב. הסיטואציה שנוצרת במהלך ההתדיינות צריכה להיות מושא למחקר פסיכולוגי סוציולוגי, אך צריך להכיר בעובדה, שהמשפט לא יכול להשתמש בכללים באופן אובייקטיבי ואין לו יכולת אובייקטיבית להוכיח עובדות. הדגש הוא על ניסיון המשפט לקבוע את המציאות ולגלות מה קרה. המשפט כפי שהוא בנוי, היא כאילו הכרעה אובייקטיבית של עובדות, ולמעשה אין למשפט כשירות מיוחדת לכך. צריך להפעיל ידע ממדעים אחרים, ללמוד את זה. המגמה האמפירית של מבחן של עובדות מופיעה אצל פרנק כניסיון להתגבר על כך. הערעור הריאליסטי הוא גם על היכולת של המשפט לקבוע עובדות. 

חלק מהאופן שבו הסיפור משתנה מפלוני לאלמוני ומערכאה לערכאה הוא הטעייה שהיא אינהרנטית באופן שבו קולטים את המציאות. 

הטענות של ספקנות כללים, וספקנות העובדות, יש אצל חלק מהריאליסטיים – מה כן קורה כשהשופט מפעיל שק"ד? יש שייטענו שזה תלוי בהיבטים אישיותיים שקשורים באופן שבו השופט יפעיל שק"ד במקרה קונקרטי, יש שיאמרו שזה תלוי בהיבטים תרבותיים של השופט, האופן שבו הוא משקלל ערכים ונורמות בהתאם להטייה תרבותית שלו, יש שיאמרו שמאחורי הנורמות יש עיקרי מדיניות, והשופט בוחר ביניהם, הוא יוצר איזון, הכרעה שהיא ממקור אחר, יש בה אלמנט אובייקטיבי, (השיטה התכליתית אצלנו). ההיבטים האחרים מדגישים את השרירותיות של שק"ד והתלות התרבותית של מהו השופט, שמכריעה את פסה"ד. הקבוצה הביקורתית של שנות ה – 70 היא שתאמץ את הטענה הקיצונית הזו (critical legal studies ) .

תאריך – 1/5/02 .

ריאליזם משפטי – המשך –
רואים בריאליזם המשפטי כתנועה מרדנית שמשנה את המשפט האמריקאי, הטענות המושמעות הן בבחינת ערעור על הקיים, ערעור על מה שנחשב לגולת הכותרת של לימוד המשפטים (פורמליזם משפטי של הרווארד). לוואלין מסרב להגדיר את עצמו, הוא מאוד פוליטי ויוצא באופן בוטה כנגד משפטים פוליטיים שעושים בקומוניסטים באותה תקופה. הוא רואה עצמו כמחויב בשם המשפט לצאת כנגד התנכלות זו. הוא מסרב להגדיר את התנועה.

מאפיינים עקרוניים של הטענות הריאליסטיות: לא כולן נאמרו ע"י אותם אנשים, וחלקן סותרות או מגלות היבטים שונים של התנועה. יש ניצנים של אמירה של מה בכל זאת עושים, מה שמתבטא בטענות האחרונות, כשהטענות הראשונות הן בבחינת ביקורת.

אנטי קונספטואליזם – יציאה כנגד מושגים מופשטים – 

יציאה כנגד יציאה של המשפט במושגים כדי להצדיק החלטות שלו. אחד הכותבים היה פליקס כהן, שכתב את המאמר המפורסם בו הוא מבקר את השימוש במושגים (שטויות טרנסנדטליות והגישה הפונקציונלית). הביקורת שלו מתחילה בסיפור כל משפטן גרמני שמגיע לגן עדן. שם המושגים מופיעים בטהרתם ואין להם קשר למציאות. רק המושגים היפים כמו קניין, חוזים, תו"ל, ללא קשר למציאות מופיעים. לאחר ששוכחים את המציאות הארצית, בלי כל מאמץ, כי למעשה הם לעולם לא היו מחוברים למציאות. בחלום, הוא מוצא את המושגים המשפטיים בצורה שאינם מופרעים ע"י המציאות. הוא תוקף מושגים שהמהות הפנימית היא מה שהמשפטן מחפש ושאין קשר בינם לבין המציאות שבה הם אמורים להכריע. המשפט מתמקד במושגים שלעצמם לא נותנים תשובה. אין אמיתות מאחורי המושג, אלא לפי הגישה הפונקציונאלית נשאל: מה אמור לשמש בפועל המושג? 

פסה"ד שכהן מבקר  עוסק בשאלה של מהו תאגיד, מהו קיום של תאגיד וכהן אומר שזה ריק מתוכן – התמקדות במושגים שבעצמם לא נותנים לנו תשובה. השופט היה צריך לשאול: מהי הפונקציה של תאגיד, איך נגדיר את קיומו כך שהוא ימלא את הפונקציה החברתית שלו? השאלה היא איך המושג אמור לקדם את המציאות החברתית, תכלית!! הוא מדגיש את הפן של הריאליסטים: מושגים הם עצמים שלא נותנים מענה, המושג הוא כלי פרשנות שניתן להבין דרך שאלת הפונקציה שלו. השופט צריך להוריד את המסך ולערוך דיון פונקציונאלי ולא מטאפיזי. 

הפסקה להרצאת אורח בנוגע למשפט העברי –איתמר ורהפטיג - 

תורת המשפט במשפט העברי - 

הנורמה הבסיסית לא התקבלה בהסכמה, אלא ניתנה בדרך של התגלות אלוהית. אולם, מעבר לפן האלוהי בשיטת המשפט הדתית ניתנה גם תורה שבע"פ  - כללים שניתנו למשה רבנו לגבי איך להעביר וללמד את התורה שבכתב -  

· הסבר מונחים הכתובים בתורה – אין שק"ד לחכמים. 

· כללי פרשנות – יג' מידות.

· התקנת תקנות של חכמים – להוסיף ולעתים לשנות את התורה.
גם התורה שבע"פ הפכה לתורה שבכתב (משנה), הרמב"ם מסביר שהתורה נתפסה כמחייבת מכוח הסכמת הציבור. היסוד האנושי של התורה שבע"פ בא לידי ביטוי בסיפור של 

הגמרא הפכה להיות ספר יסוד, שממנו מבינים כיצד מתפתחת ההלכה (גאונים, ראשונים ואחרונים). התורה היא משפט חי ודינמי שתלוי בתקופות, אך היא בכל אופן רצופה. מחד, מדובר במשפט עתיק, אך מאידך הוא חי עד ימנו. לתורה יש מס' קווי אופי ייחודיים:
התורה היא גילוי רצונו של הבורא, איך שבני האדם מבינים אותו. התורה היא האמת, היא הצדק, אין שאלה של פוזיטיביזם: שהרי, אם התורה היא אמת מוחלטת, אזי אין מקום לספקנות. לא ניתן למצוא בדיונים הלכתיים שאלות מוסריות: דנים במה היא ההלכה, מהו הכלל ומהם היוצאים מן הכלל ותו לא.

שאלת היחס בין משפט למוסר כן עלתה בשני הקשרים:

מידת הטוטאליות של ההלכה – המשפט העברי בכך לא דומה למשפט אחר, שהרי יש במשפט העברי הסדרים בין אדם לאלוהיו, בין אדם לעצמו, אורח חיים מבוקר ועד ערב, זהו חלק ממכלול שלם. 

האם התורה משאירה מקום לחופש האדם? או שמא התורה במכלול השלם שלה לא מותירה לו כל תחום שבו הוא יכול להחליט כרצונו? יש לכך 2 גישות מרכזיות: 

גישה לפיה, התורה היא טוטאלית, ומייעצת לאדם מה לעשות בכל תחום, וגם אם אין הלכה בעניין מסוים, ניתן לפנות לרב שמשמש כמקור השראה.

גישה לפיה, המשפט עוסק בהרבה תחומים, והוא מאוד מקיף, אך עדיין משאיר מקום לאדם לקבל החלטות בחופשיות, עם כיוון כללי שמראה לאן נושבת הרוח. 

בתחום ההלכתי עולה שאלה פילוסופית מטרידה: היחס בין החוק לבין המצפון האישי:

שכן, יש חוקים שמאמינים שאלוהים נתן אותם והם בבחינת אמת וצדק, אך הם לא מתיישבים עם הלב. שאלה זו עמדה במרכז סיפור העקדה כשאברהם נצטווה לעשות משהו שנגד את מצפונו. מחד, הוא שמע בקול השם, מאידך הוא לא רצה לעשות משהו לא מוסרי.

לפי גולדברג, המשפט והמוסר הם לא סותרים, אלא שהמשפט הוא מעגל פנימי והמצפון הוא מעגל חיצוני. המשפט מבטא את האמת, אך הוא לא חודר לכל מקום למשל: כיבוד אב ואם. 

אחת הסיבות לכך שהתורה שבע"פ הייתה בע"פ, היא על מנת לא להותיר דברים מקובעים ולהותיר מקום לדינמיות בהתאם לצורך. מחד, לא הייתה ברירה  אלא להעלות אותה על הכתב מכל מיני סיבות, אך למרות הכתיבה, נותר מקום רב ליצור שינויים, דרך סמכויות חכמים. התורה, למרות שהיא מחד, מבטאת עולם אידיאלי שלם שמאוד קשה לקיים אותו, ומאידך, יש בה המון כללים של גמישות. כל זאת בתנאי שהשינויים מתבצעים ע"י החכמים ולא ע"י כל אחד. 

כיוון שהתורה מבטאת את האמת, חשוב לבדוק את היחס שלה לזכויות אדם:

בחוק החילוני אין אמת מוחלטת, אלא שבכל תקופה יש את האמת שלה והכל יחסי, לכן לא מתיימרים לקבוע מהי האמת, אלא לאפשר לאדם לחיות בלי התערבות מצד החוק. לזכויות יש גם פן חיובי: לאפשר לאדם לממש את עצמו. 

במידה מסוימת זהו תחליף לדת,שכן לא ברור מהו מקור הזכויות בעולם החילוני? האדם החילוני רואה בזכויות כמעין ערך דתי. מה ההבדל בין זכויות לפי המשפט הדתי לבין זכויות לפי המשפט החילוני? 

לפי החוק העברי, האדם נברא והייתה לקיומו תכלית ומכוח זה הוטלו עליו חובות. זכויות האדם מוגבלות: הן קיימות ביחסים שבין אדם לחברו: חובה על אדם לא להזיק לחברו ומכאן צומחת הזכות של האדם לא להיפגע ע"י חברו. מאידך ביחסים שבין אדם לבוראו, האדם הוא לא חופשי. אולם, האמונה היא שהתורה מטרתה להביא את האדם למיצוי העצמי שלו, והחופש האמיתי של האדם מתממש כשהוא מקיים את התורה. 

זכויות האדם תלויות באדם ובחובות שלו: אם האדם לא עומד בחובות שלו, גם הזכויות שלו נפגעות. הזכויות הן לא משהו שמצוי באדם מעצם היותו אדם. לפי התורה יש ערכים מוחלטים, בעוד שבמשפט החילוני הם יחסיים.

המרצה – 

הנושא של משפט עברי ממחיש תרבות מסוימת של פרשנות שבתוכה אפשר להציג מחדש גם את האבנים הבסיסיות של המשפט. בתקופה הראשונה היה פורמליזם: תורה שבכתב, תורה שבע"פ, בהמשך היה יותר פיתוח של חכמים. מכאן ניתן ללמוד על השקפת העולם לגבי מהו חוק ואיך צריך ליישמו ביחס לשאלות מוסריות. גם המשפט המודרני שואל את השאלות האלה. יש קשר הדוק בין דת ובין משפט, גם במובן של משפט כמחליף דת. המשפט יוצר סדר חברתי, הרעיון של זכויות והרעיון שיש לאדם ערך בלתי ניתן לכימות הוא רעיון הומניסטי דתי, סוג של אמונה באדם. שיח זהות ניתן למצוא גם במשפט הדתי: מלוא כל הארץ משפט – אמירה מודרנית שבבסיס יש בה תפיסה דתית מסוימת, לפיה יש חוק שישלוט בלי קשר להשקפות של כ"א וייצור שוויון בין קבוצות שלא ניתן להשוות ביניהן וזוהי תהיה מעין דת שתאחד את כולנו. העמדה הזו נותנת לגיטימציה לקריאה שונה לפיה: אנו רוצים להבין את המקום שממנו התפיסה האותנטית הגיעה ולהתווכח ולהיכנס לדיאלוג. יש ניסיון להיכנס לשיח משותף. החברה הישראלית הגיעה לשלב שבו יותר מסוגלים לעשות זאת, ע"י כך שההיבטים הדתיים עולים לפני השטח. 

בדת עצמה יש כ"כ הרבה דעות וההתמודדות שלה עם המוסר תלויה בהקשר שבו העניין מועלה. אולם, גם מתוך מקום דתי ניתן למצוא את הקידום של הזכויות. 

תאריך – 6/5/02. 

ריאליזם משפטי – המשך –
הריאליזם כתנועה מרדנית, היא תנועה שמזעזעת את ההנחות הקיימות ומעלה לאוויר העולם את הטענות ששוללות את האופן שבו נראה המשפט (טענות ביקורת).

שנות ה – 20 וה – 30, יש מצב רוח אינטלקטואלי של ביקורת. התנועה יוצאת בטענות מרדניות:

המשפט לא מוכרע לפי כללים, יש המון מקום לשק"ד, יש עמימות, פערים וסתירות. המשפט כשיח לא נותן פתרונות חד משמעיים. אין מדע של כללים, יש כללים שלא מובילים לתוצאה.

למשפט אין דרך להכריע בעובדות.

המשפט משתמש במושגים והמושגים כשלעצמם לא מנביעים כל תוכן (פליקס כהן) -  לא ניתן להכריע אם תאגיד קיים או לא לפי דיון מושגי. החוק הפורמלי לא נותן את התוכן של עצמו. איך נקבע התוכן? לפי הפונקציה שהמושג בא לשרת, לפי המטרה. המשפט הוא כלי של הנדסה חברתית ושל פתרון ביות מאשר מדע נפרד, שהמשפטן יכול להכיר ולהסיק ממנו טענות משפטיות.

התנועה היא הטרוגנית, כל מיני אנשים מעלים טענות ולטענות יש מכנה משותף. 

לפני הריאליסטים המכנה המשותף היה החיבור שלהם לפרגמטיזם האמריקאי. הם לקחו רעיונות מהתרבות האמריקאית ומהפילוסופיה האמריקאית ומיישמים אותם בתחום המשפט. התוצר הוא ניסיון חד פעמי להפוך את המשפט לדומה למד"ח, להסתכל עליו כעל אוסף של עובדות.  

הריאליזם המשפטי – רצון לקחת את רוח הדברים של הפרגמטיזם, שדיבר על קץ לכללים, יצירה של משפטן חדש ולנסות לנקות את המשפט מהדוגמות. מאותן הנחות לא מציאותיות. הם ריאליסטים בהתחשב בתקופה ובתרבות שלהם. 

התיאור של לוואלין את התנועה הריאליסטית – הנביא של הריאליסטים – "הילד הרע שמורד" - 

לוואלין מנסה להיות דייקן ולא לדבר במילים גבוהות. 

הריאליזם הוא מצב רוח אינטלקטואלי, מאפיין של חברה בתקופה מסוימת, שיש בה קבוצה של משפטנים שמעלה טענות דומות. הרעיון של זרימה, של תהליך, שבו לא מתקבעים על אמת ומחפשים אותה כל הזמן, מזכיר את הפרגמטיזם האמריקאי – קיום כתהליך אינסופי שבו בודקים אמיתות, הנחות ומתנסים בהם. 

היחס בין המשפט למטרות החברתיות שלו, גם הוא יחס דינמי. קרי, אנו כל הזמן בודקים את המשפט לאור המטרות המשתנות – יש יחסים הדדיים שבהם השינוי והזרימה של הזמן, הם שעושים את ההבדל.

החברה תמיד תזרום מהר יותר מהמשפט – המשפט צריך לשים לב למה שקורה בחברה, על מנת שיוכל להשתנות. ההנחה היא שהשינויים באים מלמטה, החברה היא שמשתנה והמשפט הוא שמתאים את עצמו לשינויים. המשפט צריך לערוך בדיקה מחדש של עצמו בהתאם לשינויים החברתיים. המשפט כמשקף את החברה ולא כמעצב אותה.

הגישה האנליטית של קלזן – אצל הריאליסטים לצורך לימוד יש הבחנה בין מה שקיים לבין מה שצריך להיות. הולמס – לא אכפת לו אם הכלל הוא כך או אחרת, הוא רוצה לדעת מה המשפט יעשה בפועל. כך הריאליסטים בוחנים יותר את העובדות ופחות מתעניינים במה שצריך להיות. הריאליסטים מדברים על משפט צומח מלמטה.

יש צורך להפריד בין החלק שבו בוחרים בין ערכים לבין החלק שבו אנו מנתחים את מה שנעשה בזמן קבלה של החלטה משפטית. גם מי שמאמינים שהמשפט הוא כלי לשינוי חברתי, חייבים לתאר את המשפט כמות שהוא בלי סנטימנטים. הטענה היא שהדגש המרכזי צריך להיות על מחקר אמפירי שמסתכל על מה שקיים ופחות מתמקד בשאלה של איך נעשה את הבחירה כשנגיע לנקודת הצומת. 

היבט ביהביוריסטי – לא מעניין התהליך הפנימי של הבחירה אלא מה שביהמ"ש עושים בפועל. לפי פסה"ד של השופט נקבע מהו המשפט. התנהגות היא הבסיס של המבחן – מבחן התוצאה, מהם הכללים השונים בתחום. בגדול המשפט מתמקד ראשית בעובדות מבלי לערב רגש או בחירה מוסרית. 

המשפט ככלי להגשמת מדיניות חברתית - 

הפן האחר בתנועה הריאליסטית שם דגש על שק"ד של השופט ועל השאלה: איך מתבצעת החלטה משפטית? ובמסגרת גישה זו רואים במשפט ככלי להגשמה של תובנה חברתית. 

הרעיון של משפט ככלי למדיניות חברתית מופיע כחלק מהטענות ולא כטענה מרכזית, כי יש לטענה פן פוזיטיבי. הטענה מאוחר יותר נלקחת כדגם של המשפט האמריקאי לקבלת החלטה שיפוטית – השופט מחיל כללים בצורה לא פורמלית, השופט שמיישמים כללים משתמש בהם ככלי להגשמת מדיניות חברתית, ולכן הוא פועל מתוך חשיבה אינסטרומנטלית שמתאימה אמצעים למטרה. 

היו שטענו שהשופט מכריע בדרכים אחרות: לפי דעה קדומה, לפי דע הקדומה על פי רקע תרבותי וכיו"ב, המשפט אם הוא לא כללים, הוא יומרה לדבר באמצעות כללים, אך מאחוריו יש גחמות של השופט. הטענה הזו לא הייתה יכולה לעמוד בתוך המשפט, כי היא שוללת את כל המסגרת הזו שנותנת למשפט את מה שהוא. 

מה שכן התקבל זה הטענה – של מה קורה כשאין כללים. 

אצל הריאליסטים ניתן למצוא גם את כל הביקורת שמגיעה אח"כ של critical studies וכן הלאה. לראשונה יש תנועה שמורדת במשפט, ועולה בצורות שונות גם בשנות ה – 70. 

מאחורי המושג יש חשיבה פונקציונאלית שיהא ניסיון להתאים אמצעי למטרה ובכך להיות כלי להגשמת מדיניות חברתית. אך הניסיון הוא לזעזע וליצור מראה הפוכה של מהו השיח המשפטי בתקופה זו, בשלב מאוחר יותר הביקורת מאומצת ע"י הממסד, אלא שכל האלמנטים הספקניים מנוטרלים ונכנסת טענה שהיא – שמאחורי הכללים יש עיקרי מדיניות, ועליה מתבסס השופט בעת ההכרעה. 

אמפריציזם – התמקדות בעובדות – ביה"ס לעו"ד של ג'רום פרנק – 

המשפט בתקופה בה מנסים להפוך אותו למדע – המשפט הוא בתקופה שבין המלחמות נבדק ומנסים להתאימו לקריטריונים של מד"ח ולתארו כמדע שעוסק בעובדות. יש ניסיון חד פעמי לשים בצד את הספרים המשפטיים והפוך את המשפט לכלי שניתן לבחון אותו. המגמה יוצרת ניסיון חדש בחינוך המשפטי, כפי שהוא מתבטא בביה"ס לעו"ד של ג'רום פרנק – 

חלק מההכשרה של רופא היא התנסות מעשית. הטענה של גרום פרנק הייתה, שעל מנת שהמשפט יהא יותר מדעי, חייבים לבנות את ביה"ס למשפטים במתכונת של משרד משפטים בסובלימציה – בי"ס שלא רק יכשיר אנשים שמכירים כללים, אלא שיכשיר אנשים שמטפלים בתיקים. הלימוד צריך להיות דרך מקרים ספציפיים. התיאוריות צריכות להגיע מתוך מפגש עם המציאות. הרעיון הוא לעשות רפורמה בתחום החינוך המשפטי, שתהא מקבילה לרפורמה שעשו במקביל לתחום הרפואה.  יש ליצור קליניקות מפותחות שבהן יש מפגש עם התיאוריה בקונטקסט – הטענה של גרום פרנק הייתה שיש עיוות באופן שבו סטודנט למשפטים לומד משפט.

בלימוד כפי שהיה עד כה, עוסקים בכללים ומושגים, אך אנו לא מאומנים במפגש מושכל של המציאות מה שיוצר מדע מפוקפק. הוא הציע ליצור בי"ס לעו"ד, שתפקידו יהא ליצור מגע מתמיד עם המציאות.

יש ערך מעשי גם בתיאוריות, במובן זה שהן מספקות פרספקטיבה לגבי המציאות. אולם, לא די בתיאוריות. 

הליך משפטי –
מקובל להציג את לוואלין המאוחר שהופך להיות האיש של ההליך המשפטי, בשונה מלוואלין המוקדם. הוא כותב ספר על המשפט המקובל שבו הוא מדגיש את הערכים היציבים של המשפט, בשונה מהחוצפה שאפיינה אותו קודם לכן. יש שינוי בתפיסת העולם שהוא גם שינוי ברוח התקופה.

אקלים פוסט המלחמה – 

בשנות ה – 50 יש מצב רוח אחר באקדמיה, במשפט ובחברה. מצויים בשלב שבו המשפט האמריקאי מתאים את עצמו לרעיונות של תקופת המודרניזציה. השנים מאופיינות בשמרנות חזקה מחד, ומאידך חגיגה גדולה של אמריקה. אמריקה מנצחת במלחמת העולם השנייה והופכת למעצמה בינ"ל, יש תחושה של אופוריה גדולה, חגיגה של משהו אמריקאי, הכלכלה פורחת מאוד. האווירה מתמקדת בזהות האמריקאית. באותה תקופה, ביה"ס למשפטים של הרווארד, נוצרת בו תיאוריה של המשפט שהיא גם שמרנית וגם מנסחת לראשונה בבהירות את מהו המשפט האמריקאי. תפיסה שבונה את המשפט בדמות הפרגמטיזם האמריקאי ויוצרת תורת משפט חדשה של תכליות. השלב הזה קורה רק על רקע השינוי העולמי שבו יש את הלגיטימציה (ניצחון במלחמה). ההליך המשפטי הוא איזון בין 2 מגמות מנוגדות: 

הדגש של האקדמיה - החברה כזורמת לכיוון של התפתחות מעצמה – בניגוד לכך, ביהמ"ש העליון באותה תקופה הוא מאוד אקטיביסטי, (ביהמ"ש של וורן), הפועל בדרך הפוכה לאקדמיה. הוא פועל לקידום זכויות. האקדמיה ביטאה את הצורך לחזור לערכים האמריקאים, בעוד שביהמ"ש ביטא את הצורך להחזיר את השוויון בעיקר בין הלבנים לשחורים (פס"ד בראון). 

ביהמ"ש העליון מקדם זכויות ויוצא כנגד רוח השעה, כנגד התפיסות של החברה באותה תקופה, בשם זכויות וערכים שהם מעל לסטטיסטיקה, מעל לאותה הסכמה רגעית שהייתה באותה עת בחברה ומשנה את פניה. 

האנשים שמפתחים את תורת המשפט באותה תקופה, יחוו דיסהוננס, הם ייאלצו להתנגד לבראון ולא יוכלו לחוות אותו. מלחמת העולם היא קו שבר שאחריו שום דבר לא נראה כפי שהיה קודם לכן. מה קורה לאחר תקופת המעבר? של שנות ה – 50? 

התקופה משנה תקופה שיש בה תהליך של החלפת הרעיונות בתחום תורת המשפט, גם ביה"ס למשפטים משתנים, החל משנות ה –60 הנשים מתחילות לקחת חלק בעולם המשפט, המרצים הם לא משפטנים גרידא, אלא גם היסטוריונים וכיו"ב. 

· אמריקה בגדולתה.

· שמרנות וריאקציה.

· בימ"ש אקטיביסטי. 

ההליך המשפטי של הארט וזאקס -  

· דגש אוולוציוני, אופטימיזם, הגדלת העוגה.

· המעבר מתוכן לצורה – ההליך במוקד.

· ההליכה אל מעבר  ל – is ought והגישה האינסטרומנטלית. 

הספר המרכזי של הנרי הארט ואלדר זאקס הוא במקור היה חומרים של קורס, שמשנות ה – 50 ועד שנות ה – 80 היה קורס בחירה באוניברסיטאות המובילות בארה"ב,  ושמו היה "ההליך המשפטי". הוא לא הפך לספר על מנת להקנות לו אפקט של תורה שבע"פ של המשפט האמריקאי. הוא משפיע מאוד על חינוכו של המשפטן לדור הבא ויוצר מנגנון של חינוך, הכנסה למשמעת, לתחום – של מהו משפט עבור משפטן בן זמננו. 

יש בקורס רעיונות שמבטאים את התפיסות האמריקאיות ל מהו משפט. התפיסות מקבלות גושפנקא שתציג אותן כקורס בסיסי של הכשרה משפטית, בתקופה של אחרי המלחמה. בהתחלה מלמד את הקורס הנרי הארט לבדו וקורא לו בשם השיטה האמריקאית, מאוחר יותר מצטרף אליו תלמידו אלדר זאקס.השניים מלמדים קורס בסיסי שמציג את הרעיונות הבסיסיים של המשפט האמריקאי כפי שהם מתאימים לשנות ה – 50. הביקורת הריאליסטית מופנמת ומקבלים הצגה חיובית של המשפט ככלי להחלת עיקרי מדיניות ולפתרון  בעיות באופן כללי. הם נותנים תפיסת עולם – המגמה היא לקחת את כל מה שטוב בביקורת הריאליסטית ובפרגמטיזם האמריקאי ולבנות באמצעות כך את התפיסה שלפיה המשפט צריך להתנהג. 

התהליך מתחיל מתוך התבוננות שמניחה שהחברה מתחילה מלמטה. החברה קודם כל מתחילה מהשורשים, שבה אנשים נמצאים בהתקשרויות חוזיות זה עם זה. זהו הבסיס של העושר החברתי – אנו צריכים לתת לבסיס החברה באופן טבעי ולא מופרע, יש להפריע רק על מנת ליצור הרמוניה. התפיסה הזו מניחה שהדינמיקה החברתית תמיד קשורה במגעים פרטיים בין יחידים. בתוך זה יש הנחה שהחברה מתקדמת לכיוון של עוד עושר. 

יש אנשים (האויב הסובייטי), שחושבים שהעוגה היא קבועה, והמשפט תפקידו הוא לחלק את העוגה ואין משאבים מספיק לכולם. מנגד, לפי גישתם של הארט וזאקס, העוגה לעולם אינה קבועה, ותמיד ניתן להגדיל אותה ולכן המשפט לא לוקח מהחזקים ומחלק לעניים כי העושר החברתי  קשור בפעילות של שוק, משם ייווצר השגשוג אם לא נתערב. למשפט יש תפקיד מינימלי בארגון ההתקדמות וניווט בין המוסדות השונים על מנת לאפשר את ההתפתחות.

הם רוצים להציב למשפט תפקיד של נווט – של כזה שאמור ליצור הרמוניה בין המוסדות השונים. תפיסתם – צריך התערבויות קלות שמאזנות תהליכים שמתחילים מלמטה, מתפתחים מעצם לכיוון חיובי, אם רק נעזור להם לשמור על ההתפתחות הזו. צריך לעזור לתפקוד היעיל של ההתפתחות על מנת שהאיזון יתרחש.

מגמת ביהמ"ש היא הפוכה – מלמעלה למטה, מנחית החלטות המשנות את השוק. 

התהליך השני שקורה באותה תקופה הוא המעבר מתוכן לצורה – ההליך הופך להיות במוקד.

לפני המלחמה הייתה תפיסה שדיברה על הקושי בהכרעה מהותית בין הערכים השונים. איך נבחר בין שלום הציבור לחופש התנועה? אין קריטריון לבחור, אנו מאמינים שיש בחירה, אך הקושי הוא להסביר זאת. הטענה של הריאליסטים התבססה על תפיסה אחרת של דרך קבלת החלטות – היא הניחה שסוג החשיבה שמאפיין את ההחלטה המשפטית מאופיין ע"י רציונאליות אורגנית. הכוונה היא שיש לנו עולם של כללים, ומאחורי כל כלל יש עקרונות פרשניים, הסותרים אחד את השני, על עיקרון מוביל לכיוון אחר. מחד – כלל לפיו יש להיצמד ללשון החוק, מאידך כלל נגדי שאומר לפרש בהרחבה את לשון החוק. מאחורי כל כלל יש תמיד 2 עקרונות סותרים:

במקרה של ריגס – הרוצח שרוצה כללי ירושה, ומאידך אסור למעוול ליהנות מפרי עוולתו ובניגוד לו כלל שאומר שיש ללכת לפי כלל פורמלי של דיני הירושה. אנשי ההליך המשפטי מקבלים זאת כביקורת ומקבלים זאת כהנחת עבודה: לכללים אין תוצאה, מאחורי הכללים יש עקרונות סותרים שביניהם השופט בוחר. איך הוא יבחר בין העקרונות? במקום לבחור הוא ייכנס לתוך התהליך: יבדוק את השתלשלות פסה"ד, יפריד בין השלבים השונים של עיקרון הוודאות הממשית וכו', הוא ייכנס להליך משפטי ובסופו של דבר הוא יגיע לתוצאה. ברגע שהוא יעשה באופן מוצלח את ההליך המשפטי, ויקרא את הבעיה המשפטית על כל שלביה, התשובה תגיע. המרכז והדגש הוא ההליך – רציונאליות אורגנית – השופט יגיע לתוצאה הנכונה כשהוא ייכנס לתהליך ההכרעה שלא מניח לפני כן שהוא יודע מה תהיה התוצאה. הדגש הוא על תהליך שבו ההליך יפתור את בעיית הבחירה. אם נשים דגש על ההליך המשפטי לא נצטרך להכריע באיזה צד המשפט בוחר.

צריך יהא רק להקפיד שהצדק הפרוצדורלי מושג, מאחר שהדגש הוא על ההליך. התהליך הוא תהליך של פיתוח מנומק – התהליך שבו השופט עוסק – הרעיון הוא מעין אופטימיות שמניחה שאם ניכנס לתהליך של חשיבה, דיון והיכרות עם המקרה, על כל מאפייניו, אחרי השלבים השונים, אנו נוכל להיכנס לתהליך מחשבתי שבו התוצאה עולה מתוך ההליך. היא מתפתחת מתוך הטיפול הטבעי במקרה זה. התפיסה של מהו הנורמלי, איך נעשה משפט, היא תפיסה של איזון, יצירת הרמוניה, פיתוח מנומק, שיח עם שופטים אחרים וכו'. 

המשפט מכריע בין עקרונות, אך בתהליך כ"כ מבוקר, עד כי לא צריך לדאוג למהות, ההליך יפתור את בעיית הבחירה. הליך רב שלבי שבו מתרחש מאליו איזון בין האינטרסים שעומדים מאחורי החוק. הרציונליות התכליתית שמתמקדת בהליך, ומנסה לפתור בעיה חברתית היא שמאפיינת את החשיבה של ההליך המשפטי.

תאריך – 8/5/02 .

ההליך המשפטי – המשך -

רק בשנת 94 הספר של ההליך המשפטי נערך לצורת ספר. הסיבה לכך קשורה רבות באופי של אסכולת ההליך המשפטי, ובתפיסה של הדור שאחרי את הבעייתיות של התיאוריה הזאת.

יש סתירה בין ביהמ"ש העליון האקטיביסטי לבין השמרנות של אנשי ההליך המשפטי שישובים בהרווארד.

יש דיסהונסנס שגורם לקושי פסיכולוגי בקרב התלמידים של הארט וזאקס שרואים באופן הרואי את הפסיקה שמקדמת את הזכויות (ביהמ"ש העליון של וורן). פס"ד בראון – יש תפיסה לפיה הוא מאוד נכון ויש תפיסה משפטית לפיה, ביהמ"ש היה צריך להיות מאופק ולא היה צריך ליצור פסיקה כזו מהפכנית.

מחד, הקורס ממשיך להיות קורס מאוד בסיסי – ומהווה חלק מהכשרה בסיסית של משפטן, מאידך, הוא לא נכרך לכדי ספר, בגלל התחושה שהתיאוריה לא מתאימה לתפיסה של המשפט כפי שהיא בעיני התלמידים. 

התלמידים כבר יפתחו תיאוריה משלהם. לדור שאחרי קשה לקבל את הארט וזאקס בכלל הצרימה שבין התיאוריה שלהם שמדגישה את הצניעות וההרמוניה, ואת האופטימיות להגיע לסדר חברתי טוב יותר בדרך של גישור לבין התפקיד שנטל על עצמו ביהמ"ש – לקדם את זכויות האדם. 

פס"ד לוכנר – ביהמ"ש מתערב בפעילות המחוקק, אך עושה זאת מטעמים שמרניים. עד שנוצרת התיאוריה השמרנית של הארט וזאקס, ביהמ"ש מתערב בצורה אקטיביסטית – פס"ד בראון. 

ההנחה היא שהקורס הוא הכשרה, ולא מתיימר להיות תיאוריה. הדור שאחרי בונה את עצמו מתוך התנגדות להליך המשפטי, עד כדי כך שבמרכז המפה הפוליטית פיס יציג תמונה הפוכה של המשפט: הריבון שאומר את החוק, המשפט לא מיישב סכסוכים אלא מייצר חוק: מלמעלה למטה נשנה את החברה וננהיג את הציבור.

ההליכה את מעבר ל – is – ought – הגישה התכליתית – 

היו וויכוחים באירופה ובאמריקה על השאלה מהו המשפט. דגש חזק בניסיונות להסביר מהו המשפט, ניסה לבחור בין 2 עמדות עקרוניות:

· המשפט הוא אוסף של היגדים ציוויים, של נורמות, של כללים שתפקידם להנחות התנהגות (תפיסה אירופאית, הרעיון של קלזן).

· הריאליזם המשפטי ניסה לומר שהמשפט הוא אוסף של עובדות, היגדים של is .

ההנחה הבסיסית הייתה שהמשפט הוא פוזיטיביזם של עובדות או של כללים, אך הוא חייב לבחור על מנת שיוכל להיות מדעי ולהתמקד או בכללים או בעובדות. ההנחה הייתה שהדיכוטומיה קיימת. 

ההליך המשפטי למעשה מאמץ נוסחה שלפיה המשפט הוא אוסף של היגדים אינסטרומנטליים. משפט הוא לא רק כללים, כי הכללים האלה , מטרתם להשפיע על עובדות וליצור תוצאות, והמשפט הוא לא רק עובדות, משום שיש עדיים חשיבות לכללים והם חלק מהתהליך של ההכרעה. הניסיון הוא להציג את המשפט ככלי של פתרון בעיות: כלי שקשור לחברה ולמציאות באופן של שימוש בכללים פורמליים. 

אנשי ההליך המשפטי מתנגדים לביהביוריזם (דגש על התנהגות מעשית ולא חיפוש אחרי סיבות להתנהגות, יש ניסיון להשפיע על ההתנהגות באמצעות תמריצים) ולפוזיטיביזם.

הריאליזם נחשבה לתנועה מסוכנת בטענותיה, ולפתע יש בנייה חדשה של מהי החלטה משפטית. בנייה זו מדגישה את הקשר למציאות יחד עם הקיום בעולם של נורמות. במובן הזה הריאליזם המשפטי יוצר פורמליזם חדש: הוא מקבע את המשפט במקום יציב שבו יש חשיבות לנורמות, שחשיבותה קשורה לרקמה שבתוכה הן חיות (אינטרסים וערכים הם חלק לגיטימי מהמערכת).

הדגש הוא על עבודה מאוד דקדקנית עם מקרה שבו תוך כדי התהליך יודעים לאזן בין הערכים והמוסדות השונים. הפעילות היא מדעית ואובייקטיבית, אך לא מוכתבת רק ע"פ הכלל, אלא ע"פ התכליות שלו. 

תפקיד ההליך המשפטי הוא לבנות את השיטה המשפטית האמריקאית ולגרום למשפטנים של העתיד להפנים אותה אח"כ. תפקיד המשפט הוא ליצור הרמוניה בין המוסדות, לפתור סכסוכים וכו'. ההליך המשפטי הוא ביטוי לאופטימיזם של מד"ח – אם כולם יישבו יחד (משפטן, סוציולוג וכו') הם יגיעו לתוצאות של קידמה צרופה. 

הטענה המוסדית - 

המשפט הוא מנווט בין המוסדות השונים ותפקידו לשמור על ההרמוניה ביניהם – המשפט הוא אמור לגרום לכל מוסד לבטא את הפונקציה שלו בצורה היעילה ביותר. ההליך המשפטי הוא פשרה, איזון (בדומה לניתוח הכלכלי ) , אך המשפט אחרי שנות ה – 50 פועל בשטח, משפיע, יש לו עמדה משלו, (פיס, דבורקין), ולא אמור ליצור הרמוניה בחברה. הוא לא כלי שמשתלב בהכרח עם עבודה סוציולוגית או קרימינולוגיה. המשפט מתפתחת במין בועה של משפטנים שתפקידם לעודד זכויות, לצאת כנגד הפשרה, לעודד תהליכים שיעודדו תובנות חדשות. אך בתקופת ההליך המשפטי, נוצרת תפיסה שקוראת לאיפוק לביהמ"ש העליון. המשפטנים צריכים לבצע את תפקידם לפי המומחיות שלהם ולהתמקד בעקרונות נייטרליים שמייצגים את המצפון הקולקטיבי. ביהמ"ש נחשב באותה תקופה, למשהו רוגע.  התפיסה היא כזו: אם נשב ביחד, נגיע להסכמה קולקטיבית. מדוע? סה"כ, בני אדם שואפים להרמוניה, וכך נצליח להגיע אליה. תתגבש דעה שמייצגת את המצפון הקולקטיבי. עם הדעה הזו ניצור החלטות. המשפט צריך לשקף את הקונצנזוס שיש לכולנו. במסגרת הזו, התפקיד דל ביהמ"ש הוא לשמור על איפוק – להיות זהיר כשהוא מקבל החלטות שיש בהן החלה של עיקרון שלא מקובל על כל הציבור. המחוקק יכול לעשות שינוי שכזה, אך בית המשפט צריך להיות מאחד בין המוסדות.

הפירמידה של הארט וזאקס - 

בניגוד לפירמידה של קלזן, שמתחילה מנורמה בסיסית ורואה את המשפט כמבוסס על סדר נורמטיבי, שיש במסגרתו קשרים גנאולוגים (קשרי הסמכה), קשרי מדרג בין הנורמות השונות, אצל הארט וזאקס, הפירמידה מתחילה משוק פרטי, ועולה למעלה לפי השאלה הפרגמטית של כמה תוקפים החלטות מסוימות:

בתחתית הפירמידה החברתית יש עולם של שוק חופשי, המשפט לא מתערב, בעוד שאנשים יוצרים חוזים וכו', והתנהגותם אינה מופרעת ע"י המשפט – המשפט רוצה לעודד את התחתית להתקיים בפני עצמה, לעזור לה להיות חלק מהמערך של הסדר החברתי וליצור בעצמה כללים. מתי המשפט מתחיל להתעניין במה שקורה בתחתית הפירמידה? כשיש סכסוכים: בשלב שבו יש סכסוך בין אנשים, מתעורר הצורך בהתערבות מלמעלה. השלב הראשון הוא הליכים בצד המשפט: בוררות, גישור וכו', אך עדיין לא התערבות ממסדית של המערכת. אם הם לא מצליחים להגיע להסכם הם עולים בערכאות השונות. המשפט הוא כולו מושפע מהשוק שלעתים מעלה למעלה תביעות מסוימות עד לביהמ"ש העליון, אך מה שלא עולה למעלה במעלות הפירמידה הוא לא מעניינו של המשפט. החשיבות בשאלה משפטית קשורה בשאלה של השוק הפרטי: התהליך של עלייה מעסקה פרטית בין צדדים לקייס בבימ"ש. המשט מתחיל מלמטה – תוך ניסיון להקפיד על הליך של פיתוח מנומק. הליך שמאזן בין הכלל לעקרונות שמאחוריו בכל פעם שיש להגיע להחלטה משפטית + להגיע להסכמה מוסדית.  

המשפט הוא כלי שצומח מתוך החברה, צריך להפעיל במסגרתו שיקולים פרגמטיים: התאמת אמצעים למטרות לאורך הדרך. 

סוג התייחסות שמדגיש את עצמך מלמטה, את ההסתכלות שהיא פנימית לסכסוך – הסתכלות לפיה, כדי להבין סכסוך אחד צריך להכיר אותו מכל הכיוונים. לעבור שלב שלב ולאחר שעברנו את התהליך כולו נוכל לקבל תוצאה, שהיא לא בחירה שרירותית אלא תוצר של ההליך כולו. ההליך המשפטי יוצר תמונה הפוכה לפירמידה של קלזן: חברה, סכסוכים בתוך החברה ונורמות שדנים בהם בהתאם לרצון הצדדים.

מה הותיר לנו ההליך המשפטי? 

אחד המאפיינים של הדור שאחרי הוא התנגדות תחושה של כשלון, ובנייה של עצמם כאחרים מההליך המשפטי, לא רק מבחינה תוכנית אלא גם מבחינה אקדמית: משנות ה – 60 הנשים מתחילות להיות חלק יותר מרכזי באסכולה המשפטית, המשפטנים הם לא רק עו"ד, אלא מגיעים מאסכולות שונות. נוצר עולם משפטי חאר: אנשים לא מתמקדים רק בשאלות משפטיות נטו. המשפט נפתח לדיסיפלינות שונות, מבפנים. הוא עובר פוליטיזציה (חלוקה לקבוצות) – במרכז, עומדים פיס ודבורקין כמייצגי דור המשפט שאחרי. התיאוריה שלהם היא תיאוריה של משפט ציבורי, משפט ככלי לשינוי חברתי, תיאוריה שלא מקבלת את הפירמידה ומניחה שהמשפט מלמטה או מלמעלה, ישנה את כל התחתית, את החברה. המשפט לא מעוניין רק במה שעולה, המשט אמור להתערב בכל מה שנקרא המשפט הפרטי. גם הרעיון של שוק כדבר בלתי מופרע נזנח – גם התפיסה של חופש החוזים מתערערת. הרעיון שלא להתערב בפרטי, ננגס עד שהוא נעלם לגמרי. המשפט עושה רגולציה בכל התחומים: חוזים, משפחה, עבודה וכו'. אין אופטימיות שהחברה תתפתח מלמטה והעוגה תגדל: התפיסה היא שלמטה החברה רוויה בדעות קדומות והמשפט ככלי פרוגרסיבי שאמור לקדם את החברה, לא אמור להתחשב בשוק הפרטי או בתודעה הקולקטיבית – כי היא בעצמה שיקוף של יחסי כוח, ניצול. היא לא תמיד אוטנטית והיא מעוותת.

הדור שאחרי - שנות ה – 60 וה – 70 - 

התקופה מאופיינת בדגש על זכויות. בהיפוך הפירמידה וההנחה שהמשפט פועל מלמטה למעלה ובכניסה לדיסיפלינות שונות אל המשפט, שהופכות אותו לאוסף של פרספקטיבות – שינוי חברתי שהופך את אמריקה לשונה מזו של שנות ה – 50 – אין הנחה שיש הרמוניה, אלא להפך, יש קבוצות שטרם הגיעו לשוויון, הפרגמטיזם בסגנון הישן הוא לא פתרון פלא. השינוי מתבטא באנשים שתופסים את המשפט ככלי לשינוי חברתי, שיח של זכויות וחשיבה מלמטה למעלה, מאידך יש את החשיבה הכלכלית של פוזנר, ימין פוליטי – כלכלן שרואה עצמו כחניך של ההליך המשפטי וממשיך להאמין בשוק פרטי כבסיס שלפיו החברה תצמח. באופן כללי ניתן להגדירו כלוקח את הרעיון של ההליך המשפטי, שהמשפט הוא פותר בעיות, ומעביר אותו לניסוח חדש שהוא המשפט כפותר בעיות באמצעות כללים שנקבעים ע"פ שיקולים כלכליים. הוא יוצר פורמליזם חדש של המשפט: כללים שתפקידם לחקות את השוק, למזער הוצאות והחצנות , ליצור מגמות שהכלכלה מציגה אותן כמתאימות למשפט וכקריטריון לבדיקה. 

ההליך המשפטי לא עשה את העבודה בצורה מדעית, היו לו הנחות מוטעות (ההנחה שלא צריך להתערב בשוק למשל). פוזנר מסתכל על המשפט כמספק תמריצים לשוק – המשפט ככלי שמנסה להשפיע על בחירות של אנשים באמצעות הטלת סנקציות. יצירת כללים שמשנים את דרך ההחלטה שהצדדים היו פועלים לפיה בשוק חופשי. 

תפקיד המשפט הוא להכווין את השוק במקום שבו יש כשלי שוק (מסיבות של הוצאות עיסקה, מונופולים וכיו"ב), כשהצדדים לא מסוגלים להגיע לעסקאות בצורה היעילה ביותר – גם זו היא תפיסה אופטימית, כמו ההליך המשפטי, והיא עושה הפרדה בין פרטי לציבורי בדומה להארט וזאקס, אלא שהכלים שבהם הם משתמשים הם יותר מדעיים. בבסיס הם מדברים על שוק ולא על אוסף של מוסדות בהכרח. 

הפן הימני לתגובה של ההליך המשפטי הוא המשפט באמצעות שימוש בכללים וההבחנה בין פרטי לציבורי.

יש הטוענים שהמשפט צריך להסדיר גם את ההעדפות הפרטיות. 

בצד השמאלי של המפה, הדור שאחרי, מיוצג ע"י התנועה הביקורתית. במקום הזה מצויים גם תלמידים של ההליך המשפטי – מה שמפריע להם בחשיבה  של ההליך המשפטי זה האופטימיות שהיא רואה את ההרמוניה והאיפוק של ביהמ"ש, כגולת הכותרת של המציאות החברתית והמשפטית. אנשי התנועה  הביקורתית יאמרו שמה שקיים זה אשליה של שוק פרטי – כיסוי של המציאות האמיתית. בבסיס הקיום החברתי עומד כוח,  הרעיון של אנשי התנועה הביקורתית הוא שאנשים בוחרים בהתאם למה שלמדו אותם לבחור ולהעדיף. שהמשפט הוא כלי לשימור יחסי הכוח בין הקבוצות השונות בחברה, והסיפור על השוק הפרטי ועל ההרמוניה של הארט וזאקס הוא כיסוי לצורך להצדיק ניצול, חוסר צדק, שליטה של חזקים בחלשים. התגובה של הריאליסטים החדשים (דנקן קנדי ורוברטו אנגל), שיושבים בהרווארד ובייל מדגישים את ההיבטי האוטופי והבלתי מציאותי של החשיבה של הארט וזאקס – צריך לנפץ את האשליות, את המסגרת ולראות את המשפט כמו שהוא: הוא לא כלי שיוצר הרמוניה ופועל באופן בלתי בעייתי תוך איזון אינטרסים. הוא מספר את הסיפור כדי להשקיט את המצפון, כדי לדכא את כל יצר ההתנגדות שלנו, כדי להציב בפנינו תמונה יפה של הסדר החברתי, בשעה שמתקיים ניצול חזק – המשפט הוא כלי של החזקים לשמור על העמדה שלהם כלפי החלשים בחברה. 

ההליך המשפטי משקיט את ההיבטים האלימים של המשפט כדי להנציח את אי הצדק שבו. 

המשפט מיצר תודעה כוזבת של שוק, של בחירה, שאנשים שואפים לסדר חברתי. כל הכיסוי בא לשעתק את יחסי הכוח שהמשפט רוצה לשמר.

מה קורה בארצנו באותה תקופה? 

אחרי שהגיע הדור שאחרי, בשנות ה – 70 מגיע להרווארד, ש' ברק, לומד את הקורס ההליך המשפטי ומושפע ממנו עמוקות. הוא מושפע מתהליכים אחרים שקורים באקדמיה. 

התפיסה התכליתית מאומצת על ידו. תמונת העולם המשפטית שהוא מייבא אלינו היא של הארט וזאקס: המשפט ככלי לפתרון בעיות חברתיות, ההליך כמחליף את הצורך בהכרעה בין ערכים והפעלת שק"ד במובן הרחב. יחד עם זאת, הוא מביא תפיסה הפוכה משמרנות לגבי איך המשפט צריך להיות ביחס לחברה, ובמובן זה הוא לא מקבל את הפירמידה. הוא שואף מפיס ודבורקין את ההיבט האקטיביסטי. נוצר שילוב מחד, גישה תכליתית של הארט וזאקס, ואקטיביזם בנוסח של הדור שאחרי מאידך. אקטיביזם של ביהמ"ש בחקיקה שיפוטית בנושאי זכויות: הליכה לפני המחנה והנהגה מלמעלה למטה – ההנחה היא שהמשפט אמור ליצור שינוי ולא אמור לחכות לשוק כבסיס ראשוני, אך הרבה מהאופן שבו הרעיון התכליתי צובר אצלנו תאוצה, הוא תוצר התרשמות חזקה של ברק מהתפיסה כפי שהתפתחה בתרבות האמריקאית והשינויים המחויבים הם המוקד של ההסתכלות שלנו כשבוחנים את המשפט הישראלי – אצלנו ביהמ"ש התחיל מתפיסה אירופאית פורמליסטית ולא עבר את הריאליזם והפרגמטיזם האמריקאי. בצורה הדרגתית, הרעיון של עולם של כללים שהוא לא רק כללים, אלא שהוא רווי בעקרונות וחזקות תכלית, הרעיון הזה השתרש דרך הכתיבה שלו, ויש לנו כעת פרגמטיזם נוסח ישראל. מובן מאליו שהתכלית היא חלק מההכרעה המשפטית, שק"ד הוא הכלל כשעוסקים בבחירה בין ערכים שונים ואע"פ כן, יש שפה משפטית שהיא אובייקטיבית, אחידה, טובה לאורך זמן שיכולה לתת את הבסיס לסדר החברתי גם כשהיא לא מניחה כללים בלבד. לפחות מה שמאוטנר קורא לו: ירידת הפורמליזם ועליית הערכים, יש לנו את ההכנסה של הנוסחה התכליתית + האקטיביזם נוסח דבורקין. השינוי יוצר פעילות פוליטית של ביהמ"ש. פעילות שמשתנה כיום בעקבות הביקורת, והרב תרבותיות. 

תאריך – 13/5/02.

הגישה הביקורתית למשפט –
Critical legal studies  - 

· הדור שלאחר ההליך המשפטי.
על ההליך המשפטי צומח דור חדש, שמחזיק בתפיסה אחרת לחלוטין של מרכז ושוליים של המשפט: יש מרכז מאוד צר של משפט, תיאוריית משפט ותורת משפט שמדברים על הסתכלות מלמעלה למטה שמקדשים את שיח הזכויות ואת הנושא של קידמה של המשפט ככלי של טרנספורמציה של החברה, אך בשוליים יש דיסיפלינות שונות, שכל אחת מהן רוצה להציג את המשפט בדמותה. אין ניסיון לחבר את המשפט עם מד"ח, יש פוליטיקה מאוד חזקה של קבוצות, אין שאיפה להגיע לקונצנזוס עם אף אחת מהקבוצות האחרות, בד"כ אין מגע ישיר בין הקבוצות, וכל קבוצה רואה בשנייה כאויב. המשפט עובר פוליטיזציה – לאחר שנפתחה תמונת עולם של תכליות, נפתחה אותה נוסחה של משפט ככלי להגשמת מדיניות חברתית, מה שמביא לשנות ה – 70 להראות שתכליות ניתן למשוך לכל כיוון, יש הרבה עוולות שמתרחשות בחברה, שהמשפט טרם ענה עליהן באופן מלא. העולם הוא יותר מודרני ומפוקח אך לא מסודר. המשפט הוא כבר לא תחום ידע סגור – המשפט הוא קשת של דעות, של זוויות ואין דוקטרינה אחת ברורה שהיא זו שאנו לומדים עליה ואין עליה ערעור. יש תתי תחומים ולכל אחד מאפיינים משלו, ובד"כ יש חלוקה בין אלה הפונים לכיוון המדע והכלכלה, לבין אלה שפונים לכיוון של ספרות ופרשנות.

באקדמיה, הפרופסורים באים מדסיפלינות שונות, והם רוצים לצייר את המשפט בדמות הדיסיפלינות שלהם. תת התחומים שמתפתחים מפרקים את המשפט. כל תחום מתמקצע באופן פרטני במסלול שלו. כיום, מתחילות להיווצר תכניות בין תחומיות שמנסות לשלב בין התחומים השונים, אך בשנות ה- 70 ההיפרדות לא מאפשרת דו שיח מושכל ויש התמקדות בהידברות הפנימית בתחומים לבין עצמם. 

· 2 חטיבות ביקורתיות והקשר למפת הקורס.
המנהיגים של התנועה הביקורתית: רוברטו האנגר שיושב באוניברסיטת הרווארד, ודנקן קנדי שיושב בייל. שניהם מעלים שאלות חדות כלפי ההליך המשפטי: 

דנקן – 

ההליך הוא סוג של רציונאליזציה אוטופית: הרעיון של השופט שעושה הליך של פיתוח מנומק, הרעיון של המומחיות, שהשופט ייתן קדימות למחוקק ותהא הרמוניה בין המוסדות, היא חשיבה שאין מאחוריה שופט אובייקטיביות חדשה שנותנת תוקף להליך המשפטי.ולמעשה, התפיסה הזו לכל היותר היא שיקוף של עמדה פוליטית שמאפיינת את התקופה של הארט וזאק אך אין מאחוריה תמיכה תיאורטית. הוא מבקר את ההליך המשפטי על האופטימיזם שבו. על הרעיון שהוא מניח: משפט כפשרה מוסדית, כוח מנווט ש החברה. כשהחברה פועלת מתוך חוקיות שאין להתערב בה.

הביקורת של האנגר מגיעה מכיוון אחר –
הדגש על העולם שמעבר לכללים, על ערכים שהם מכניזם מאחורי הכללים, משכיח את העובדה, שהאינטרסים והערכים הם בעצמם מונחים ע"י תפיסות תרבותיות, ע"י אידיאולוגיות. קרי, אם חשבנו שנפתור את הבעייתיות ברובד הכללים באמצעות מעבר לרובד של אינטרסים, כי אז האינטרסים בעצמם הם שיקוף של אידיאולוגיות, וההכרעה של השופט היא משום כך ערכית: האיזון הוא בהתאם לאידיאולוגיה שיותר מקובלת עליו, בין אם במודע ובין אם לא.

בתקופה שבה נכתבות הביקורות של השניים, כבר לא ניתן להחזיק בתחושה האוטופית של ההליך המשפטי. 

לא ניתן לראות את המשפט ככוח שמיישב סכסוכים, אלא הוא הופך להיות מכשיר של כוח. הדגש הוא על הסכסוך שהמשפט יוצר ולא על ההרמוניה.

ניתן לחלק את ה – cls לשתיים:

· משפט כפוליטיקה/כאידיאולוגיה/כמסווה. במסגרת הטענה הזו, המשפט מוצג ככלי של שימור יחסי הכוח ואכיפה שלהם מחדש בין השכבות השונות בחברה. המשפט הוא ככיסוי על ניצול, כמנגנון שבא לספר סיפור יפה כדי לכסות את העוול החברתי שהוא מצדיק. הטענות הן פרובוקטיביות ופוליטיות על היומרה של המשפט להיראות מדעי, ועל מה שעומד מאחוריו: רצון להשקיט את המצפון, חריג שבא להצדיק את הכלל וכו'. מאחורי המסווה יש המון אי צדק וחוסר ניסיון בסיסי לתקנו. המשפט אינו מקדם זכויות כפי שפיס אומר, אלא שהוא משקיט את המצפון בכך שהוא עושה כאילו בעוד שמטרתו כולה היא לשמר את המצב החברתי. 
· הטענה השנייה ממשיכה את הקו של הולמס ושל ביקורת המשפט כפי שהיא מופיעה גם היום: משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים. זוהי טענה יותר תיאורטית, שפחות טוענת להטייה פוליטית. מאחורי כל כלל וכל דוקטרינה, יש לא רק ערכים מתנגשים, אלא גם אידיאולוגיות ותפיסות תרבותיות שהם בעצמם סתירות פנימיות. המשפט מאמין גם בחופש רצון וגם בדטרמיניזם. הוא מארגן זאת כל פעם מחדש, ע"י יצירה של מבנה להכרעה, שבסופו של דבר בוחר באופן שרירותי בפן אחד, אך בכל מקרה יש פרדוקס. מאחורי השיח של המשפט יש סתירות ופרדוקסים. את אלה יש לחשוף, צריך לפרק את המשפט ולהראות שהמשפט הוא לא שיח מדעי או תכליתי אלא שהוא נע במעגליות של סתירות. כדי להסביר את הכיוונים האלה ניתן לראות איך התנועה הביקורתית ממשיכה את הריאליסטים, ולכן הם מכונים בשם הריאליזם החדש: יש עמדה ביקורתית, הם צעירים, חצופים ושמאלנים בשנות ה- 70, שמפגינים, ומורדים – הם רוצים לומר את הדברים הכי מפחידים כלפי מה שנחשב למרכז המשפטי. מאידך,  כמו הריאליסטים יש יומרה להעמקה, לחשיבה רחבה ותיאורטית, להסתכלות מדויקת יותר על המשפט. במובן זה, כמו הריאליסטים, גם לאחר שהתנועה הפוליטית מתה, הגישה התיאורטית בהחלט נותרה. אותם פרופ' שקוראים למרד ויוצאים בהכרזות פרובוקטיביות מאיישם כסאות חשובים באקדמיה האמריקאית והם במובן מסוים זרם שפתח את המשפט להבנה טקסטואלית, ספרותית וכן משתלבים כשלב הבא: נחשף עולם של אידיאולוגיות, עולם של ערכים ליברליים שבעצמם סותרים אחד את השני, כל מיני תפיסות בחשיבה הליברלית הופכות להיות רלוונטיות בניתוח של הדוקטרינה המשפטית. במובן זה, הם ממשיכים את הולמס – לגור בתוך המשפט זה מה שצריך המשפטן לשאוף אליו, במובן זה – הם תאורטיקנים מעמיקים וההסתכלות שלהם על דיני חוזים וקניין נותנת מבט רחב על הקשר בין משפט, פוליטיקה וחברה, והתנועה היא לא קיצונית כפי שנשמעות הטענות הפוליטיות שלהם.  
סיכום – המשפט הוא בשלב ג' – אחרי הפורמליזם החדש של ההליך המשפטי, המשפט הוא תופעה רב תחומית, ה – cls הוא תופעה של מרקסיזם. יש סוג של ריאליזם חדש שעולה במשפט, אך הפעם לא בגוון של עובדות והחייאת הרעיון המדעי שלו, אלא במובן של הכנסת רעיונות, ניאו מרקסיזם, אסכולת פרנקפורט, המציגה את המשפט באופן פחות פוליטי. 

· רקע היסטורי.
בארה"ב התנועה הביקורתית פורצת לעולם בשנות ה- 70 המאוחרות בשורה של וועידות והופכת מאז למוסד מוכר, אשר הכותבים שלו נלמדים כמעט בכל קורס משפטי.באופן כללי, אנשי התנועה נתפסים כמחויבים לחברה שוויונית יותר. וכמצביעים על קשר הדוק בין משפט לפוליטיקה. הם מבקרים שהליברליזם של הרעיון של חופש הבחירה והאנדבידואליזם האמריקאי מאחורי עולם המושגים המשפטיים, הם מתארים פוליטיקה ומאבקי כוח. הם מציגים את המושגים והקטיגוריות המשפטיות ובמיוחד את מושג הזכות כרטוריקה ריקה שמכסה על ניסיון להצדיק מצג חברתי של ניצול כצודק וכא – היסטורי. 

מבחינה פוליטית, התנועה טוענת טענות לא נעימות כלפי המשפט. 

· מרקסיזם, ניאו מרקסיזם.
העיקרון הבסיסי של הטענה המרקסיסטית, אומר שיש לנו יחסים בין בסיס למבנה על. יש עולם שבו מה שקודם כל מתקיים זה כוחות ייצור. יחסים מטריאליים של כלכלה, שבהם אנשים רוצים להשתמש באחרים כדי להרוויח. הפועל בבית החרושת עובד ומרוויח ערך מסוים, אך המעביד, בעל הרכוש לא נותן לו את כל הערך של התפוקה, אלא בקושי את מה שהוא צריך למחייתו, ואת העודף לוקח לעצמו – זה הקפיטליזם. מדובר במצב של כוחות ייצור ויחסים כלכליים שמקבלים הצדקה באמצעות סיפור של מה מגיע למי. כדי שהמעביד יוכל לקחת מהעובד את הערך העודף, נבנית מערכת משפטית, תרבותית שמספרת כמה זה תואם את עקרונות הכלכלה, שאנשים מסוימים יעבדו ואחרים יקבלו את התפוקה. הקפיטליזם מתמחה ביצירה של מבנה על כדי להצדיק יחסי  ניצול. מבנה העל הוא התרבות, המשפט, האומנות – כל מקום שמייצג את מה שקורה בבסיס. בבסיס יש יחסים כוחניים, ומעל ליחסים אלה נבנות מערכות של הצדקה, שמסבירות למה יש לשמר זאת.

חלק מהטענה של המרקסיזם אומרת שהחברה מצדיקה באופנים שונים (חינוך, מנגנון הקניות והשתלטות הנושא של חברה צורכת וכיו"ב), יחסים בלתי שוויוניים ומנצלים שקיימים בבסיס שלה. בבסיס יש יחסים שרירותיים, הקשורים בכוח – החזק לוקח מהחלש. זהו סיפור שאין מאחוריו כל היגיון, ומה עושה מבנה העל? הוא מציג את הפרטיקולרי כאוניברסלי, כמשהו שהוא חלק מהחוקים של המציאות: החזק צריך להמשיך להיות חזק ולהפך – זה טוב לכלכלה וכו'.

המרקסיזם מנסה לחשוף זאת ולומר – זה לא נכון – צריך להפוך את המבנים החברתיים, לשנות את יחסי הכוח ולהגיע לתהליך של מהפכה ושינוי., אך כשלב ראשון המרקסיזם אומר – הכל כיסוי, הסיפור היפה של צדק, משפט, חלוקה לדיני חוזים וכו', זוהי סכימה שמכסה על עולם שבו העשיר יתעשר יותר והעני יהא עני יותר. והניידות בין הקבוצות תהא קטנה יותר, זה רק החזקים שממשיכים לחזק עצמם וזורקים מידי פעם עצם לחלשים כדי שיוכלו להמשיך בקיומם ככאלה.

המשפט נועד להשקיט את תחושת הניצול של הקבוצות החלשות הוא מציג זאת כמשהו שהוא צורך אוניברסלי, כורח המציאות. בכך יוצרים הנצחה של מצב  - מעמדות חברתיים שאים בהם מוביליות רבה.

· 4 טענות ביקורתיות.
הטענות העיקריות שמופיעות אצל גורדון – 

השיח המשפטי הוא שיח של כוח.

האופן שבו מעוצב השיח המשפטי הרגיל  הוא סוג של פרקטיקה פוליטית. כל קבוצה מנסה להשתמש במשפט וליצור משפט באופן שיגן על האינטרסים שלה. מטבע הדברים, השיח משקף בסופו של דבר את האינטרסים והפרספקטיבות של הקבוצות החזקות ביותר, אשר שולטות על משאבי הממון והידע. 

כל הנושא של נשים, בדואים, דתיים וכו' – שמוצאים לגביו שהמשפט משקף יחסי כוח שבהם החזק כותב את פסה"ד, כל הביקורות האלה למעשה, ההשראה שלהם, או המאפיין העיקרי הוא הטענה המרקסיסטית שאומרת שיש לנו שיח שהוא שיקוף של הכוחות בחברה. הוא לא אובייקטיבי, הוא לא מדבר בשפה אוניברסלית שנכונה כלפי כל פרט, אלא מדבר בשפה של מי שיש לו כוח לדבר. התקדמות של המשפט היא לא רק ניהול יותר יעיל של החברה, אלא חשיפה של נקודות העיוורון האלה – נקודות שברור בהן שהמשפט הוא שיח של כוח ורוצים ליצור משהו שישנה את המערכת בכלל.

בעבר המשפט הישראלי הדיר את הנשים כי לא היה להן כוח, באמצעות כך ששם להן קטגוריה ותוויות, אך מה שהוצג אובייקטיבי וכפורמליזם חדש שיקף את מי שהיה לו הכוח לפתח את המשפט, כיום הדברים משתנים.

מפנה פרשני – הביקורת היא כבר לא מזווית של הריאליסטים (המשפט הוא לא מדעי למשל, או לחלופין אינו מספיק מדויק), התנועה הביקורתית – יש מפנה פרשני, לפיו השיח הוא כיום המושג הבסיסי של התבוננות על המשפט. המשפט אינו מחזק באופן ישיר את החזקים אלא שהוא שיח של כוח. הקיום שלו הוא במהותו קיום בשפה – קיום כפרשנות, לכן הביקורת שלו תהא פרשנית. הביקורת אומרת – יש לראות את התפקוד של המשפט בשפה. מכאן ואילך, זה דומיננטי בזרמים השונים של השפה המשפטית – מבקרים את המשפט כמשחק לשון, כדיבור ולא רק ככלי לניהול העולם או כמדע שבו קיימות רק נורמות משפטיות. המשפט כשיח, כרטוריקה, כמוצר שהוא במקורו ספרותי ולאו דווקא מכניזם לניהול העולם – הביקורת עליו תהא מהכיוון של תפקודו במסגרת השיח ולא על היעדר מדעיות ולא על טיפול ישיר במציאות, אלא יותר על הרטוריקה שלו.

הקטגוריות, הדימויים והטיעונים שמופיעים בשיח המשפטי מכוונים להציג את הסדר החברתי הקיים כנתון הכרחי ומוצדק –
המשפט אוכף מחדש את יחסי הכפייה והתלות בכל תחום חברתי. יש ביקורת על הקטגוריות המשפטיות בנוסח הריאליזם: המשפט תמיד אוכף מחדש, משעתק יחסים של ניצול – עובד, מעביד, גבר ואישה. המשפט הוא כלי להצדקה ולשעתוק של יחסים אלה, וזה אומר שהמשפט יציג את הסדר החברתי ככזה שיש מאחוריו הגיון וצדק.

גורדון נותן דוגמא – המועמד השחור שמנסה להיכנס לבי"ס למשפטים ויש מדיניות חדשה ופרוגרסיבית, לפיה יש אפליה מתקנת ונותנים לשחורים להיכנס לפקולטה למשפטים. מה המוטיבציה והמניעים שמתחת לפני השטח כשמכניסים את השחורים לפקולטה? ראייתו כנחות, הוא מאשר את הצדק של המערכת שאומנם באופן היסטורי הפלתה, אך כרגע היא הכניסה אותו פנימה על בסיס חריגה מהכלל. אך מהו הכלל? מבחני קבלה שבעצמם משקפים פערים חברתיים, הכלל הוא שימור היחסים בחברה. והרווח של המערכת בכך שהיא עושה חריג הוא הכחשה של הניצול שקיים בבסיס. המנגנונים שלנו הם הרבה יותר כוחניים ממה שהם מצטיירים והחריג לכלל הוא כיסוי להרגיע את רגשות האשם ולא על מנת לחולל שינוי. המצב הבסיסי הוא חוסר צדק, עוולות קשות ולמעלה יש סיפור יפה על תמיכה בחלש. 

פס"ד פרד סקוט – על העבד הנמלט – עושה שימוש בקטגוריות משפטיות. העבד ברח ממדינות הדרום ברח לצפון ששם אין עבדות והוא מוחזר מכוח הגנה על הקניין. ביקורת – שימוש במושג קניין הוא מסווה והצדקה לשימור יחסים בלתי צודקים שקשורים בכוח ובאינטרסים כלכליים שהמשפט רוצה לאכוף. המשפט רוצה לשמור על הסדר והסדר גורם לו באמצעות הקניין לשחזר עוולות. בכל הקשר של יחסים חברתיים המשפט משתמש בקטגוריות שלו על מנת להצדיק ניצול. 

אונס – בעבר האישה נחשבה לרכוש בעלה, והמשפט הגדיר סאת כפשע נגד הרכוש. 

ביקורת של השיח – דרכים לחשוף את האופן שבו השיח הוא מניפולטיבי ומסווה – 

טרשי – 

מראים איך האופן שבו הדברים מוצגים הוא כיסוי והצגה חד מימדית וחלקית, חלק מהעניין הוא לחשוף אותה ולהציגה. השיח המשפטי הוא סוג של הצגת הדברים באופן יפה, שאנו אמורים לחשוף.

טכניקות שמטרתן לערער את המסר המרגיע שהשיח המשפטי מנסה להעביר לפיו, השיטה מצאה את ההתארגנות שתהפוך את החיים החברתיים לחופשיים, מוצדקים ויעילים ככל שאפשר. מי שאוחז בכלי האשפוט מראה איך השיח מציג כהכרחי את המותנה, קונטינגנטי ומגלה את האלטרנטיבות המודחקות, אשר מתיישבות אף הן באופן מלא עם ההנחות הראשוניות. למשל, פס"ד שבוחר בכפיית החוזה, בשעה שיכול היה לבחור בפתרון אחר וההדחקה היא חלק מהאופן שבו המערכת מתפקדת – היא תגן על החזק ותציג זאת כצורך של הסדר החברתי הקיים. האישפוט רוצה לחשוף זאת – להראות איך המשפט היה יכול להיות אחרת ולהראות את התבנית האידיאולוגית שמאחוריו. 

דה קונסטרוקציה – (פירוק) – 

למרות חוסר הניתנות להכרעה ששולטת בכל ועל אף הפוליטיקה שמאחורי הניתוח המשפטי, ולמעשה בשל הפוליטיקה הזו, יש סדר וצפיות בהליך המשפטי שהגישה הביקורתית מעונינת לחשוף. אנשי התנועה יחפשו את הסדר במשפט, אך במובנו הרחב של הטייה שנמצאת מאחורי השפה המשפטית. הטייה שלא תמיד מקנה לנו וודאות ביחס למקרה ספציפי.אך היא נותנת וודאות בהקשר כללי – של החשיבה שמנחה את התחום מבחינה אידיאולוגית. קרי, לא נדע איך ייפסק סכסוך של קרקעות בין ספרדים לאשכנזים, אך נוכל לדעת את הכיוון: העדפה של קבוצה אחת על פני האחרת, ושהמשפט יציג את ההעדפה ככורח המציאות ותעדיף שוב את הקבוצות החזקות באופן מבני שניתן לצפות. יש לחשוף את ההטייה שעשויה בהמשך להוביל לשינוי. אך ראשית המטרה היא להראות את התבנית שהפרטי הוא שיקוף של הנוסחאות והכללים שתואמים לתקופה שבה אנו חיים, אך אין פרטי – אישי, הכל ציבורי, הכל כללי וניתן ע"י השיטה. הרצונות של הצדדים בשוק הפרטי, הם לא ממש קנה מידה, והניתוח הכלכלי של פוזנר נלעג, כי הצדדים מעדיפים משהו בגלל שזה מה שלימדו אותם להעדיף, הם לא ממש מודעים לכל הרבדים שמתחת לפני השטח שלפיהם הם היו צריכים לפעול – הצדדים בעצמם הם פונקציה של יחסי הכוח. לימדו את הצדדים לרצות פחות. ובמסגרת זו מצדיקים את המשך הניצול שלהם.  

גנאולוגיה – 

עושה מעקב אחרי ההיסטוריה של מושגים משפטיים. למשל, המהלך בנוגע לגישה התכליתית של ש' ברק: שורשיה, האופן שבו החשיבה על תכליות מתחילה מתוך פרגמטיזם אמריקאי. ברגע שעושים גנאולוגיה וחושפים את ההיסטוריות של מושג (האופן שבו עבר תהליכים של שינוי בזמן ובמקום), יש לנו פרספקטיבה ביקורתית על עצם השימוש במושג. המושג אינו נתון עם מהות כשלעצמה, אלא שהוא סוג של פשרה, בזמן ובמקום מסוים שכל הזמן יש לה משמעות אחרת. היא לא בעלת פרשנות אחידה וקבועה. גנאולוגיה מסתכלת על ההיסטוריה של המושג, מראה תהליך שלש שינוי לפיו המשפט הוא ייצוג של יחסים, ומאבקים תלויי זמן ומקום. המושג מייצג את הפשרה הנוכחית של יחסי הכוחות בחברה. כך למשל רב תרבותיות הוא מושג שמתאים לנו היום לצורך אריגת הכוחות בחברה שלנו. הביקורת תאמר – זוהי סיסמה שרוצה להציג באופן יפה את מה שהוזכר באופן ביקורתי ואין מהות חדשה, יש רק מושג חדש. כדי להבין את המושג, צריך לבחון הליך היסטורי שהצריך פרשנות חדשה למושג. 

החינוך המשפטי הוא הכשרה לקבלת מרות ולהשתלבות בהיררכיה  - 

מאמר מאת דנקן קנדי – איך החינוך המשפטי משקיט מהסטודנטים את האינטרס החברתי שהיה להם. החינוך המשפטי מכוון ליצור מסטיפיקציה של המשפט, ולשכנע את הסטודנט שיש טיעון משפטי שהוא נקי משיקולי מדיניות ומפוליטיקה. המורה הממוצע תמיד יציג קבוצה של מקרים שתבטא את הכללים והעקרונות של התחום בצידה, הוא יציג מס' מועט של מקרים חורגים שאינם מתיישבים עם הלוגיקה המוצעת. לבסוף, המסר הכללי יהא: שמעט מאוד מקרים דורשים הכרעות פוליטיות ושרוב השיח המשפטי הוא מקצועי ואובייקטיבי. המסר הוא שבאופן כללי השיטה היא סה"כ בסדר: משפטן = מקצוען לפי הספר, להכיר פסיקה ולוגיקה שלה, אבל העולם האמיתי לא מעניין את המשפטן כחלק מהכשרתו. הוא מתעניין בנורמות ובסדר ביניהם. הסטודנט הטוב ביותר מתוגמל בהרבה כסף, מקומות להתמחות ובכך משתיקים אותו וכל השאר שמחים על כל עבודה שתינתן להם והם רואים את המצב כחסר סיכוי. הסטודנט אינו יכול לפתח גישה ביקורתית באקלים הנוח של ביה"ס למשפטים והוא חושב שלתמוך בעמדות חברתיות, המשמעות של זה היא לחתור להכרה משפטית וליותר זכויות של מדוכאים ושל חלשים בחברה. הבעיה היא ששיח הזכויות הוא בעצמו באופן טבוע עמום ולא עקבי ומעגלי. המחשבה המשפטית יכולה להצדיק או לשלול כל זכות ולא ניתן באמצעותו לגרום לכל שינוי רדיקלי. קרי, בגלל שהמערכת לא חושפת אתצ האידיאולוגיה שלה היא גומרת לתלמיד לחשוב שהעבודה שלה מקצועית. המקום שבו זה יבוא לידי ביטוי הוא שהתלמיד יתמחה בפס"ד שמעניק זכויות אדם. הבעיה היא שהזכות כשיח לקידום של קבוצות חלשות – אין די בהן. זה לא מספיק משנה, יש בכך המון מעגליות ושרירותיות ועוה"ד שיוצא מהאקדמיה עם תחושה שהוא בסדר, הופך להיות חלק מהניצול הכולל שקיים מתחת למסווה של עולם הזכויות. הוא שולט בכללים ובעקרונות אך הוא בעצמו קורבן השיטה, ממשיך להנציח אותה ובכך החינוך המשפטי שולל אינטרס או מוטיבציה לא למקום שבו ייעשה שימוש לקידום במשפט, אלא שהחינוך הוא כלי של הרדמת המשפטן לעתיד לבוא והוא בעצמו מספק את המיסטיקה שתאפשר לו להמשיך להיות חלק מהמערכת ולא לנסות לבקר את המושגיות שלא מצליחה לגרום לשינוי חברתי (מושגיות של זכויות). 

תאריך – 15/5/02.

הגישה הביקורתית למשפט – המשך –
· משפט כמבוסס על סתירות פנימיות (זווית אמריקאית – הסתירה הבסיסית, ע"פ דנקן ואנגר) ופרדוקסים (זווית אירופאית).
החלק השני של הטענה הביקורתית מתייחס אל המשפט מזווית עיונית פנימית. הוא ממשיך תהליכים שהתחילו אצל הריאליסטים והמשיכו אצל אסכולת ההליך המשפטי. יש אמירה פחות חד משמעית לפיה המשפט עושה פוליטיקה, אלא שיש אמירה לפיה מאחורי האינטרסים והערכים יש עולם של אידיאולוגיות, רעיונות ליברליים שבעצמם יוצרים סתירות, ומבוססים על פרדוקסים. נגלה מאחורי הדברים עמימות לא רק בשלב הנורמות ולא רק בשלב האינטרסים, אלא גם בשלב האידיאולוגיות שמנחות את השופטים. 

מאחורי האינטרסים יש עולם כאוטי, ללא סדר וללא תשובה. עולם זה קשור למאפיינים הכלליים של הליברליזם.

אנשי הגישה הביקורתית יצביעו על הסתירות כמבססות את הבעייתיות במשפט. הניסיון הוא להציג באופן מסודר מבנה מורכב שבו אין תשובה אחת, אלא שיש שני קטבים שמובילים לכיוונים שונים ויוצרים סתירה בסיסית. האמירה היא לא: המשפט הוא מסווה, אלא:  בבסיס המשפט יכול להוביל לשני כיוונים, הרעיונות עליהם הוא מתבסס כמו מהו האינדבידואל, מהו היחס בין הכוח לחוק וכיו"ב, הן בעצמן קשורות בפרדוקסים. 

בחשיבה הזו יש זווית אמריקאית שתדגיש את המונח: "סתירה בסיסית שמתקיימת מאחורי כל החלטה משפטית, בעוד שהזווית האירופאית תדגיש את הפרדוקס: החשיבה היותר לינגוויסטית שקשורה במאפיינים של שפה ושיח. החשיבה האירופאית תתמקד פחות ברעיונות הליברליים הכלליים כמו חופש רצון ומהו היחיד ותתמקד יותר במאפייני השפה המשפטית והשפה בכלל ותנתח את המשפט בשיטה שנקראת דה קונסטרוקציה.

הסתירה הבסיסית והזווית האמריקאית – 

הביקורת של הסתירה הבסיסית – הכוונה לחלק המהותי יותר של הטענות הביקורתיות, הוא זה שלא מסתפק בהצבעה על הפוליטיקה שמאחורי המשפט, אלא מתמקד בחוסר האפשרות הטבוע של השיח המשפטי לשמש מדיום נייטרלי ואובייקטיבי בעל היגיון פנימי. במסגרת הזו, מופנות טענות ביקורתיות כלפי השיח הליברלי והסתירות שמאפיינות אותו. ליברליזם בעיני הכותבים הביקורתיים הוא שיטת מחשבה שמבוססת על סתירות בסיסיות אשר מנסה כל הזמן להכחיש אותן. שלוש הסתירות שזוהו ע"י קלמן (kelman) הן:

1. מחויבות לכללים מכניים מול מחויבות לסטנדרטים הרגישים לסיטואציה ספציפית. על סתירה זו ידבר קנדי והוא יציג אותה בהקשר למשפט הפרטי ודיני החוזים.

2. מחויבות לטענה כי ערכים והעדפות הם שרירותיים, סובייקטיביים ואינדבידואליים מול מחויבות לטענה לקיום אמת חברתית ומוסרית שאיננה תלויה בהעדפות סובייקטיביות. 
3. מחויבות לשיח אינטנציונלי (שיח של כוונות), בו ההנחה היא שכל הפעולות האנושיות הן תוצאה של רצון חופשי מול מחויבות לשיח דטרמיניסטי בו פעולות אנושיות הן חלק משרשרת סיבתית בלתי נמנעת. 
הרחבה של הסתירה השלישית - 

קלמן עצמו מתאר שיש סתירה שהשיח תמיד יכחיש אותה. המשפט הפלילי הוא דוגמא להראות שהבחירות הן לעתים שרירותיות:

מתי בוצע או לא בוצע פשע מסוים? מה הקשר בין סביבה קשה שבה גדל נאש, התהליכים השונים שגרמו לאירוע שבסופו בוצע רצח? הוא מנסה להראות באמצעות דוגמאות רבות, שהמשפט מנסה כל הסמן להכחיש את העובדה שאנו לא תמיד נוכל להצדיק את הבחירה בין דטרמיניזם לבחירה חופשית. לא תמיד יודעים לכתחילה איך השיפור יישמע כשניתן הכרעה משפטית, רק לפי השתלשלות של עובדות שהביאו לביצוע העבירה. הטענה – המשפט חותך בצורה שרירותית בשרשרת סיבתית שהייתה יכולה להתפרש כמביאה באופן דטרמיניסטי לביצוע העבירה.

למשפט יש מעל פני השטח צידוק פורמלי – כמו היה או לא היה קינטור, הטענה של קלמן היא שהצידוק הפורמלי הוא כיסוי לעובדה שבאופו בסיסי מאוד מאחורי השפה המשפטית אין קריטריון להכריע מתי באמת אשם אחראי למעשיו ומתי הוא רק נתון לסביבה שלו שהכריחה אותו לפעול באופן המסוים. המשפט בוחר לעתים להציג את הדברים כתוצאה של מחלה, ובוחר בפן הדטרמיניסטי, לפיו אנשים מונחים ע"י כוחות ולא מסוגלים לבחור ובמקומות אחרים, המשפט מספר סיפור של בחירה ויכולת שלטיה. הבחירה בין אופני הפעולה השונים של המשפט היא שרירותית ולא ניתן לדעת מראש איך תתפרש השרשרת הסיבתית.  

המשפט עושה חיבורים סיבתיים כדי להצדיק אחד מהקטבים, בשעה שבסיס של החשיבה הליברלית שמתארת את הפעולות האנושיות לא ניתן להכריע בין הקטבים. למעשה כל הזמן אנו נמצאים בקיום שלא ניתן להסדיר אותו בצורה חד משמעית לכאן או לכאן. 

דנקן קנדי והסתירה הבסיסית הראשונה של כללים מול סטנדרטים – במאמרו – צורה ותוכן בתחום המשפט הפרטי. המהלך כולו הוא קריאה של פס"ד החל מהמאה ה – 17, שמראה את המורכבות של היחס שבין כללים וסטנדרטים בתפיסה המשפטית העכשווית מול התקופות שקדמו לה. הטענה של קנדי היא שבתקופה המודרנית, הבחירה בין כלל ובין סטנדרט אינה יכולה להיות מוכרעת. זאת משום ששתי העמדות בעד כלל מול בעד סטנדרט

הן הזמנה לבחור בין 2 סטים של ערכים בתפיסות של המציאות. העמדה התורת משפטית התומכת בכללים, מבטאת עמדה אתית אינדבידואליסטית. העמדה התומכת בסטנדרטים מבטאת עמדה אתית מוסרית אלטרואיסטית. זאת אומרת – 

הסתכלות על החוק הכתוב והיחס בינו לבין סטנדרטים: בתקופה מסוימת השופטים שמו דגש על צורה, וחיפוש הכוונה של הצדדים ומתי הם חיפשו את הצדק החברתי והתועלת הכללית. היחס בין ההתנהגות המוסרית של הצדדים והפעלת שק"ד מוסרית.  קנדי מראה איך יש תנודות בהיסטוריה בין הקפדה על פורמליות החוזה, על הכתב, על הרצון החופשי ומפגש הרצונות בין תקופות שבהן הדגש הוא על הערך החברתי והתרומה המצרפית של הצדדים (תו"ל, תועלת כללית, ערכים שהמשפט רוצה להחיל על הקהילה). 

בתקופה המודרנית יש שוויון בשימוש גם ברטוריקה של אינדבידואליזם וגם ברטוריקה של אלטרואיזם. האיזון הוא בגלל שהשופט המודרני קרוע תמיד בין 2 קטבים מנוגדים שקשורים לסתירה בסיסית פילוסופית קיומית בדבר האופן שבו אנו מובנים. 

בבסיס הקיום יש סתירה פילוסופית שנותנת היבטים שונים על האופן שסבו אנו מובנים אנו תמיד מותנים בקולקטיב ובעת ובעונה אחת, מנסים לצאת כנגדו. אנחנו מעוצבים ע"י החברה וזקוקים לה כדי להיות אנחנו ולכן האלטרואיזם הוא היבט של קיומנו, אך בעת ובעונה אחת החברה אשר יצרה אותנו, מאיימת על הסובייקטיביות שלנו, ועל כן גורמת לנו לרצות להגן על עצמנו מפניה: לנקוט עמדות אינדבידואליסטית. ז"א, כשאנו רוצים לקבל החלטה, אנו נתונים במצב חסר מוצא:  אם נבחר בכיוון האינדבידואליסטי, נפגע בקשר שלנו זה עם זה שמגדיר את קיומנו, ולבסוף נפגע  גם בעצמנו. לעומת זאת, אם נבחר בכיוון האלטרואיסטי (טובת הכלל וכו'), תתעצם הכפייה החברתית וייפגע המעמד שלנו כאינדבידואלים. אנו במקום שבו אנו לא יכולים לבחור וגם לשופט קשה לבחור.  הדבר משתקף בחוסר האפשרות לבחור בין כללים לסטנדרטים והמשפט כל הזמן יכחיש זאת. 

ההנחה של עולם של כללים - פרושה קיומם של צדדים כל אחד בספירה משלו ויש להם אוטונומיה. ההנחה של תפקוד שבו יש אנדבידואליזם. לעומת זאת, כשמערבים שק"ד מוסרי, טובת הכלל וכו', אנו מניחים שלא הבחירה של היחיד היא שמבססת את הניהול של דיני החוזים אלא מבססת אותם מתפיסה כוללת של אחריות האנשים אחד כלפי השני – איך אנו רוצים שהחברה תיראה, שיפוט מהותי לגבי היחסים שמאפיינת רעיונות של קהילתיות ומחויבות של אדם כלפי חברו רק מעצם היותם בחברה מסוימת ולא מאפיינת רעיונות אינדבידואליסטים.

קנדי מראה את ההכחשה בשיטתית של הבחירה בין 2 הקטבים במשפט הפרטי: כך למשל כללי ההתקשות בחוזה יוצרים בחירה לא רפלקסיבית.

אנגר – 

הוא המנהיג השני של התנועה הביקורתית. יש לו תפיסה בונה: מה צריך לעשות עם הביקורת. היא לא מעשית כ"כ, אך הוא ניסה לקדמה עד כדי ניסיון ליצור תנועה פוליטית שתתמוך בעמדה שלו.

 אחד הנושאים המרכזיים שעליהם כתב הוא ספרו פוליטיקה – הטענה ,שהמחשבה הליברלית מאופיינת ע"י מחויבות לתפיסה דואליסטית של מוסר ומדע. אמונה בהבחנה החדה בין היגיון ותשוקה. אחת ההנחות המרכזיות בחברה המערבית היא כי אין לנו שליטה על העדפות וערכים. מדובר בבחירות שרירותיות של היחידים אשר אין להם קשר להגיון – כל אדם משתוקק לדברים אחרים .התחושות הן תחום נפרד מההיגיון. ההיגיון מנסה להשיג את מה שהתשוקה והרגש מציבים. התשוקה והרגש הם סובייקטיביים ומשתנים מיחיד ליחיד בעוד שלהיגיון יש מבנה אוניברסלי. איך מכריעים בין העדפות שונות? יוצרים שיטות כלכליות, דרכים לאזן ביניהם. אנו יוצרים משפט, איזון משאבים, דרכים לבחור בין קבוצות: מבנים של תבונה על עולמות של רגש. כך למשל, עולם הפוליטיקה בנוי מקבוצות עם העדפות שונות שקשורות בסובייקטיביות שלהן ואין אפשרות להתערב בעולמן הפרטי. אך המשפט והחברה יוצרים עולם ומערכת שמאפשרת לכל קבוצה לחיות עם רעותה.

אנגר – ההבחנה הזו בעצמה הוא סוג של סתרה בסיסית. אין כזה דבר ערכים סובייקטיביים או אמת אובייקטיבית שבאה על הערכים, אלא שיש יחסים דיאלקטיים וסתירה בסיסית על עצם הניסיון לבחור בין הקטבים. הוא שולל את התיזה הנטורליסטית. לפי התיזה הזו קיימת מציאות טבעית שקודמת לכל הבנייה תרבותית. לפי אנגר- התשוקות, הנטיות, העדפות סובייקטיביות הם כבר תוצאה של הבנייה חברתית. עיצוב שקשור לקונטקסט שבתוכו גדלנו: המשפחה והקהילה והמעגל החברתי מחדירים ומעצבים אותנו והמשפט כחלק מהמציאות החברתית לא רק מסדיר את כללי התיאום בינינו על מנת ליצור קואורדינציה בין הרצונות השונים הקיימים, אלא שהמשפט כשלעצמו מעצב אותנו  לחשוב באופן מסוים באמצעות המבנים שהוא מייצר. האדם תמיד חושב בתוך מבנים, ומתוכם עולה הסובייקטיביות שלו. הוא תמיד כפוף למערך חברתי קיים ואין תוחלת בחלום על יציאה מקונטקסט כזה, ועל יצירת מבנים שבאמת יאזנו באופן אובייקטיבי בין העדפות שהוא חווה. 

המשפט צריך להבין ראשית עד כמה שאין סובייקטיביות וכי אין אפשרות ליצור כלי שיאזן בין ההעדפות השונות, אך דווקא מתוך ההנחה הזו, יכולות לפרוץ דרכים חדשות של דמיון. אנו מתוארים ככבולים, כנמצאים בחשיבה שנכפתה עלינו ע"י המשפחה, הקהילה והתרבות: בסופו של דבר יש אוסף של מבנים תרבותיים שמגבילים את האפשרות שלנו לרצות ולהרגיש. הכפיפות שלנו למבנים מעצבים מלווה גם ביכולת לשנו להיות רפקלקסיביים לגביהם ולהבין את האפשרות העקרונית לסטות מהם ולשנות אותם:

התהליך הוא: הבנה,  שינוי – לעבור לתפיסה שהמבנה הוא לא נתון אלא יכול להשתנות.עלינו להפעיל את הדמיון כדי להבין את הכבילות שלנו. אדם מעצם טבעו רוצה להחליף את המבנה שמגביל את הבחירות שלו. המשפט צריך לקדם את השאיפה הבסיסית למהפכה של מבנים. סיסמתו היא: institutional imagination ולא לנסות ליצור הרמוניה מוסדית. המשפט צריך לקדם כל הזמן תכניות כדי לדעת שגם אלה צפויות לשינוי בעתיד. כל הזמן ייווצרו דגמים חדשים של סובייקטיביות. המשפט צריך להיות כלי שיוצר סובייקטיביות חדשה באמצעות אתגר שיוצב על המבנים הקיימים. 

לעמדה של הפטישיזם של מבנה, האמונה שמבנה הוא מבנה שלא ניתן לפרק, ולא ניתן לעבור למבנה אחר, מקבילה לעמדה של פטישיזם של מוסד. העמדה הזאת טוענת שההתארגנויות המוסדיות המקריות  בחברה  תואמות מושגים מופשטים כמו כלכלת שוק, דמוקרטיה של נציגים וכיו"ב, שמבטאת את  האמונה בקביעות המוסדות. 

אנגר תוקף את הפטישיזם של המבנה (אמונה שמייחסת עודף נוכחות למשהו כשהוא לעצמו תוצר של סביבה ותרבות, היא מאדירה את קיומו באופן לא מציאותו שהוא מבוסס לעתים על רגש ועל צורך אך לא באופן שמייצג את קיומו באופן שהוא מותנה), לפי אנגר החשיבה כי המבנה הוא קבוע, זו חשיבה  מוגבלת, שמייחסת עודף עוצמה למוסד ולמבנה. מה קיים מנגד לכך? אנו יכולים לדמיין ולבנות מחדש כל הזמן את העולמות שבהם אנו חיים. אנו טועים לחשוב שהמבנים והמוסדות יכולים להשתנות ולהתעצב מחדש רק אם החברה תוחלף. זהו סוג של דעה קדומה שמביא לקיפאון.טענתו היא שמאחר ואנו לא בובות בלבד של העולמות החברתיים שבהם אנו חיים, אנו צריכים להשתמש  בהקשר החברתי והמבנה המוסדי שבו אנו נתונים כדי לקבל אמצעים להריסתו או ערעור עליו. מתוך העולם בו אנו חיים, אנו צריכים לקבל תמריץ לשנותו. המשפט אמור לשמור על מתח בין שמירה על הקיים לבין ערעור חזק על החלוקה של המבנה והמוסדות.אנו נפתח סוג של ביקורת חתרנית - 

אנו מחפשים שבתוך המשפט את התנאים לפירוקו ולבנייתו מחדש – סופר ליברליזם, משום שהוא מניח שגם הארגון של הזכויות הוא נתון של מהפכות אינסופיות. חלק ממה שהמשפט יגן עליו הוא הזכות לערעור הסדר הקיים, המבנה הקיים . המשפט צריך להעריך את עצמו כל הזמן מחדש לפי הבדיקה של המרחק שהוא מתיר בין המוסדות הקיימים ובין האפשרות לערער אותם. 

זהו היפוך מהתפיסה של ההליך המשפטי: במקום העלייה מלמטה, יש מלמעלה כל הזמן ערעור של היחסים בין הפרטי לציבורי כשההנחה היא שאין פרטי. המגמה שאומרת: נתמקד במשפט ככלי לעיצוב הפרטי ונתערב במבנים שמגבשים העדפות היא מגמה שמאפיינת את הפמיניזם הרדיקלי, וקשורה לתנועות אחרות בכיוון השמאל לפיהן: כשחושבים על המשפט צריך לטפל באופן ישיר במבנים ובטענות הרחבות שיוצרות את ההעדפות.  

תאריך – 20/5/02.

המשך הגישה הביקורתית למשפט –
משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים – 

· מערכת היכרויות של אנגר ודמוקרטיה מועצמת – 
הפן של התנועה הביקורתית שלא עוסק בביקורת פוליטית ישירה, אלא חופר מאחורי האינטרסים, מאחורי השיח המשפטי, שמחפש את הסתירות והפרדוקסים שמצויים בבסיס שלו. ההנחה היא שבמשפט יש השתקפויות של אותן בעיות שיש בליברליזם בכלל (חופש רצון, דטרמיניזם וכו'). אנשי התנועה הביקורתית ינסו להראות איך בדוקטרינה לש דיני החוזים יש סתירה בין אינדבידואליזם לאלטרואיזם למשל. דנקן קנדי מראה איך לאורך התפתחות הדוקטרינה של דיני החוזים יש תקופות שבהן נטייה לאלטרואיזם (סטנדרטים ), וההפך בתקופות אחרות, אך בתקופה המודרנית אין נטייה מובהקת לכיוון זה או אחר, ותמיד יש סתירה. 

אנגר – הסתירה בין ערכים סובייקטיביים לאמת אובייקטיבית – היפוך של היחסים שמתארת תפיסת ההליך המשפטי, קרי, הפרטי הוא לא נפרד ועומד בפני עצמו, אלא שכל הזמן הוא מושא לעיצוב מחדש של נורמות משפטיות. במקום החתירה של המשפט להרמוניה ולהפרדה בין התחומים, אצל אנגר, הסיסמה היא דמיון מוסדי – המהפכות הבלתי פוסקות שהמשפט אמור לגרום להן אמורות לגרופ לטרנספורמציה של הפרטי. אצל אנגר, בשונה מהוגים אחרים שמציעים רק את הביקורת, קיים גם ניסיון לבנות לאור הביקורת מודל של דמוקרטיה מועצמת. לבנות מודל חדש של משפט ושל היחסים בין המוסדות השונים. 

מה הן הזכויות שאנגר טוען שצריכות להיות בדמוקרטיה המועצמת שלו? 

הוא מבקר את הליברליזם, אך הוא מתכוון ליצור מודל של סופר ליברליזם, מוצלח יותר. הוא מהכיוון השמאלי של המפה רוצה ליצור מודל אחר של זכויות שיוכל לערער על ההנחות של העדפות פרטיות שהן הקריטריון הבלעדי של חלוקת משאבים.

זכויות שוק – מדובר במערכת זכויות שנדרשות לצורך פעילות כלכלית בשוק. היא מקבילה לזכויות הקניין, דיני החוזים, משפט פרטי המוכרות שלנו. הוא חושב שיש לצמצם את העולם הכלכלי לאותו מקום שבו באמת יש חילופים כלכליים. שאר הזכויות שהוא ייקבע ינגסו גם בזכויות השוק וידברו על התערבות המשפט כדי לארגן מחדש את הזכויות הרגילות. 

הסוג השני של הזכויות הוא זכויות חסינות – זאת בעצם מערכת מקבילה לחירויות הליברליות שמוכרות לנו, אלו הן זכויות שמגנות על היחיד באמצעות ריסון הפעולה הקולקטיבית של החברה. הן מספקות חגורת ביטחון שמאפשרת לו להשתתף ללא חשש במסגרת הליך קבלת ההחלטות הקולקטיבי. זו הגדרה די מוכרת לזכויות, אצל אנגר, הקבוצה הזו מקבלת אפילו מימד חזק יותר מרק הגנה שלילית, כי הזכויות שהוא יוצר יגנו גם על אמצעי מחיה בסיסיים כגון חינוך ומשאבים בסיסיים מה שלא תמיד קיים: זכויות רווחה, שהן יותר מתרבות מאשר לקיום מעשי והן חלק הכרחי מבחינתו. 

ההגנה שהזכויות מספקות מבטיחה שני סטים של אינטרסים חיוניים – 

ראשית, כנגד דיכוי במוסדות המדינה וכן דיכוי תרבותי וכלכלי, שנית, הבטחה של מינימום של תנאי רווחה – גישה למקורות מטריאליים ותרבותיים שנדרשים כדי לחיות (תזונה, לבוש, חינוך שווה לכל נפש). סט אחד מדבר על חירות שלילית והגנה מפני פגיעה והשני מדבר על מינימום שיאפשר את הבחירה שהדמוקרטיה דורשת. הזכויות אינן ניתנות לביקורת או לשינוי.  הן נותנות ביטחון בסיסי אבל לא ביטחון כלכלי או הגנה על זכויות קניין במובן הרגיל שעליו מדברים בחשיבה הליברלית.זו מערכת מצומצמת לכאורה שנותנת זכויות סוציאליות רחבות שיוצרות מדינת רווחה חזקה מאוד. 

סוג הזכויות השלישי, שהן המייחדות את התיאוריה שלו הן זכויות הבחינה מחדש – הזכות לערעור מחדש  - הזכות כל פעם לקרוא תיגר כנגד הסדר הקיים. זה מה שמאפיין את ההיבט הביקורתי שלו – הזכויות הללו מגנות על האינטרס לש האזרח לשבור את המבנים והארגונים החברתיים הקיימים, לא להיות בפטישיזם של המבנה והמוסד. השילוב של הזכויות האלה + זכויות החסינות יוצר את המנגנון המיוחד של המדינה של אנגר. הזכויות מבטיחות של המוסדות והפרקטיקולת יכולים להתערער, והקונפליקט הוא חלק מובנה מהתפתחות הסדר החברתי, יש זכות להתערב ולשנות את הסדר כ פעם מחדש. כך למשל פס"ד כמו בראון או אליס מילר יוצרים התנגדות קוגניטיבית של הציבור ומייצרים חלוקה מוסדית חדשה, הם שעומדים במרכז של העשייה השיפוטית של המשפט. זוהי תיאוריה שהופכת להיות בתקופה מאוחרת יותר, בשנת 99' מניפסט פוליטי. אנגר עוזב בשלב מסוים את החקירה של הדוקטרינה החוזית, ובשלב מסוים לוקח את התפיסה של דמוק' מועצמת למניפסט פוליטי – מוציא ספרון של 13 עקרונות של דמוק' מועצמת, מעביר קורסים בנושא ומפסיק להאמין במשפט ככלי שיכול לעשות זאת ומנסה להשיג זאת בכיוון פוליטי.

הסוג האחרון של זכויות הוא של זכויות של סולידריות  - הכוונה היא לזכויות שמעניקות בסיס משפטי ליחסים חברתיים של אמון ותלות. קרי, במקום לשמור את ההבחנה בין פרטי וציבורי, ולהשאיר את הפרטי כמקום מפלט שאינו מטופל ע"י החוק, הופך הוא למוקד הסדרה בפני עצמו שמקבל יחס משפטי מיוחד לו של זכויות של סולידריות: יחסי משפחה, יחסים עסקיים לטווח ארוך נשלטים בידי תחום זה וכוללים מחויבויות שלא מתנסחות בכללים פורמליים ולא בהכרח נאכפות בביהמ"ש. לעתים, גם ההצהרה על הקיום שלהן היא בעלת משמעות וצריך שיחולו עליהן ככלים מיוחדים של סולידריות. בבסיס של הסדר החברתי צריכה לביות הטרוגניות מובנית. סוגים שונים של זכויות: כל אחד מדבר בשפה אחרת ולכל אחד יש לוגיקה משלו. ההטרוגניות היא מובנית וצריכה להיות בתוך המשפט, הדמוקרטיה לא צריכה להציגה כחריג מחוץ לקונטקסט, אלא המשפט נכנס לתוך התחום הזה. במידת מה, המשפט עבר את התהליכים האלה, אך מבפנים מהתקופה שבה הביקורת ניתנה ועד היום. המשפט בתחום המשפחה מכיר בשיקולים לא פרומליים למשל. אצל אנגר הדברים נאמרים בתקופה שבה  ההבחנות עוד מאוד חזקות. ניתן למצוא בתוך המשפט את אותה הטרוגניות, אם כי לא בטוח שלכך הוא התכוון. 

סיכום – אנגר הוא דוגמא לאינטלקטואל מהתחום המשפטי, שלוקח את הפרגמטיזם האמריקאי, על התפתחויותיו ובעיקר את הטקסט של ההליך המשפטי ויוצר גרסה מעודכנת שלו, גרסה מודרנית שלו. הוא לקוח את הרעיון לפיו, אין מהות, אלא תנועה אינסופית שרק מחליפה בעיות, ובאופן מפתיע יוצר תיאוריה שלפיה הפוליטיקה והמדינה המועצמת שומרות על התזזיות, הוא יוצר תוכנית שכפופה לשינויים בצורה מבנית. בסופו של דבר הוא מתייאש מהמשפט, הוא רואה שביקורת פנימית לא מובילה לשינוי בחלוקה שבין הפרטי ציבורי ולכן הוא פונה לפוליטיקה על מנת לשנות במציאות. 

יש בעמדה של אנגר משהו דומה ביחס להלך של קפקא באשר לחוק. הוא מציג בופן חזק את הקושי של המשפט המודרני למצוא סדר אחד שהוא החוק ומספק את תביעת הצדק של האדם. ממקום שבו אין אפשרות לקבוע את המבנה האידיאלי לצמיחה חברתית צומחת האפשרות לשינוי שהיא ההחלפה הבלתי פוסקת שמייצרות אמיתות, המספקות צדק. אם נקבל את העובדה שתמיד יש סתירה פנימית, דיאלקטיקה, פרדוקס, ניגוד בלתי פתור בין אובייקטיבי לסובייקטיבי, תיווצר ניידות בלתי מוגבלת שיש לנו על החוק והמבנים שלו מתוך ניסיון לחשוב תמיד שהם יכולים להיות אחרת. יש להיאחז בקיים ולערער עליו ולא להניח שיש אמת. יש וויתור מוחלט על האמת.

· ז'ק דרידה והמצב האופרטי (לוינס, זילברג, ברק). 
דה קונסטרוקציה ומושג האופוריה.

החשיבה האירופאית כפי שהיא נתפסת ע"י האמריקאי – הפרדוקסים הופכים להיות למוקד המשפטן הביקורתי. הביקורת היא של השפה, כבר לא מסתכלים על סתירות במחשבה הליברלית, אלא בתוך מסורת שמבקרת את השפה, את המאפיינים הבסיסיים שלה ומנסה דרכה להציג את האפשרות של הצדק במשפט. באופן של חלוקה או שייכות למפת הקורס ניתן לשייך חלק זה: למשפט וספרות. דרידה מגיע מתחום תורת הספקות, אך התורה והביקורת שלו – דה קונסטרוקציה חדרו לכל תחומי המשפט, והאקדמיה ואף המדע. הוא מציג תיאוריה ביקורתית – הוא מדבר בשפה אחרת, הוא לא מושפע ישירות מהליך הריאליזם המשפטי, הוא לא ניאו מרקסיסט במובן שהאמריקאים הם כאלה. מאמרו – דה קונסטרוקציה והאפשרות של הצדק – "כוח המשפט – או היסודות המיסטיים של הסמכות". הניגוד הוא – דה קונסטרוקציה והאפשרות של הצדק – יש ניגוד בין השניים, יש ביקורת מפרקת שמראה שמה שחשבנו כצדק הוא אולי כיסוי על משהו אחר. דרידה ירצה לטעון שדה קונסטרקציה היא צדק, לא ניתן להגיע לצדק ללא הפירוק. הצדק הוא כזה שלא ניתן להגדירו בכללים והוא יגיע דווקא מהפירוק שלהם. 

דה קונסטרקוציה – הכוונה לתהליך ביקורתי, הכתיבה מבקרת את הנחות היסוד של התרבות המערבית ומערערת על מבנה ההוכחה והתיקוף של התרבות המערבית. הטענו שלה הן אף פעם לא כלליות אלא ניתוח של טקסט נתון. מושג בסיסי שדרידה משתמש בו ומסביר את התהליך של קבלה משפטית הוא אפוריה – ביטוי בפילוסופיה היוונית שמשמעו, אין מוצא, אין דרך, אין בול – יש מצב של חוסר אפשרות בחירה. אין קריטריון. ההחלטה המשפטית והחיפוש אחרי צדק לפי דרידה תמיד נתונים במצב אפורתי. זה דומה למצב הראליסטיים, אך זה יותר רחב, כי הוא מדבר על מצב שקשור במאפיינים של השפה והמשפט. בשורשי הסמכות יש לנו חיבור בין אלימות והבין חוק. יש לנו רגע ראשוני שיכול להיות הרגע של יצירת המכות כמו הקמת מ"H, או רגע שבאמצעות אקט אלים של הפעלת כוח, נקבע חוק מסוים. הכוח או האלימות  יוצרים את החוק ובשלב הראשוני היצירה הפרשנית עדיין נעשית בלי שברור אם יש לה או אין לה סמכות ובלי שברור שהיא ביטוי לצדק. 

השופט תמיד מכריע בלי בסיס ועושה קפיצה מעל המצב האפורתי

 הוא יוצר התנגדות לסתירות הקיימות, לעמימות ולמחקר המשפטי שטרם נמצא. הוא מחליט על אף פי כן כי אין לו ברירה. הרעיון של דרידה הוא שמאחורי רגע יצירת הסמכות, הוא בלתי מתפס שניתן להבין את משמעותו רק מתוך הסתכלות עתידית לאחור. זהו רגע של לקיחת החלטה ללא בסיס שלא ניתן להבין ברגע יצירתה. 

במקום שלפני ההחלטה יש אפוריה – שלעבור דרכה ולהפנים אותה זה חלק מהבנת המשפט. 

העשייה המשפטית מנסה לחרוג מהמציאות באמצעות החלטה שחותכת את הזמן ובין האפשרויות השונות. במובן זה יש שרירותיות מובנית בתוך המשפט, שכדי להבין עד כמה הוא מייצר או הלא צדק,] יש להסתכל על הגברים לאחור.

הפילוסופיה של עמנואל לוינס – 

פילוסוף צרפתי יהודי שהשפיע רבות על דרידה. הכתיבה של לוינס מציגה באופן אלטרואיסטי את הווייתה האנושית הבסיסית. בניגוד לעמדה האנושית הקלאסית שמציבה יחידים אנדבידואלים, מתחרים זה בזה, בעלי אינטרסים שונים, העמדה של לוינס רואה את הבסיס של הקיום באהבה אינסופית. באתיקה יהודית שרואה את הפנים של האחר. התפיסה שלו את האחר מתבטאת באתיקה הבסיסית לפיה הוא מאמין בבסיס של כל קיום אנושי. 

בין אדם לאדם בבסיס הקיום האנושי לפני שיש התערבות החברה, יש אהבה אינסופית, מפגש שבו כל אחד אחראי כלפי  השני וניתן לומר שכל אחד יוצא מגדרו כדי  להגן על האחר. ליחיד יש תפיסה של אחריות מוחלטת שעולה על האחריות של האחרים מעצם עובדת היותו קיים. לא רק אני והאחר מצויים בחברה, האתיקה בין האני לאחר מופרעת לראשונה כשנכנס אדם שלישי – הצדק – הניסיון לקבוע מתי האחריות שלי נסוגה לטובת האחריות של האחר ואיך מתחלקים היחסים החברתיים. אך לפני הכניסה של הצדק, היחס הוא סימטרי של אהבה אינסופית. בבסיס של הקיום האנושי יש אהבה, יחס של פנים אל פנים ואהדה לאחר – האחר כמשהו שהוא החלש בחברה, הגר היתום והאלמנה שמזמנים את האחריות של היחיד כלפו. מתוך האחריות מתפתחת וצומחת החברה, כשהמוסר הוא הניסיון למתן את האהבה, ולסדר אותה. המוסר של המשפט הוא צד שלישי, הוא מיתון היחסים בגלל הצורך בסדר. מה שחשוב בכתיבת לוינס שעומדת מאחורי דרידה, היא שיש המון הומניזם במקום שהוא מעבר לכללים. בעולם ללא כללים יש אתיקה מאוד חיובית, יש לנו את היכולת ליצור החלטה שלמרות הבעייתיות של הכללים, תהא אנושית במידה הכי בסיסית של המוסר. קרי, המעשה החברתי מתהווה מתוך הגבלת התוצאות ש מלחמות האדם. האינסופיות היא סוג של הומניזם, סוג של אחריות. מה מתפתח ע"י המשפט? סוג של הגבלת האחריות ומיתונה. 

לוינס, משפחתו בחלקה נספתה בשואה. הפילוסופיה שלו אחרי השואה, היא כ"כ הומניסטית, והיא סוג של הומניזם שעולה דווקא מתוך יחסי האובייקט שהתפתחו במסגרת המחשבה הנאצית. אולי דווקא בגלל זה יש לו את היכולת לראות את היהדות ששמה את החמלה לפני היחסים הכלכליים שמבחינים בין קבוצות שונות. הניסיון שלו הוא להחזיר את היחס הבסיסי לחשיבה שלנו על מנת למצוא אופטימיות שתסייע לנו ליצור מבנים חדשים. הכיוון הוא של יחסים בין פרטים ולא הסתכלות כללית שמנתקת את היחיד כמבודד. הרעיון הוא ליצור חוקים, להיות אחראי כלפי האחר, ובמובן זה יש סדר חברתי ומוסדות, אך אל לנו לשכוח מה יש בבסיס: בבסיס קיימת אפשרות לתקשורת אמפטית שבבסיסה המבנה של הסובייקטיביות שלי הוא שגורם לי להרגיש קצת יותר אחראי כלפי האחר. שיבה להומניזם שמבוסס על דאגה לאחר, ליתום, לגר ולאלמנה. 

· השוואה סגנונית – ברק מול זילברג.

בהקשר לחשיבה ולכתיבה המשפטית הישראלית – יש להראות את דרידה בהקשר לכתיבתו של ש' זילברג – 

פס"ד לאון נ' רינגר – האם צריך לצפות מחלה נדירה? ש' זילברג היה בדעת מיעוט ולא ייצג את הדעה הכי אופטימלית מבחינת דיני הנזיקין. המדובר על שאלה של ריחוק הנזק והסוגייה של הגולגולת דקה – האם הפוגע אחראי לנזק בלתי צפוי שאירע אצל הנפגע? מדובר על גידול סרטני נדיר, וש' זילברג מנסח את השאלה באופן הבא: השאלה היא כשמתלווה לנזק הצפוי סוג נזק לא צפיו? מה הצדק מחייב: לחבר בין הצפוי ללא צפוי? להפריד ביניהם? יש שני כללים של בחירה ורגע אפורתי – 

כשהשאלה מוסקת לתחום זה, ההכרעה אינה מן הקלות: הכל תלוי באופן שבו אתה מביט אל העניין – 

הוא משתף אותנו בשתי אינטואיציות של צדק שהוא חווה כתוצאה ממפגש של הסוגיה: הוא מסתכל מרחוק ומקרוב, מה שמשנה לו את הפרספקטיבה. שאלת הניסוח ושאלת פרספקטיבה והקרבה היא שתשליך על התוצאה. דעתי, היא כי השופט חייב להביט ולראות הכל חבילה ואיברים גם יחד. ברגע הבחירה, זילברג נותר עם הפרדוקס. הוא רוצה לעשות את הבלתי אפשרי – רוצה לעבור את השלב שבו השלם וחלקיו נראים כסתירה שלא ניתן לבחור בתוכה ומותירה את השופט במצב של חוסר אונים – חוסר יכולת הכרעה. הניסיון הזה, שיש בו בחירה, מוביל אותו לפטור את המזיק. הוא משתף אותנו בבעייתיות בקביעת הגבולות: השופט מכריע אף על פיכן ולמרות הכל אחרי שהוא רואה את השלם ואת חלקיו, הפעולה השיפוטית מוצגת כפתוחה ונתונה לכמה כיוונים, ופועלת בצורה של חוסר ניתנות להכרעה. בד"כ שופטים מוחקים את הרגע הזה ויש קפיצה שאומרת: מבחן זה ומבחן אחר ועוברים לשלב הבא בעוד זילברג משתהה ברגעים שלפני קבלת ההחלטה: השופט בוחר כשהגבול אינו קבוע. זילברג משתמש בסגנון אפורתי שמדגים את הקושי והפרדוקסליות שמתקיימים בכל הכרעה שיפוטית קשה. הוא לא בוחר לדלג על כך או להכחיש זאת, אלא שהוא עוצר ומשתף אותנו בהתלבטות ובסופו של דבר מקבל החלטה. 

אחרי 20 שנה, פסה"ד של שמעון נ' ברדא – המדבר על שאלה של צפיות משחק מלחמה – זוהי הגירסה העדכנית יותר לטיפול בנושא של נדירות נזק וצפיות רלוונטית. קרי, השפה המשפטית עשירה יותר, הגישה התכליתית כבר נכנסה לכתיבה המשפטית, יש ניתוח כלכלי בתוך המשפט ובמובן זה יש בהחלט קידמה. 

בהיבט אחר, יש לנו סגנון שונה לגמרי של הכרעה משפטית שבמסגרתה לא נוכח אף רגע של אפוריה ולא מתבצעת שום השתהות כדי להכיר בקיומה.השאלה שנדונה היא הנדירות של פעולה מתערבת שהובילה לנזק: שומר של מועדון שבו מחסן נשק שלא דאג לסגירה ראויה של חלון המחסן, נערים גנבו את הרובים ופצעו קשה את חברם. השאלה הייתה – האם אופיו המיוחד של משחק המלחמה של הנערים לא ניתק את הקש"ס בין התרשלות ברדא בשמירת המחסן ובין הנזק שנגרם בגין המשחק. ש' ברק, הוא מציע 3 מבחנים חלופיים לקיומו של הקשר: צפיות, סיכון ושכל ישר. הוא מראה איך כל המבחנים מובילים לאותה מסקנה –שיש אחריות וקש"ס בין החובה לנזק.

יש הנחה שברדא צפה שהנערים ייכנסו וגם אם לא צפה בפועל את משחק המלחמה, לא היה מדובר מבחינת הצפיות בגורם זר מתערב, ואין על המזיק לצפות את כל פרטי  ההתערבות הזרה ודי בכך שיבחר בקווים הכלליים. הוא לא אומר שתלוי מאיפה מסתכלים כפי שזילברג עשה. בהקשר לשאלת הגבול – ניתן להיעזר במבחן הסיכון. 

חלק ממה שקורה כאן הוא מעגליות שמחזירה אותנו שוב ושוב דרך המבחנים השונים למסקנה אחת – פסה"ד הוא ההתלכדות המסכמת של אופני הניתוח. הוא תוצאה לוגית של ההליך שהתבצע בהחלת המבחנים. הוא חושב בצורה רציונאלית ותכליתית שמכחישה את מקומות שק"ד ככאלה שיש בהם בחירה אמיתית. מאחורי מצב של שק"ד, תמיד יופיעו מבחנים שיעזרו לשופט להכריע, המבחנים יתנו אובייקטיביות ויכסו את המקום הפרוץ של האפוריה. יכסו את המקום שבו ההחלטה יכולה הייתה להיות אחרת הודות להפעלת שק"ד. שק"ד מוכחש במובן האינטואיציה, הסתירות והפרדוקסים. המשפט כיום הוא כלי שופעל דרך הפעלת שק"ד של תכליות, שמפעיל קשת של היבטים פונקציונליים שבאים להגשים מטרות שהם מעבר לכללים הכתובים. יש פה יהירות של כיסוי המציאות באמצעות אותם מבנים פרשניים ותכליתיים.

ההבדלים בין זילברג לברק הם של סגנון – הכתיבה של זילברג משקפת עמדה אחרת לגבי מהו המשפט: אפ האינטרס הבסיסי הוא סוג של הומניזם שלא תמיד ניתן לעשות לו רידוקציה לקריטריונים שיובילו להכרעה, אזי כך גם היישום ייראה: יש תחושה יותר חזקה שהייתה התמודדות עם סוגיות של צדק. 

החשיבה שמחייבת אפוריה מכניסה לביהמ"ש את האתיקה של דאגה, שלא מניחה היפרדות או תפיסה כלכלית בבסיס של הקיום האנושי, אלא מניחה שהקשרים בין בני האדם ושק"ד שמופעל למרות היעדר בסיס להכרעה הם המוקד של המשפט. המשפט הוא כזה שהאנושיות שבו מוכרת דווקא דרך האידיאלים הרחבים שהוא שואף אליהם. המפגש הדמיוני בין זילברג לברק נמצא בבסיס המאבק של זהותנו: מחד, זהות יהודית, שמרנית וזהות מודרנית מאידך שהיא יבוא של הפרגמטיזם האמריקאי, שמנסה להציב את המשפט הישראלי בצד הדמוקרטי הליברלי המערבי, כמשפט שפועל בשפה אובייקטיבית ורציונאלית ומכסה על נקודות שק"ד.

זילברג הוא חריג בתקופתו. 

טענת המרצה – בשלב הנוכחי, אחרי השלב של ירידת הפורמליזם ולקראת השלב של רב תרבותיות, שבו חוזרת הרלוונטיות של סגנונות אחרים של כתיבה מתוך תרבות מסוימת שיכולה להיות יהודית, אתיקה נשית ויכולה להיות מזרחית. באופן אידיאלי היינו מצפים שכל קבוצה עם היגיון תרבותי משלה הייתה מפתחת את סגנון ההכרעה המשפטי המאפיין אותה. אולם, אנו טרם מצויים בשלב שבו הכיסאות בביהמ"ש מייצגים את הקבוצות השונות. הרב תרבותיות – משמע, יש אחד שידבר כמו זילברג, ואחד כמו ברק וכיו"ב. הטרוגניות – התרבות האחרת, כנוכחת בתוך הטקסט המשפטי וכנותנת את האנושיות הבסיסית שהיא מעבר לכלל. היציאה מהצורה אל ריבוי צורות וסגנונות, שגם אם לא יגיע לידי מיצוי מלא בביהמ"ש, הוא אידיאל שיכולים לשאוף אליו. 

בהקשר זה, יש לנו דגש על זוויות התבוננות אחרות ולא רק זו של המשפט: פסיכולוגיות, אנתרופולוגיות, סוציולוגיות וכו'. יש להסתכל על הסכסוכים בין הקבוצות, מלמטה או דרך תהליך של הידברות שבו הפסיכולוגו וכו' הם מתבוננים שמנסים לפרשו. הביקורת המתוארת ע"י דרידה בהסתמכות על לוינס מובילה אותנו למקום בונה שבו בחברה רב תרבותית ההנחחה של נק' שק"ד והיכולת ליצור שילוב בין מודרניות לבין טקסטים תרבותיים שמדברים בשפות אחרות, היא היא האידיאל החדש שבו נמצא המשפט ואליו הוא שואף – רב תרבותיות – המשפט שואף לריבוי סגנונות שחלקם לא יהיו מחויבים ללוגיקה לינארית של תכליות וכללים. יש פנייה לטקסטים של מקור, תרבות , ומקורות מסורתיים אחרים ולאחר התהליך של המודרניזציה, נכנסים פנימה כחלק מהמארג של הסיפורים שהרב תרבותיות מנסה לטפל בהם. 

תאריך – 22/5/02.

להשלים חצי שעה ראשונה של השיעור – 

משפט וכלכלה –
· קשר פנימי וחיצוני למפת הקורס.
יש להסתכל על הגישה הכלכלית מול הגישה של אנשי התנועה הביקורתית. התנועה הביקורתית מכחישה ספירה פרטית שבה יחידים פועלים ואומרת שהפרטי הוא שיקוף של תודעה כוזבת ולכן יש צורך כל הזמן להתערב ולעצב את הפרטי . גם המרכז דוגל ברעיון הזה שהוק הוא אינו חזות הכל (פיס ודבורקין). משפט וכלכלה נותן את האנטי תיזה . הוא מהווה את המשך תורת המשפט כדואג להתפתחות השוק. יש לנו מערכת של כללים שאמורה לתמרץ את השוק שהופך למושא עניינו של הכלכלן. משפט וכלכלה מתחיל כבר אצל הולמס – בשביל הלימוד הרציונאלי של המשפט, האיש של האות הכתובה  הוא האדם של ההווה, אך האדם של העתיד  הוא זה שיודע סטטיסטיקה ולמד כלכלה. המשפט שואף למדיות ולחיבור למציאות: המשפט שהוא הניסיון שואף לקבל כלים לטפל, למדוד את הניסיון. הכלכלה היא הכלי המדעי שעוזר לבדוק איך המשפט עובד בפועל. מאוחר יותר יש אמירה של הש' פוראנדס אומר שהמשפטן שלא למד כלכלה יהפוך לאויב הציבור. כדי להפוך את המשפט למדעי ולאמפירי, כדי להשתחרר מדבקות בנורמות שאין להן קשר למציאות, יש צורך בכלכלה. פוזנר רואה את עצמו כממשיך של הולמס. הכנסת הכלכלה למשפט היא חלק מהפיכת המשפט לכזה שעוסק בעובדות ומקבל השראה ממד"ח, לחזור למדע, להשתמש במדעים המתבססים על ניסויים ודרכם לפתח את המשפט. צריך לשאוב ממקורות אחרים דרכים לטפל במציאות, ולפתור בעיות דרך שימוש בקריטריונים כלכליים. פוזנר יוצר פורמליזם חדש במשפט ששם דגש על הכללים המשפטיים, אבל הפעם הניסיון לא לראות בהם כשלעצמם כקובעי עצמאות כללים, אלא לראותם כתוצאה של איזון כלכלי כמשקפים עקרונות כלכליים, עוסק בכללים המשפטיים – הניתוח הכלכלי חושב שהכללים הם היוצרים את התמריץ שיגרום לארגון והתפתחות השוק. מבחינה חיצונית כשמדברים על משפט וכלכלה כנופך של תחומים אחרים לתוך המשפט, אינטר דיספלינריים. מומחים שקיבלו השכלה בדיסיפלינות אחרות ורוצים לקרוא את המשפט לפי הידע שרכשו במקום אחר. פוזנר מגיע מעולם הכלכלה ומייסד את ביה"ס  על בסיס של כלכלה ומשפט. המשפט הוא כלי ריק שיכול להתמלא מפרספקטיבות שמספקים תחומים אחרים.  

· עקרונות הגישה הכלכלית.

· משפט וכלכלה – 2 טענות מרכזיות - 

כלכלה בהיבטה המודרני, חודרת לכל התחומים, כשההנחה היא שהמשפט הוא בסה"כ מערכת של תמריצים: המציאות מתקיימת בלי קשר למשפט, המציאות היא של שוק, ובמציאות זו אנשים יכולים לבחור בכל האפשרויות, והמשפט עוזר לשוק לפעול ביעילות. צריך לנתח את המשפט לא מבחינת הכללים הפנימיים שלו, כי הכללים עצמם הם חסרי חשיבות, המשפט הוא כלי לארגון השוק, לתיאום והכוונה של משאבים שצריכים לסייע לשוק לתפקד ביעילות. העמדה הפילוסופית היותר עקרונית של משפט וכלכלה: המשפט הוא כלי לפיתוח השוק. כשמדברים על טענות של משפט וכלכלה נהוג לחלק בין 2 זרמים:

טענה פוזיטיבית: המשפט הוא יעיל – זוהי טענה תיאורית פוזיטיבית, הנטענת בעיקר לגבי המשפט המקובל ובעיקרון הטענה היא ששופטים באופן לא מודע מיישמים עקרונות כלכליים כשהם מקבלים החלטות. דוגמא לכך היא הנוסחה של הנד בדיני הנזיקין. הרבה פעמים אכן ההכרעה של שופטים היא איזון בין אינטרסים שונים, התחשבות במציאות הכלכלית, והכנסה שלה לשיקולי פסה"ד ומשקפת באינטואיציה כלכלה. אנשי הכלכלה מצביעים על כך – זה קורה או מכוח שמניע את השוק להגיע להחלטות יעילות, או שהשוק של התביעות מאתגר מקרים שיקבעו כללים חדשים לניהול השוק. כשהטענה תעסוק במחקר, היא תעסוק בקריאה של פס"ד והצבעה על כך שהם משקפים עקרונות כלכליים.

טענה נורמטיבית – ראוי שהמשפט יקדם יעילות. במסגרת הוויכוח הזה, יש מחלוקת על הקשר בין צדק ליעילות וכו'. חלק מהגישות הכלכליות היותר מפותחות יאמרו שיש עוגה של ערכים, ובמסגרתה רק חלק מהווה את זכויות האדם. החלק הארי מדבר על יעילות גרידא, קריטריון שמודד העדפות של אנשים מבלי להכניס העדפות ערכיות.

לניתוח הכלכלי יכול להיות שיש נטייה מסוימת מבחינה פוליטית לגבי השוק, חלק ממה שמעניין בניתוח היא שיש לו יכולת להשיב על שאלות באמצעות הכנסה של כל עמדה שמתנגדת לתוך השוק – כל עמדה שמתנגדת יכולה להיות עוד דעה שצריך להביא במסגרת השיקולים.

אלון הראל כותב על אונס ועל הגנה של אשם תורם במקרים של אונס – 

חלק מזה, זה ניתוח כלכלי, לפיו, בתוך הניתוח הכלכלי ניתן להכניס עמדות פוליטיות שונות. כלכלית, ראוי שיהיה אשם תורם באונס,אך זה תלוי ברף שנציב. כך למשל, גישה שמרנית תציב רף נמוך לעומת הרף שיציב הזרם הפמיניסטי. הוא לכאורה בניתוחו מוכן לקבל גם עמדה נגדית ולעשות שקלול בין העמדות השונות. לכן, נוצר מצב שאין אפשרות לנצח את הכלכלה באמצעות עמדה ערכית. העולם הוא עולם שבו יש רק כלכלה ולא אמת. הכלכלה מעבדת מחדש את הוויכוחים הערכיים לשאלות פונקציונליות. בסופו של הדיון או תמיד נעשה סוג של חישוב. 

אסכולת שיקגו – אסכולה אחת בקשת שלמה של זרמים במסגרת הגישה הכלכלית. לאסכולה זו יש מודל פורמליסטי ומניח שפרטים מונעים ע"י חתירה בלעדית למקסם את האינטרס הכלכלי העצמי, קרי, את עושרם האישי. יש להם תמיד יכולת מלאה לבחור את האופציה הטובה ביותר מבחינתם ויש להם ידע מושלם על המשפט ועל העולם. 

אסכולה מתונה יותר פותחה בייל – שמניחה שפרטים מבקשים למקסם את האינטרס העצמי שלהם, אך גורסת שאינטרס זה, אינו מורכב רק מן הגורם החומרי – כלכלי ונשואו אינו בהכרח רק בעל האינטרס. מיתון נוסף בגישה של ייל – אין הנחה אבסולוטית שבכל מצב הפרטים יודעים מה טוב ביותר מבחינתם ושיש להם ידע מושלם על המשפט. 

חלק מהתפתחות הכלכלה נעוץ בחשיבה שמקסום זאת נקודת המפתח, אך היא לא בהכרח מתוחמת לאינטרס כלכלי. לאדם יכול שיהיה לו סיפוק גם מפעילות חברתית, יתכן שהוא רוצה בעסקה להציג גם תחושת צדק. הזווית הזו מניחה שמקסום הוא לא בהכרח כסף בלבד, ההסתכלות היא רחבה יותר על המקום של המשפט. לא תמיד האינטרס הוא האינטרס העצמי, לפעמים הטובה של האחר הופכת להיות האינטרס של ה"אני". 

החשיבה הזו גם היא ענף אחד במסגרת הכלכלה. 

כלכלה מוסדית – מניחה הנחות אחרות לגבי העדפות של פרטים ושמה דגש על הציבורי.

קיימת גישה אחרת ששמה דגש על בחירה ציבורית. 

מושגים בסיסיים שבהם הניתוח הכלכלי עושה שימוש הם פרטו וקלדור היקס שעוזרים להתמקד בהקצאה של משאבים בצורה אופטימלית על מנת להגיע למקסימום יעילות.

לפי פרטו – כלל או עסקה הם מקדמי יעילות אם הם משפרים את מצבו, של לפחות אדם אחד ואינם מזיקים לאף אדם והקריטריון לבדיקה הוא סובייקטיבי.  זהו האידיאל. ברוב המצבים, המבחן השימושי יותר ליעילות הוא זה שהציע קלדור היקס, שלפי גישתו אין מהווה אי הפגיעה באף אדם תנאי לצעד יעיל – קרי, ניתן שמשהו יינזק ובתנאי שהרווח הכולל הנובע מהפעולה עולה על ההפסד שנגרם לו כך שהוא יכול להיות מפוצה, אפילו אם הוא לא מפוצה בפועל. זהו מבחן מעשי יותר שהמשפט משתמש בו.

תיאורמת קוז – מסביר האת הייחוד של הניתוח הכלכלי, לפיה כשלא קיימות הוצאות עסקה וצדדים פועלים מתוך שת"פ כל ייחוס של זכות משפטית יהא יעיל. ההנחה של קוז והחידוש בה, הוא שגם לפניו חשבו שהמשפט הוא סוג של התערבות שאמור להסדיר את השוק לפי עקרונות כלכליים, אך ההנחה הייתה שצריך משפט – שהמשפט הוא הכלי הראשוני של ארגון השוק וקובע את הכללים. המשפט רלוונטי ונדרש רק במקום שבו יש הוצאות עסקה. חקלאי וחוואי – אם הם היו יישות אחת, הם היו מגדלים מספיק פרות ומגדלים חיטה ויוצרים משק יעיל.ץ ההנחה היא שגם כשהם 2 ישויות אך אין ביניהם קשיי תקשורת ואין הוצאות עסקה, סביר להניח שהם ינהלו את המשק באותה רמה של יעילות. משום שהיעילות הייתה מחייבת אותם לקנות אחד מהשני את הזכות של האחר כדי להיות מסוגלים לקבל את הרווח. המשפט, תפקידו להתערב במצבים שבהם יש חוסר אפשרות של הצדדים להגיע בעצמם אל הפתרון היעיל, ואז המשפט יקצה את הזכויות – למי? למי שהיה ק'ונה אותן בתנאים של היעדר הוצאות עסקה. המשפט הוא מחקה של השוק ומכוון לנטרל את השפעתן של הוצאות העסקה ומניח שכשהוצאות העסקה הן לא טריוויאליות יש חשיבות להקצאות הזכויות בין הצדדים.

אתא נ' שוורץ – 

קלברזי ומלמד – כלכלה כמדע על – כללי העברה - 

משפט וכלכלה ככל שמתוודעים אליו יותר, הופל להיות כלי ערכי: באמצעות הכלכלה אנו יכולים לקבוע איזה סוג של הגנה אנו מעניקים לכל משאב. זה קצת מזכיר את הופלד במובן של מיון הזכויות. כי יש ספציפיות: איזו רשת של הגנה המשפט נותן? איזה דברים ניתן לפגוע ולפצות? מתי אין כלל העברה בכלל? 

הם עוזרים להבין שמשפט וכלכלה הוא מסגרת שלתוכה ניתן להכניס כל ערך וטיעון והשורה התחתונה היא: איך זה יבוא לידיד ביטוי בפועל בהחלטה המשפטית? 

השיקולים יכולים לכלול מקסום של ערכים, היבטים חינוכיים, אך במסגרת הכלכלה נמשיך לשאול: באיזה אופן נגן על זכות פלונית כדי שיתבטא ערך אלמוני. כמה אנו מוכנים להקצות כדי ליצור מסגרת מיוחדת של קיניין פרטי, כמובחן מסוגים אחרים של רכוש וכיו"ב. 

הניתוח הכלכלי מבהיר אולי באופן החזק ביותר שהמושגים עצמם לא יכולים לתת תוכן ולכן הפונקציונליות והשיקולים הערכיים יכולים לקבל כימות במסגרת ההכרעה המשפטית. ההנחה היא שהשוק פועל בצורה רציונלית ומדעית וניתן להתאים אמצעים למטרות, אך דרך שיקולים שהם לא שפה פנימית של המשפט (כפי שעושה הגישה התכליתית). הכלכלן מוביל לעולם מושגים אחר ואתו הוא מנסה לעבוד. הגישה היא אחרת ממה שהיה מקובל לראות עד שנות ה – 50 והיא מובילה ומושכת את המשפט יותר לכיוון של מד"ח. 

לפי פוזנר - הדימוי של המשפטן במאה הנוכחית הוא דימוי של פותר בעיות, אדם הרואה עצמו בראש ובראשונה כמקבל החלטות רציונאליות, שמקבל השראה ממד"ח ושהפעילות שלו היא לא במסגרת עולם נורמטיבית ולא קשורה להכרעה ערכית או מוסרית, אלא קשורה לחשיבה שמדגישה את הנתונים, המודלים, ומאפשרת לנו לקחת כל זרם אחר במשפט, כל מודל אחר שעוסקים בו ולהכניס אותו למערכת חישוב שקובעת בסופו של דבר תוצאה. 

פוזנר רוצה להציל את המשפט מהטענה: מלוא כל הארץ משפט, כי החיבור של המשפט עם מציאות צריך להיות בקנה אחד עם מדעים אחרים שמטפלים במציאות. מדעים אחרים שאין להם אשליות נורמטיביות והכלכלה תעזור להבין שהמשפט הוא כלי של ניהול החברה, ואין לעשות אותו בכלים אחרים מהכלים של הניהול. 

אם המשפט צריך לטפל במציאות הוא צריך להתייחס לשיקולים של רציונאליות פונקציונלית. 

כיום גם בגישור וביישוב סכסוכים ניתן לראות רעיון כלכלי: אם אנשים יתגברו על הכשלים שמונעים מהם דיאלוג, הם יגיעו לתוצאות טובות ללא התערבות, אלא רק התערבות שתסייע להם לממש את היכולת שלהם, בגלל כשלי שוק שקושרים למדעים שרוצים לקדם את תחום המו"מ. דרך הפרטה של יישוב סכסוכים ופתיחת המשפט לאלטרנטיבות מעידה על כך שכל פעם מקבלים את הכלכלה בדרכים אחרות – גם דרך הפרוצדורה של המשפט. כך ממקסמים גברים כמו צדק, רגשות וכו' – נושאים אמוציונליים שנמדדים ביעילות ומחפשים את הפונקציונליות . 

כלכלה היא במידה מסוימת מדע על, אך הן הפמיניזם, המרקסיזם ומשפט וספרות הם זרמים שמתנגדים לדרך חשיבה זו והמפגש ביניהם הוא תורת המשפט של היום. 

תאריך – 26/5/02.
כנס משפט וספרות – בשעה 11:00 -  צדק נרטיבי.

ניתוח כלכלי של המשפט – המשך – 

כללי אחריות וכללים של קניין – כשמתבוננים על סוגי הכללים שהמשפט יוצר, יש הגנות שונות שהמשפט מספק לזכאויות שיש לנו (זכות באיזשהו מובן).

כללי העברה של קלברזי ומלמד היא שכלול בתוך החשיבה הכלכלית שמצביע על הגנות שונות שהמשפט מעניק לזכאויות. יש הבחנה בין כלל של אחריות לבין כלל של קניין. כשמדברים על כלל של אחריות, קרי יש משאב אבל משהו יכול לקחת אותו ממני בתנאי שהוא ייתן לי פיצוי. ההנחה היא שיש לי זכות להעביר נקי, אבל ברגע שמשהו מפר אותה הוא יכול לפצות אותי. זהו מצב של הגנה, אך לא מהסוג הכי חזק, כי מתאפשרת פגיעה במשאב תוך כדי פיצוי.  משתמדלים לגרום למזיק לפנים את הנזק, אך אם יעיל שיבצע את הפעולה, אנו נאפשר לו לפצות את הניזוק (קלדור היקס – שיפור בתועלת הכללית, הניזוק מפוצה והמשאב נלקח ממנו).

כלל של קניין – לא ניתן לקחת את המשאב אלא אם כן אני מסכים לו. במונחים של אתאת נ' שוורץ – כשביהמ"ש נותן צו מניעה לאתא הוא נותן לשוורץ הגנה על זכותו להעביר נקי באמצעות כלל של קניין. לא ניתן לפגוע בזכות בלי הסכמה. זו הגנה יותר חזקה והחידוש הוא שלא מדובר על קניין בתור מושג שמעצמו גוזר משוה, אלא שיש כלל של קניין – קרי, צריך הסכמה כדי לפגוע. במצבים אחרים ניתן לקבוע כלל של אחריות: הפקעת ביתו של שוורץ למשל. ההבחנה אומרת: מהו סוג הכלל מבחינת ההסכמה שהוא דורש? מבחינת התנאים שהוא דורש להעברה של הזכות? יש כללים של אי העברה: משאבים שאף אם יש הסכמה לא ניתן להעביר אותם: כמו למשל איברים. אולם גם בנושאים אלה יש התפתחויות: פונדקאות, ביציות וכיו"ב. ככל שמתקדמים מתפתחים כללי העברה, אולם בתחום שבו המשפט לא שולט, אלא המוסר, אזי יש כללים של אי העברה: עבדות למשל. יש דברים שלהם אין שוק ולכן המשפט דואג שלא יהיו להם כללי העברה. ההבחנה מסייעת לראות איך הכלכלה מכניסה פנימה את הערכים ולא מהווה תפיסה של יעילות גרידא. אם משאב מסוים הוא חשוב יותר ומבחינה מוסרית רוצים לקדמו, אנו נטיל כלל של קניין בפגיעה בו. הכלכלה מאפשרת לכמת את ההעדפות הערכיות שלנו. 

פמיניזם משפטי –
קישור למפת הקורס – 

שני קטבים : תפיסה גברית, כלכלית ורציונאלית שהולכת בעקבות שכלול מדעי ומחפשת יעילות, לעומת תנועה נשית, שקוראת לסגנון רך יותר של החלטות עם מתן דגש לרטוריקה ולספרות. העיסוק בפמיניזם ובשאלת האישה הוא אחד הדברים היותר נפוצים בכל תחומי האקדמיה. מה הן ההשלכות של העיסוק הזה על תורת המשפט? מהו קול נשי במשפט? מהי תורת המשפט הפמיניסטית? לטענת המרצה – הפמיניזם הוא תנועה שמייצגת ביקורת תרבות יותר ממה שהוא מייצג תנועה של נשים. כיום מבחינה אקדמית אנו בעידן פוסט פמיניסטי. הפמיניזם מיצה את עצמו ואין כיום כמעט הבחנה בין הגברי לנשי המאפשרת לטעון טענה רדיקלית או ביקורתית שלא נאמרה או לא התקבלה. זה לא שבעיית הנשים נפתרה כליל, אלא שהליך הטענות כבר הושלם. כיום להיות גברי, משמע להיות קשוב גם לצד הנשי ולהיות רגיש. יש תהליך של מסמוס הזהויות ולכן הפמיניזם הוא פחות ביקורתי כי הוא די מוסכם על ידי המיינסטרים. 

הפמיניזם היום הוא סוג של תנועה שהיא הדבר החדש, וגם אם יש לו מתנגדים היא הנותנת את הטון. הטענה שנשים הם מהות מסוימת היא כיום די מאבדת את תוקפה מבחינה תיאורטית. על הבסיס הקיים יתפתחו לימודי מגדר ומבחינה מעשית יתחילו לצאת לפועל ההליכים התיאורטיים. 

השלבים השונים –  

זרמים מרכזיים + שלב נוכחי כשכל שלב מבטא התפתחות מסוימת בתוך החשיבה על מצב האישה, על מהו הקול הייחודי לאישה ועל מהן הדרישות שלה בחברה ובמשפט. 

שלב ראשוני – פמיניזם ליברלי – סוף המאה ה – 19 תחילת המאה ה – 20 – נשים יוצאות מהבית לעבוד, דורשות זכות בחירה, התנועה הפמיניסטית קוראת לשוויון זכויות. הרעיונות עליהם התנועה מבוססת הם מאוד מובנים מאליהם בעולם המערבי: כל בני האדם שווים, למה הנשים לא יכולות להצביע? לקבל רכוש? למה הן הרכוש לש הבעל בהרבה מובנים? למה הן לא יכולות להתגרש ולקבל את הילד? שוויון זכויות לא חל בעניינן. התנועה הפמיניסטית נראית בהתחלה כמרדנית, מסוכנת ומזעזעת וכזו שיכולה לפגוע באושיות התרבות, אך במונחים שלנו, הדרישות של התנועה הן אלמנטריות. העמידה ברשות עצמן, הרצון להשתלב בשוק הוא מוקד ההתייחסות של הפמיניזם הליברלי בשלב הראשוני.הביטוי היותר פומבי פוליטי ומתוקשר הוא של תנועה מורדת, אך מבחינה מחשבתית הזרם מנסה לקדם זכויות. יש הרואים בפמיניזם הליברלי את חזות הכל – כך למשל פס"ד שדולת הנשים – ביטוי הולם של שני המינים הוא בגדר הגשמת שוויון הזדמנויות. הטענה היא שהיה עוול היסטורי, שהמשפט כעת מקדם וכל קידום מעשי בזכויות של נשים מתיישב על הטענה הפמיניסטית הליברלית. 

ההנחה היא שהמצב הוא לא שוויוני וכל פעולה למען השוויון הולכת לכיוון הליברלי. יש מדינות שבהן הפמיניזם הליברלי נדרש כאוויר לנשימה: נשים לא יכולות לצאת מהבית, צריכות להתלבש בצורה מסוימת ושם הפעולה היא יותר פילנטרופית המנסה להוביל שינוי שבו שיח הזכויות מקדם מעמדן של נשים ונותן להן יכולת לתפקד בעולם ציבורי. 

השלב הבא – חלק ממה שקורה לפמיניזם הוא שככל שהוא מצליח הוא מוצא דברים אחרים: התרבות המערבית שמדברת על שוויון ועל הצורך להחיל כללים ללא הבחנות לא רלוונטיות מקבלת ערעור ואתגור מהנשים שאומרות: תחילו זאת גם עלינו. גם אנו רוצות להתערב בשוק וכיו"ב. וכן הנשים נכנסות למקום העבודה, בוחרות ותופסות עצמן כשוות. בשלב השני מתחילה התהייה האם באמת הנשים והגברים הם שווים. האם באמת הזווית שבה הסתכל המערב לכל אורך הדרך על מעמדן של נשים ועל העולם בכלל הייתה זווית שצריך לשמור עליה והפמיניזם התרבותי מנסה לומר: לאישה יש קול אחר. הטענה הועלתה על ידי קרול גיליגן שחקרה חשיבה מוסרית של ילדים. באותה תקופה התיאוריה השלטת מדברת על חשיבה התפתחותית שבה היד לומד לחשוב בצורה מורכבת ועמוקה על שאלות מוסריות עד שלבסוף הוא אמור להגיע לחשיבה קנטיאנית, שמבוססת על כללים, שמנתקת את הרגש, שמדברת על מחויבות, מאוד רציונאלית. חשיבה זו עומדת כאתגר עליון של חשיבה מוסרית. גיליגן רואה שיש משהו שמאפיין את החשיבה של בנות שהוא שונה מזו של הבנים: הגיבורים המפורסמים שלה הם אמי וג'ק. 2 ילדים שהיא מספרת להם את הבעיה המוסרית של תרופה מאוד יקרה שנדרשת לאדם היקר לנו ביותר והשאלה המוסרית היא האם לגנוב או לא לגנוב את התרופה בהנחה שאין כסף והאדם עומד למות. החשיבה של ג'ק, היא מאוד חד משמעית: או או: או שאני מקרין את הרעיון של האיסור לגנוב או שאני פוגע בערך הזה על מנת להגן על הערכים של האדם. הוא עושה סוג של איזון אינטרסים, אך מנסה להכריע ומכריע לגנוב. לעומתו, אמי לא מבינה את השאלון ויש לה תגובות שקשה לחוקר לתאר: במקום לענות היא אומרת: אולי אני אנסה לדבר עם הרוקח ולשתפו בבעיה שלי, אולי הוא יהיה מוכן להלוות לי את הכסף? ככל שלוחצים אותה לתת תשובה, היא חוזרת לתשובות המתחמקות שגורמות לחוקר לחשוב שהיא לא מבינה את השאלון. היא רואה את הבעיה כמכלול – היא ממציאה מו"מ דמיוני עם השותפים לדילמה. גיליגן מראה שבהקשרים שונים נשים תמיד חוזרות לאופן החשיבה הזה, הן לא חושבות באמצעות כללים הן רואות את עצמן במערכות של קשרים ומנסות לפתור את הבעיות באמצעות המערכות האלה.הן חושבות באמצעות חשיבה שאינה לוגית הנובעת מכלל, אלא באמצעות הקשר וחיבור לסביבה. לנשים יש אתיקה מיוחדת שאין לשים בסקאלה הרגילה. יש להן אתיקה של דאגה, חשיבה מוסרית מסדר אחר, והחשיבה הזו – בעלת איכות מיוחדת שצריך לקדם. נשים מפתחות דאגה מתוך תגובה לסביבה. התיאוריה היא תיאוריה של קשר – היחסים שבהם ה"אני" הוא קודם כל ביחסים ולא בפני עצמו. האני הנשי לא ממקסם כמו בניתוח הכלכלי ולא רציונאלי  באופן של התאמת אמצעים למטרות. הוא קודם כל קשוב ומותנה בסביבה שלו ומתאים עצמו אליה ולאחר מכן הוא יכול לפתח חשיבה לגבי עצמו: יש קדימות לאחר, על פני האני. היא מלכתחילה מקושרת, ורק מתוך הקשר היא מוצאת קיום. 

בעוד הפמיניזם הליברלי דיבר על הדמיון ועל איך שנשים שוות לגברים וצריכות לקבל בדיוק כמו גברים ולקבל טיפול שישווה את הזכויות, הפמיניזם התרבותי מדגיש את השוני: אנחנו שונות מאוד ובכלל הלוגיקה שלנו היא אחרת ויש להקשיב לכך כי הלוגיקה הזו טובה יותר ותוביל אותנו למצבים טובים יותר. הביקורת אינה רק על משטר הזכויות אלא על עצם החשיבה הגברית. האידיאל והרצוי הוא פיתוח שיח רך יותר של שופטים והליכים אלטרנטיביים כמו גישור במקום מלחמה משפטית. יש ערעור על כל הסגנון המשפטי שמחפש את ההכרעות ההגיוניות, את הצמידות כללים ושלא פועל על היבטים רחבים שמדגישים קשר ואמפטיה. ש' זילברג מייצג כתיבה נשית בגלל האופן שבו הוא מותיר אופציות פתוחות. גיליגן – נשים חובות אחרת, המשפט צריך להכיר בקול השונה של הנשים כדי בכלל להיות מסוגל להשתנות. החשיבה יוצרת זהות ורוצה להיכנס לדיאלוג עם השיח הגברי, במונחים של שגיא ולהעביר טרנספורמציה את החשיבה הגברית. התיאוריה תופסת תאוצה כזרם חדש שמדגיש את הכוח שבשוני הנשי, ובתפקידים המסורתיים של הנשים: אמהות, דאגה וכו'. אותם תפקידים טבעיים מתבטאים במהות אחרת של חשיבה, סוג אחר של קבלת החלטות ויצירת אחריות. 

ההגדרה של האני ושל המוסר במונחים של אוטונומיה והאחריות החברתית שמבוססת על תודעה שהיא פנימית, שנחקקת על ידי רצון חופשי, היא מניחה: אני שהוא איננו האני הנשי. הנשים מפתחות תפיסה של עצמן באופן מקושר עם הסביבה. כל חשיבה או ניתוח מוסריים עוברים דרך תחושת האחריות שחשות הנשים לסביבה. 

שיפוט מתוך תגובה והתנסות: קדימות של דאגה ואמפטיה למשפט. בתחומים שונים החשיבה הזו מעצבת גם את השיח הגברי: יחסי עבודה, חשיבה הכוללת את כולם ומדגישה יכולת פנימית. גם בהקשרים של חשיבה על יישוב סכסוכים: יש הדגשה של ההיבט היחסי שבתקשורת האנושית, דבר המשפיע על החשיבה בתחום החוזים, בתחום העסקי ומשפיע באופן עקיף גם על המשפט דרך הכרתו בחוזים של יחסים וערעור על עקרון חופש החוזים הפשוט. חשיבת גיליגן יוצרת אתגר חדש לפמיניזם: לא רק לתת זכויות אלא להשתנות בהתאם לקול האחר של האישה.

השלב הבא – הוא למעשה מתרחש בשנות ה – 90 – השלב הביקורתי -  קתרין מקינון, שהיא הכהנת הגדולה של התנועה הזו, טוענת שהיא כרגע רוצה רק שאמי תוכל לדבר משום שבשלב זה ג'ק שם עליה את רגל והיא לא יכולה לחשוב על קול משלה. מה שהנשים של גיליגן אומרות זה מה שלימדו אותן להגיד כדי להנציח את מצבן המנוצל. מאחורי טענה ניאו מרכסיסטית זו עומדת ההנחה שהמשפט והתרבות יוצרים מנגנון להכפפת הנשים להגמוניה הגברית. השיח המשפטי הוא רק מסווה ליחסי כוח המתקיימים בבסיס שבמסגרתם גברים שולטים בנשים ובמסרת זו הפמיניזם התרבותי הוא רק ביטוי להפנמה של החשיבה הדכאנית שהתרבות הגברית לימדה את הנשים לחשוב לפיה. מדוע מותירים את הנשים בבית? להבנות אותן ככאלה שלא חושבות בצורה רציונאלית וכל מה שאכפת להן זה הדאגה לאחר, הן יצור אחר שבא מעולם שבו בגלל המהות האחרת שלהן מושג השוויון לא חל עליהן. גם אחרי שהנשים יצרו לעצמן זכויות ממשיכים לספר את הסיפור הזה לנשים ולהנציח את הניצול אך עם כיסוי יפה של זכויות: אמי דואגת ולכן פחות אכפת לה מזכויות. חשוב לה גדל את הילד ולהיות אחראית ולהגדיר עצמה במונחים לא פורמליים. היא אומנם תקבל משכורת נמוכה וביחסי המשפחה תהא יותר אחראית לגידול הילדים ולבית, אך המערכת משדרת מסר: אתן שוות אך שונות, תפתחו את השונות ובסה"כ מה קורה? השיטה מנציחה את עצמה, המשטר של הניצול של העליונות של גברים על פני נשים ממשיך, לא באמצעים של רק זכויות, כי הזכויות הפורמליות קיימות, אלא באמצעים של נרטיביים שנועדו להגן על יחסי הכוח.

הפמיניזם התרבותי הוא קול שמרני שבא לעיין את ההישגים של הפמיניזם הליברלי וליצור האטה – חזרה אל הטבע, להסתכל על נשים ככאלה שלא יכולות להשתלב בשוק הגברי. מקינון היא ה- cls של הפמיניזם, אך בצורה מאוד ספציפית היא מדברת על נשים ולא על זכויות באופן כללי. היא לוקחת את הטענות המרקסיסטיות של משפט ככלי לשימור יחסי הכוח ומעביר ה אותן לתחום של משפט בנוגע לנשים. אחד הניתוחים המבריקים שלה הוא בעבירות האונס: היא מבקרת את המשפט האמריקאי שבחלק מהמדינות , אין איסור של אונס בתוך הנישואין והיא מסבירה איך הקטיגוריות המשפטיות מבנות את האישה. היא מנסה לנתח את הקטיגוריות של האונס: מתי המשפט מגדיר אונס כאונס?

החוק של האונס מגדיר נשים לפי ההסכמה שלהן לקיים יחסים עם גבר. הקטגוריות המשפטיות מגדירות את הסכמה שהאישה יכולה לתת לפי השאלה: מהו הגבר שרוצה בה ולא לפי השאלה: מהי רוצה. קטגוריות אלה אומרות לגבר את מי הם יכולים לאנוס מבחינה חוקית. יש את הנערות הצעירות שהן מתחת לגיל שיכולות לתת הסכמה – איתן כל מין הוא אסור. משטר שבו אין אונס בנישואין – האישה הנשואה – איתה כל סקס הוא מותר, זהו מקבילה לזונה. הילדות לא יכולות להסכים, נשים וזונות – אין לגביהן שאלה של הסכמה. 

הגיל של הגבול שמתחתיו מניחים שהנערות לא מסוגלות להסכים לסקס יוצר קיבוע של מצב של כפייה שממנו נשים לעולם לא גודלות. הטענה – החוק משעתק ,מעצים ומבנה מחדש יחסים של שליה שבהם ההסכמה האמיתית של נשים לא עומדות על הפרק. במצב שבו הן מקימות יחסי מין הן כבר לא יכולות לומר לא. הביקורת מאוד חזקה בכך שהיא אומרת שהמשפט יוצר קטיגוריות שמכסות ומייצגות מצבים של חוסר שוויון ושל כוח. בתחום של עבודה, רכוש וגם בתחום של אונס – הבניית המיניות של האישה – המשפט משתתף במערכת הכללית שבגדול כופה סטנדרטים גבריים ומשעתקת יחסי כוח. 

איילת שחר – היו תקופות שבהן שופטים התייחסו באופן דומה למקרים של אונס: אם בחורה יוצאת עם מס' גברים, התנהגותה פרובוקטיבית, וכו' – מה היא חשבה שיקרה? פס"ד שומרת הוא מעין ציון דרך. כיום, הנטייה היא להתייחס לנושא ההסכמה לקשור לאוטונומיה של האישה, חיפוש אחרי ההסכמה האמיתית – בנושא זה התחזקה ההכרה ב – daterape .הביקורת אכן הופנמה ע"י המשפט. אצל מקינון – היא מדליקה נורת אזהרה: אל תשימו נשים כחושבות ממקום אחר....כשאנו מוצגות כאחרות אנו גורמות לעצמנו להפנים תפיסות סטראוטיפיות שנוח לחברה להחזיק בהן על מנ לשמר את הפטריארכיה והעליונות הגברית. היא קוראת למהפך תרבותי לאור התפיסה של הדיכוי. 

טבלת סיכום - 

	רדיקלי
	תרבותי
	ליברלי
	

	המשפט מייצר תודעה כוזבת שמבנה יחסים בין גברי ונשי באופן שישעתק את הכפיפות הנשית.
	המשפט הנו שיח גברי המבוסס על יחסים מנוכרים ולוגיקה מערבית וחסרת קול נשי.
	המשפט אינו מקדם זכויות והוא מוטה ג'נדר.
	תיאורי

	מהפך מבני.
	המשפט צריך לפתח דיאלוג, שיח זהות, גישור ומו"מ וסגנונות רכים יותר של הכרעה.
	משפט ככלי לקידום זכויות ושיפור מעמדן של נשים בפועל
	נורמטיבי


הפמיניזם הרדיקלי הוא במידה מסוימת לקיחת עמדה קיצונית של פמיניזם ליברלי: יש עמדה לפיה, יש דמיון, אך היא לא מוצאת את הדמיון כי כל התודעה של השוני הם משחק של כוח ותוצאה של משטר שמחנך נשים להישאר במעמד נמוך יותר. כדי ליצור שוויון אמיתי צריך ליצור מהפך של תודעה, המבין עד כמה מעמדן של נשים הוא נחות מזה של גברים. גם באופן תודעתי הן מפנימות את הניצול שלהן. אחד הדברים המעניינים הוא שניתן לדמיין פן חיובי ובונה של הפמיניזם הרדיקלי בניגוד לחשיבה בתחום ה – cls - 

מקינון לא מציעה דבר ומדברת על הבחנה בעובדה שהנשים לא מקבלות חופש בחירה. בכך שהיא לא מציעה פתרון היא בעייתית.

ביחס לזכויות בעבודה – אומרת מקינון – 

קידום של זכויות נשים במקום העבודה: באופן מבני העבודה מובנית על נורמות גבריות: מה קורה במסגרת הזו כשההנחות הן גבריות? נשים נמדדות לפי ההתאמה שלהן לגברים, שהשוויון שלהם נשפט על פי הקרבה לאותה נורמה גברית. נורמות נמדדות בהתאם לחוסר ההתאמה לגבר, הנשיות נמדדת בהתאם לריחוק מאותה מידה שהגבר קובע.נייטרליות למין היא הסטנדרט הגברי. הרעיון הוא להתייחס לאישה כאל כל עובד אחר, והרי שזכויות כמו חופשת לידה וכיו"ב, זה הסטנדרט של השוני. הנשים תקועות במידה מסוימת: האפשרות להגן על הנשים באמצעות המשפט מצויה בחוסר מוצא: אם נשים הן שוות לגבר והסטנדרט הוא הגבר, אזי אנו נותנות לאישה לתפקד באופן מלא בשוק כאילו היו גברים ואז הטיפול הניתן לנשים אינו מספק. אם אנו פועלים בצורה הפוכה: נשים הן שונות מגברים ולכן נותנים להן חופשת לידה ומכירים בשוני שלהן מהגברים. מה יקרה? האישה הפסידה לאור מתן הגנה מיוחדת כשהסטנדרט הוא גברי, ברור שהמשפט משעתק ולא פותר את מצבה האמיתי של האישה. אם הסטנדרט של עובד הוא גבר, אזי לא משנה איך נתייחס לנשים, הן תפסדנה, כי אם לא נכיר בה כגבר, היא תפסיד כי היא לא עומדת בסטנדרטים של הגבר. אם נכיר באישה כאישה, היא תמשיך לא לעמוד בסטנדרטים של הגבר.  

מרתה מינו – מציעה פתרון קונסטרוקטיבי – 

בספרה, מה שעושה את ההבדל: שוני הוא תמיד תוצאה של נורמות חברתיות שקובעות אותו. טיפול בנורמות והחלפתן המתמדת עשוי להוציא אותנו מהדילמה שכרוכה בטיפול בהבדל. הדוגמא של מיינו היא מעט בעייתית: כיתה של שומעים עם ילדה לא שומעת בשמה של סופי. סופי מתקשה בהקשבה לכיתה. ההצעה היא ללמד את כל הכיתה את שפת הסימנים כדי שסופי תוכל לעיין את ההבדל שלה, ולהפוך את השוני שלה לחסר עלות. כשמדובר בנשים שהן בסה"כ 50% מהאוכלוסייה, ההצעה של מיינו היא לעשות מהפך מבני של מקומות העבודה ולבנות מקום עבודה שמניח עובד שהוא גם הורה, או אם או אב.

הורות  היא חלק מחיים בוגרים של עובד, וממילא נשים לא יצטרכו לעשות את הבחירות הנוראיות של מקינון. הרעיון של מקינון הוא מהפך מבני. 

אפשר ליצור מקום עבודה גמיש. הרעיון דמוה לרעיון הדמוקרטיה המועצמת של אנגר – הטענה היא שצריכה להיות טרנספורמציה מבנית של המוסדות החברתיים, ובהקשר זה של מקומות העבודה על מנת לאפשר שינוי תודעתי לא לייחס מהות מסוימת דווקא להיות האישה – אישה – ואם. העניין הוא לומר שהתהליך של חיפוש אחרי צדק הוא חיפוש ושינוי מבנים בכל מקום שבו אין צדק: חירשים, עיוורים וכו' ולא רק ביחס לנשים.

מינו מובילה אותנו לשלב הנוכחי – השלב של הפמיניזם העדכני – נקודות מבט, כשההנחה היא שהגברי והנשי הם מושאים שיכולים להתקיים בתפקודים שונים ובנקודות שונות ובכל הקשר, ובסופו של דבר אין מהות אחת נשית ולכן הפמיניזם האמיתי הוא עזרה לפתח כמה שיותר נקודות מבט, להפוך את הבחירות למודעות יותר: אישה יכולה לבחור לעבוד, להישאר בבית, אך היא יודעת שיש לה את היכולות השונות האלה. העמדה הזו ושל מינו היא שמאחר והשוני בין הנשי לגברי הוא סיפור תרבותי ותוצאה של נורמות תרבותיות, המשימה היא להפוך את ההתנסות הנשית או הגברית לכמה יותר מודעת ומאתגרת את המסגרות הקיימות. מעבר לכך, השלב  הזה של הפמיניזם הוא שלב קצת פחות לוחמני ונמצא על קטגוריה הן של שוני והן של דמיון. הוא מנסה לבדוק בכל הקשר ספציפי איזה סוג של טענות פמיניסטיות יכולות לעולות ואיך מהכיוון הגברי ניתן למצוא קולות נשיים, כמו של לוינס וזילברג. המהפך המבני של מינו הוא אולי אחד המקומות שבהם החשיבה המרקסיסטית כן מצליחה ליצור שינוי, כי לאור ההתפתחות של הנושאים ושל יחסים של גברים ונשים יש מהפך מוסדי. התפקידים המסורתיים אינם מונחים כמובנים מאליהם וחלק מתהליכי השינוי זה נשים הפועלות במישור הציבורי והגברים שפועלים בהקשר של דאגה וטיפול בילדים. הפמיניזם הוא איתגור למבני החשיבה המקובלים. הפמיניזם הוא ביקורת תרבות ולכן בכל תקופה הוא מביע טענה חדשה. במאה ה – 21 אין טענה תיאורטית שמשהו יכול לחלוק עליה, מה שדרוש זה העשייה בפועל – שיפור מעמדן של נשים, קידום זכויות וחתירה  למצבים של יותר כניסה לשוק הציבורי, הסרת ההגבלות השונות ולאפשר יצירת שיח ציבורי שגם נשים משתתפות בו. 

פמיניזם של נקודות מבט – נשים יכולות להיות הכל, התרבות מאפשרת קו רחב ושלם של פעולה. הפמיניזם הליברלי והתרבותי הם תוצר של תקופה מסוימת, אולם כיום, במבט לאחור יש המון מה לעשות למען קידום זכויות הנשים, אך אין בכך משום חשיבה מזעזעת או חידוש. מבחינה אקדמית הפמיניזם מיצה את עצמו, ועיקר העשייה היא בשטח. 

סיסמה – הפמיניזם הוא ביקורת של התרבות ולכל אחד יש פמיניזם משלו באופן שבו הוא בוחר לפעול.לבחור באופן שמאפיין את נקודת ההתבוננות האישית.

פמיניזם בישראל – חוק שיווי זכויות האישה - 

נקודות ציון הדרך מבחינת הקול הנשי במשפט בישראל מתחילות בשלב א' – קום המדינה, נחקק בתקופה זו חוק שיווי זכויות האישה, שנת 51'.  חוק עבודת נשים – שנת 54' – אלה הם חוקים מייצגים של ההתחלה. שנות ה – 80 – חוק שוויון הזדמנויות בעבודה שמלווה בפסיקה המדברת על הפליה מתקנת והולכת בכיוון של פמיניזם ליברלי ורדיקלי ותפיסה של עיוורון למין.

קום המדינה – פנינה להב מתארת את התהליך של קבלתו של חוק לשיווי זכויות האישה – 

מאמרה מנסה להציג את מה שקורה מאחורי הקלעים של קבלת החוק, שהוא סמל של השוויון והנאורות של המשפט הישראלי. 

דין אחד יהא לאישה ולאיש בכל פעולה משפטית ואין לנהוג לפי כל הו"ח מפלה....

יש תיקון של עוולות עבר, ביטול של חלקים מהמג'לה, התייחסות למשטר חדש שההנחה הבסיסית שבו היא השוויון. מבחינה רעיונית יש ביטוי לתפיסה נאורה ששמה את השוויון הליברלי בראש מעייניה. החוק מבטא על פניו פמיניזם הליברלי: האישה = גבר מבחינת הזכויות שלה. מהדיון בכנסת, ניתן להבין על דימוי האישה בתקופה שבה החוק מתקבל: מאחורי תפיסת האישה העברייה עמד הביטוי של אם ורעיה. בן גוריון ומי שעמל על הקמת היישוב, האמינו חד במסגרת החשיבה הסוציאליסטית בשוויון האישה. מאידך, הייתה להם תפיסה ברורה שתפקיד האישה ביחס לדור הבא, המשך הקיום היהודי של המדינה וכו': במסגרת זו התגבש החוק.

ניתן לראות בדברי בן גוריון חשיבה קצת שונה מהליברליזם הליברלי שרואים על פני החוק: במונחים של השלבים שדיברנו עליהם, ההדגשה היא התפיסה המהותית של האישה כאם ורעיה המתפקדת לא רק במישור הציבורי, אלא גם במישור הפרטי. הוא אחראי מבחינה לאומית לפיתוחה של האומה. ש שילוב של פמיניזם ליברלי על פני השטח עם פמיניזם תרבותי מתחת לפני השטח. הם רצו שוויון בערבון מוגבל: בתנאי שהאישה תישאר אשת חיל: אם, רעיה ועקרת בית, שתשחרר את הגבר לפעילות ציבורית, ובעלת יכולת לפרנס את המשפחה. לא עלה על דעתם שוויון מהותי בין האישה לגבר. ההנחה היא שמקום המדינה, התפיסה של האישה היא קודם כל כאם ורעיה, שהיא שונה והמשפט אמור לעזור להפוך את התפקוד הציבורי שלה לכזה שהוא מותר על ידי החוק אך מוגבל באמצעות הדרישה התרבותית של אם ורעיה. השלב הראושני היא של תפיסה אסנציאליסטית של האישה ממשיך בחוק עבודת נשים שמדבר על הגנת נשים, צריך להגן על נשים מפני עבודת לילה, צריך לדאוג לליווי תנאים לעבודת לילה, צריך לתת לה משקה חם בלילה, מקום מתאים למנוחה ואמצעי תחבורה מתאים. 

תאריך – 3/6/02.

טלפון – 055729676 – יעל מכנס.

דבורקין המאוחר –
מהו מקור פורמלי ומהו מקור לא פורמלי – 

מקור אקדמי – לדון בתקפותו. פוזיטיביזם לעומת דבורקין.

הקדמה – 

התפתחות מאוחרת של דבורקין מתבטאת בספרו, בו הוא מציע שיטת פרשנות לשופטים. דבורקין רוצה להציע שיטה פרשנית שתנחה שופטים כיצד לפרש חוקים או איך ליצור הלכות פסוקות, בתחומים משפטיים שאין לגביהם הרבה חקיקה. נקודת המוצא של דבורקין היא הלקח ההרמנויטי ( תורת הפרשנות) – הכוונה לטענה של ספקנות כללים של הריאליזם – התפיסה שהכללים הם תמיד עמומים ותמיד יש חוסר יכולת לנבא את התוצאה המשפטית, חוסר דטרמיניזם. הלקח ההרמנויטי הוא נקודת המוצא של דבורקין. מה ההבדל בין דבורקין המוקדם לבין התיאוריה הפרשנית שהוא מציע כיום? הוא מתעניין בשאלה אחרת מהשאלה שבה התעניין בספרו הקודם: שם הוא ניסח טיעון שהוא טופוזיציה לפוזיטיביזם: מקור משפטי מחייב הוא רק מקור שיש לו זיקה למקור פורמלי (הארט). שניתן לזיהוי ע"י עובדות חברתיות. דבורקין אמר: גם עקרונות שאינם כתובים בשום מקום הם משפט מחייב. דבורקין היה עסוק בשאלה מהו מקור משפטי מחייב ומהו לא. דבורקין המאוחר מתעסק בשאלה אחרת: לא כ"כ חשוב לו להגדיר מקורות מחייבים, חשוב לו להנחות שופטים איך הם צריכים לפרש. הוא מציע לשופט דרך לפרש חוק כשההנחה היא שמקורות פורמליים כמו חוקים הם מחייבים, אך כל השאר זה לא משנה, מהשמשנה זה אופן הפעלת שק"ד של השופט.

הפילוסופיה מאחורי השיטה הפרשנית – 

הדבר המרכזי שעומד מאחורי הפילוסופיה של השיטה הפרשנית היא העובדה שדבורקין רואה את המשפט כיושרה.  קוהרנטיות של השיטה המשפטית – המשפט זו מערכת וצריכה להיות קוהרנטיות בין החלקים השונים של המערכת הזאת. דבורקין מדבר על כך שהעקרונות מאחורי הכללים המשפטיים יתאימו אחד לשני. הכוונה ההיא לא שיהא עיקרון אחד ששולט בתחומים המשפטיים השונים, אלא שהתאמה פירושה – שלא ניתן לראות בתחום אחד עקרונות מסוג מסוים ובתחום אחר עקרונות מסוג אחר והדבר נראה לו שרירותי. 

דוגמא – אדם מסתכל על תחום דיני הנזיקין ורואה בתחום של נזקי גוף יש עיקרון של אחריות ע"פ רשלנות. מצד שני, הוא מסתכל על התחום של ת"ד, ושם הוא רואה שיש עיקרון של אחריות מוחלטת. דבורקין – אם  זה נראה שיש הצדקה להבחנה, שיש משהו בתחום ת"ד שמצדיק להטיל אחריות מוחלטת אזי זה קוהרנטי, אבל אם אין הצדקה לכך ובשאר נזקי הגוף יש אחריות על פי רשלנות אזי אין התאמה והדבר הוא שרירותי. 

המילה אינטגריטי באנגלית – יש לה שני מובנים: יושרה, הכוונה להגינות, עקביות, ושוויון, טיפול דומה במקרים דומים. הקוהרנטיות מתנגדת להבחנות שרירותיות: אם ההבחנה נראית הגיונית אזי הקוהרנטיות לא נפגעת ולהפך. האינטגריטי של דבורקין – עקביות שמבטיחה יחס שווה לנמעני המשפט. אין סיבה שאדם שגרם לת"ד יישפט ע"פ סטנדרטים מחמירים לעומת אדם אחר שגרם לנזק גוף בדרך אחרת, אלא אם יש טעם המצדיק זאת.

אינטגריטי במובן אחר – שלמות – למה הכוונה? המשפט הוא שלמות, והכוונה היא לכך שהמשפט יהא קוהרנטי לא רק כי זה מבטיח יחס שוויוני לאנשים, אלא מהסיבה שמערכת משפטית קוהרנטית מדברת אל האזרחים בקול אחד ויוצרת קהילה של עיקרון. למה הוא מתכוון בכך? יש לדבורקין טענה מאוד חשובה ועמוקה על התפקיד של המשפט – המשפט זה לא רק מכשיר לצורך שימוש החברה, לא נכון לומר שהמשפט רק משקף את החברה. אלא, שלמשפט יש תפקיד חשוב ביצירת החברה בכלל. מה שדבורקין רואה לנגד עיניו זו החברה האמריקאית והוא רואה חברה מאוד הטרוגנית, מאוד פלורליסטית שבין האנשים לא קיימים דבקים סוציאליים, אין סולידריות חברתית, מדובר בקהילה ענקית. התפקיד של המשפט, זה לעשות מכל הבליל קהילה. הדברים שמשותפים לקהילה הוא אותם עקרונות שהמשפט שומר עליהם, לכן חשוב שהמשפט ידבר אל האזרחים בקול שהוא ברור – שיהא דבר כזה שהוא חופש ביטוי ושזה יהא ערך אמריקאי והחוק יעביר מסר שהוא ליצור קהילה שחופש הביטוי הוא אחד הערכים המשותפים בה. דבורקין רואה במשפט כמכונן קהילה. בחברה שהיא כ"כ הטרוגנית, ברמה הפוליטית היא מתקיימת על פשרות, התפקיד של המשפט ושל ביהמ"ש הוא למתן את הפשרות האלה – המשפט בעיני דבורקין הוא ההפך מפשרה – הוא עקרונות. התפקיד של השופט, עד כמה שאפשר בעת פירוש החוקים הוא למתן ולעדן את הצרימות הקיימות במערכת החוקים ושנובעות מכך שזו מערכת שנוצרת מתוך פוליטיקה ומשחק של פשרות.  

השיטה הפרשנית – 

השלבים שדבורקין מציע – שני המושגים המרכזיים: ממד ההתאמה וממד ההצדקה.

שופט כשהוא מפרש חוק או כשהוא יוצר הלכה, הוא צריך לפעול בשני הממדים האלה: פרשנותו צריכה לקבל ציון טוב במבחן ההתאמה, קרי צריך להתאים למה שקיים בשיטה, צריך שהפרשנות תקבל ציון טוב במבחן ההצדקה. 

רומן השרשרת – זוהי מטאפורה שבאמצעותה מסביר דבורקין לשופט איך הוא צריך לפעול. השופט צריך להסתכל על המשפט כמו על סיפור מאוד ארוך וגדול, אבל בניגוד לכל הסיפורים, יש לסיפור הזה המון מחברים (מחוקקים שונים, שופטים שונים שהוסיפו הלכה על הלכה )ולכן הסיפור הוא בבחינת סיפור שרשרת. מה הבעיה? 

בסיפור כזה, עם המון מחברים, כל אחד מוסיף פרק ולא יודע מה היה לפני ואיך דבריו ישתלבו עם העלילה ולדבורקין חשוב שיהא סיפור אחד עם הגיון פנימי – שיווצר דבר שניתן יהא לקרוא לו עלילה. לכן, על השופט בעת פרשנות החוק, צריך לזכור שהוא סופר אחד מבין הרבה סופרים שהיו לפניו – המשפט הוא מפעל רב משתתפים ולכן כל פעם שהוא מוסיף פרק חדש, עליו לדעת טוב מה כתוב בסיפור לפני שהוא נכנס לתמונה והוא צריך לדאוג שהפרק שלו יתאים לקיים – גם במישור הכרונולוגי, וגם במישור הבינתחומי . השופט של דבורקין לא אוהב מהפכות במשפט, שפתאום אומר: כל מה שהיה קיים עד כה ישתנה. דבורקין אוהב משפט שמתקדם לאט באופן אבולוציוני ומתפתח צעד אחרי צעד – התפיסה נותנת משקל למסורת. זוהי תפיסה פחות פרגמטית מהריאליזם. 

ממד ההתאמה –
השלב הראשון בשיטה הפרשנית – השופט צריך לפרש את החוק לפי הפרשנות התכליתית שלו. אבל, שופט צריך לתת בפרשנותו משקל להתאמה – עליו לפרש באופן שיעלים כמה שיותר הבחנות שרירותיות. אם לשופט יש 2 אפשרויות לפרש, ואחת יותר מתאימה מהשנייה, עליו לבחור את זו שעונה על הקריטריון של התאמה וקוהרנטיות. 

ממד ההצדקה –
השופט צריך לבחור בפרשנות שמביאה לתוצאה הכי צודקת בעניו. קרי, הכוונה היא שהיא לא הכי צודקת בסכסוך הספציפי אלא הכי צודקת מבחינת הדין הרצוי והפילוסופיה הפוליטית – שופט צריך לבחור בפרשנות שאם הוא היה מחוקק את החוק, כך הוא היה מחוקק אותו כי הוא חושב שזהו ההסדר הראוי מבחינת הדין הרצוי – מדיניות הכי טובה.

היחס בין 2 הממדים הנ"ל – 

הרי, יתכן מצב שפרשנות מסוימת הינה יותר מתאימה אך פחות ראויה מבחינת ממד ההצדקה. במה בוחרים? המבחן של ההתאמה הוא כנראה יותר חשוב. מבחן ההצדקה  נכנס לפעולה כשיש כמה אפשרויות זהות מבחינת ההתאמה – מביניהן הוא יבחר את האופציה הצודקת יותר. מבחן ההתאמה נותן לשופט טווח פעולה קטן יותר: ההשקפה האישית של השופט פחות חשובה, על השופט להיות מרוסן ולהבין שהוא פועל במפעל רק משתתפים והרבה יותר חשוב שהסיפור יהא שלם וקוהרנטי מאשר שהשופט ייתן פרשנות שנראית יותר צודקת בעניו.

האובייקטיביות של דבורקין – 

דבורקין המוקדם אומר לשופטים שהם צריכים לאזן בין העקרונות באופן מסוים כשיש תשובה נכונה לאיזון, ושופט שמאזן לא נכון, הוא טועה מבחינה משפטית. האמירה שהעקרונות הם מחייבים נועדה ליצור שפה משפטית שהיא מעבר לכללים. הוא מחזיק בעמדה לפיה יש תשובה אחת נכונה לגבי כל מקרה ומקרה. לא תיתכנה 2 עמדות צודקות באותה מידה, יש רק אמת אחת. אצל דבורקין המאוחר יש שינוי בעמדה הזו – בשיטה הפרשנית שהוא מציע הוא לא יכול להבטיח לאיזו עמדה יגיעו השופטים במקרה הספציפי ויתכן מצב ששני שופטים יגיעו לאור השיטה הפרשנית לשתי תוצאות שונות. לדבורקין אין בעיה עם זה, אין הדבר מעיד על כך ששופט אחד טועה והשני צודק – כי במבחן ההתאמה יש מקום לשק"ד. שהרי, השאלה אם הבחנה מסוימת היא רלוונטית או לא נתונה להכרעה ערכית. האופן שבו מפעיל השופט את מבחן ההתאמה ואת מבחן ההצדקה, שהוא בוודאי עניין של תפיסת עולם אישית, אזי דבורקין לא מצפה שתהא תשובה אחת נכונה לשאלות האלה. אך זה לא צריך לגרור למסקנה שאין טעם בלהציע שום שיטה פרשנית, כי הוא חושב שבכל זאת יש ערך לכך ששופט יפעל לפי השיטה שלו – כי היא טובה  - הדרישה המינימלית שנדרשת משופט היא שהוא ייצא למסע הפרשני עם תו"ל וכנות ואם כל מה שיובטח שהשופט ישאל את השאלות הנכונות וינסה לענות עליהן ברצינות, אזי זה מספק, אפילו שהדבר אינו מאפשר ניבוי במקרה ספציפי, זה לא דטרמיניסטי.

פס"ד אבנרי – ופס"ד זרזבסקי – 

פסה"ד בהקשר של דבורקין המוקדם מראה איך יש איזון בין עקרונות – זכות לשם טוב מול חופש הביטוי. בהקשר לדבורקין המאוחר – חשוב לציין 2 קטעים מפסה"ד של ברק  שמזכירים את שיטת הפרשנות של דבורקין בספרו: ברק מציין את מקורות הסמכות שלו לתת סעדים מסוימים - 

סמכות לתת צו מניעה בתביעות נזיקין – ס' 74 לפקנ"ז .

סמכות לתת אכיפה בתביעה חוזית – למרות שברור לברק שיש זכאות לסעד של צו מניעה בנזיקין ואין שאלה פרשנית בעניין זה הוא טורח לומר לקורא למה זה טוב שיש צו מניעה סמני בנזיקין ואת זה הוא עושה דרך דיון בדיני החוזים.  הוא מנסה להראות  שאם בחוזים תינתן תרופה מסוימת ובתחום הנזיקין היא לא תהיה, אזי לא תהיה הרמוניה ואין הבחנה מוצדקת בין התחומים שמסבירה למה בחוזים תהא תרופה כזו ובנזיקין לא. אם הייתה הבחנה כזו היא הייתה נראית לנו שרירותית שפוגעת בהרמוניה החקיקתית – זוהי תפיסתו של דבורקין המאוחר. 

האיזון בין שם טוב לחופש הביטוי – 

ברק מאזן ביניהם ובוחר לתת משקל יותר גדול לחופש הביטוי כי זוהי תפיסתו: שחופש הביטוי יותר חשוב מהזכות לשם טוב – זוהי פעולה לפי ממד ההצדקה. אם קוראים את ההנמקה של ברק, רואים שברק פועל קצת גם לפי ממד ההתאמה. ברק מציב את הערכים ושואל איך הוא ידע לאזן אליהם? יש לפנות לדברי החקיקה ולראות איזה איזון גלום בהם – הכוונה היא לא לפנות לחוק שעוסק בצווי מניעה ולראות אם הוא נותן הנחיה ברורה למקרה הזה, אך כדי להכריע מהו האיזון הנכון הוא צריך להסתכל על דברי חקיקה אחרים שמאזנים בין שני הערכים ולראות איזה איזון עולה וקיים במערכת המשפטית. לשם כך הוא פונה לחוק איסור לשון הרע ולהסדרים המהותיים בו: כך למשל, אם יש משהו שנאמר נגד אשיות ציבורית, והדבר הזה הוא אמת, אזי זה בגדר לשון הרע מותר. 

ברק יכול  ללמוד מהאיזון הזה לגבי המקרה הספציפי הזה ביחס לצו זמני: ברק רואה שהמחוקק נתן משקל גדול יותר לחופש הביטוי כשמדובר בעניינים ציבוריים. המחוקק לא תמיד נותן קדימות ללשון הרע, למרות שלשון הרע נותנת משקל יותר גדול לשם הטוב של האדם מאשר לחופש הביטוי.  

תאריך – 10/6/02.

סיכום יחידת משפט -

פרשנות משפטית - 

שאלות ישנות – 

משפט וספרות מקשר את המשפט והכלכלה והמשפט והפמיניזם בתור שני זרמים מנוגדים שמסתכלים על המשפט ומפרשים אותו: 2 עמדות עקרוניות שמניחות שני סוגים של סוכנים שיפוטיים שונים. מאחור משפט וכלכלה עומדת ההנחה של סובייקט שמטרתו למקסם – לקדם את האינטרסים של עצמם וכשהמשפט מנסה לארגן את החסם ביניהם הוא מנסה למקסם את התועלת הכללית. הכלים המשפטיים הם כלים לפתרון בעיות תוך שימוש בכלים של הכלכלה. המשפט מוביל את הצדדים לעסקה היעילה ביותר תוך התמודדות עם הוצאות העסקה. הקיום הבסיסי של המשפט הוא משני לקיום של השוק – בשוק יש העדפות, והמשפט הוא בסה"כ כלי שנועד להשפיע על הבחירות של הצדדים בשוק. הבחרות נעשות מחוץ למשפט, המשפט מנסה להשפיע עליהם – המשפט מנסה להבא את השוק לפעילות יעילה, אך בגדול הוא חסר מדעיות ערכת. המדעיות שבו נובעת מכך שהוא מקבל כנתון את ההעדפות של הצדדים. 

הסובייקט המשפטי שמונח בבסיס השאלה הפמיניסטית הוא לא הכלכלי, הממקסם, הוא לא אותו יצור שהבחירות שלו הן פשוטות. הפמיניזם הליברלי – רוצים שוויון הזדמנויות, כנסה לשוק, שתינתן לנשם אפשרות לבחור – זוויות שמתמודדת עם חלוקת המשאבים בין גברים לנשים. נתון – יש נשים ויש גברים, יש נשים שרוצות לתת לשוק והמשפט צריך לעודד זאת באמצעות קדום של זכויות. בשלב ראשוני זה, הייתה חשיבה ליברלית של בחרה שמניחה זכויות בתור מרכז העניין של הפועל המשפטי. בכיוונים המהותיים של הפמיניזם המשפטי, הרצון של הסובייקט המשפטי לא היה רצון למקסם את התועלת האישית,הוא לכתחילה היה מקושר לשוק – הדמות הפועלת הצגה שופטים חדשים: דמות שפועלת באמצעות נרטיבם, משתמשת בשפה פחות לוגית, שמדגישה את ההיבטים השונים. הפמיניזם התרבותי מדגיש את האמפתיה, הקשר והנרטיב והקשר שלהם אל המשפט. הפמיניזם הרדיקלי – אין תודעה שבוחרת באמת, אין סובייקט שממקסם את האנטרס האישי שלו, יש אידיאולוגיות שבתוכם ש אשליה של בחירה. הסיפור שלמדו נשים לספר נועד לשמר את הנשם במצב שבו הן מצויות כעת.  הסוכן של הפמיניזם לא שולט באופן מלא בפעולות שלו כי הוא בוחר מתוך ספור שאומר להם אך לבחור ומה לרצות. בעידן פוסט פמינסטי, אפשר לבחור בסגנון הממקסם , הגברי, הרציונאלי ואפשר לבחור בסגנון הרך, האמפטי והנרטיבי – והסגנונות האלה יכולים להתערבב: מחד, ש בקורת על משפט הקלאסי, על לברלזם ושח זכויות ומאידך ש חזרה אל שח הזכויות לאחר ההדגשה של ההיבט הנרטיבי – ושל הזהות.משפט וכלכלה מציגים 2 דמויות של משפט כיום: האחת - הדמות בוחרת, המתפקדת בשוק והשנייה – הדמות המשתנה שלא בהכרח בוחרת בהתאם לרצון אמיתי אלא שהיא מפקפקת בעצם הבחירה שלה מכוח הביקורת המרקסיסטית, ואע"פ כן הדמות הזו משתתפת בשיח המשפטי ומנסה ליצור שינום אולי דרך מהפכים מוסדיים, שמנסים לשנות את התודעה ומנסים ליצור קידום לא רק בזכויות אלא במצב האידיאולוגי של הנשים.

משפט וספרות מחיל את שני ההיבטים האלה: משפט כטקסט, כנרטיב, שהוא בעצמו כלי פרשני, פועל בעולם פרשני. התפיסה היותר קיצונית היא להסתכל על הספרות כספרות, ככלי שמשתמש באמצעים רטוריים ומפנים כללים של שיח כדי ליצור נרטיב הגמוני שיש לו כוח להשליט את עצמו וליצור שינוי חברתי. ההיבט האלים שבו מאוד מודגש, כי אם המשפט הוא טקסט, הביקורת שצריך להפעיל עליו הן על הנרטיב שהוא מכונן, האידיאולוגיות שלו וכו'. הרעיון של משפט כטקסט שניתן לניתוח בכלים ספרותם תופס יותר תאוצה וכך נחשפים להיבטים האידיאולוגים, התרבותיים וההיסטוריים שמערערים על ההנחה הראשונה של משפט כמדע ללא צורך של  המשפטן במומחיות אחרת.  ברגע שהספרות עוזרת להבנת המשפט, ונותנת פרספקטיבה נוספת על המשפט לשחקנים שלו.

הפרשנות היא עניין אישי ויצירתי שיש להפעיל כל פעם מחדש, תוך יצירת אינטגרציה בן החומרים השונים.

פרשנות – 

הנושא של פרשנות הוא אולי אחד הנושאים המרכזיים ביותר כשחושבים על המשפט: פס"ד והדיונים במסגרתם עוסקים בפרשנות. הנושא כורך בתוכו את כל הפונקציות של המשפט, את הלגיטימיות של השופט, את המעמד של המשפט: האם הוא בגדר סיפור? מערכת של נורמות? מדעי או ספרותי? הנושא מכניס בתוכו את כל ההיבטים של המשפט והמאפיין המרכזי של השופט הנוכחי הוא הרקולס – שמסתובב בעולם של נורמות. המשפט כסיפור בהמשכים, כנרטיב שיש לו פוליטיקה ומוסר משל עצמו, שכדי להתקדם בו צריך לשמור על כללים מסוימים, המשפט כשיחה הוא התפיסה המרכזיות היום בעולם המשפט: השופט המיתולוגי של המשפט המודרני מ וצג ע"י דבורקין כהרקולס – דמות המתפקדת בעולם פרשני, בתוך סיפור בהמשכים, ופועלת במגבלות של צדק , ומחויב לעולם הפנימי של המשפטן. חלק גדול ממה שהוא שולל זו ביקורת, ספקן חיצוני: אם הספקן אומר דברם כמו: זה לא אובייקטיבי, זה לא מעניין את הרקולס, אם ניתן לתת לפרשנות של אותו השופט הסברים כלכליים או סוציולוגיים,בלי להיכנס לעולם הפרשני הפנימי שלו. הפרשן של דבורקין חסין בפני הביקורת הזו. למה? מי שלא שותף למחויבות למשפט כשלמות שמחפש ורוצה להציג את המשפט באור הטוב ביותר, הוא לא שיך למערכת,אלא למערכת אחרת. משפט בהגדרה = להיות מחויבים להלך הפרשני הזה. אנו שותפים לפרוייקט, לפו המשפט הוא כל בונה וחשוב שהפעילות בו בונה והפרשנות צריכה להיות בונה – פרשנות כאמור לא ניתן להביס כי מודעים שהיא פרשנות. כל עוד הספקן לא מציע עקרונות אחרים שטובים או מתאימים יותר, ולא מחויב באופן פנימי, אז הוא לא מתחרה ולא אתגר – ולא מהווה ערעור באמת. כי המשפט הוא פרשנות מחויבת ופעילות בונה.המשפטן המודרני מוצב במקום של בחירה, אך במקום שהוא עדיין משפטי באופן מובהק ואובייקטיבי. מי שרוצה לספר נרטיב אחר לחלוטין – המקום שלו הוא לא משפט, מי שרוצה לעשות משפט צרך להשתלב באופי השמרני שלו, ועלו להיכנס לעולם של הכרעות. המשפט הוא מערכת מייצבת: סיפור עם מוסר, אך הוא מאוד מרוסן וקשור בתהליך של פרשנות שמתבצע בהתאם למחויבות של התהליך שקוראים לו משפט.

ההמלצה של דבורקין היא לא לחפש את התשובה במדע אחר, אלא לחפש את התשובה בשפה המשפטית הפנימית. 

העולם הפרשנ של דבורקין מורכב ממערכת של כללם, העולם שבו הרקולס מסתובב הוא לא רק עולם של כללם, אלא עולם עם עקרונות ועיקרי מדינות וההלך המשפט במובן הזה, מבטא את העמדה שממנה דבורקי יוצא ורוצה לקרוא עלה תיגר: יש פערי דורות בין הדור של הלפני והאחר ההלך המשפט. דבורקין הוא הדור הבא של ההלך המשפט, כי השופט שלו, מסוגר בעולם פרשני של הקהילה המשפטית. העולם של העקרונות והכללים היא שפה שהגיעה אלו בריאליזם המשפט והעשירה את השפה המשפטית לא רק לכזו של כללם אלא כזו שיש בה גם אינטרס וערכים. בעוד שההליך המשפט מחפש פתרון בעיות במציאות נתונה באמצעות שקולים של איזון ערכים, אצל דבורקין המשפט הופך לטקסט, ולכן הכללים והעקרונות מצוין בו לא כדי לפתור בעיות במציאות אלא כדי להדגיש את הפרק הבא שבו.המעבר לעולם הפרשני מאפן את המשבר של האקדמה המשפטית אחרי ההליך המשפטי. 

החלוקה הדיכוטומית בין תורת משפט קלאסית למודרנית:

כשעוסקים במשפט מזוות קלאסית, של שאלות בסיסיות על עולם המושגים של המשפט, אז הנק' המרכזות המעניינות בהקשר זה, הו שאלות כמו כוונת המחוקק. שאלות ישנות, הכוונה לזווית התבוננות על המשפט שרואה בו כמערכת כללם ושואלת מהי נורמה משפטית, מה ההגנה? מהם המאפיינים שלה מה מערכת של זכויות? כששואלם שאלות פנימיות של המערכת, השאלות של הפרשנות מתעוררות כשאלות שולות – של מקר בנם שלא כל הזמן מעסיקות אותנו וקראות לנו לפעמם כשש קצר במערכת, כי אם ההנחה הא שהמשפט הוא מערכת כללם, אזי הוא לא דורש פרשנות אלא יישום של הכללים ולשופט אן שק"ד אלא שהוא ידו הארוכה של המשפט.שאלות פרשנות קלאסית הן בגדר החריג. כך גם הארט קבע שרוב המשפט מתרחש בגרעין ורוב המקרים קלים לשום והפרשנות היא אירוע נדר שמתרחש במעטפת. במעטפת, מאחר שהשופט פועל כשלוחו של המחוקק, שואלם מה תפיסת המחוקק. אך מגיעים לכוונת המחוקק? האם רצו לשאוף לכוונת המחוקק? ככל שהמשפט הוא משתנה ונהיה מודרני יותר, ברור שגם הפרשנות הופכת לחלק מעשי בכל פעולה שיפוטית, שהרי הפרשנות היא הרווח שבין הכלל למציאות: אם הכלל הוא איזונם, ערכים וכו', הרי שברור שהפרשנות מושמת בכל עיסוק שיפוט. מסתכלים על הפרשנות כבר לא כתופעה שולית שמתרחשת במצבים חריגים, אלא נכנסים יותר ויותר לתיאוריה של פרשנות כפעילות שמחפשת לאו דווקא את כוונת יוצר הטקסט, אלא מקשרת אותו למטרות שהנורמה רוצה להשיג, לערכים שעומדים מאחוריה. הפרשנות היא כלי דומיננטי של המשפטן, ומתרחשת כל הזמן. 

לשון החוק היא רק מרכיב אחד בתהליך הפרשני, יש להמשיך להיסטוריה החקיקתית שקשורה לכוונת המחוקק, הקלקול שהחוק בא לתקן, ההיסטוריה של החוק אחרי שנחקק מבחנת הפסיקה, השינויים בכנסת, נבחנת הפרשנות החוץ משפטית – אקדמת שנתנה לחוק זה וכיו"ב. ההיסטוריה החקיקתית – מכניסים בתוכה את כוונת המחוקק, אך החשיבות שלו היא שולית יותר והוא רק אחד מהשיקולים שמנחים את הפרשן ועקרונות הסוד של השיטה הם השלב המתקדם בכל החלטה שיפוטית ומקבלים שיטה פרשנת שנותנת הרבה ותר מקום לשק"ד. שק"ד הוא אנהרנטי מכל הכרעה ולכן כללי הפרשנות הם הכלי העיקר של המשפטן. המשפט המודרני מראה פערים בן הכלל המשפט למציאות באמצעות שאלות של פרשנות. תמיד צריך להתאים אמצעים למטרה, ואם לא אז יש לעורר שאלות של פרשנות.

שאלות חדשות – פיש נ' פיס.

פיס – 

חווה את המעבר של המשפט לקטגוריה של פרשנות. המשפט כטקסט, שהוא לא מערכת של כללים. ההגדרה של פיס את פעולת השיפוט היא: שיפוט הוא פרשנות. כבר בהגדרה רואים שעצם הפעולה של שפיטה היא להכניס פרשנות, אין יכולת לא לערב את ההיבט האישי של השופט. כל שיפוט כולל בחובו פרשנות, פעילות שכרוכה בשק"ד. ההגדרה של פרשנות עצמה – אינטראקציה דינמית בין פרשן לטקסט, אשר התוצר שלה הוא משמעות.הפרשנות היא תוצר של המפגש בין הפרשן לטקסט. 

השאלה של פס במאמרו – שאלת האובייקטיביות – 

נקודת המוצא של המשפט כפרשנות – ועל בסיס הנקודה הזו הוא שואל את השאלה בדבר האובייקטיביות: אם יש מפגש אישי בין פרשן לטקסט, איך נציל את האובייקטיביות? הדמות של הרקולס ממחישה את השאיפה של המשפט לאובייקטיביות. שהרי, היא מאמינה ביושרה של המשפט. 

רוב המשפט מתרחש בערכאות נמוכות שבהן הוא מיושם בצורה אובייקטיבית, ועיקר הביקורת היא כלפי הנעשה בערכאות הגבוהות. 

הסובייקט של משפט ופמיניזם מודע לסובייקטיביות של המשפט: הדרישה היא מודעות לנרטיב שלך ולתרבות וראיית המשפט כאמור לצור סינתזה בין עולמות עם עמדות פוליטיות .הביקורת היא גם כלפי ההחלטה וגם כלפי הנרטיב שבו השתמש השופט כדי להגיע להחלטה.האם במסגרת הנרטיב נתנו אופציה אחרת מזו שהייתה בסופו של דבר? הביקורת עם אופן השימוש בנרטיב. הניסיון הוא להיות רגישים למגבלות של האובייקטיביות ולתחם אותן עד כמה שאפשר. המודעות לבעייתיות של אובייקטיביות סוג א' (יישום כללים ללא דעה אישית של השופט) מובילה אותנו לדרישה של אובייקטיביות יותר מפותחת: ההתמקדות בביקורת על החלטת השופט היא לא בתוצר הסופי של הסיפור, אלא בסיפור שאותו בחרו לספר והאופן שבו סיפרו אותו. יש לשאול: מה גרם לשופט לספר את הסיפור כך או אחרת? יותר רגישות לספור מאפשרת לשופט להיות בקורתי כלפי הסיפור שהוא מספר ולהיות אחר. שופט צריך לפתח מודעות לנרטיב שהוא יוצר. מודעות כזו יכולה לשפר את המשפט.

גזר הדין הוא מהלך המשפט, מהלך המשפט הוא גזר הדין – הצדק הפרוצדורלי והתהליכי מדגש את התוצאה: כשנקפיד על הנרטיב שלנו, אולי נגיע לאיזון. ניתן לראות אם בנרטב הייתה רגישות לתהליך הנגדי, והקפדה על האופן שבו נכתב הנרטיב יכולה לקדם את האובייקטיביות המשפטית.

פיס מתמודד עם הטענה של הניהיליזם – חוסר סדר, מגוון פרשנויות ללא יכולת בחירה בניהם.

כללים מרסנים -  בקהילייה פרשנית. האובייקטיביות של השופט המודרני הפועל בהקשר פרשני, הא מוגבלת. זו לא אובייקטיביות מדעית ורציונאלית של שום כללים שאותה ייחסנו למשפטן הישן, אך עדיין יש ריסון ופעילות בתוך כללים, במקום אובייקטיביות שנובעת ממקור חיצוני לשופט, אנו צרכם להפנים את הלקח הפרשני, הרמנויטי ולייחס לו אובייקטיביות בהתאם להקשר שבו הוא נמצא. הכללים המרסנים של פיס, מתבססים על הרעיון שהפרשן אינו חופשי לייחס לטקסט כל משמעות העולה על רוחו, הוא ממושמע ומרוסן באמצעות מערכת של כללים שמפרטת את הרלוונטיות והמשקל שש לייחס לחומר: מילים, היסטוריה, כוונה, תוצאות. וכן באמצעות מושגים בסיסיים, שמפרטים את הסיבות שבהן מופיעה הפרשנות.הכללים האלה מכוננם את מוסד השפוט ומתחמם את הקהילייה הפרשנית המורכבת מכל מי שרואים עצמם מחויבים לכללים אלה. זוהי הקהילה המשפטית שמחובת לרעיון של שלטון החוק. פרשנות הא מפגש בין פרשן לטקסט ויש עירוב של היבט אישי, אך היבט זה מרוסן ומקבל את הניחוח המיוחד של המשפט באמצעות כללים. ודי בכך לצורך האובייקטיביות שמחפשים מהשופט. היא מוגבלת בתוך הקונטקסט של הקהילה הפרשנית, אך די בה כדי לכסות את האימה שקשורה במעבר למשפט כפרשנות. אין ניהיליזם כי יש הרבה ריסון וכללים. השופט לא פועל סתם באפלה מתוך בחרה פוליטית גסה, כי לפעול בתוך המשפט = לפעול במערכת של כללים מרסנים שאומרים אזה משקל יש לייחס להיסטוריה, מתי לערוך איזון אינטרסים, כמה יש להתייחס לדעת הצדדים. השופט צריך לחתום על פסה"ד בחתימה אישית כדי לקבל אחריות על ההחלטה. השופט מנותק מהאינטרסים של הצדדים וחב להקשיב להם באופן סדור תוך שמירה על כללים למה להקשיב ולמה לא, הוא צריך להקשיב לכל מי שקשור להחלטה. הוא צריך להצדיק את ההחלטה בנימוקים אובייקטיביים ואוניברסליים, שיש להם חשבות ומייצגים את ערכ הקהילייה. השופט פועל במערך של כללים שמבחינים אותו מכל פרשן אחר. פס לוקח את הכללים כפתרון לאובייקטיביות שנעלמה מההכרעה הפרשנית.

במובן זה, ש' ברק וגישתו התכליתית מתחם את שק"ד של הפרשן בהנחה שהעולם אינו אובייקטיבי סוג א' ובכך יוצר מערכת כללים מרסנים. המשפט המודרני שלנו מחזיק בכללים מרסנים כשהכלל לא נותן בחירה חד משמעית.

ושאלות חדשות יותר – קובר.
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